




RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 1 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 2 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 3 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 4 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 5 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 6 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 7 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 8 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 9 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 10 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 11 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 12 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 13 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 14 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 15 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 16 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 17 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 18 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 19 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 20 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 21 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 22 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 23 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 24 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 25 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 26 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 27 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 28 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 29 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 30 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 31 de 32



RTT31E1 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E1.cpc]  Página 32 de 32



RTT31E2 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E2.cpc]  Página 1 de 12

LAS LIQUIDACIONES PROVISIONALES 
DE OFICIO 
(A la memoria del profesor Dr. D. Fernando Vicente-Arche Domingo) 

1 

1.- Introducción 

Francisco CLA VIJO HERNANDEZ 
Catedrático de Derecho Financiero y Tributario 

Universidad de La Laguna 
Miembro de la AEDAF 

La modificación que, en los últimos años, se ha producido en el procedimiento de liqui­
dación tributaria, se puede concretar, de una manera palpable, en el protagonismo que ha 
adquirido la Dependencia de Gestión de la Agencia Estatal de Administración Tributaria en la 
liquidación de los impuestos con la práctica de comunicaciones, requerimientos y actos de 
liquidación tributaria dirigidos a los contribuyentes1• 

A través de estas actuaciones, la Dependencia de Gestión, en unos casos, solicita del con­
tribuyente información relativa a la autoliquidación presentada exigiendo justificación de deter­
minados extremos de la declaración; en otros, le requiere para que presente algún justifican­
te sobre algún dato consignado en la declaración o autoliquidación; y en otros, practica la 
liquidación del impuesto al entender que la autoliquidación presentada por el contribuyente 
adolece de determinados defectos u omisiones2• 

En este estudio, me voy a ocupar de estas liquidaciones que el nuevo artículo 123 de la 
Ley General Tributaria denomina "liquidaciones provisionales de oficio". Para ello, se va a 
dividir el artículo en tres partes. En la primera, se estudiará el concepto de liquidación provi­
sional de oficio. En el segundo, se analizará la naturaleza de esta modalidad de liquidación. Y 
en la tercera, el régimen jurídico de las liquidaciones provisionales de oficio. 

1 Empleo el término contribuyente no en el sentido técnico jurídico que se le puede dar a esta palabra conforme 
al articulo 31 de la Ley General Tributaria, sino en su más amplio sentido. 

2 Uno de los primeros estudios que se realizaron sobre estas liquidaciones lo efectuó el profesor Cazorla Prieto 

en el libro Las llamadas liquidaciones paralelas en el I.R.P.F •. CISS, Bilbao, 1988, en el que plantea con gran acierto 
los problemas hoy conocidos de la aplicación de la informática a la gestión del IRPF. 
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11.- Concepto de liquidación provisional de oficio 

Puede definirse la liquidación provisional de oficio como aquella declaración explícita, de 
efectos transitorios, que realizan los órganos gestores de la Administración tributaria, en cum­
plimiento de un poder-deber, cuando, tras la correspondiente comprobación abreviada de los 
datos declarados por el contribuyente en su declaración o de los datos obrantes en los archi­
vos de Hacienda, resulte que o bien la declaración-liquidación ha sido presentada con algún 
defecto u omisión, o bien no se ha presentado cuando legalmente estaba obligado a ello, y 
consistente dicha declaración en una manifestación de voluntad sobre el an o el quantum de 
la obligación tributaria principal, que va dirigida a los sujetos pasivos a efectos de que hagan 
efectivo el importe de la deuda tributaria, o, en el supuesto de devolución, procedan al cobro 
del exceso ingresado anticipadamente. 

Esta definición, parcialmente inspirada en la regulación del artículo 123 de la Ley General 
Tributaria, debe ser justificada examinando analíticamente las distintas partes que la compo­
ne. 

a) Decimos que la liquidación de oficio es una declaración explícita, y que consiste en una 
manifestación de voluntad sobre el an o el quantum de la obligación tributaria principal, ya que 
constituye una decisión expresamente manifestada de la Administración Tributaria sobre la 
cuantía de la deuda tributaria o sobre el importe de la devolución3• Esta nota del carácter 
expreso del acto de liquidación de oficio es uno de los criterios que nos sirve para distinguir 
esta figura jurídica de otras afines (como las liquidaciones provisionales derivadas de actas pre­
vias que practica la Inspección como consecuencia de una comprobación abreviada) en las 
que el acto de liquidación se puede materializar con arreglo a las técnicas del silencio admi­
nistrativo. Cuando esto ocurre la Inspección no se pronuncia expresamente sobre la cuantía 
de la obligación tributaria principal, pero de su pasividad el ordenamiento entiende producida 
la liquidación provisional. Por lo demás, la forma de la liquidación de oficio será la escrita, y en 
ella se debe hacer mención, entre otros requisitos, a los elementos esenciales de la liquidación. 
Frente al artículo 54 de la ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Admi­
nistraciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común, que solamente exige el que 
determinados actos sean motivados, "con sucinta referencia de hechos y fundamentos de 
derecho", el nuevo artículo 124 a) de la Ley General Tributaria va más allá al exigir en los 
supuestos de aumento de la base imponible respecto de la declarada, que el acto de liqui­
dación deberá notificarse al sujeto pasivo con expresión concreta de los hechos y elementos 
que lo motivan, entendiendo por tales elementos, según se afirma en la doctrina4, tanto los 

, Por razones sistemáticas, este trabajo se limita a estudiar el acto de liquidación provisional de oficio únicamente 
respecto de la obligación tributaria principal, ya que lo que se pretende con este estudio es incardinar el acto de liqui­
dación provisional de oficio dentro de la estructura del procedimiento de liquidación. Sin embargo, se quiere advertir 
que este tipo de acto se puede dictar también con relación a la liquidación de las obligaciones a cuenta, cuando se 
entienda, por ejemplo, por la oficina de gestión que la declaración de retenciones (modelo 11 O) adolece de omisiones 
o defectos. 

• Cfr. CLAVIJO HERNANDEZ, F.: "El acto de liquidación", en Cíyitas. Revista Española de Derecho Financiero. nº 
20, pág. 666 y "La liquidación: liquidaciones provisionales y'definitivas", en Comentarios a la Ley General Tributaria y 
líneas para su reforma (Libro Homenaje al Profesor Dr. D. Fernando Sáinz de Bujanda), Volumen 11, IEF, Madrid, 1991, 
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datos de hecho como de derecho en que se fundamenta la liquidación, y que la falta de esta 
motivación cualificada determinará la anulabilidad del acto cuando tal defecto formal dé lugar 
a la indefensión del contribuyentes. 

b) La liquidación de oficio es un acto de efectos transitorios (Sentencia del Tribunal 
Supremo de 23 de junio de 1970), ya que puede ser modificada por la Administración Tribu­
taria, en tanto no haya caducado la potestad de comprobación, en el transcurso del proce­
dimiento de liquidación sin necesidad de acudir a los procedimientos especiales de revisión 
establecidos en los artículos 153 y siguientes de la Ley General Tributaria. Este principio de 
libre modificabilidad del acto de liquidación de oficio tiene una importante excepción en los 
casos en que se recurran estas liquidaciones, ya que la Administración Tributaria al dictar el 
acto d~ liquidación definitiva debe tomar en consideración la resolución o sentencia que haya 
recaído sobre el acto recurrido. Como escribe el profesor Ruiz García6 : "La Administración no 
puede apartarse en tal supuesto de las interpretaciones o calificaciones jurídicas contenidas 
en la resolución jurisdiccional, así como tampoco de las estimaciones y valoraciones fácticas" . 
Sin embargo, sí podrá apartarse de los indicados datos cuando aparecieren nuevos elemen­
tos de hecho desconocidos al juzgarse el acto de liquidación de oficio1 

c) La liquidación de oficio es un acto unilateral de los órganos gestores (Dependencias 
de Gestión de la Agencia Estatal de Administración Tributaria), que son hoy los órganos que, 
dentro de la Administración Tributaria, tienen competencia ratione materiae para dictar este 
tipo de actos de liquidación. Así se desprende del artículo 34 de la Orden de 12 de agosto de 
1985 que establece: "La Dependencia de Gestión Tributaria tendrá las siguientes funcio­
nes:( ... ) d) Las funciones de liquidación y demás de gestión tributaria no encomendadas a 
otras Dependencias". 

d) La Administración tributaria puede practicar la liquidación de oficio atendiendo a los 
datos declarados y los justificantes de los mismos, presentados con la declaración o reque­
ridos al efecto por la misma Administración, cuando entienda, tras la correspondiente com­
probación abreviada, que la autoliquidación presentada adolece de omisiones o defectos. Esa 
es la razón por la que los órganos gestores pueden requerir al contribuyente para que justifi­
que cualquier dato contenido en su declaración tributaria. No se exige que se refiera a las 
deducciones, retenciones o pagos fraccionados, como ocurría, por ejemplo, hasta la ley 
18/1991, de 6 de junio, en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas. Hoy los órga­
nos de gestión pueden comprobar, como ha notado con acierto Magraner Morenoª, cualquier 

pág. 1529; LEJEUNE, E. : "Comentarios al artículo 121 de la LGT", en Comentarios a las leyes tributarias y financie­
~. Tomo 11, Edersa, Madrid, 1983, págs. 210 y ss.; RUIZ GARCIA, J.R.: La liquidación en el ordenamiento tributario, 
Cívitas, Madrid, 1987, pág. 120, y BOLLO AROCENA, Mª. C.: Análisis jurídico de la liquidación provisional, Edersa, 
Madrid, 1983, pág. 120. 

, Cfr. SANCHEZ SERRANO, L.: La declaración tributaria. IEF, Madrid, 1977, pág. 294 

• RUIZ GARCIA, J.R.: La liquidación en el ordenamiento tributario, cit .. pág. 213 

, Cfr. RUIZ GARCIA, J.R.:La liquidación en el ordenamiento tributario, cit. pág. 213 

• MAGRANER MORENO, F.J.: La comprobación tributaria de los órganos de gestión. Naturaleza Y alcance. Aran­
zadi, Navarra, 1995, págs. 84 a 87 

45 RTT N. v 31 octubre-diciembre 1995 



RTT31E2 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E2.cpc]  Página 4 de 12

ESTUDIOS 

dato de la declaración (además de las deducciones, retenciones y pagos fraccionados, puede, 
por ejemplo, comprobar en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, los gastos 
deducibles de las rentas del capital mobiliario o inmobiliario, reducciones en la base imponi­
ble, datos de los incrementos o disminuciones de patrimonio, etc.), con la excepción de la 
documentación contable de los empresarios o profesionales (Libros exigidos por normas 
contables o tributarias, Libros auxiliares, facturas, contratos, etc.), que sólo puede ser com­
probada por la Inspección de los Tributos. 

e) La Administración Tributaria puede también practicar la liquidación provisional de ofi­
cio partiendo de los datos obrantes en los archivos de Hacienda si resulta, tras la correspon­
diente comprobación abreviada, que la autoliquidación o no ha sido presentada, o se ha pre­
sentado omitiendo algún dato que integra el hecho imponible o conteniendo algún error en la 
autoliquidación. Sistemáticamente, los datos o antecedentes de los archivos de Hacienda pue­
den ser utilizados por la Dependencia de Gestión para girar la liquidación provisional de oficio 
en tres supuestos9: el primero, cuando el contribuyente no haya presentado la declaración, y 
el órgano gestor tenga conocimiento por sus archivos de hechos imponibles por los cuales 
estaba obligado a realizarla y por consiguiente a autoliquidar el impuesto; el segundo supues­
to será cuando el contribuyente, habiendo presentado la declaración, haya omitido la inclusión 
de algún hecho del que es conocedor el órgano gestor porque se encuentra en sus archivos; 
y el tercero, cuando el contribuyente habiendo presentado la declaración haya declarado ele­
mentos determinantes de la cuantía de la deuda tributaria distintos de los que obren en los 
archivos de Hacienda. Como puede observarse, esta ampliación de los medios de compro­
bación puestos a disposición de los órganos gestores supone que las Dependencias de Ges­
tión puedan en la práctica girar liquidaciones de oficio partiendo de la información suministrada 
por la Base de Datos de Informática Fiscal, sin que sea necesario en ningún caso una actua­
ción inspectora. Tanto es así, que cualquier dato no declarado por el contribuyente en su 
declaración-liquidación, del que tenga conocimiento la Administración Tributaria a través del 
ordenador de Hacienda, puede producir una liquidación de oficio10• 

~ Los órganos gestores han de girar liquidaciones de oficio cuando, con ocasión de las 
devoluciones, el importe de la devolución solicitado por el sujeto pasivo en la autoliquidación 
no coincida con el que la Administración Tributaria hubiese fijado de acuerdo con los datos 
declarados y los justificantes de los mismos, presentados con la declaración o requeridos por 
los citados órganos, o partiendo de los mismos datos obrantes en los archivos de Hacienda. 
En estos supuestos de devoluciones, los órganos gestores podrán también requerir al sujeto 
pasivo para que presenten los registros y documentos establecidos en las normas tributarias 
relativos a sus actividades empresariales o profesionales, al objeto de constatar si los datos 
declarados coinciden con los que figuren en los registros y documentos de referencia. 

g) La liquidación de oficio va dirigida a los sujetos pasivos para que hagan efectivo el 
importe de la deuda tributaria liquidada, o para que procedan al cobro del exceso ingresado 

• Cfr. MAGRANER MORENO, F.J.: La comprobación tributaria de los órganos de gestión, cit. , pág. 88 

io Cfr. SANTIDRIAN, J . y MORENO, F.: Los nuevos Impuestos sobre la Renta y el Patrimonio, Tirant Lo Blanch, 
Valencia, 1991, pág. 278 
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anticipadamente sobre la deuda liquidada. Esta última característica de la liquidación de ofi­
cio trata de resaltar que hoy estas liquidaciones no sólo se practican "al solo efecto recauda­
torio", sino también para proceder, como he escrito en otro lugar11, a la consolidación de un 
derecho de crédito de la Hacienda Pública por el importe ingresado anticipadamente que 
queda imputado, y en caso de que la cuota líquida sea inferior (no equivalente) a la suma de 
las cantidades ingresadas a cuenta, para determinar el importe de la devolución12 • 

111.- Naturaleza de la liquidación provisional de oficio 

Las liquidaciones de oficio, como todos los actos de liquidación provisional que practica 
la Administración en los casos en que exista una incertidumbre sobre algún elemento del 
hecho imponible13, son actos resolutorios, declarativos y definitivos14 • 

A) Acto resolutorio 

El acto de liquidación provisional de oficio es una auténtica resolución administrativa, y no un 
mero acto jurídico de comprobación, en cuanto dicho acto de liquidación está encaminado a que 
los sujetos pasivos hagan efectivo el importe de la deuda tributaria15 o, en el caso de devolución, 
procedan al cobro del exceso ingresado anticipadamente sobre la deuda tributaria. 

Como ocurre con todo acto de liquidación provisional, la Administración tributaria con este 
acto de liquidación de oficio no trata de asegurar la fe pública y la certidumbre de los ele­
mentos que integran el hecho imponible que es lo propio del acto de comprobación tributa­
ria, sino únicamente pretende -mediante esta declaración de voluntad, de efectos transitorios, 
sobre el .ao o el quantum de la deuda tributaria- exigir del contribuyente el pago de la obliga­
ción tributaria principal, que nació de la realización del hecho imponible, o, en el caso de las 
devoluciones, determinar el exceso ingresado anticipadamente para que proceda a su cobro. 

Por ello, la liquidación provisional de oficio constituye en esencia una manifestación de 
voluntad, mediante la cual la Administración tributaria, dispone, con efectos transitorios, en 
orden a los intereses tributarios que tiene a su cuidado, ejercitando la potestad de liquidación 
e incidiendo correlativamente en la situación jurídica del contribuyente. 

,, CLAVIJO HERNANDEZ, F.: "La liquidación: liquidaciones provisionales y definitivas", en Comentarios a la Ley 
General Tributaria y líneas para su reforma (Libro Homenaje al Profesor Dr. D. Fernando Sáinz de Bujanda), Volumen 
11, IEF, Madrid, 1991, pág. 1514 

" Cfr. también BOLLO AROCENA, M.C.: "Comentarios al artículo 126 de la LGT", en Comentarios a las leyes tri­
butarias y financieras, Tomo 11, Edersa, Madrid, 1983, pág. 243 

" Cfr. CLAVIJO HERNANDEZ, F.: "La liquidación: liquidaciones provisionales y definitivas", en Comentarios a la 
Ley General Tributaria y líneas para su reforma (Libro Homenaje al Profesor Dr. D. Fernando Sáinz de Bujanda), cit., 
págs 1512 y 1513. 

,. Cfr. CLAVIJO HERNANDEZ, F.: "La liquidación: liquidaciones provisionales y definitivas", en Comentarios a la 
Ley General Tributaria y líneas para su reforma (Libro Homenaje al Profesor Dr. D. Fernando Sáinz de Bujanda). cit. , 
págs. 1514 a 1518. 

" Cfr. GIANNINI, A.O.: lstituzioni di Diritto Tributario, ga ed., Giufrre, Milano, 1965, pág. 191. 

47 RTT N." 31 octubre-diciembre 1995 
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B) Acto declarativo 

Una segunda nota que define la naturaleza del acto de liquidación provisional de oficio, en 
relación con su efecto jurídico respecto de la obligación tributaria principal, es que se trata de 
un acto declarativo y no constitutivo. Con ello trato, una vez más, de insistir en que a través 
de este acto de liquidación provisional, la Administración tributaria se limita a declarar el 
importe de la deuda tributaria que ya ha nacido antes, por la realización del hecho imponible. 
La obligación tributaria nace, en nuestro ordenamiento jurídico, de la realización del hecho 
imponible, y la Administración cuando dicta este acto de liquidación de oficio, solamente se 
limita a reconocer y declarar la existencia de la obligación tributaria principal y a fijar, es decir, 
a liquidar, con efectos transitorios, su cuantía, sin que tal declaración tenga incidencia alguna 
respecto del nacimiento de la obligación tributaria principal16• 

C) Acto definitivo 

La liquidación provisional de oficio es, desde una perspectiva procedimental, un acto defi­
nitivo, en la medida en que este acto aparece dotado, en el procedimiento de liquidación, de 
una autonomía funcional 11 • 

Como ha escrito el profesor Palao Taboada18, un acto provisional se dicta para anticipar 
algunos de los efectos propios del acto definitivo. En el caso de la liquidación provisional de 
oficio, el de producir algunos de los efectos del acto de liquidación definitiva como es, por 
ejemplo, el exigir un ingreso a cuenta de la deuda definitiva que se pueda determinar por la 
Dependencia de Inspección en el acto de liquidación definitiva. 

No existe, por ello, desde esta perspectiva, una diferencia sustancial entre este acto de 
liquidación provisional de oficio y el acto de liquidación definitiva. Ambos son actos definitivos, 
ya que los dos actos aparecen dotados, en sí y por sí, de una autonomía funcional en el pro­
cedimiento de liquidación19• Y, por consiguiente, existe entre ellos una igualdad en cuanto a los 
efectos jurídicos fundamentales: a) Los artículos 61 y 126 de la Ley General Tributaria y 20 del 
Reglamento General de Recaudación no establecen ninguna diferencia entre los actos de liqui-

16 Cfr. SAINZ DE BUJANDA, F.: "El nacimiento de la obligación tributaria", en Hacienda y Derecho, Tomo IV, I.E.P., 

Madrid, 1966, págs. 5-253. 

1 ' Cfr. RUIZ GARCIA, J.R.: La liquidación en el ordenamiento tributario. Cívitas, Madrid, 1987, pág.195 

16 PALAO, C.: "Declaración de incompetencia de los Jurados", en Cívitas, Revista Española de Derecho Finan­

ciero, nº3, pág. 649 (nota 16). 

1• En la doctrina del Derecho Tributario suele advertirse, siguiendo a Sandulli (11 procedimento ammnistrativo. Giuf­
rre, Milano, 1959, págs. 55-59), que el criterio diferenciador de los actos de trámite o preparatorios respecto de los defi­
nitivos radica en que los primeros adquieren existencia en estricta e inmediata función del acto final del procedimien­
to en que se encuentran, y por consiguiente, no aparecen dotados de una autonomía funcional en el procedimiento de 
liquidación. En cambio, los actos definitivos son aquellos que aparecen dotados en el procedimiento de liquidación de 
una autonomía funcional, al ser actos susceptibles, por su función misma, de incidir en situaciones protegidas por el 
Derecho. Cfr. PALAO, C.: "Naturaleza y estructura del procedimiento de gestión tributaria en el derecho español", Estu­
dio Preliminar a su traducción al Volumen III de los Principios de Derecho Tributario. E.D.F., Madrid, 197 4; RUIZ GAR­
CIA, J.R.: La liquidación en el ordenamiento tributario. cit., pág. 195; y CLAVIJO HERNANDEZ, F.: "La liquidación: liqui­
daciones provisionales y definitivas", en Comentarios a la Ley General Tributaria Y líneas para su reforma (Libro 
Homenaje al Profesor Dr. D. Fernando Sáinz de Bujanda), cit., pág. 1517. 
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dación provisional y los de liquidación definitiva en cuanto al efecto de exigibilidad de la obli­
gación tributaria principal, por lo que ambos producen tal efecto20; y b) El artículo 42 del Real 
Decreto 1999/1981, de 20 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de Procedimien­
to en las Reclamaciones Económico-Administrativas, equipara también expresamente las 
liquidaciones provisionales a las definitivas como susceptibles de impugnación en vía econó­
m ico-adm in istrativa. 

IV.- El régimen jurídico de las liquidaciones provisionales de oficio 

Examinados el concepto y la naturaleza de la liquidación provisional de oficio, es hora ya 
de abordar el estudio de su régimen jurídico. En el mismo deben distinguirse dos cuestiones: 
la titularidad de la potestad de liquidar provisionalmente de oficio (A), y los trámites que han 
seguirse por el órgano gestor para dictar el acto de liquidación de oficio (B). 

A) La titularidad de la potestad de liquidación provisional de oficio 

La titularidad de la potestad de liquidar provisionalmente de oficio corresponde, según el 
artículo 123.1 de la Ley General Tributaria, a la Administración tributaria, y dentro de ella, según 
dispone el artículo 34 de la Orden de 12 de agosto de 1985, a la Dependencia de Gestión de 
la Agencia Estatal de Administración Tributaria, que es el órgano que, como hemos dicho, 
tiene atribuida, dentro de la organización territorial de la Administración tributaria, la compe­
tencia para dictar el acto de liquidación provisional de oficio21• 

Esta tesis de que la potestad de liquidación provisional de oficio corresponde a la Depen­
dencia de Gestión supone excluir dos hipótesis que plantea el artículo 123.1 de la Ley Gene­
ral Tributaria, que no por obvias no requieren de alguna precisión. En primer lugar, que esta 
competencia no la tienen atribuidas todos los órganos que integran la Administración tributa­
ria, sino sólo las oficinas gestoras. Y en segundo lugar, que esta potestad de liquidación de 
oficio no está tampoco asignada a la Dependencia de Inspección, aunque el término amplio 
del artículo 123 de la Ley General Tributaria permita incluir dentro del mismo tanto a los órga­
nos de Gestión como a los de Inspección. 

En efecto, el tenor literal del artículo 123.1 de la Ley General Tributaria habla de Administra­
ción tributaria, que es un término que, en principio, puede incluir tanto a uno como otro órgano22 • 

Sin embargo, esta expresión debe, en mi opinión, interpretarse en el marco de la estructura orgá­
nica de la Agencia Estatal de Administración Tributaria (artículo 103 de la ley 31/1990, de 27 de 
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991 ; Orden de 26 de diciembre de 
1991, por la que se estructura la Agencia Estatal de Adr,ninistracióh Tributaria; Orden de 12 de 

20 Cfr. MAZORRA MANRIOUE DE LARA, S.: "La exigibilidad de los tributos", en Cívitas. Revista Española de 
Derecho Financiero. nº 30, págs. 219 y ss. 

,, Cfr. PEREZ ROYO, f.: Derecho Financiero y Tributario, 5ª ed., Civitas, Madrid, 1995, pág. 214 

22 Cfr. SANTAMARIA ADEMA, J.M.: "Consideraciones en torno a la ley 25/1995, de 20 de julio, de modificación 
parcial de la Ley General Tributaria", en Revista de Estudios Financieros. nº 151, pág. 86 
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agosto de 1985, por la que se reorganiza la Administración Territorial de la Hacienda Pública; 
Orden de 2 de junio de 1994, por la que se desarrolla la estructura de la Agencia Estatal de 
Administración Tributaria, y Resolución de 16 de diciembre de 1994, de la Agencia Estatal de 
Administración Tributaria, por la que se establece la organización parcial de determinados órga­
nos centrales y territ<?riales de la Agencia Estatal de Administración Tributaria), y entenderse úni­
camente referida a los órganos gestores que son los que, dentro de la Administración periféri­
ca, tienen atribuidas genéricamente las funciones de liquidación y demás de gestión tributaria, 
pues la de los órganos inspectores se limita a la práctica de las liquidaciones cuando se deriven 
de sus actuaciones de comprobación inquisitiva e investigación tributarias. 

Por tanto, podemos concluir que la Dependencia de Gestión es el órgano competente 
dentro de la Administración tributaria para dictar las liquidaciones provisionales de oficio23 • 

B) Los trámites que han de seguirse por el órgano gestor para dictar el acto de liquida­
ción de oficio 

La Ley General Tributaria no diseña en el artículo 123 un procedimiento en sentido estric­
to para dictar el acto de liquidación provisional de oficio: es decir, una pluralidad de actos 
característicamente coordinados de modo que cada uno de ellos es presupuesto de admisi­
bilidad de los siguientes y condición de eficacia de los anteriores24 • Lo que este artículo hace 
es señalar una serie de trámites dentro de la segunda fase del procedimiento de liquidación 
tributaria25 , que han de seguirse por el órgano gestor para dictar el acto de liquidación. Por ello, 
más que de procedimiento de liquidación provisional de oficio, se debe hablar de distintos 
tipos de actuaciones dentro de la fase de liquidación provisional del procedimiento de liqui­
dación tributaria, que pueden ser clasificadas en tres grupos: actividades de comprobación 
abreviada (a), audiencia de los interesados (b), y el acto de liquidación provisional de oficio (c). 

a.- Actuaciones de comprobación abreviada de los órganos gestores 

La generalización y masificación de los deberes tributarios ha traído consigo no solo, 
como hemos dicho, un protagonismo de la Dependencia de Gestión en los procedimientos tri­
butarios, sino una ampliación también de sus competencias administrativas en la gestión de 
los tributos respecto de las que tradicionalmente tenía asignadas. La atribución de las fun­
ciones de comprobación abreviada a la Dependencia de Gestión por el artículo 1 23 de la Ley 
General Tributaria viene a ser, como se ha destacado por una autorizada doctrina26, el con-

" Esta tesis la ha confirmado recientemente el artículo 144 de la ley 43/1995, de 27 de diciembre, del nuevo 
Impuesto sobre Sociedades (BOE de 28 de diciembre de 1995), que establece: "Los órganos de gestión tributaria podrán 
girar la liquidación provisional que proceda de conformidad con lo dispuesto en el artículo 123 de la Ley General Tributa­
ria, sin perjuicio de la posterior comprobación e investigación que pueda realizar la Inspección de los Tributos". 

2• Cfr. GUASP, J.: ~ c;ho Procesal Civil, Tomo. 1, 3 ª ed. (reimpresión), I.E.P. , Madrid, 1977, pág. 296 

2s Cfr. CLAVIJO HERí\JANDEZ, F.: "Notas sobre el procedimiento de liquidación en el Derecho Tributario Espa­
ñol", en Estudios de Derecho Tributario (en memoria de María del Carmen Bollo Arocena}. Universidad del País Vasco, 
Bilbao, 1993, págs. 129 y ss, esp. págs. 143 y 144 

,. Cfr. MAGRANER MORENO, F.J.: La comprobación tributaria de los órganos de gestión, Aranzadi, Pamplona, 
1995, págs. 84 a 96, y MARTIN QUERALT, J.: en la obra colectiva Curso de Derecho Tributario. Parte Especial. de los 
profesores Ferreiro, Clavija, Martín Queralt, Pérez Royo y Tejerizo, 11 ª ed., Marcial Pons, Madrid, 1995, pág. 190. 
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trapunto de la atribución de las funciones liquidadoras a la lnspección21 • Tanto es así que en 
el actual procedimiento de liquidación se ha entreverado la tradicional división de funciones de 
los órganos administrativos (que, como es sabido, consistía en que las oficinas gestoras liqui­
daban y los órganos de la Inspección comprobaban), ya que hoy día ni la oficina gestora se 
limita a liquidar, ni la Inspección se limita a comprobar, sino que en la aplicación de los tribu­
tos, comprueban y liquidan tanto uno como otro órgano de la Agencia Estatal de Administra­
ción Tributaria. 

Así, el artículo 123.2 de la Ley General Tributaria regula la comprobación abreviada como 
una actuación administrativa al servicio de la liquidación de oficio, configurando esta actuación 
de las oficinas gestoras dentro de los dos límites siguientes: por una parte, se exige que se 
realicen sólo aquellas actuaciones de comprobación que sean necesarias para poder efectuar 
la liquidación que proceda; y por otra, en ningún caso la comprobación abreviada puede 
alcanzar al examen de la documentación contable de las actividades empresariales o profe- · 
sionales de los sujetos pasivos28 • Por ello, se puede afirmar que la comprobación abreviada 
constituye un supuesto de parcialidad comprobadora en donde el órgano gestor se limita úni­
camente a constatar datos. sin entrar a comprobarlos. De ahí que este tipo de actuaciones de 
comprobación abreviada suela, en la práctica, materializarse en controles masivos de contri­
buyentes, con un apoyo en los datos suministrados por la Base de Datos de Informática Fis­
cal, que es lo que ha determinado, por ejemplo, en el Impuesto sobre la Renta de las Perso­
nas Físicas, una potenciación de las denominadas "liquidaciones paralelas"29 y con ello un 
destacado protagonismo de los órganos de gestión en el procedimiento de liquidación de 
dicho lmpuesto30 • 

El carácter parcial de las comprobaciones abreviadas que realizan los órganos gestores 
explica plenamente la naturaleza provisional de estas liquidaciones de oficio, ya que, por su 
propia naturaleza, las actuaciones comprobadoras -al limitarse a una mera constatación de 
datos- no eliminan la incertidumbre de la Administración sobre los hechos y elementos que 
conforman el hecho imponible. 

Se debe, por último, destacar que la reserva que hace el artículo 123 de la Ley General Tri­
butaria, a la Inspección, de la comprobación de la contabilidad, no impide que se pueda uti-

,, Cfr. ALBIÑANA, C.: "La Inspección de los tributos: una evolución significativa", en Cíyitas, Revista Española:de 
Derecho Financiero, nº 4, págs. 76 y ss: CERVERA,F.: La inspección de los tributos. Garantías Y Procedimiento. 1.E.F., 
Madrid, 1975; FERREIRO LAPATZA, J.J.: "Las funciones liquidadoras de la Inspección de los Tributos", en~ 
Revista Española de Derecho Financiero, nº 11, págs. 401 y ss; CLAVIJO HERNANDEZ, F.: "El procedimiento simpli­
ficado de liquidación del Real Decreto 1920/1976, de 16 de julio" ,en Cívitas, Revista Española de Derecho Rnanciero. 
nº 19, págs. 389 y ss. y "La Sentencia del TS de 24 de abril de 1984 en reladón al Real Decreto 412/1982", en~ 
ta Jurídica de Cataluña. 1985, pág. 201 y ss.; JUAN LOZANO, AMª: La Inspección de Hacienda ante la Constitución, 
IEF-Marcial Pons, Madrid, 1993, 

,. Cfr. MAGRANER MORENO, F.J.: La comprobación tributaria de los órganos de gestión, Aranzadi , Pamplona, 

1995, págs. 86 Y SS. 

,. ctr. CAZORLA PRIETO, L.: Las llamadas liquidaciones paralelas en el I.R,P,F .. cit. , págs 91 Y ss. 

"' Cfr. PEÑA ALONSO, J.L. y CORCUERA TORRES.A.: La reforma de la Ley General Tributarja, McGraw-Hill, 
Madrid, 1995, págs. 151 y 152 
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!izar la contabilidad como justificante de algún dato consignado en la declaración, ya que este 
"monopolio" inspector se refiere únicamente a la comprobación de los datos contables rela­
tivos a las actividades empresariales o profesionales, no a que esos datos puedan ser utiliza­
dos como justificante31• Sin embargo, en los supuestos de devoluciones tributarias, se da una 
excepción a esta regla de reserva a la Inspección de la comprobación de la contabilidad: en 
estos casos, los órganos gestores están facultados para exigir del contribuyente la exhibición 
de los registros exigidos por las normas tributarias, con objeto de constatar que los datos 
declarados coinciden con las anotaciones efectuadas en dichos registros. 

En resumen, los órganos gestores pueden, a través de la comprobación abreviada, cons­
tatar si los datos declarados se encuentran suficientemente acreditados a través de los justi­
ficantes de los mismos que hayan sido presentados con la declaración o, en su caso, pueden 
requerir al contribuyente que los aporte, con la única excepción de aquellos cuya comproba­
ción requiera la utilización de la documentación contable de actividades empresariales o pro­
fesionales. 

b.- Audiencia de los interesados 

La audiencia de los interesados es un trámite esencial en los procedimientos administra­
tivos como el de liquidación, en los que se dictan actos de gravamen32 que restringen el patri­
monio jurídico anterior del sujeto, hasta el punto de que este trámite ha sido garantizado por 
la Constitución. El artículo 105 de la Constitución dispone: "La ley regulará: ( ... ) c) El procedi­
miento a través del cual deben producirse los actos administrativos, garantizando, cuando 
proceda, la audiencia del interesado", y constituye, además, una garantía vinculada a los 
derechos de defensa y contradicción (artículo 24.2 de la Constitución) que tiene una induda­
ble tradición en nuestro Derecho Público, estando reconocida en la Base 1 Oª del artículo 2 de 
la ley de Bases del Procedimiento Administrativo de 19 de octubre de 1889, en el artículo 91 
de la Ley de Procedimiento de Administrativo, de 17 de julio de 1958, y en el artículo 84 de 
la ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y 
del Procedimiento Administrativo Común33 • 

La importancia del trámite de audiencia en este tipo de liquidaciones provisionales ya 
había sido destacada por Sáinz de Bujanda en el prólogo al libro Las llamadas liquidaciones 
paralelas en el I.R.P.F. del profesor Cazarla Prieto, cuando destacaba, a mi juicio con toda 
razón, que no existía necesidad de una reforma del marco legal del procedimiento liquidato­
rio para que la situación de las denominadas "liquidaciones paralelas" se racionalizase, con 
ventaja para la Administración y para los contribuyentes, pues bastaba, en una primera fase, 

3l Cfr. PEÑA ALONSO, J.L. y CORCUERA TORRES.A.: La reforma de la Ley General Tributaria. cit. pág. 152. 

32 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R.: Curso de Derecho Administrativo. T.I., 6ª ed., Cívitas, 
Madrid, 1993, pág. 546 

33 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R.: Curso de Derecho Administrativo, Vol.11, 4ª ed., Cívitas, 
Madrid, 1993, pág. 490 a 492; GONZALEZ PEREZ, J.: Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo, 3ª ed., 
Cívitas, 1989, págs. 667 a 688; FERNANDEZ MONTALVO, R.: "De las disposiciones generales sobre los procedi­
mientos administrativos", en Comentario sistemático a la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas Y 
del Procedimiento Administrativo Común /Ley 30/1992, de 26 de noviembre.). Ed. Carpei, Madrid, 1993, págs. 300 a 
302, y PARADA, R.: Derecho Administrativo, Vol.l, 7ª ed., Marcial Pons, págs. 253 y 254 
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entre otras medidas, con la "concesión a los interesados de un breve plazo para alegaciones 
-sin necesidad de recurrir- para poner de manifiesto ante la Administración los errores pro­
ducidos en las propias hojas de las llamadas liquidaciones paralelas"34 • 

El artículo 123.3 de la Ley General Tributaria configura el trámite de audiencia de los inte­
resados con sustantividad propia en la fase de liquidación provisional del procedimiento de 
liquidación. Su finalidad no es sólo la genérica formulación de alegaciones a las que se refie­
re el artículo 79.1 de la ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Admi­
nistraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, sino la más precisa de dar 
oportunidad a los contribuyentes para que puedan realizar esas alegaciones y presentar los 
documentos y justificantes que estimen pertinentes, después de conocer todos los elemen­
tos y datos que integran el expediente de liquidación provisional de oficio. 

El trámite de audiencia del artículo 123.3 está sujeto a los tres requisitos siguientes: 

a) Debe concederse a cualquier interesado, entendiendo por tal la persona destinataria 
del futuro acto de liquidación provisional de oficio, que no es otro que el sujeto que ha pre­
sentado o debía presentar la correspondiente declaración-liquidación35 • 

b) La vista del expediente y audiencia del interesado ha de concederse una vez efec­
tuada la comprobación abreviada e inmediatamente antes de que la oficina gestora dicte el 
acto de liquidación provisional de oficio, puesto que solo así se cumple la garantía que repre­
senta la audiencia del interesado en un doble sentido: para la Administración tributaria, que 
puede así reunir todos los elementos que integran el hecho imponible, y fundamentar la adop­
ción del acto de liquidación provisional de oficio; y para los contribuyentes, al objeto de que 
puedan alegar y presentar los documentos y justificantes que estimen convenientes para la 
defensa de su derecho. 

c) . El plazo para poder alegar y presentar los documentos y justificantes es el que esta­
blezca la oficina gestora, que, según dispone el artículo 123.3 de la Ley General Tributaria, no 
será inferior a diez días ni superior a quince. 

c.- El acto de liquidación provisional de oficio 

La fase de liquidación provisional finaliza cuando se dicta el acto de liquidación provisional 
de oficio. 

La oficina gestora, con este acto, anticipa, como se ha expuesto en líneas anteriores, algu­
nos de los efectos del acto de liquidación definitiva, fijando, con efectos transitorios, una 
deuda tributaria, con identificación del sujeto pasivo de la misma y de su cuantía. 

Como ya he explicado en líneas anteriores su concepto y características, me limitaré 
ahora a destacar que la liquidación provisional de oficio es un acto administrativo, que conJiene 
una manifestación de voluntad de la Administración tributaria sobre el .ao. o el quantum de la 
deuda tributaria, y que, como se ha dicho, se rige por los principios del procedimiento admi­
nistrativo, y, más específicamente, por las normas del procedimiento de liquidación. 

"' SAINZ DE BUJANDA, F.: Prólogo al libro Las llamadas liquidaciones paralelas en el 1.R,P.F .. cit., pág. 13 

30 Cfr. SANCHEZ SERRANO, L.: La declaración tributaria, IEF, Madrid, 1977, págs 48 y 163 Y ss. 

53 RTT N.u 31 octubre-diciembre 1995 

l ¡ 



RTT31E2 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E2.cpc]  Página 12 de 12

ESTUDIOS 

IV.- CONCLUSIONES 

Después de todo lo expuesto, podemos establecer las cuatro conclusiones siguientes: 

1.0 ) La liquidación provisional de oficio puede ser definida como aquella · declaración 
explícita, de efectos transitorios, que realizan los órganos gestores de la Administración tri­
butaria, en cumplimiento de un poder-deber, cuando, tras la correspondiente comprobación 
abreviada de los datos declarados por el contribuyente en su declaración o de los datos 
obrantes en los archivos de Hacienda, resulte que o bien la declaración-liquidación ha sido 
presentada con algún defecto u omisión, o bien no se ha presentado cuando legalmente esta­
ba obligado a ello, y consistente dicha declaración en una manifestación de voluntad sobre el 
an o el quantum de la obligación tributaria principal, que va dirigida a los sujetos pasivos a 
efectos de que hagan efectivo el importe de la deuda tributaria, o, en el supuesto de devolu­
ción, procedan al cobro del exceso ingresado anticipadamente. 

2. º) La liquidación provisional de oficio, igual que cualquier otra liquidación provisional, 
constituye un acto resolutorio, declarativo y definitivo. 

3.º) La Dependencia de Gestión de las Delegaciones de la Agencia Estatal de Adminis­
tración Tributaria es el órgano competente dentro de la Administración tributaria para dictar la 
liquidación provisional de oficio. 

4. º) El acto de liquidación provisional de oficio debe ser dictado por los órganos gesto­
res siguiendo una serie de trámites o actuaciones dentro de la fase de liquidación provisional 
del procedimiento de liquidación tributaria, que pueden clasificarse en tres grupos: a) activi­
dades de comprobación abreviada, b) audiencia de los interesados, y c) el acto de liquidación 
provisional de oficio. 

RTT N.v 31 octubre-diciembre 1995 54 

1 . 



RTT31E3 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E3.cpc]  Página 1 de 19

EL FRAUDE A LA LEY TRIBUTARIA 
COMO MECANISMO PARA GRAVAR 
DETERMINADAS ECONOMIAS 
DE OPCION 

1 

SUMARIO: 

Ramón FALCON y TELLA 
Catedrático de Derecho Financiero y Tributario 

Miembro de la AEDAF 

1.- El concepto de fraude de ley: a) La realización de un hecho "equivalente" al hecho 
imponible y, por tanto, la no realización de este último; b) El ánimo de eludir el tributo y la 
prueba de dicho ánimo por la Administración; c) Inexistencia de previsión expresa o tipifi­
cación en la norma tributaria; d) Carácter inhabitual de la operación. 2.- La radical diferen­
cia entre el fraude a la ley tributaria y el fraude de ley regulado en el art. 6.4 del Código Civil: 
a) La tradicional reconducción del fraude a la Ley tributaria al art. 6.4 del Código Civil y sus 
consecuencias: crítica de esta postura; b) El art. 6.4 como mecanismo para proteger deter­
minados principios de orden público frente a la autonomía de la voluntad y la imposibilidad 
de trasladar esta construcción al ámbito tributario; c) El carácter antijurídico de los "actos" 
en fraude a la ley civil frente a la legitimidad, en principio, de la opción conseguida a través 
de los "hechos" en fraude a la ley tributaria. 3.- El carácter declarativo o constitutivo del acto 
por el que se declara el fraude a la Ley tributaria: el "hecho equivalente" como hecho impo­
nible no tipificado 4.- La exclusión de sanciones: a) La exclusión de sanciones "a efectos del 
fraude" como consecuencia de la legitimidad de la economía de opción conseguida; b) Las 
posibles infracciones graves derivadas de la conducta seguida en el propio expediente de 
fraude; c) infracciones simples. 5.- La distinción entre fraude de ley y simulación como pro­
blema de interpretación y la necesidad de restringir la aplicación del primero. 6.- Límites a 
la utilización del expediente de fraude de ley: a) La imposibilidad jurídica de fraude a la Ley 
tributaria en materia de retenciones, deberes de información y beneficios fiscales; b) La 
improcedencia del expediente de fraude cuando ha sido posible una reacción del legislador; 
c) El riesgo de gravamen de las economías de opción al margen del procedimiento de 
fraude: negocios inusuales y en condiciones distintas a las del mercado. 7. - La necesidad 
de desarrollo reglamentario y la imposibilidad de abrir expedientes de fraude en tanto no se 
produzca el mismo. 
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1.- El concepto de fraude de ley: elementos. 

a) La realización de un hecho equivalente al hecho imponible , por tanto, la no rea­
lización de este último. 

La nueva regulación del fraude de ley contenida en el art. 24.1 LGT, en la redacción dada 
a este precepto por la Ley 25/1995, de 20 de julio, mantiene en sus rasgos fundamentales la 
caracterización tradicional de esta figura en el ámbito tributario, basada en un doble requisi- · 
to, objetivo y subjetivo, al que ha venido a añadirse la referencia expresa a que las conductas 
en fraude de ley se amparen en el "texto de una norma dictada con distinta finalidad". 

Desde el punto de vista objetivo, es necesaria la realización de hechos, actos o negocios 
"que produzcan un resultado equivalente al derivado del hecho imponible", de lo que se dedu­
ce que las conductas en fraude de ley suponen necesariamente la no realización del hecho 
imponible, sino de un hecho "equivalente" que, en principio y si no es a través de la declaración 
de fraude de ley, no podría gravarse o conllevaría un gravamen inferior. Pues si con el fraude 
de ley quisiera hacerse frente a las conductas que suponen la realización del hecho imponible 
mismo (aunque pretendan ampararse en una norma distinta que, correctamente interpretada, 
no resulta aplicable), no sólo se diría así expresamente (en lugar de hacer referencia a un 
hecho "equivalente" y, por tanto, necesariamente distinto al hecho imponible), sino que además 
se ordenaría, como reacción frente al fraude, la aplicación directa de la ley defraudada; y no 
simplemente la aplicación de ésta por analogía, como resulta de la implícita remisión que sigue 
efectuando el actual art. 24.1 -"para evitar el fraude de ley se entenderá que no existe exten­
sión del hecho imponible ... " - a la prohibición de utilizar la analogía para "extender" más allá de 
sus términos estrictos el hecho imponible, actualmente contenida en el art. 23.3. 

El hecho de que estas dos normas -la que prohibe la analogía y la que excepciona dicha 
prohibición para los supuestos de fraude de ley- aparezcan en la nueva Ley ubicadas en ar­
ticulas distintos (aunque consecutivos), en lugar de constituir dos apartados del mismo art. 24, 
como ocurría en la redacción originaria de la Ley General Tributaria, no empaña un ápice, en mi 
opinión, la evidente conexión entre ellas, en los mismos términos que hasta ahora. Sobre todo 
habida cuenta de las críticas -por las razones que expondré, a mi juicio infundadas- que la doc­
trina ha venido efectuando a la utilización de la analogía como remedio frente al fraude, lo que 
lleva a pensar que si el legislador hubiera considerado conveniente atender tales críticas no se 
hubiera limitado a jugar con la ubicación sistemática de las normas sino que habría aprove­
chado la ocasión para modificar su tenor literal. Sin que, desde esta perspectiva, quepa tam­
poco inducir ninguna voluntad de innovación de los apartados 2 y 3 del art. 24, destinados fun­
damentalmente a precisar que el hecho en fraude de ley no sólo no impide la aplicación de la 
norma eludida -pero eludida a través de la no realización del hecho imponible. según acaba de 
decirse-, sino que de ningún otro modo puede dar lugar a ventajas fiscales que la norma elu­
dida no contempla, por un lado, y que no procede la imposición de sanciones, por otro. 

b) El animo de eludir el tributo y la prueba de dicho ánimo por la Administración. 

Desde el punto de vista subjetivo, el fraude a la Ley tributaria exige el propósito de eludir 
el pago del tributo, lo que tampoco constituye ninguna novedad, pues como es sabido la 
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redacción vigente hasta ahora ya se refería al "propósito probado" de eludir el tributo; y natu­
ralmente la carga de la prueba de tal propósito sigue correspondiendo a la Administración, 
aunque ya no se haga referencia expresa a ello en la Ley General Tributaria, pues de las 
reglas generales sobre carga de la prueba (art. 114 LGT y concordantes) resulta con claridad 
que la Administración ha de probar los hechos normalmente constitutivos de su derecho a 
liquidar, también en los supuestos de fraude de Ley tributaria, y por tanto -como no puede 
ser de otra manera- la concurrencia tanto del requisito objetivo (la realización de un hecho 
"equivalente" al hecho imponible) como del requisito subjetivo (el ánimo de eludir el tributo) 
del fraude. 

En estas circunstancias la supresión del adjetivo "probado" no puede tener otra explicación 
que la voluntad del legislador de evitar un excesivo rigor en las exigencias probatorias, que de 
hecho habían convertido la apertura de un expediente de fraude de ley en una estrategia pro­
cedimental de defensa frente a la Inspección, pues no sólo quedaban automáticamente exclui­
das las sanciones (como sigue ocurriendo) sino que, eh ia práctica, la interpretación desme­
surada que se había impuesto sobre la prueba del ánimo de defraudar condenaba de 
antemano dicho expediente al fracaso. 

Dicho en otros términos, lo que se pretende con la nueva redacción es dejar claro que, en 
este ámbito, se aplican las reglas generales sobre carga de la prueba, y por lo tanto que, si 
bien la carga de la prueba sigue correspondiendo exclusivamente a la Administración, es 
admisible la prueba por indicios o a través de presunciones. Lo que en la práctica supone que 
a menudo no será necesario que la Administración aporte al expediente una prueba especí­
fica sobre el requisito subjetivo del fraude -como parecía exigir la redacción anterior, aunque 
en mi opinión hubiera sido posible y deseable una interpretación distinta-, ya que de las cir­
cunstancias del caso concreto (es decir, de las circunstancias objetivas concurrentes en el 
hecho "equivalente" cuya realización ha de probar la Administración) podrá presumirse a 
menudo la voluntad de obtener un ahorro fiscal. 

Si pensamos por un momento en las operaciones (primas únicas, cesiones de crédito, lea­
sing, bonos austríacos, etc) que en los últimos tiempos han sido objeto de controversia, fácil­
mente podremos convenir que en muchos casos es bien fácil, conociendo exclusivamente las 
características y circunstancias concretas de cada operación, llegar a la convicción de que con 
la misma las partes implicadas pretendían fundamentalmente aligerar la presión fiscal o, al 
menos, evitar las retenciones. De hecho, el problema (que en la mayoría de los casos sigue 
pendiente ante los Tribunales) no radica en si con este tipo de operaciones se pretendía o no 
un ahorro fiscal, sino en si dicho ahorro supone una legítima economía de opción o, en caso 
contrario, era necesaria o la apertura de un expediente especial de fraude de ley o podía, sin 
más, practicarse liquidación con imposición incluso de sanciones. Lamentablemente, la Admi­
nistración ha venido optando hasta ahora, con una perseverancia digna de mejor causa, por 
esta última alternativa, pero asando la misma en una desfasada interpretación económica o en 
variantes de la misma, como el negocio indirecto, que reiteradamente hemos criticado desde 
estas páginas, en la convicción de que este modo de proceder, aparentemente más cómo­
do que el riguroso manejo de las categorías jurídicas, a la larga se encuentra abocado al fra­
caso; y aunque la última palabra la tienen todavía los Tribunales, buena prueba de ello ha sido 
la contundente reacción del legislador, a través de la nueva redacción de los arts. 23, 24 y 28 
de la Ley General Tributaria, que ahora nos ocupan. 
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Podemos, por tanto, concluir que la omisión de toda referencia expresa a las exigencias 
de prueba no busca en modo alguno alterar la distribución de la carga de la prueba (para lo 
que hubiera sido precisa una norma expresa) sino simplemente evitar excesos interpretativos 
que pudieran situar a la Hacienda ante la necesidad de una "probatio diabólica" que hiciera 
inviable el expediente de fraude de ley, como en la práctica había venido ocurriendo hasta 
ahora. 

c) Inexistencia de previsión expresa o tipificación en la norma tributaria. 

Junto al doble requisito -objetivo y subjetivo- examinado, la nueva redacción del art. 24.1 
exige que el hecho en fraude de ley tributaria se "ampare en el texto de "normas dictadas con 
distinta finalidad. Aunque la literalidad de la norma no deja claro si estamos ante una circuns­
tancia objetiva o subjetiva, e incluso pudiera llevar a pensar, en una primera aproximación, que 
se trata de un requisito adicional del concepto de fraude (en el sentido de que es precisa no 
sólo la realización de lo que venimos llamando un hecho "equivalente", y la prueba, aunque 
sea por indicios, del propósito de eludir el tributo, sino también que dicha elusión se preten­
da alcanzar precisamente buscando refugio en la letra de una norma tributaria que, rectamente 
interpretada, no es aplicable al hecho "equivalente"), a mi juicio lo único que se pretende es 
excluir la posible cualificación de fraude respecto a las operaciones que aparezcan suficien­
temente tipificadas por el ordenamiento tributario -se trate de negocios típicos o atípicos 
desde la perspectiva jurídico-privada, lo que manifiestamente nada tiene que ver-, en el sen­
tido de que el legislador las haya contemplado de modo específico en sus consecuencias fis ­
cales (como sería el caso de los llamados hechos imponibles complementarios -Ertsatztat­
bestande- en la doctrina alemana). 

En otras palabras, las operaciones tipificadas por la ley tributaria -obviamente no sólo en 
su letra sino en su espíritu- deben liquidarse siempre aplicando a las mismas el régimen que­
rido por la norma tributaria que específicamente las comtemple, sin que nunca, cualesquiera 
que sean los resultados económicos producidos, sea posible la aplicación por analogía de un 
régimen tributario distinto. 

Este es el caso, por ejemplo, de las operaciones de leasing, que tradicionalmente han 
venido disfrutando de un tratamiento fiscal privilegiado, aunque las ventajas del leasing se han 
ido reduciendo progresivamente, sobre todo a partir de la nueva redacción dada al art. 15 de 
la Ley del Impuesto sobre Sociedades por la Ley 18/1991 , y del art. 128 de la Ley 43/1995, 
de 27 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre Sociedades. Cualquiera que sea la opi ­
nión que se mantenga sobre la conveniencia de mantener este régimen especial parece evi­
dente que la normativa vigente no autoriza a tratar el leasing como una compraventa a pla­
zos (aunque la nueva Ley de Sociedades asemeja su tratamiento al de una compraventa al 
limitar la deducción de la parte de cuota correspondiente a la recuperación del coste del bien 
al duplo del coeficiente de amortización lineal según tablas), por más que de resultado eco­
nómico de una y otra operación, si se ejercita la opción, sea equivalente, y que la opción por 
el leasing como fórmula de adquisición a menudo venga determinada por consideraciones 
fiscales. 

Del mismo modo, no cabe tampoco extender por analogía el hecho imponible del IRPF 
a los rendimientos obtenidos por profesionales o por artistas o deportistas a través de 

RTT N. u 31 octubre-dic iembre 1995 58 



RTT31E3 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E3.cpc]  Página 5 de 19

R. Falcón y Tella El fraude a la Ley tributaria ... 

sociedades instrumentales, en el sentido, por ejemplo, de excluir la deducción de determi­
nados gastos para determinar la base imponible o de exigir retenciones a cuenta del IRPF 
sobre los rendimientos abonados a la sociedad, ya que la Ley tributaria contempla expre­
samente esta posible forma de elusión. De modo que, o bien concurren los porcentajes de 
participación y otros requisitos determinantes de la transparencia de la sociedad, en cuyo 
caso las bases imponibles, determinadas de acuerdo con las normas del Impuesto sobre 
Sociedades, se imputan a los socios residentes, sin otra particularidad en materia de reten ­
ciones que las previstas en el régimen de transparencia, o bien se aplica el régimen gene­
ral del Impuesto sobre Sociedades. No sería posible, en cambio, que a través de un expe­
diente de fraude de ley se llegase a considerar que los ingresos han sido obtenidos y los 
gastos realizados directamente por los socios, por mucho que el resultado económico sea 
equivalente al que alcanzarían los profesionales, artistas o deportistas sin la interposición de 
la sociedad, y ello aunque se pueda probar que con la creación de la sociedad sólo se 
busca retrasar el pago del tributo, eludir limitaciones en _los gastos deducibles u obtener 
cualquier otra ventaja fiscal. 

Más evidente es aún, si cabe, el fraccionamiento de una donación en varias de cuantía 
inferior, en cuyo caso procede por imperativo legal la acumulación si entre ellas no median 
más de tres años, pero evidenemente no procede acumulación alguna, ni siquiera por analo­
gía, cuando ha mediado un lapso de tiempo superior. Una vez más el legislador ha contem­
plado la posible elusión del tributo, y ha establecido expresamente hasta dónde debe llegar el 
gravamen, por lo que no cabe ir más lejos a través de la analogía ya que, si el legislador lo 
hubiera deseado, lo habría dicho expresamente, por ejemplo acudiendo a una fórmula abier­
ta en la formulación del límite temporal para la acumulación. 

Y los ejemplos podrían multiplicarse hasta el infinito. Fácilmente puede advertirse que, de 
interpretarse así la norma cuenta con un sólido fundamento en la seguridad jurídica, pues 
no sería admisible en ningún caso que una operación, perfectamente prevista y regulada en 
sus consecuencias tributarias por el legislador, se viera sometida a un régimen tributario dis­
tinto aplicado por analogía, ya que no es misión de la Administración -ni siquiera a través del 
expediente de fraude de ley- enmendar la plana al legislador, por muy equivocada, injustifica­
da o incluso discriminatoria que pueda parecer la norma de que se trate, sin perjuicio obvia­
mente de la posibilidad de instar su reforma a través del ejercicio de la iniciativa legislativa. 

d) Carácter inhabitual de la operación. 

Podemos, por tanto, concluir que el fraude a la ley tributaria consiste en la realización de 
un hecho no tipificado como hecho imponible ni en ninguna otra de sus consecuencias tri­
butarias, que produce un resultado equivalente al de un hecho imponible cuya realización se 
ha evitado conscientemente. Y ello con independencia de que se haya aprovechado positi­
vamente el "texto" de una norma dictada con finalidad distinta, o la conducta realizada no bus­
que amparo en norma alguna, sino precisamente en una laguna de la ley, ya que la expresión 
"amparándose" en el texto de normas dictadas con distinta finalidad no contiene, como 
hemos dicho, una exigencia (requisito positivo) del concepto de fraude, sino una exclusión o 
restricción de diého concepto, en el sentido de que las ventajas fiscales que se pretenden 
obtener no aparezcan expresamente otorgadas por el ordenamiento tributario. 
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Aun con esta última limitación, el fraude de ley constituye un extraordinario privilegio para 
la Administración, y una quiebra importante del principio de "tipicidad" consagrado en el art. 
23.3 de la Ley General Tributaria, y por tanto de la seguridad jurídica. Por ello, y aunque nada 
se diga en el art. 24, entiendo que no es posible utilizar el expediente de fraude de ley para 
enfrentarse a operaciones masivas o generalizadas de elusión del impuesto. Si se generaliza 
la elusión del hecho imponible a través de un determinado mecanismo, lo razonable -y a mi 
juicio jurídicamente exigible -la intervención del legislador creando el correspondiente hecho 
imponible complementario o adoptando las medidas oportunas, incluso con carácter retro­
activo. Y si la retroactividad no es posible porque atenta a la seguridad jurídica, menos aún 
será admisible la exigencia del tributo por analogía, que supone una inseguridad aún mayor. 

Dicho en otros términos, el expediente de fraude de ley constituye un mecanismo excep­
cional para gravar determinadas economías de opción aisladas, de un contribuyente concre­
to. Pues lógicamente resultaría desproporcionado exigir una reforma de la Ley para enfrentarse 
a cada caso singular de fraude. 

En el bien entendido de que no quiere decirse con esto que todo negocio inhabitual o anó­
malo pueda por ello calificarse como fraude a la Ley tributaria. Lo que ocurre es precisamen­
te lo contrario: las operaciones habituales en el tráfico o generalizadas en la práctica (primas 
únicas, bonos austríacos, etc.) no pueden gravarse nunca por analogía acudiendo al expe­
diente de fraude de ley. 

Es preciso, por tanto, que se trate de un negocio inhabitual o infrecuente, en el que con­
curran los requisitos subjetivo y objetivo antes mencionados, y que no haya sido tipificado por 
el legislador tributario. Aunque, como se ha dicho, no bastan estos requisitos sino que es 
necesario además que la economía de opción o beneficio tributario que se consigue repug­
ne a la lógica del sistema, o si se quiere resulte injustificado desde la perspectiva del ordena­
miento jurtdico-tributario en su conjunto. Pues no se trata de gravar a través del expediente de 
fraude de ley todas las economías de opción, que en principio deben presumirse queridas por 
el legislador, ni siquiera las economías de opción logradas en operaciones singulares y anó­
males, sino sólo aquéllas en que el beneficio que se consigue resulte radicalmente incompa­
tible con el sistema de valores implícito en el sistema tributario. 

Se trata, obviamente, de un juicio de valor sumamente delicado, y por ello sería aconse­
jable que la resolución de los expedientes de fraude de ley se encomendase a un órgano ver­
daderamente imparcial e independiente, al margen de la estructura de la Agencia, e incluso 
sería deseable, a mi juicio, acudir a una fórmula de tipo arbitral. 

2.- La radical diferencia entre el fraude a la ley tributaria y el fraude de ley regula­
do en el art. 6.4 del Código Civil. 

a) La tradicional reconducción del fraude a la Ley tributaria al art. 6.4 del Código 
Civil y sus consecuencias: critica de esta postura. 

El fraude de ley tributaria, tal como acaba de ser definido. debe distinguirse con claridad 
del fraude a la Ley a que se refiere con carácter general el art 6.4 del Código Civil. Ciertamente 
no parece ser ésta la opinión de la doctrina, que mayoritariamente ha venido considerando el 

RTT N,u 3]. octubre-diciembre 1995 
60 



RTT31E3 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E3.cpc]  Página 7 de 19

R. Falcón y Tella El fraude a la Ley tributaria ... 

fraude a la ley tributaria como una manifestación específica del fraude a la ley regulado con 
carácter general en el Código Civil. 

Desde esta perspectiva, a mi juicio errónea, se ha criticado que la Ley tributaria opte por 
exigir la prueba del ánimo defraudatorio, frente a la configuración puramente objetiva del frau­
de a la ley que es defendida mayoritariamente por la doctrina y la jurisprudencia civil. E igual­
mente se ha criticado que la ley tributaria aluda a un hecho "equivalente" (que en cuanto dis­
tinto del hecho imponible sólo podría dar lugar a una legítima economía de opción), y prevea 
como remedio frente al fraude la aplicación por analogía (y no directamente) de la ley defrau­
dada, pues, trasladando los esquemas civiles al ámbito tributario, el fraude debería configu­
rarse -según esta opinión- como la realización del hecho imponible definido en una ley (ley 
defraudada), quedando aparentemente la conducta cubierta por otra norma tributaria más 
favorable (ley de cobertura) que, debidamente interpretada, no resulta aplicable al caso. 

Desde estas coordenadas se había defendido incluso la improcedencia del expediente 
especial al que hacía (y sigue haciendo) referencia el art. 24 · de la LGT, pues -se decía- en 
ausencia de norma expresa en la Ley General Tributaria, la aplicación supletoria del art. 6.4 del 
Código civil hubiera permitido la declaración del fraude y la aplicación directa de la norma 
defraudada a través del procedimiento general de inspección, exigiendo no sólo intereses de 
demora sino incluso sanciones. La excesiva prudencia del legislador tributario de 1963 al regu­
lar el fraude se explicaría única y exclusivamente, según esta opinión, por tratarse de una figu­
ra huérfana de reconocimiento positivo en el momento de redactarse la Ley General Tributa­
ria, ya que constituía entonces una simple creación jurisprudencia! de aplicación rigurosamente 
excepcional, que sólo una década más tarde tuvo entrada en el Código Civil, con ocasión de 
la reforma del título preeliminar de éste en 1973. 

Llevando esta opinión a sus últimas consecuencias, sería posible sostener la derogación 
tácita del art. 24.2 LGT por el nuevo título preliminar del Código Civil. Y aunque la doctrina no 
llegó nunca a tanto (limitándose la mayoría de los autores a postular de lege ferenda la dero­
gación expresa del art. 24.2, o su modificación para adecuar el fraude a la ley tributaria a la 
regulación civil), e incluso la propia Administración confirmó en 1979 la plena vigencia de la 
específica regulación del fraude a la Ley tributaria que entonces seguía contenida en el cita­
do art. 24.2 LGT (pues el contenido del desarrollo reglamentario aprobado a través del RO 
1919/1979 no permite albergar duda alguna al respecto), sin embargo en tiempos más recien­
tes esa misma Administración llegó a creerse legitimada para prescindir, lisa y llanamente, del 
mencionado precepto de la Ley General Tributaria. Para ello, como es sabido, se procedió a 
derogar el RO 1919/1979 a través del RO 803/1993, de 28 de mayo, por el que se modifican 
determinados procedimientos tributarios, y ello con el beneplácito incluso del Consejo de 
Estado, que dictaminó favorablemente la citada derogación. 

Pero la realidad es que, a través de la nueva redacción dada al art. 24 LGT, el legislador 
ha insistido en la subsistencia del fraude de ley tributaria en su configuración tradicional, y por 
tanto como un instituto radicalmente distinto del contemplado en el art. 6.4 CC. Pues el frau­
de a la Ley tributaria sigue consistiendo,como hemos visto, en la realización de un hecho 
"equivalente" (distinto por tanto al hecho imponible) con el ánimo probado de eludir el tributo, 
y la sanción frente al fraude de ley tributaria sigue siendo la aplicación por analogía de la 
"norma tributaria "eludida", sin que se alcancen las "ventajas fiscales que se pretendía obte­
ner" (art. 24.2 en su nueva redacción) . 
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Obsérvese que, significativamente, se habla de norma "eludida" y no de "ley defraudada", 
como es habitual en el contexto del art 6.4 CC. Como tampoco se hace referencia alguna a 
la existencia de una norma de cobertura (que como hemos dicho puede no existir), sino a la 
inexistencia de una norma tributaria que tipifique o contemple específicamente, en su letra y 
en su espíritu, el hecho "equivalente" de que se trate. Además de excluirse expresamente 
-ahora con rango de ley, y no sólo reglamentario- las sanciones. 

La nueva redacción del art. 24 de la Ley General Tributaria viene a constituir de esta forma 
una verdadera interpretación auténtica que como tal se impone retroactivamente a todos 
-incluso a los Tribunales y, por supuesto, a la propia Administración-, en el sentido de que el 
fraude a la Ley tributaria ha tenido siempre, y sigue teniendo, una configuración distinta -pese 
a la coincidencia terminológica (en la que posiblemente haya de buscarse la fuente de los equí­
vocos doctrinales)- al fraude de ley previsto en el art. 6.4 CC. 

b) El art. 6.4 como mecanismo para proteger determinados principios de orden 
público frente a la autonomía de la voluntad y la imposibilidad de trasladar esta 
construcción al ámbito tributario. 

En el Derecho privado la mayoría de las normas son dispositivas, por lo que el mecanis­
mo del fraude de ley civil es necesario para evitar que, a través de la libertad de pactos que 
consagra nuestro ordenamiento, se vulneren las escasas normas imperativas existentes, 
como la responsabilidad patrimonial universal del deudor, o -por poner un ejemplo tradicio­
nal de fraude de ley- la indisolubilidad del matrimonio, cuando el ordenamiento consideraba 
esta cuestión como de orden público. De ningún modo parece admisible, para la doctrina pri­
vada, que a través de una fórmula indirecta, buscada conscientemente o no (el cambio de 
nacionalidad), se consiguiera un resultado prohibido (el divorcio), lo que llevaba a la aplica­
ción de la ley defraudada y a considerar a dicha persona como no divorciada (aunque ello 
sólo desde la perspectiva del ordenamiento que consideraba la indisolubilidad como una 
cuestión de orden público, pues evidentemente el ordenamiento de la nueva nacionalidad 
reconocería plenos efectos al divorcio obtenido). Y lo mismo ocurre actualmente con la res­
ponsabilidad patrimonial universal del deudor, que no puede vulnerarse a través de la crea­
ción de una sociedad puramente artificial, sin actividad alguna, lo que justifica el llamado 
"levantamiento del velo". 

En el ámbito tributario, en cambio, no existen prácticamente normas dispositivas, y en todo 
caso sus normas reguladoras no ordenan ni prohiben conducta alguna sino que se limitan a 
"gravar" determinadas conductas, si éstas se producen; por lo que es difícil pensar cómo 
puede producirse un resultado contrario a la ley propia de un tributo, que sólo ordena pagar 
el tributo cuando se ha realizado el hecho imponible, pero no en otro caso. 

Dicho en otros términos, en materia tributaria sustantiva no hay un núcleo de principios 
básicos de orden público que sea necesario proteger a través del fraude de ley en el sentido 
civil, pues manifiestamente no existe ninguna predeterminación sobre el nivel mínimo de tri­
butación que corresponde a una determinada persona o actividad, el cual estará sólo en fun­
ción de los hechos imponibles realizados. 

Cuestión distinta es que en algún caso pudiera acudirse al art. 6.4 del Código Civil ante 
maniobras del contribuyente destinadas a eludir su responsabilidad patrimonial universal tren-
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te a la Hacienda pública, que lógicamente tiene a su disposición los mecanismos de defensa 
que asisten a cualquier acreedor, además de otros exorbitantes del Derecho privado. Pero 
fuera de estos casos de fraude a la ley civil (por ej. al art. 1911 CC), que normalmente se pro­
ducirán en la gestión recaudatoria, resulta conceptualmente inimaginable la aplicación del 
fraude de ley en sentido propio, tal como lo regula el CC, al ámbito tributario. O dicho en otros 
términos: resultaría conceptualmente inimaginable una liquidación basada en el art. 6.4 CC, 
incluso aunque no existiera el art. 24 LGT. 

c) El carácter antijurídico de los "actos" en fraude a la ley civil frente a la legimiti­
midad, en principio, de la opción conseguida a través de los "hechos" en frau­
de a la ley tributaria. 

Según resulta del art. 6.4 CC, el fraude a la ley civil consiste en la realización de una con­
ducta prohibida o contraria al ordenamiento jurídico, pese a la apariencia de legalidad que deri­
va de la llamada ley de cobertura. Y por ello se trata siempre de "actos" en fraude a la Ley, y 
no de simples "hechos" jurídicos (en sentido estricto), pues de un hecho ajeno a la voluntad 
humana no cabe predicar su carácter prohibido o no, sino simplemente comprobar si se ha 
realizado. 

Ahora bien, en el ámbito tributario sustantivo -donde no existen en rigor "actos" o "nego­
cios" jurídicos en cuanto tales, sino "hechos" imponibles (pues como es sabido los actos y 
negocios gravados se contemplan por la ley tributaria desde una perspectiva puramente fác­
tica, al margen de la voluntad de las partes)-, resulta imposible, como ya se ha dicho, un 
supuesto de fraude a la ley reconducible al art. 6.4 del CC. No es ya sólo que exista una regu­
lación específica aplicable con preferencia al Código Civil, sino que resulta imposible, por 
definición, un "acto" en fraude a la ley en el sentido de este último. Pues la consideración pura­
mente fáctica del hecho imponible nos coloca inexorablemente ante la disyuntiva de que, o 
bien el hecho imponible se ha realizado, en cuyo caso procede el gravamen (y normalmente 
la omisión de éste será constitutiva de infracción, siendo aplicable el régimen general de 
infracciones y sanciones, sin más), o bien el hecho imponible no se ha realizado, en cuyo caso 
existe pura y simplemente una economía de opción, que nunca infringe el ordenamiento tri­
butario, sin perjuicio de que éste ordene en casos extremos su gravamen a través precisa­
mente del expediente de fraude a la ley tributaria; y siempre sin sanciones, en cuanto no ha 
existido infracción previa. 

En este sentido es posible la existencia de un acto (por ejemplo la constitución de una 
sociedad) en fraude a la ley civil (para burlar a los acreedores), que no sea reconducible al 
fraude a la ley tributaria, pues constituir una sociedad no vulnera nunca el ordenamiento tri­
butario, si se satisface el tributo correspondiente. En tal caso, dicho tributo se liquidaría nor­
malmente (pues el "vicio" de validez en que el fraude a la ley civil consiste es irrelevante a 
efectos tributarios, según dispone el art. 25 LGl) sobre la operación societaria, sin perjui­
cio de la devolución que proceda en caso de que posteriormente se declare nulo el contrato 
de sociedad. 

E igualmente puede existir fraude a la ley tributaria sin que exista fraude a la ley civil, 
como por ejemplo si se constituye y disuelve una sociedad, lo que obviamente no vulnera el 
ordenamiento privado (ni, en rigor, el tributario), pero sí puede suponer una economía de 
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opción injustificada si con ello se pretende evitar el gravamen de una compraventa o una per­
muta. 

Fraude a la ley tributaria y fraude a la ley civil son, pues, figuras que se mueven en órbi­
tas distintas, y que se diferencian porque el fraude a la ley civil supone una vulneración del 
ordenamiento, mientras que el fraude a la ley tributaria supone simplemente realizar un 
hecho no gravado por la ley (lo que impide apreciar la existencia de vulneración de norma 
alguna) pero en circunstancias tales que el ordenamiento considera procedente aplicar el gra­
vamen. 

En este contexto, conviene hacer referencia a la posible objeción según la cual, si bien es 
cierto que la ley tributaria contempla siempre el acto o negocio gravado como un "hecho", sin 
embargo la voluntad de los particulares interviene para decidir si se realiza o no el hecho impo­
nible. Lo que pudiera llevar a pensar que esta voluntad de realizar el hecho imponible, o de evi­
tarlo, introduce un elemento subjetivo que permite aplicar el art. 6.4 del CC, en el sentido de 
que hace conceptualmente posible apreciar la compatibilidad o no con el ordenamiento jurí­
dico de la conducta seguida. No estaríamos, en este sentido, ante un mero hecho, respecto 
al que sólo cabe predicar si se ha realizado o no, sino también ante la evitación o no realiza­
ción, libremente elegida, de dicho hecho, que en cuanto elección voluntaria podría reputarse 
en algunos casos prohibida o contraria al ordenamiento. 

Ahora bien, siendo evidente que la voluntad interviene en la opción entre realizar o no el 
hecho imponible, tampoco por esta vía podemos reconducir los supuestos de fraude a la ley 
tributaria al art. 6.4 CC. Pues sigue siendo cierto que, en todo caso, o bien se ha realizado el 
hecho imponible, o bien se ha realizado un hecho distinto, aunque produzca un resultado equi­
valente. Y en el primer caso estaremos ante una infracción (sancionable o no, según exista o 
no culpa o cualquier eximente de responsabilidad), y obviamente ante una infracción cualifi­
cada si además se intenta disimular el hecho imponible realizado (lo que influirá en la gradua­
ción de la sanción en los términos del art. 82 LGT). Mientras que en el segundo existe una pura 
y simple economía de opción. Y no puede ser de otra manera en aras a la seguridad jurídica, 
pues no cabe dar un tratamiento tributario distinto en función de meras conjeturas sobre si 
quien no ha realizado el hecho imponible, lo habría realizado o no de no existir el gravamen. 
Quiere con esto decirse que nunca puede reputarse como una conducta prohibida o, de cual­
quier otro modo contraria al ordenamiento jurídico-tributario, dejar de pagar un tributo a tra­
vés de la no realización del hecho imponible. Cuestión distinta es que, aún siendo perfecta­
mente admisible dicha conducta, en determinados casos la misma dé lugar al nacimiento de 
la obligación tributaria, que en estos supuestos excepcionales sólo puede liquidarse a través 
de un procedimiento especial. 

Así, los hechos en fraude de ley no vulneran el ordenamiento tributario, lo mismo que no 
lo vulnera la realización del hecho imponible. La vulneración se produce sólo, obviamente, 
cuando -habiéndose realizado el hecho imponible- se incumplen las obligaciones materia­
les y formales que derivan del mismo. Y en esto precisamente se diferencia el hecho impo­
nible del hecho en fraude de ley tributaria, ya que de este último no deriva en principio obli­
gación alguna para el contribuyente, sino sólo la posibilidad de la Administración de 
practicar la liquidación, a través del correspondiente expediente inicial. Si dicho expedien­
te no llega a iniciarse o culmina sin declaración de fraude de ley, el hecho que dio lugar al 
mismo quedaría como una simple economía de opción. Y si se produce la declaración de 
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fraude, sólo será posible hablar de incumplimiento cuando no se atiende la liquidación deri­
vada del mismo. 

3.- El carácter constitutivo o declarativo del acto por el que se declara el fraude de 
ley tributaria: el hecho imponible "no tipificado". 

Desde el punto de vista dogmático, la configuración del fraude de ley que venimos defen­
diendo plantea el problema de si la obligación tributaria nace, en los suguestos de fraude, de 
la realización del que venimos llamando hecho "equivalente" {pues el hecho imponible no se 
ha realizado) o de la liquidación practicada a través del correspondiente procedimiento espe­
.c.ial Esta última alternativa supondría afirmar el carácter constitutivo de la liquidación frente al 
carácter meramente declarativo que para los demás supuestos (cuando no hay fraude de ley 
tributaria) le atribuye la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia, lo que a mi juicio no resulta 
necesario ni correcto. 

Más bien creo que debe afirmarse que la obligación tributaria nace del hecho imponible, 
como dice el art. 28.1 LGT, o de la realización de un hecho equivalente, en los supuestos del 
art. 24. En rigor, el hecho equivalente vendría a ser, de este modo, una especie de "hecho 
imponible no tipificado", lo que desde luego debe reputarse rigurosamente excepcional. E 
incluso parece preferible evitar esta última expresión, utilizando en su lugar la de "hecho equi­
valente" -como hemos hecho hasta ahora- pues es evidente que cuando la ley tributaria 
(incluido el art. 24 LGT) utiliza la expresión "hecho imponible", lo hace siempre para referirse 
al hecho imponible tipificado. 

4.- La exclusión de sanciones. 

a) La exclusión de sanciones "a efectos del fraude" como consecuencia de la legi­
timidad de la economía de opción conseguida. 

De lo expuesto hasta ahora se desprende que el mecanismo del fraude de ley tributaria no 
constituye un modo de reacción frente a hechos ilícitos, a diferencia del fraude a la ley civil, 
sino un mecanismo de aplicación del tributo por analogía. 

Ello explica la exclusión de sanciones, ahora reconocida con rango legal, si bien la nueva 
redacción del art. 24 precisa que la exclusión de sanciones lo es a los sólo efectos del frau­
de. Con lo que no quiere decirse otra cosa, en mi opinión, que la declaración de fraude no 
excluye las sanciones que correspondan al hecho imponible realizado y no declarado. en los 
casos en que el hecho en fraude de ley constituya además el hecho imponible de un tributo 
distinto que tenga señalada una cuota menor. Por ejemplo, a quien constituye y disuelve una 
sociedad buscando los resultados de la permuta, puede exigírsele, a través del expediente de 
fraude de ley, la cuota correspondiente a Transmisiones, con deducción de la cantidad satis­
fecha por Operaciones Societarias si se hubiera autoliquidado e ingresado; pero ello obvia­
mente no excluye que, cuando· ni siquiera se ha ingresado la cuota que correspondería a este 
último concepto, puedan aplicarse sanciones sobre la misma. 
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b) Las posibles infracciones graves derivadas de la conducta seguida en el propio 
expediente de fraude. 

Tampoco es descartable a priori la posibilidad de sancionar las infracciones a que haya 
podido dar lugar la conducta del interesado en el propio expediente de fraude de ley, en el 
sentido de que. si abierto expediente se ocultan o falsean en el mismo datos relevantes para 
la liquidación que se dicte, podría haberse realizado el tipo previsto en el art. 79.a) en la 
medida en que dicha liquidación lleve a ingresar una cantidad inferior a la que se habría liqui­
dado si la Administración conociese todos los datos. 

Pues si bien, en principio, no existe obligación de declarar el hecho "equivalente", parece 
que, una vez incoado el expediente de fraude, el autor del hecho "equivalente" queda equi­
parado al contribuyente en el sentido de que queda obligado a formular cuantas declaracio­
nes y comunicaciones se le exijan y a proporcionar a la Administración todos los datos, infor­
mes, antecedentes y justificantes que tengan relación con el hecho en cuestión. En este 
sentido, sería de aplicación el art. 35 LGT, pues aunque el hecho en fraude a la Ley no es un 
hecho imponible (al menos en sentido propio), muy bien puede equipararse al mismo una vez 
que se inicia el procedimiento especial que permite gravarlo por analogía, como si de un hecho 
imponible se tratara. 

c) Infracciones simples. 

Todo lo anterior al margen de las sanciones por infracción simple, que en cuanto se mue­
ven en el plano de los deberes formales, y no en el ámbito tributario sustantivo, son aplicables 
autónomamente. Por ejemplo, las sanciones a que puede dar lugar la negativa u obstrucción 
a la acción inspectora son en principio igualmente aplicables cuando dicha acción se desa­
rrolla a través de un expediente de fraude de ley. Siempre en el bien entendido de que del 
hecho en fraude de ley no surge, como tal, obligación formal alguna, salvo que dicho hecho 
constituya además el hecho imponible de un tributo distinto, de menor cuantía. 

5.- La distinción entre fraude de ley y simulación como problema de interpretación 
y la necesidad de restringir la aplicación del primero. 

Obviamente, no existe especialidad alguna en materia de infracciones y sanciones en los 
supuestos de simulación, que también deben distinguirse con claridad del fraude de ley. 
Pues, lógicamente, es procedente·la imposición de sanciones -y con más razón si cabe- cuan­
do la realización del hecho imponible se pretende ocultar o disimular, haciendo aparecer al 
exterior la ficción de un negocio distinto, que no está gravado, soporta un gravamen menor, 
o permite una deducción (facturas falsas, por ejemplo.), que es a lo que se refiere la nueva 
redacción del art. 25 de la Ley General Tributaria. El cual, por cierto, nada añade a lo que ya 
dice el art. 282, en la nueva redacción, y decía el antiguo art. 25 (apartados 2 y 3) rectamen­
te interpretado. En este sentido, el nuevo art. 25 LGT viene precisamente a confirmar, una vez 
más, que el fraude de ley tributaria no consiste en la realización del hecho imponible buscan­
do artificialmente cobertura en una norma dictada con una finalidad distinta, sino en una eco­
nomía de opción. 
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No cabe desconocer, sin embargo, que en la práctica será difícil distinguir entre fraude de 
ley y simulación, pues en el primer caso no se ha realizado el hecho imponible, y en el segun­
do existe una apariencia de no haberse realizado (o de haberse realizado un gasto deducible, 
por ejemplo). Y precisamente la experiencia reciente aconseja alertar sobre el riesgo de que 
la Administración pretenda acudir a la figura de la simulación para evitar los rigores del expe­
diente de fraude de ley. Frente a ello no cabe, una vez más, sino insistir en la necesidad de 
proceder a una cuidadosa labor de interpretación jurídica. Pues el hecho de que el contribu­
yente haya diseñado la operación para situarse en una zona en la que el régimen tributario apli­
cable resulta más favorable que el que normalmente corresponde a los negocios habitual­
mente utilizados para alcanzar el mismo resultado, plantea un evidente problema de 
interpretación. O bien el contribuyente ha conseguido eludir realmente el hecho imponible, es 
decir ha encontrado una laguna en el sistema tributario que le permite conseguir el mismo 
resultado con menor coste, o bien el hecho imponible se ha realizado, aunque procurando que 
al exterior trascienda una realidad distinta, puramente ficticia. Ni que decir tiene que en este 
último caso la liquidación es (y era) procedente (y a menudo con sanciones) sin necesidad de 
acudir al expediente esencial de fraude de ley. Pero sólo en este caso. 

Obviamente, para decidir si se ha realizado el hecho imponible o no, y por tanto si cabe 
liquidar a través del procedimiento general de inspección, en principio con sanciones, o es pre­
ciso recurrir al expediente de fraude de ley, sin ellas, hay que atender, no a la voluntad del inte­
resado (la economía de opción buscada de propósito sigue siendo tal) sino a la definición del 
hecho imponible efectuada por el legislador. 

Si por ejemplo, la ley define como hecho imponible la percepción de dividendos, resulta­
ría que otras fórmulas alternativas de retributación al accionista constituirían economías de 
opción, sin que sea admisible su gravamen (dada la necesidad de interpretar el hecho impo­
nible en sus términos estrictos, ahora recogida en el art. 23.3 LGT) acudiendo a la realidad 
económica, el negocio indirecto u otras categorías de las que tanto se ha venido abusando 
últimamente. En estos casos de gravamen sólo sería posible, en su caso, a través del expe­
diente de fraude de ley. 

En cambio, si el hecho imponible se define como la percepción de cualquier utilidad deri­
vada de la condición de accionista o partícipe, es claro que las posibilidades de exigir el gra­
vamen a través del procedimiento general se amplían enormemente. 

Ello es así porque el expediente de fraude de ley viene a colmar ciertas lagunas del siste­
ma tributario que, en abstracto, el legislador podría haber evitado a través del establecimien­
to de hechos imponibles complementarios. Lo que, aunque parezca paradójico, obliga a res­
tringir el ámbito de aplicación del fraude de ley, que no puede ser concebido como un remedio 
frente a los defectos de técnica legislativa, sino como un mecanismo de cierre del sistema que 
permite gravar aquellos hechos a los que ni ha llegado ni. por muy diligente que fuera, podría 
haber llegado el legislador. Pues no parece que los defectos o silencios de la Ley puedan vol­
verse en contra del particular. La falta de tipificación como hecho imponible de una determi­
nada conducta no puede, en este sentido, suponer el mismo nivel de gravamen, con menos 
seguridad jurídica, sino que necesariamente dicha falta de tipificación ha de traducirse por 
regla general en la exclusión del gravamen. No otra cosa supone la exigencia de ley para esta­
blecer el tributo y, sobre todo, de una ley suficientemente concreta y específica, como resul­
ta de los art. 1 O.a) y 23.3 LGT, y de una reiterada jurisprudencia constitucional y ordinaria. 
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Es decir, hemos de partir de la premisa de que el legislador debe siempre tipificar el hecho 
imponible con la amplitud necesaria para evitar las economías de opción que considera inde­

seables. Y si no lo hace así, aunque sea por error o incompetencia, la economía de opción 

resulta en principio legítima y no puede gravarse. La posibilidad de gravar hechos no tipifica­
dos sólo se justifica como remedio excepcional, ante la convicción de que siempre habrá algu­

nos contribuyentes que encuentren caminos en los que el legislador no ha podido pensar pero 

que, de haber reparado en ellos, los habría gravado necesariamente. En mi opinión no se trata 

-insisto- de una solución a las imperfecciones de la ley, sino de un instrumento excepcional 

que resulta necesario para asegurar la plena aplicación de la ley tributaria, por muy perfecta 
que sea. 

De ello nos ocuparemos más detenidamente en la parte final de este trabajo, pero impor­

ta insistir desde ahora en que la configuración del expediente de fraude como una fórmula 

para gravar determinadas economías de opción no debe entenderse, según lo que acaba de 
decirse, como la posibilidad de gravar cualquier economía de opción buscada de propósito. 
Pues no cabe que, ni siquiera con las mayores garantías que rodean al expediente de fraude, 

se permita a la Administración corregir las deficiencias de la ley, mas allá obviamente de las 
puramente terminológicas, que pueden superarse a través de la interpretación. 

6.- Límites a la utilización del expediente de fraude de ley. 

a) La imposibilidad jurídica de fraude a la Ley tributaria en materia de retenciones, 
deberes de información y beneficios fiscales. 

Estas circunstancias, únicas contempladas en el art. 24 de la Ley General Tributaria, plan­

tean ante todo el problema de si el mecanismo del fraude de ley es aplicable también en los 
supuestos en que no se ha eludido el hecho imponible, sino un presupuesto de hecho dintinto, 

como el de la obligación de retener, o en lugar de eludir presupuesto alguno el contribuyen­
te ha buscado de propósito una deducción o un beneficio fiscal. 

Aun sin arriesgar una opinión definitiva sobre este punto, pues ha de atenerse a las pecu­

liares circunstancias de cada caso concreto, en principio parece difícil imaginar un supuesto 

de fraude a la ley tributaria que no aparezca ligado a la elusión del hecho imponible mismo. En 
este sentido, aunque de la expresión "ventajas fiscales" utilizada por el art. 24.2 parece dedu­

cirse un alcance más amplio que el correspondiente al hecho imponible, entiendo que ~ 

posible utilizar el expediente del fraude para exigir por ejemplo retenciones, pues la quiebra a 

la seguridad jurídica que dicho expediente supone se compagina mal con el empleo del 
mismo para evitar un simple retraso en el pago del tributo, que es la única ventaja que la elu­
sión de retenciones u otros ingresos a cuenta podría reportar. 

Tampoco cabe eludir al fraude de ley, en mi opinión. buscando a través de la exigen­
cia de retenciones la información que el retenedor está oblgado a facilitar periódicamente. 
pues de nuevo dicha finalidad podría conseguirse fácilmente solicitando los datos nece­
sarios al amparo de art 111 LGT, que alcanza a cualquier persona, natural o jurídica, con 

independencia de que tenga o no obligación de retener. Si se considera necesario obte­

ner información sobre determinadas operaciones es obvio que pueden efectuarse los 
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requerimientos individuales necesarios, o incluso establecerse una obligación de suminis­
tro periódica, sin necesidad alguna de exigir retenciones aplicando por analogía la norma 
que regula éstas. 

En cuanto a las deducciones, exenciones o beneficios fiscales buscados de propósito, en 
situaciones en las que al intérprete podría parecer injustificado su disfrute, entiendo que en 
principio no cabe tampoco el recurso al art. 24 LGT, ya que se trata, por definición, de situa­
ciones "tipificadas" por la norma tributaria. Si los requisitos de la deducción o beneficio fiscal 
de que se trate aparecen mal diseñados por la Ley (y no sólo en su letra, que obviamente 
puede corregirse a través de una interpretación retrictiva), cabe otra solucion que la modifi­
cación de la misma. En este sentido, conviene recordar la necesidad de una interpretación y 
aplicación en sus propios términos de las normas reguladoras de las exenciones, que el art. 
23.3 LGT contempla a efectos de prohibir la extensión por analogía del beneficio a supuestos 
no previstos en la Ley; pero que supone también la imposibilidad de dejar de aplicar la norma 
a los supuestos que la misma contempla, cualquiera que sea la valoración que la opción legis­
lativa seguida merezca al intérprete, como no puede ser de otra manera en un Estado de 
Derecho. 

Podría afirmarse la virtualidad de un expediente de fraude de ley en este ámbito -para aña­
dir supuestos de exclusión de una deducción, exención o beneficio fiscal a los expresamen­
te (o incluso implícitamente) previstos por la Ley- en la medida que eludir un supuesto de 
exclusión de la exención supone en realidad la elusión del hecho imponible. Pero entiendo que 
una restricción de este tipo, o bien puede llevarse a cabo por vía interpretativa -sin necesidad, 
por tanto, de un expediente especial- o bien no es posible. Pues o bien la norma de exención 
no contempla en su espíritu la situación de que se trate (aunque tenga cabida en su letra) o 
bien dicha situación ha de considerase como tipificada por la norma tributaria, y por tanto al 
margen de la posibilidad de aplicación por analogía del gravamen. 

De lo anterior se deprende que el expediente de fraude de ley debe normalmente limitar­
se a los hechos equivalentes al hecho imponible. Aún así, dicho expediente se configura 
como un poderoso instrumento en manos de la Administración, para exigir excepcionalmen­
te el tributo por analogía, más que suficiente para hacer frente a las lagunas que, por muy per­
fecto que sea el ordenamiento tributario y por muy tupida que sea la red de hechos imponi­
bles complementarios (a través de los cuales el legislador intenta cerrar las vías alternativq.s 
para conseguir un resultado equivalente al del hecho imponible eludiendo legalmente el gra­
vamen), siempre será posible encontrar. 

b) La improcedencia del expediente de fraude cuando ha sido posible una reacción 
del legislador. 

Aún limitado a los hechos equivalentes al hecho imponible, el fraude de ley tributaria supo­
ne una importante quiebra a la seguridad jurídica, que sólo se justifica ante la evidencia de que 
la Ley fiscal siempre irá a la zaga de la realidad. Ante esta evidencia, el propio legislador, a tra­
vés del art. 24 LGT, ha optado por autorizar el gravamen por analogía de algunas determina­
das conductas, pese a no estar tipificadas a efectos tributarios, como si se hubiera realizado 
el hecho imponible. Lo que ciertamente supone romper el principio de tipicidad tal como 
resulta de la prohibición de extender más allá de sus términos estrictos el hecho imponible, 
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contenida actualmente en el art. 23.3 LGT. Y lógicamente, tan formidable privilegio para la 
Administración, que en una materia especialmente sensible a la seguridad jurídica puede apli­
car excepcionalmente la ley tributaria por analogía, debe estar rodeado de una carácter rigu­
rosamente excepcional. 

Precisamente por ello las especiales garantías que rodean al fraude de ley tributaria, lejos 
de restringirse por la via interpretativa (como viene postulando un sector de la doctrina e 
incluso la Administración, por considerar, incorrectamente a nuestro juicio, que se trata de 
reaccionar frente a conductas contrarias al ordenamiento jurídico), deben potenciarse al máxi­
mo. No sólo se trata de la necesidad de seguir un procedimiento especial -pues obviamente 
no basta el procedimiento ordinario de liquidación, sólo aplicable cuando se ha realizado 
efectivamente el hecho imponible "típico"-, sino que deben concurrir circunstancias especia­
les que permitan llegar a la conclusión de que, pese a no haberse realizado el hecho imponi­
ble, la voluntad del legislador hubiera sido la de gravar igualmente el hecho "equivalente" rea­
lizado, y si no lo ha hecho es porque ni si quiera ha podido imaginar la posibilidad del mismo. 
Pues en otro caso, hay que presumir que estamos ante una economía de opción querida o al 
menos tolerada, habida cuenta de que el sentido de la norma no depende de los que el legis­
lador "quiere" (voluntas legislatoris), sino de lo que la Ley "dice" (voluntas legis), y por tanto 
cuando la ley calla (lo haya querido o no conscientemente el legislador) no puede crearse un 
tributo al margen de la misma. 

De lo que pueden extraerse, en mi opinión, importantes limitaciones para el recurso al frau­
de, algunas de ellas expresamente previstas en la Ley y ya mencionadas: 

a) Así, del tenor del art. 24 resulta que se excluye el expediente de fraude de ley cuan­
do no existe el propósito probado de eludir el tributo. Por ejemplo, quien obtiene el resultado 
práctico de una compraventa o permuta, a través de la constitución y disolución inmediata de 
una sociedad, no debe verse sometido·al gravamen propio de la compravanta o permuta si de 
las circunstancias del caso se deduce que las operaciones societarias no se han buscado 
exclusivamente con la finalidad de eludir el tributo correspondiente a las primeras, sino que, 
por ejemplo, un incendio impide continuar la actividad recién iniciada o una sentencia adver­
sa hace imposible utilizar la patente para cuya explotación se había constituido la sociedad. 
Es decir, no cabe exigir el tributo cuando en la operación realizada existe un motivo económico 
válido que la justifica. Pues el fraude de ley tributaria, al permitir la exigencia de gravamen 
sobre ciertas economías de opción, no pretende en rigor cubrir todas las lagunas que puedan 
existir en el sistema tributario, las cuales han de presumirse queridas por el legislador, sino sólo 
evitar que a través de algunas de dichas lagunas, las que resulten manifiestamente no queri­
das por la Ley, se produzca un vaciamiento de la potencialidad recaudatoria del sistema. 
Dicho en otros términos, no se trata de poner remedio sin más a los olvidos del legislador, por 
muy graves que estos sean, sino simplemente de evitar que la imposibilidad de prever en su 
totalidad las alternativas que ofrece el mundo real vacíe de contenido la ley; pero obséNese 
que hablamos de imposibilidad, y no de incapacidad o incompetencia del legislador. 

b) Tampoco cabe apreciar la existencia de fraude de ley, cuando el hecho "equivalente" 
se encuentra tipificado o de algún modo previsto por la ley tributaria, pues en tal caso es clara 
la voluntad del legislador, y como ya hemos dicho la Administración no puede desonocer 
dicha voluntad por muy injustificada que pueda considerar la opción seguida por el legislador. 
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c) Por la misma razón. entiendo que no cabe en principio la declaración de fraude a la ley 
tributaria respecto a operaciones que ya se venían realizando, aunque fuera ocasionalmente, 
en el momento de aprobarse la ley tributaria presuntamente eludida o respecto a operaciones 
que en dicho momento ya estaban reguladas en otros sectores del ordenamiento, pues en tal 
caso hay que presumir que el legislador las conocía y que, si las deja al margen de la defini­
ción del hecho imponible (bien porque no las tipifica, bien porque formula el hecho imponible 
en unos términos tales que no resultan reconducibles al mismo) es porque no tenía voluntad 
de gravarlas. Pues -insistimos una vez más- el expediente del fraude de ley no puede utilizarse 
como un instrumento para corregir la ley, por muy defectuosa que sea, sino que se trata pre­
cisamente de lo contrario: de un mecanismo para hacer prevalecer la voluntad del legislador 
ante supuestos que no pudo prever expresamente pero respecto a los que repugnaría la elu­
sión del tributo, en el sentido de que no quepa duda alguna de que, de haberse imaginado la 
posibilidad del hecho "equivalente", éste se hubiera gravado. 

d) Ello excluye también las operaciones inéditas en el momento de aprobarse la ley tri­
butaria presuntamente eludida, pero que con posterioridad devienen habituales en la prácti­
ca de los negocios, pues hay que entender que ante una situación de este tipo, si el legisla­
dor considerase aplicable el tributo, habría reaccionado convenientemente. Ello no quiere 
decir, obviamente, que una operación o negocio jurídico inusual o desacostumbrado merez­
ca, sin más, la calificación de en fraude de ley, sino precisamente lo contrario: que los nego­
cios usuales en el sentido de habituales o más o menos frecuentes, aunque conduzcan a un 
resultado equivalente al hecho imponible, no pueden someterse al tributo si no es a través de 
la reforma de la Ley. 

e) Por último, aunque sin ánimo exhaustivo, la necesidad de respetar en todo caso la 
voluntad del legislador permitiría entender, en mi opinión, que cuando se produce una 
modificación del régimen tributario aplicable, sin que se establezca expresamente la-apli­
cación retroactiva de la nueva norma (que amplía el ámbito del hecho imponible, o de un 
componente del mismo sometido a retenciones como ha ocurrido en relación con las pri­
mas únicas), no cabe tampoco utilizar el expediente de fraude de ley para conseguir dicha 
aplicación retroactiva, que de haberse querido se hubiera establecido expresamente, den­
tro de los límites que al juego de la retroactividad permite el principio de seguridad jurídica. 
Y evidentemente, si la retroactividad no hubiera sido posible para el legislador, por chocar 
con la seguridad jurídica, menos aún puede serlo para la Administración a través del expe­
diente de fraude de ley. 

c) El riesgo de gravamen de las economías de opción al margen del procedimien­
to de fraude: negocios inusuales y en condiciones distintas a las del mercado. 

En todo caso, aún restringiendo la posibilidad de utilizar el expediente de declaración de 
fraude de ley a supuestos excepcionales, como resulta de lo que acaba de exponerse, cons­
tituye un instrumento peligroso en manos de la Administración. Y el peligro no radica sólo en 
el riesgo de que a tavés del expediente de fraude de ley se pretendan gravar cualesquiera eco­
nomías de opción que se detecten, olvidando los límites que la seguridad jurídica impone. Sino 
también y sobre todo, en que dicho gravamen indiscriminado de las economías de opción se 
pretenda al margen del procedimiento especial para declarar el fraude de ley. 
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No cabe olvidar, en este sentido, los numerosos intentos de extender el hecho imponi­
ble a través de la interpretación económica u otros mecanismos similares que han prolife­
rado en los últimos tiempos, que más que una restricción a la seguridad jurídica en aras a 
la efectividad del sistema, tolerable dentro de ciertos límites, como es el caso del fraude de 
ley, suponían lisa y llanamente prescindir del Derecho. Y, pese a la contundente reacción del 
legislador, la referencia al negocio "simulado" en la nueva redacción del art. 25 de la Ley 
General Tributaria puede jugar un papel similar, pues no debe olvidarse que los problemas 
que ha venido planteando la situación anterior no venían provocados tanto por la redacción 
de los preceptos hoy derogados o modificados como por la utilización abusiva de los mis­
mos; utilización abusiva que no puede descartarse de antemano respecto al negocio "simu­
lado". 

A este respecto conviene insistir en que por negocio "simulado" ha de entenderse, según 
resulta de la propia terminología utilizada, el negocio meramente aparente o ficticio (véase el 
trabajo del profesor Ferreiro en el número anterior de esta Revista), que no puede confundir­
se con el negocio realmente celebrado pero carente de un motivo económico válido. ni menos 
aún con el negocio celebrado en unas condiciones de precio u otras distintas a las habitua­
les en el mercado. 

En el primer caso, cuando existe verdadera y propia simulación, la nueva redacción del art. 
25 LGT no dice nada nuevo al recordar que la liquidación del tributo, e incluso la imposición 
de sanciones, no puede verse perturbada por meras apariencias que no se corresponden a 
la realidad, ya sea porque en realidad no existe negocio alguno (facturas falsas, por ejemplo, 
a través de las que se pretende una deducción), o porque existe un negocio distinto (disimu­
lado), que ningún inconveniente existe, ni existía hasta ahora, para gravar, sin perjuicio en todo 
caso de las sanciones que procedan. 

Pero en el negocio meramente carente de sentido económico, o que se aleja de las con­
diciones habituales en el mercado, no existe por esta causa engaño o simulación alguna. Por 
lo que no cabe ninguna reacción, al margen de las previstas en la Ley (para las operaciones 
vinculadas, por ejemplo), como no sea a través del expediente de fraude de ley, si se cumplen 
los requisitos para incoar éste . 

. 7.- La necesidad de desarrollo reglamentario y la imposibilidad de abrir expedien­
tes de fraude en tanto no se produzca el mismo. 

El propio tenor literal del art. 24 LGT, en su regulación actual, exige la aprobación de una 
normativa reglamentaria que regule el procedimiento de declaración de fraude de ley, y en su 
caso aclare los supuestos en que puede o debe recurrirse al mismo. Este desarrollo regla­
mentario resulta en mi opinión de la máxima urgencia -sobre todo habida cuenta de la dero­
gación del reglamento de 1979, ya que el vacío existente no hace sino incrementar el riesgo 
de que la liquidación se intente por el procedimiento ordinario, con vulneración de las garan­
tías del particular; el cual obviamente no puede pretender ningún beneficio de la "simulación", 
pero sí cuando ha conseguido (sin engaño ni ficción alguna) encontrar una vía no gravada por 
el legislador, en cuyo caso la aplicación del tributo por analogía sólo es posible excepcional­
mente, y en todo caso ha de ir acompañada de las necesarias cautelas. 
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En tanto el necesario procedimiento especial no se apruebe, la Administración debe abs­
tenerse, en mi opinión, de iniciativa alguna respecto a los hechos en fraude de ley tributaria. 
Pues en estos casos no cabe, a mi juicio, él ejercicio de la postestad administrativa por una 
vía distinta del "expediente especial" a que se refiere el art 24. En particular, no cabe acudir 
al procedimiento general de inspección (y menos con sanciones), ni tampoco al procedi­
miento administrativo general (aunque parece que se han abierto dos expedietes de fraude por 
esta vía), pues si bien es cierto que, en ausencia de un procedimiento específico, se aplica sin 
más el previsto en la Ley 30/1992, en cuanto Derecho supletorio, ello difícilmente puede ser 
así cuando la ley ordena precisamente un procedimiento "especial". 

Téngase en cuenta, además, que aquí no es aplicable la tesis según la cual la inexisten­
cia de procedimiento o de desarrollo reglamentario no puede ser obstáculo para el ejercicio del 
derecho sustantivo, pues dicha tesis se ha elaborado como mecanismo de protección de los 
particulares (y de las Comunidades Autónomas y entes locales) frente al Estado, y no es tras­
ladable por tanto a las situaciones activas de la Administración frente a los contribuyentes. 
Téngase en cuenta, además, que en el caso que nos ocupa la falta de desarrollo reglamen­
tario es imputable precisamente al propio acreedor, por lo que mal podría pretender el ejerci­
cio del derecho sustantivo quien, para ello, tiene en su mano el paso previo de aprobar el 
correspondiente procedimiento. 

En todo caso, hubiera sido deseable que la Ley precisara mínimamente en qué debe con­
sistir la especialidad del expediente de fraude de ley. Pese al silencio del art. 24 LGT en este 
punto, entiendo que al menos la especialidad debería radicar en el órgano competente para 
resolver. El peligro que, para la seguridad jurídica, supondría un abuso del fraude de ley tri­
butaria aconseja -si no obliga- atribuir la competencia a un órgano verdaderamente imparcial 
que no se vea en modo alguno contaminado por la impresión que, se quiera o no, el actua­
rio se forma tras la inspección, y que fácilmente se traslada al Inspector jefe e incluso a los 
Delegados de la Agencia. Desde esta perspectiva, entiendo que debería meditarse la posibi­
lidad de una solución de tipo arbitral. que redundaría en una mayor garantía para los conti­
buyentes afectados: especialmente si al órgano que pueda crearse al efecto se atribuyese, 
además, la facultad de atender con carácter vinculante las consultas formuladas por los par­
ticulares con anterioridad a la realización de la operación de que se trate. 

De no hacerse así, al menos convendría suspender la ejecutividad de la liquidación deri­
vada de la declaración de fraude hasta que tal declaración sea firme (el proyecto actualmen­
te en tramitación prevé, según parece, que tal liquidación sea ejecutiva en cuanto recaiga reso­
lución en vía económico-administrativa), a cuyo efecto cabría incluso separar la declaración de 
fraude de la liquidación, y subordinar la práctica de esta última a la firmeza de la anterior. 
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Los deberes contables y registrales y el acatamiento del principio de legalidad 

tributaria en su establecimiento 

La figura de los deberes contables y registrales cabe encuadrarla en la más amplia de los 

deberes tributarios, denominación esta a la que se suele añadir el término de colaboración '. 

Los deberes de colaboración tributaria se integran a su vez dentro de la categoría de los 

"deberes públicos de prestación" caracterizados por obligar a los particulares a facilitar a los 

entes públicos en que se integran y en razón únicamente a esa integración aquellos bienes y 

aquellas actividades personales que dichos entes necesitan para la satisfacción de las nece­

sidades colectivas2 • 

Dentro de los deberes de colaboración tributaria los de índole contable y registra! se 

caracterizan3 por ser deberes tributarios que nacen exclusivamente de la ley, entendida en un 

sentido amplio o material, frente a otros deberes que pueden nacer indistintamente de la ley 

y de un requerimiento de la Administración, por coincidir generalmente el sujeto del deber con 

, Cfr., entre otros, CASADO OLLERO G. "La colaboración con la Administración tributaria. Notas para un nuevo 

modelo de relaciones con el Fisco", H.P.E. nº 68, 1981, pág. 170, CAYON GALIARDO, A. "Reflexiones sobre el deber 

de colaboración (XXXII Semana de Estudios de Derecho Financiero), I.E.F. Madrid, 1986, pág. 786, SANCHEZ SERRA­

NO, L. , "La declaración tributaria", 1.E.F., Madrid, 1978, pág. 20 y sigs., RUIZ GARCIA, J.R. "Secreto bancario y 
Hacienda Pública", Cívitas, Madrid 1988 , págs. 93 y sig., LOPEZ MARTINEZ, "Los deberes de información tributaria", 

IEF-Marcial Pons, 1992, págs. 13 y ss y HERNANDEZ GONZALEZ, F. "Una contribución al estudio de los deberes tri­

butarios", CREDF, nº 69, págs. 5 y ss. 

, ALESSI, "Principi di diritto amministrativo", 11, Giuffre, Milán, 1966, pág. 647. 

3 HERNANDEZ GONZALEZ, op. cit., pág. 26 y ss. 
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el de la obligación tributaria a la que aquel siNe4 y por consistir su contenido esencial en un 
hacer respecto de determinados libros y registros. 

El fundamento último de los deberes contables y registrales radica en el deber genérico de 
contribuir al sostenimiento de los gastos públicos a través, en este caso, de la consecución 
del interés fiscal representado por la determinación del crédito tributario. En aquellos impues­
tos en los que la base imponible se establece a partir de magnitudes como ingresos y gastos 
o el importe de las operaciones, la configuración de prestaciones contables y registrales que 
reflejen dichas magnitudes, sólo conocidas en su integridad por el sujeto pasivo, resulta esen­
cial para la cuantificación de la cuota y derivadamente de los demás componentes de la 
deuda tributaria. De ahí el interés de la Hacienda Pública en el establecimiento y cumplimien­
to por los sujetos afectados de los deberes contables y registrales. Y de ahí también que el 
fundamento de tales deberes coincida con el bien jurídico protegido por el legislador al casti­
gar el incumplimiento de aquellos, bien sea en vía tributaria bien sea en vía penal5 • 

La regulación de estos deberes se contiene como es sabido en las leyes de los respecti­
vos tributos a las que parece remitirse el art. 35,2 de la Ley General Tributaria al señalar que 
los sujetos pasivos "estan igualmente obligados a llevar y conseNar los libros de contabilidad, 
registros y demás documentos que en cada caso se establezcan"6 • 

En el Impuesto sobre Sociedades el art. 139, 1 de la ley 43/1995 se limita a efectuar, al igual 
que lo hacía la ley 61 /19787, una referencia sumaria al deber de llevanza de la contabilidad al dis-

• No siempre se da esa coincidencia, como es el caso de los entes del artículo 33 de la Ley General Tributaria 
que desarrollen actividades empresariales o profesionales. 

, PEREZ ROYO, F., "Los delitos y las infracciones en materia tributaria", 1.E.F., Madrid, 1986 pág. 202, señala que 
el bien jurídico específico protegido de los fraudes fiscales contables es el representado por el interés público a la lle­
vanza, por parte de los sujetos obligados a ello, de una contabilidad en regla, que permita conocer la auténtica reali­
dad de la empresa y en último término determinar la existencia y el alcance de la deuda tributaria. Sin embargo, al tra­
tar del bien jurídico genérico protegido en los delitos tributarios, el citado autor prefiere referirlo a la función tributaria 
más que a conceptos como relación jurídico tributaria o crédito tributario, que en su opinión, remiten a contenidos 
exclusivamente patrimoniales (op. cit. nota a pie de página 66). 

• Debe destacarse que, en mi opinión, la configuración por cada tributo de sus propias exigencias contables o regis­
trales, al margen de lo dispuesto en otros, ha sido una de las causas de que estos deberes hayan sido calificados de "cum­
plimiento en muchos casos dificil, sumamente gravoso y casi imposible" (SANCHEZ SERRANO, L. "Comentarios a la Ley 
del I.R.P.F. y reglamento del Impuesto" (art. 101), Editorial Colex, 1993, pág. 667). De ahí que la doctrina haya predicado 
desde hace tiempo una sistematización, refundición y simplificación a nivel normativo de los deberes contables y registrales 
en los diversos tributos, objetivo que se podría alcanzar tal vez de manera más perfecta por una norma de carácter gene­
ral. En tal sentido se hizo público hace algún tiempo un proyecto de Real Decreto sobre obligaciones o deberes de cola­
boración en la gestión tributaria que, en los aspectos registrales, suponía un avance sobre la dispersa y prolija regulación 
actual (Una referencia al mismo puede encontrarse en HERNANDEZ GONZALEZ, F. "Divergencias en el regimen jurídico 
del deber de llevanza de la contabilidad en el Derecho Mercantil y en el Derecho Tributario", Impuestos, nº 5/1990, págs. 
21 y 22). La posibilidad contemplada en la normativa del LV.A. y del 1.G.I.C. (arts. 62,3 y 30,3 de sus respectivos regla­
mentos) de utilizar a efectos de estos impuestos los Libros o Registros establecidos para otros tributos o por las normas 
mercantiles, implica una superación de ese carácter estanco de la normativa tributaria sobre deberes contables o regis­
trales que hemos dejado señalado. Respecto del I.G.I.C., cfr. en este punto, CLAVIJO HERNANDEZ, F. "Impuesto Gene­
ral Indirecto Canario", Editorial CISS, 1995, hojas intercambiables, Octubre, 1995, p. XIV-45. 

, En el artículo 30,3 de dicha ley, como observó PEREZ ROYO (op. cit. pág. 209), el deber contable aparecía no 
de forma autónoma sino ligado al de la declaración. 
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poner que "los sujetos pasivos de este Impuesto deberán llevar su contabilidad de acuerdo con 
lo previsto en el Código de Comercio o con lo establecido en las normas por las que se rigen". 

Es posible que, al igual que sucedió en la normativa vigente hasta 31 de diciembre de 
1995ª, sea en el futuro Reglamento en donde se especifiquen de manera detallada los debe­
res contables y registrales de los sujetos pasivos, pero observese en cualquier caso que, 
siguiendo los antecedentes de la ley 61 /1978, tampoco en nueva ley se hace mención algu­
na al establecimiento, vía reglamentaria, de prestaciones registrales. 

En el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas el art. 101 ,2 de la ley 18/1991 , de 
6 de junio9, establece el deber de los sujetos pasivos que desarrollen actividades empresariales 
en regimen de estimación directa de llevar contabilidad ajustada a lo dispuesto en el Código 
de Comercio y el número 3 del referido precepto remite al Reglamento en cuanto a los libros 
o registros a llevar y a lo que determine el Ministerio de Economía y Hacienda respecto a la 
forma de llevanza en relación a los sujetos pasivos en general del lmpuesto10• Previsión que, 
en cuanto a los libros y registros, desarrolla el art. 67 del Reglamento exclusivamente respecto 
de los sujetos que realicen actividades empresariales o profesionales, tanto en estimación 
directa como en las dos modalidades de la estimación objetiva. 

Ha de reseñarse en relación con los registros que el citado precepto reglamentario esta­
blece un deber de diligenciado11 respecto del cual la Orden de 4 de mayo de 1993 da la 
opción al sujeto obligado de transformarlo en un deber de comunicación de determinados 
datos sobre los mismos12 • 

En el Impuesto sobre el Valor Añadido el art. 164,4º de la ley 37/1992, de 28 de diciem­
bre, implanta "con los requisitos, limites y condiciones que se determinen reglamentariamen­
te", el deber de los sujetos pasivos de "llevar la contabilidad y los registros que se establez­
can, sin perjuicio de lo dispuesto en el Código de Comercio y demás normas contables". Los 
libros-registros a llevar y la forma de cumplimentar los mismos son regulados en los artículos 
62 a 70 del Reglamento, aprobado por R. Oto. 1624/1992, de 29 de diciembre. En el Impues­
to General Indirecto Canario, la regulación de los deberes registrales tiene lugar de forma 
semejante a la del !.V.A, como puede observarse examinando los arts. 59, 1,d) y 60 de la ley 
20/1991 y los arts. 28, 1,d) y 30 a 37 del Reglamento de Gestión 13 • 

• El artículo 281 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto 1631 /1982, esta­
blecía los registros obligatorios. 

• Cfr. los interesantes comentarios a este artículo de SANCHEZ SERRANO, L., en la obra colectiva "Comenta­
rios a la ley del I.R.P.F ... " anteriormente citada. 

10 Sorprende la amplitud que emplea el texto de este número del art. 101 de la ley al no limitar los deberes regis­
trales a los sujetos pasivos que realicen actividades empresariales o profesionales, posibilitando por tanto su aplicación 
a los perceptores de cualquier componente de renta. 

" Sin contar para ello con cobertura legal, como ha destacado SANCHEZ SERRANO, (op. últimamente citada, 
pág. 663). En efecto, la ley sólo remite al reglamento y a lo que disponga el Ministerio de Economía y Hacienda en cuan­
to al deber de llevanza, no autorizando sin embargo el establecimiento de un nuevo deber, el de diligenciado. 

12 Número 11, 1) y 3) de la citada Orden Ministerial. 

" un estudio detallado de los deberes registrales en el I.G.I.C. puede confrontarse en CLAVIJO HERNANDEZ, F. 

"Impuesto General ... " cit., pág. XIV-45 y sigs. 
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De la regulación de los deberes contables y registrales de los diferentes tributos se des­
prende la existencia de dos deberes contables de carácter general, el de llevanza y su com­
plementario, el de conseNación y asimismo la existencia de deberes específicos en determi­
nados tributos, como el de diligenciado de los registros previsto en el Reglamento del 
Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas. 

A nuestro juicio, pocas dudas pueden caber acerca de que los deberes contables y regis­
trales que hemos dejado señalados constituyen una actividad o prestación personal14 que los 
sujetos afectados deben prestar al ente público a favor del cual se establecen y ello tiene unas 
consecuencias destacadas desde el punto de vista del principio de legalidad recogido en el 
artículo 31,3 de la Constitución. Al disponer que "sólo podrán establecerse prestaciones per­
sonales o patrimoniales de carácter público con arreglo a la ley", nuestro texto fundamental 
configura, como ha destacado SANCHEZ SERRANO, un tratamiento equivalente del principio 
de legalidad para el "establecimiento" de cualesquiera prestaciones "de carácter público" 
tanto "personales" como "patrimoniales"15 • Es un extendido error, ha escrito el expresado 
autor, el "considerar que las exigencias del principio de reseNa de ley y, en general, del prin­
cipio de legalidad, serían de escasa relevancia en el ámbito de los llamados deberes tributa­
rios formales" 16 • En esta misma dirección se ha señalado que el principio de reseNa de ley, "si 
bien puede tener su concreción a través de la potestad reglamentaria no se satisface con la 
mera habilitación legal para la imposición de este tipo de deberes"17 • 

Partiendo de este planteamiento que no parece dificil de admitir18 , la cuestión se centra en 
si la normativa española que regula los deberes contables y registrales se ajusta a esas exi­
gencias mínimas del principio de reseNa de ley que se deriva del artículo 31,3 de la Consti­
tución, es decir, que la ley contemple al menos los aspectos o elementos esenciales de la 
prestación personal contable y registra! tales como los sujetos obligados, el objeto de la 
misma, etc. De un examen, aún somero como el que hemos realizado previamente, de esa 
regulación parece desprenderse una doble conclusión. De un lado, que las prestaciones con­
tables no parecen plantear problema alguno en este sentido dado que en la actualidad tanto 

" Con independencia de que al no ser "personalísima" quepa su realización a través de tercera persona. Sobre 
la distinción entre prestaciones personales y personalísimas o infungibles vease en la doctrina civilista, entre otros, 
DIEZ-PICAZO: "Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial", VI, Ed. Tecnos, 2ª ed., Madrid, 1986, págs. 452 y sigs. 
En relación con los deberes tributarios cfr. HERNANDEZ GONZALEZ, F., "Una contribución .. . " cit., págs. 12 Y 13. 

" En "Comentarios ... " ult. cit., pág. 615. "No se advierte razón alguna -escribe SANCHEZ SERRANO- en virtud 
de la c~al las exigencias de tal principio, incluso en cuanto a su aspecto o manifestación de reserva de ley, hayan de 
ser distintas con respecto al establecimiento o exigencia, bien de una prestación patrimonial -el pago del tributo-, o bien 
de una prestación personal -una declaración tributaria, una autoliquidación o cualquier otra prestación de esta natu-
raleza-". 

" lbidem. 

,1 LOPEZ MARTINEZ, op. cit., pág. 216. 

,. La doctrina, en general, entiende que el contenido esencial del deber tributario deber ser fijado en la ley. Así, 
FERREIRO, en "Curso de Derecho Financiero español", Marcial Pons, 1995, 17 edición, pág. 60, escribe: "La ley debe 
determinar en cada caso, como ya sabemos, los elementos esenciales del tributo y de las prestaciones personales que 
le acompañan" . La cuestión, como decimos en el texto, se desplaza entonces a confirmar si, efectivamente, la ley tri­
butaria contempla el contenido esencial de los deberes contables Y regístrales. 
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la norma tributaria como la mercantil, a la que aquella se remite de forma expresa, tienen 
carácter de ley formal19 • Así, el Código de Comercio en su titulo 111 se ocupa "De la contabili­
dad de los empresarios", regulando con toda clase de detalle tanto los aspectos formales 
como sustanciales de los distintos deberes contables: el de llevanza, el de conseNación, y el 
de legalización de libros. Sin embargo, no sucede lo mismo con las prestaciones registrales 
tributarias. La mera habilitación reglamentaria que se contiene de forma expresa en algunos, 
no en todos20 , de los tributos mencionados y respecto de algunos de los deberes registrales, 
no de todos21 , no puede entenderse respetuosa con aquellas exigencias derivadas del princi­
pio de reseNa de ley ya mencionados22 • 

Ello como resulta evidente tiene una destacada importancia en relación con el objeto de 
nuestro trabajo ya que afecta no sólo a la validez de la propia exigibilidad de los deberes regis­
trales tributarios sino también a los presupuestos en que descasan las normas que regulan la 
represión o castigo de su incumplimiento, aspecto este al que nos referimos seguidamente en 
dos de sus principios más relevantes. 

11.- Los deberes contables y registrales y el respeto de los principios de legalidad 
sancionadora y de tipicidad en la represión de su incumplimiento 

Los estudios doctrinales sobre las infracciones tributarias han distinguido, siguiendo las 
aportaciones penalistas, el principio de legalidad y el de tipicidad. Mientras este último hace 
referencia a que el comportamiento infractor, así como la sanción prevista para el mismo, debe 
aparecer descrito con suficiente precisión en una norma, el primero comporta la exigencia de 
que el precepto que establece el tipo de infracción y la sanción prevista para el mismo debe 
ser una norma con rango formal de ley:,:i. 

Ambos principios, estrechamente unidos, aparecen reflejados en el art. 25, 1 de la Cons­
titución, por más que con referencia al principio de legalidad, la ambigua expresión "legislación 

,., Sin embargo , en la normativa del I.R.P.F. en vigor hasta el 31/12/91, la remisión al Código de Comercio se 
efectuaba por una Resolución de la Dirección General de Tributos. Vease el contenido de la nota 22. 

"' En el Impuesto sobre Sociedades no existe autorización previa de la ley para el establecimiento por el regla­
mento de prestaciones registrales. 

" Recuérdese que el deber de diligenciado de los registros en el I.R.P.F. no cuenta con habilitación de la ley 
(SANCHEZ SERRANO, op. cit. pág. 663). 

" Realmente el Derecho tributario español tiene ya una tradición inveterada de falta de adecuación al principio de 
legalidad en el establecimiento y regulación de los deberes contables y registrales. Recuérdese la problemática susci­
tada bajo la regulación anterior del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, donde la determinación de los 
deberes contables y registrales se hallaba contenida en una simple Resolución del Centro Directivo de la gestión de los 
tributos que, como dijo la Audiencia Provincial de Madrid en S. 27/3/89, f. j . 5° ni siquiera se encontraría "entre aque­
llas que constituyen fuente del derecho tributario". Cfr. entre otros, el comentario a dicha sentencia de FALCON Y 
TELLA, en CREDF, nº 63, págs. 448 y 449. En una posición favorable al esquema normativo seguido por el legislador 
tributario español, en el establecimiento de deberes contables y registrales, con la excepción del 1.R.P.F., se sitúa 
PEREZ ROYO, F. "Los delitos y las infracciones ... ", cit., p. 210 y ss. Véase nota 44. 

23 PEREZ ROYO, "Derecho Financiero y Tributario. Parte general", Civitas, 1995, 5ª edición, págs. 289 Y 290. 
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vigente" haya dado origen a debates sobre el alcance y contenido de los límites a la potestad 
sancionadora de la Administración, debates que no han impedido la decidida afirmación de la 
vigencia de la reserva de ley con base en una interpretación conjunta del artículo 25, 1 con los 
artículos 9,3, 53, 1 y 103 de la C.E.24. 

Si indagamos en el ordenamiento jurídico tributario normas que desde el punto de vista de 
estos dos principios se relacionen con la represión del incumplimiento de los deberes de cola­
boración en la gestión tributaria y más concretamente con los deberes contables y registra­
les, podemos encontrarnos con tres normas o más exactamente con con dos normas y un 
grupo de ellas: la Ley General Tributaria (L.G.T.), la Ley de Regímen Jurídico de las Adminis­
traciones Públicas y el Procedimiento Administrativo Común (L.J.R.A.P.P.A.C.) y las leyes 
propias de aquellos tributos que tienen establecidos deberes de tal naturaleza (I.S., I.R.P.F., 
IV.A, 1.G.I.C.). Vamos a ir examinando como se reflejan en los preceptos de estas normas los 
referidos principios de legalidad sancionadora y de tipicidad. 

En cuanto al primero podemos encontrar evidencias del mismo al menos en los artículos 
77, 1 y 2, 78, 2 y 3 de la L.G.T. y en el artículo 129 de la L.R.J.A.P.P.A.C. 

En el artículo 77 de la L.G.T., mientras que el apartado 1, al ofrecer un concepto de 
infracciones tributarias, nos especifica la clase de normas en que aquellas han de ser tipifica­
das y sancionados -las leyes-, el apartado 2 introduce, a través de la ley 25/1995, una refe­
rencia a las fuentes reguladoras de las infracciones y sanciones tributarias -la Ley General Tri­
butaria y las restantes normas tributarias-, remisión esta que ha sido calificada como "formula 
de estilo" por la doctrina, que rechaza generalmente cualquier intento de introducir especiali­
dades significativas del régimen sancionador tributario respecto de otros regímenes sancio­
nadores administrativos25 • 

En este sentido, PEREZ ROY026 ha defendido el que la exclusión de la materia tributaria del 
ámbito de aplicación de la Ley 30/1992 se restringe únicamente a los aspectos procedimen­
tales, pero no alcanza a los aspectos sustantivos, postulando en consecuencia la plena y 
directa aplicación a dicha materia de los principios contenidos en el Capítulo I del título X de 
la Ley 30/1992 que, por otra parte, vienen a ser simple reflejo de principios ya recogidos en 
laC.E.27. 

En el artículo 78 de la L.G.T., el apartado 2, al referirse a la posible tipificación de supues­
tos de infracciones simples en las leyes de cada tributo, ha significado una mejora sobre la 
anterior redacción del precepto, resaltando el principio de legalidad2ª. Sin embargo, es la 

2, ZORNOZA PEREZ, "El sistema de infracciones y sanciones tributarias (los principios constitucionales del dere­
cho sancionador)", Civitas, 1992, pág. 72. En la pág. 74, el citado autor ofrece una plausible interpretación del empleo 
por el constituyente de los términos "legislación vigente". 

2, PEÑA ALONSO y CORCUERA TORRES, "La Reforma de la Ley General Tributaria", McGrax-Hill, 1995, págs. 
51 y 52, CASANA MERINO, F. "La configuración del ilícito tributario", en "Comentarios a la Ley General Tributaria y líne­
as para su reforma", I.E.F., 1991, volumen 11, pág. 1093. 

2• "Derecho Financiero y ... ", cit., págs. 288 y 289. 

21 Ello no obsta, señala PEREZ ROYO, a que cuando existan normas sustantivas en la L.G.T. las mismas preva- · 
lezcan, en razón de su especialidad, sobre los criterios generales contenidos en la Ley 30/ 1992. 
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habilitación contenida en el apartado 2 "in fine" a las normas reglamentarias de los tributos y 
en el apartado 3 a los reglamentos de desarrollo de la L.G.T., a fin de especificar, dentro de 
los límites de la Ley, las infracciones y sanciones simples, la que plantea mayores dudas 
desde el punto de vista del respeto al principio de legalidad sancionadora29 • 

En este sentido ha de resaltarse que la Sentencia del T.C. 3/1988, de 21 de enero, ha 
señalado que la remisión reglamentaria será respetuosa con el principio de legalidad siempre 
que "queden suficientemente determinados los elementos esenciales de la conducta antijurí­
dica (de tal manera que sólo sean infracciones las acciones y omisiones subsumibles en la 
norma con rango de Ley) y la naturaleza y límites de las sanciones a imponer". Pronuncia­
miento del T.C. que parece haber inspirado al legisladora, cuando, en el artículo 129,3 de la 
Ley 30/1992, al regular la habilitación reglamentaria para introducir especificaciones o gra­
duaciones a las infracciones o sanciones establecidas legalmente, ha incluido las frases "sin 
constituir nuevas infracciones o sanciones" y que "contribuyan a la más correcta identificación 
de las conductas o a la más precisa determinación de las sanciones correspondientes", fra­
ses que son muy significativas de los límites y de los fines que pretende en la Ley 30/1992 la 
habilitación reglamentaria. 

Al margen de la aplicación directa de dicha ley al campo tributario, como a mi juicio, fun­
dadamente, postula PEREZ ROY031 , es de lamentar que el legislador de la Ley 25/1995, no 
haya seguido más de cerca la pulcritud en el respeto del principio constitucional de legalidad 
sancionadora empleado por el de la Ley 30/199232, circunstancia esta en la que quizás pueda 
verse un pequeño reflejo de ese fenómeno denunciado por algunos autores de la singularidad 
de lo tributario en el ordenamiento jurídico español33• 

'" PEÑA ALONSO y CORCUERA TORRES, op. cit., pág. 61. No obstante hay que destacar que la doctrina ya 

había entendido que la expresión "por la Ley" en vez de "por esta Ley" que figuraba en el proyecto de reforma de la 

L.G.T. de 1985, posibilitaba que las leyes de los distintos tributos precisasen los contornos de las infracciones simples. 

Cfr. PEREZ ROYO "Los delitos y las infracciones ... " cit. pág. 274, ZORNOZA PEREZ "El sistema de infracciones ... " cit. , 
págs. 84 y 85. 

,. Véanse las dudas planteadas a este respecto en el trámite parlamentario en PEÑA ALONSO y CORCUERA 

TORRES, op. cit., pág. 62. 

"' GARCIA MANZANO, P. "De la potestad sancionadora" en "Comentario sistemático a la Ley de Regimen Jurí­

dico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (Ley 30/1992, de 26 de noviembre)", 

Carperi, 1993, pág. 370. 

,, "Derecho Financiero y ... " cit., pág. 288 y 289. 

32 Para BAENA AGUILAR, A. en la obra colectiva "Código de delitos e infracciones en materia financiera y tribu­

taria" (MARTINEZ LAGO, M.A., APARICIO PEREZ, J., BAENA AGUILAR, A. y GARCIA DE LA MORA, L.) La Ley, 

1993, p. 423, sin embargo se daba coincidencia entre el art. 78,2 de la L.G.T. en la redacción de la Ley 10/1985 y el 

129,3 de la L.R.J.A.P.P.A.C. 

"' SANCHEZ SERRANO, "Los españoles ¿súbditos fiscales?", "Impuestos" 1/1992, pág. 236 y ss. Recientemente, 

ALVAREZ-CIENFUEGO SUAREZ en "La confidencialidad de los datos tributarios y el derecho de acceso de los con­

tribuyentes", Actualidad Jurídica Aranzadi, año V, nº 226, pág. 3, ha puesto de relieve como el artículo 21,2 de la Ley 

Orgánica 5/1992, "cuando establece exepciones a los derechos de acceso y rectificación, otorga un trat? de exces~­

vo favor a los ficheros de la Hacienda Pública, incluso por encima de las previsiones que se refieren a los ficheros poli­
ciales en los que las excepciones están mucho más precisadas y definidas". También en lo que se refiere a la captu­

ra y p~sterior informatización de datos personales de naturaleza tributaria, la Administración goza de unos privilegios 
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En cuanto al principio de tipicidad en relación con la represión del incumplimiento de los 
deberes contables y registrales, ya la doctrina, con ocasión de la reforma introducida por la 
Ley 10/1985 había señalado, con carácter general respecto de las infracciones simples, la falta 
de respeto del principio de tipicidad34• En la ley 25/1995 se observa el intento de superar esas 
deficiencias a través de la mención, en el apartado 1 del artículo 78, de unos supuestos de 
conductas constitutivas de infracciones de tal naturaleza, entre las que se encuentran "el 
incumplimiento de las obligaciones35 de índole contable, registra! y censal". Sin embargo, la 
nueva redacción del artículo 78, 1 de la L.G.T. no parece haber superado los defectos de tipi­
cidad señalados por la doctrina. En primer lugar, porque las infracciones tributarias simples 
siguen siendo un tipo abierto caracterizado como toda infracción tributaria que no sea grave 
y siempre que esa conducta no opere como elemento de graduación de las sanciones36 • En 
este sentido cabe resaltar que las conductas tipificadas como infracciones simples lo son a 
titulo meramente enunciativ037 • En segundo término, porque la definición de la conducta tipi­
ficada es en si misma abierta o excesivamente genérica ("incumplimiento de las obligaciones 
de índole contable, registra!. .. "), lo que ha motivado, en algún caso con cierta similitud, su 
rechazo por el Tribunal Constitucional38 • 

La verdadera tipificación de las infracciones tributarias en materia de deberes contables y 
registrales se sigue conteniendo tras la reforma de 1995, como ya señalara la doctrina39 , en el 
artículo 83,3 de la L.G.T. con ocasión de regular las sanciones de las infracciones denomina-

en la Ley 5/92 que, a juicio de dicho autor, "superan incluso las lógicas restricciones de otros ficheros, como son los 
policiales, en los que la seguridad pública o la represión de las infracciones penales pueden justificar una mayor res­
tricción de los derechos de los ciudadanos" . 

34 CLAVIJO HERNANDEZ, F. "El Proyecto de Ley de represión del fraude fiscal", Instituto de Estudios Económi­
cos, Madrid, 1984, p.p. 9-10. PEREZ ROYO, F., "Los delitos y las infracciones ... " cit. p. 344. 

3s CLAVIJO HERNANDEZ, F. "El Proyecto de Ley .. . " cit. pág. 44, ya puso de relieve en su día como el empleo 
de la palabra "obligación" era incorrecta y debería de ser sustituida por la de "deber". Más recientemente y en relación 
con el I.R.P.F., SANCHEZ SERRANO, L., "Comentarios a la ley del I.R.P.F . ... " cit., p . 662, ha formulado similar obser­
vación. Sin embargo, el legislador tributario ha permanecido insensible a esta mejora conceptual propuesta por la doc­
trina. 

36 PEÑA ALONSO y CORCUERA TORRES, op. cit., p. 60. 

31 PEREZ ROYO, F., afirma que la nueva redacción del art. 78, "aparenta corregir este defecto, añadiendo a la 
anterior definición una enumeración de conductas que, "en particular" tienen la consideración de infracciones simples" 
("Derecho Financiero ... ", cit., p . 301). En el mismo sentido, FERREIRO, "Curso de Derecho Financiero ... " cit., pág. 458. 

38 En efecto, en su sentencia de 15 de noviembre de 1990, el T.C. se ha mostrado contrario, bien que en el 
campo sancionatorio en relaciones de sujeción especial (faltas de índole disciplinario), a la utilización de clausulas como 
la de "incumplimiento de los deberes y obligaciones del funcionario" (tipificada como falta grave por el Reglamento Dis­
ciplinario de 16 de agosto de 1969). En este campo, no obstante, et T.C. ha entendido que el alcance de la reserva de 
ley pierde parte de su fund::imentación material al ser la potestad sancionadora del Estado no expresión del "ius 
puniendi" genérico del Estado, sino manifestación de la capacidad propia de autoordenación correspondiente (SSTC 
de 20 de abril y de 21 de diciembre de 1989). 

39 PEREZ ROYO, F., "Los delitos y las infracciones .. . " cit., p. RUFIAN LIZANA, M.D. "La constitucionalidad de la 
regulación de las infracciones y sanciones tributarias en la L.G.T.", CREDF, nº 58, 1988, p . 240 Y ZORNOZA PEREZ, 
J .J. "El sistema de infracciones ... " cit., p. 179, BAENA AGUILAR, A. "Código de delitos e infracciones ... " cit., págs. 423 
y 424. 
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das "cualificadas"4º. En este aspecto se mantiene, con algunas modificaciones41 , la estructu­
ra de las conductas antijurídicas diseñada por la Ley 10/1985. 

Es de resaltar que siendo esa la verdadera tipificación de las infracciones tributarias de índo­
le contable y registra! y no la clausula abierta del art. 78, 1, c), sólo la realización de alguna de 
esas específicas conductas podrá constituir infracción, o lo que es lo mismo, el incumplimiento 
de los deberes contables y registrales que no encaje en alguna de las conductas descritas en el 
art. 83,3 de la L.G.T. no revestirá naturaleza de infracción. Al carácter absoluto de esta afirma­
ción contribuye además la circunstancia de que en las leyes de los diferentes tributos que tienen 
establecidos deberes de tal naturaleza (1.R.P.F., I.S., IV.A, I.G.I.C.) no figuren tipificados supues­
tos de infracciones simples en esta materia, posibilidad prevista en el 78,2 de la L.G.T. 

111.- La conexión entre los principios de legalidad tributaria y sancionadora 

Hasta ahora nos hemos referido por separado a los principios de legalidad tributaria y san­
cionadora. Quizás ha llegado el momento de ponerlos en relación42 y ello suele ocurrir en los 
trabajos doctrinales más frecuentemente desde la óptica del estudio de las normas sancio­
nadoras que del de las normas que establecen los deberes de colaboración43 

En los referidos trabajos podríamos distinguir al menos tres posiciones diferentes. De un 
lado, la representada por aquellos autoreS44 para los cuales el papel preponderante que el 
reglamento tiene a la hora de establecer los deberes de colaboración en la gestión tributaria, 
les lleva a defender la extensión de ese protagonismo al campo de la represión de su incum­
plimiento. Sería absurdo, en su opinión, no adoptar el mismo esquema en el terreno del esta­
blecimiento de los deberes que en el castigo de los ilícitos con aquellos relacionados. 

"' PEREZ ROYO, F. "Los delitos y las infracciones ... ", cit.p. 347. 
" Quizás una de las modificaciones más importantes introducida por la ley 25/1995 sea la experimentada por la conducta consistente en el retraso en más de cuatro meses en la llevanza de la contabilidad qde ahora afecta también a "los registros establecidos por disposiciones fiscales". Asimismo la sanción de esta conducta se integra con la del resto de las infracciones de deberes contables y registrales de manera que su limite mínimo y máximo se eleva de 10.000 a 25.000 Ptas. y de 200.000 a 1.000.000 de ptas. En relación con la regulación anterior cfr., entre otros, MERI­NO JARA, l. "Infracciones simples (art. 78)", en "Comentarios a la L.G.T. y lineas para su reforma" pp. 1141 y ss. 
,,, FERREIRO "Curso de Derecho Financiero ... ", cit., p. 52: escribe que "el principio de legalidad surge en la his­

toria ligado, básicamente, a dos materias en las que se revela, mejor que en cualquier otra, la condición de súbdito o ciudadanos libres de los miembros de una comunidad; la definición de delitos y penas (principio de legalidad penal) Y el establecimiento de tributos (principio de legalidad tributaria)" . En puridad, deberíamos hablar de un principio, el de 
legalidad, que se manifiesta respecto de diversas materias . 

., Con todo, SANCHEZ SERRANO, L. "Comentarios a la ley del I.R.P.F .... " cit., págs. 662 y 663, al estudiar la con­figuración de los deberes contables y registrales en la nueva ley del I.R.P.F., ha señalado su trascendencia desde la 
perspectiva de la represión de su incumplimiento tanto en la vía tributaria como en la penal. 

.. FERNANDEZ CUEVAS, A., en AA.W. "Comentarios de las Leyes Tributarias y Financieras, T. 11-A. Modificación 
parcial de la Ley General Tributaria, Ed. de Derecho Financiero, 1985, p. 106; en el mismo sentido DELGADO PACHE­CO, A. "Algunas cuestiones polémicas en la reforma de la Ley General Tributaria", "Gaceta Fiscal", núm. 25, 1985, p. 
109. 
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La segunda posición se configura por aquellos autores que defendiendo con vigor el prin­
cipio de legalidad penal o sancionadora en la represión del ilícito en materia de deberes tri­
butarios, no se muestran escrupulosos al interpretar el principio de legalidad respecto de la 
implantación de los referidos deberes, bien porque consideran que la remisión al reglamento 
que efectua la ley de cada tributo es correcta, en general45 , bien porque excluyen toda consi­
deración directa a tal principio al rechazar la primera de las posturas citadas46 • 

Finalmente podemos distinguir otros autores para los cuales la represión de los ilícitos cita­
dos lleva consigo la adecuada observancia del principio de legalidad tributaria en el estable­
cimiento y configuración de los deberes de colaboración, de manera que la citada represión 
sólo puede ser constitucional si se cumplen dos premisas: primero que las obligaciones y 
deberes exigidos por la gestión de los tributos esten amparados por una ley formal, y segun­
do, que la infracción también esté descrita en una ley de este tip0 47 • 

De lo expuesto hasta el momento puede colegirse sin dificultad que el autor de estas líne­
as se inclina decididamente por la tercera de las posturas apuntadas. En mi opinión, la repre­
sión de los ilícitos contables y registrales y, en general de los deberes de colaboración en la 
gestión tributaria, pasa necesariamente por el cumplimiento escrupuloso de ambas manifes­
taciones del principio de legalidad, lo que implica de manera concreta la presencia en la ley for­
mal, tanto de los elementos esenciales del deber de colaboración tributaria como de la con­
ducta antijurídica que tipifica la infracción, sin que sea admisible, en ninguno de los dos 
aspectos, la mera remisión al reglamento. En este sentido, nuestro derecho positivo no pre­
senta en ambas facetas, como hemos intentado poner de relieve, un panorama muy satis­
factorio. 

,, PEREZ ROYO, F. "Los delitos y las infracciones ... ", cit., p. 

•• ZORNOZA PEREZ, J.J. "El sistema de infracdones ... " cit. p . 

., RUFIAN LIZANA, M.O. "La constitucionalidad de la regulación ... ", cit., p. 241. En el mismo sen~id?, FERREIRO, 
"Curso de Derecho Financiero ... " cit., págs. 457 y 458. CLAVIJO HERNANDEZ, F. "El Proyecto de ley ... ?t.,~- 10 pare­
ce también participar de este criterio cuando al proponer un modelo de definición normativa de infracc,on simple hace 
referencia a los deberes de colaboración "establecidos en las leyes de cada tributo" . 
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EL FUNDAMENTO "EX LEGE" 
DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA 
EN LOS COMPORTAMIENTOS 
CON FRAUDE A LA LEY. 
(En torno al nuevo artículo 24 de la L.G.T.) 

1 
José Luis PEREZ DE A YALA 

Catedrático de la Universidad San Pablo-CEU 
Miembro de la AEDAF 

l. Perplejidades doctrinales ante la nueva regulación del fraude a la Ley Tributaria en 

el Art. 24 de la LGT modificado por la Ley 25/1995 de 20 de julio. Concepto que se 

adopta. 

1. La Ley 25/1995 de 20 de julio ha venido a dar nueva redacción al Art. 24 de la Ley 

General Tributaria, regulador del fraude a la Ley. En un primer momento, se recibe en la doc­

trina como un claro avance sobre la redacción anterior a la reforma que se había mostrado 

contradictoria e inoperante (1 ). Pero, de inmediato y paradójicamente, han surgido interpre­

taciones doctrinales fuertemente discrepantes, cuando flO antitéticas e incompatibles, sobre 

el nuevo precepto. 

A) El profesor Falcón ha señalado que, de este último resulta claro que el concepto de 

fraude a la ley tributaria se refiere a comportamientos en que no se ha realizado el hecho 

imponible tipificado en la ley eludida en fraude. Y a partir de aquí, señala que, entonces, lo 

que la nueva normativa viene a establecer es un concepto a la ley tributaria radicalmente 

diverso y regulado por el Derecho Civil: concepto, el tributario, que se dirige a gravar por 

aplicación analógica de las normas que tipifican los hechos imponibles, no sólo los com­

portamientos elusivos de las mismas mediante fraude de ley; sino también, ciertos com­

portamientos, de economía de opción, en la medida en que estos produzcan resultados 

1. Eseverri : "Comentarios a /os artículos 24, 25 y 28 de la Ley General Tributaria". 

En Alonso González y otros: "La reforma de la Ley General Tnbutaria", Barcelona, Cedex Editorial, 1995. 

Un comentario crítico a los nuevos preceptos citados, en ~: "Notas sobre la reforma de la Ley General Tri­

butaria", en Quincena Fiscal, Octubre 1995, nº 17, págs. 17 y ss. 

Para la doctrina anterior al nuevo precepto es básica la obra de Tulio Rosembui:"E/ fraude de Ley y el abuso de . 

/as formas en el Derecho Tributario" , Madrid, M. Pons, 1994. 
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económicos equivalentes a los específicos de los hechos imponibles tipificados. Conclu­
yéndose, así, en consecuencia, que: 

- Los hechos en fraude de ley no vulneran el ordenamiento tributario, pues no se ha rea­
lizado el hecho imponible del que nace la obligación de tributar. 

- En este sentido, afirma que se plantea el problema dogmático de si, en los supuestos 
de fraude, la realización del llamado hecho equivalente (en sus resultados económicos) al, pero 
no coincidente con, el tipificado por la norma eludida, es el que da lugar al nacimiento de la 
obligación tributaria impuesta por esta norma; ó si la obligación tributaria nace de la liquida­
ción practicada en el expediente de fraude de ley, liquidación que tendría, así, carácter cons­
titutivo. 

- Tras pronunciarse por la primera opción, concluye en que el fraude de ley, en su nueva 
regulación, se configura "como un mecanismo de cierre del sistema que permite gravar aque­
llos hechos a los que ni ha llegado ni, por muy diligente que fuera, podría haber llegado el legis­
lador''. 

Una vez establecida esta última consecuencia, critica, en términos muy duros al nuevo pre­
cepto: " ... importa insistir desde ahora en que la configuración del expediente de fraude como 
una fórmula para gravar determinadas economías de opción no debe entenderse, según lo 
que acaba de decirse, como la posibilidad de gravar cualquier economía de opción buscada 
de propósito. Pues no cabe que, ni siquiera con las mayores garantías que rodean al expe­
diente de fraude, se permita a la Administración corregir las deficiencias de la Ley, más allá 
obviamente de las puramente terminológicas que pueden superarse a través de la interpreta­
ción" (2). 

B) Veamos, ahora, la valoración -antitética de la anterior- que sobre la regulación del frau­
de a la Ley Tributaria en el nuevo artículo 24 de la Ley General Tributaria, formulan los profe­
sores Martín Oueralt, Lozano. Casado Ollero y Tejerizo. en la última edición de su Curso de 
Derecho Financiero y Tributario (3). 

Parten, y es de interés resaltarlo, del mismo punto que el profesor Falcón, punto que, 
por otra parte, es casi unánimemente sostenido por la doctrina. El comportamiento en 
fraude de ley tributaria se caracteriza inicialmente porque esta última se elude mediante 
un hecho o acto o negocio no tipificado en ella. Por tanto, no nace la obligación de tri­
butar. 

Pero tras esta plataforma común comienzan las divergencias entre uno y otros profesores. 
Así, los cuatro ca-autores alaban que la nueva definición y regulación del fraude a la Ley Tri­
butaria se haga, en el nuevo Art. 24 de la Ley General Tributaria, en términos casi textualmente 
coincidentes con su definición y régimen en el Derecho Civil. 

2. El trabajo del profesor E.ª1.QQn al que se alude se incluye como "Editorial" en el nº 17 de Quincena Fiscal, de 
la que es Director. La cita transcrita corresponde a la pág. 14. Su estudio concluye en el "Editorial" del nº 18, cuya lec­
tura íntegra es de gran interés y muy sugestiva. 

3. Martín Queralt. ~. Casado y Tejerizo: "Curso de Derecho Financiero y Tributario", Madrid, Técnos, 
1995, págs.212-216. 
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En efecto: 

Dice el Código Civil 

(Art. 6.4) 

que los actos realizados al amparo de una 
norma que persigan un resultado prohibido 
por el ordenamiento jurídico o contrario a 
él, se considerarán ejecutados en fraude de 
ley y no impedirán la debida aplicación de la 
norma que se hubiese tratado de eludir. 

El Fundamento "Ex Lege" de la . . . 

Dice la Ley Gral. Tributaria 

(Art. 24.2 y 3) 

"Los hechos, actos o negocios jurídicos 
ejecutados en fraude de ley tributaria no 
impedirán la aplicación de la norma tribu­
taria eludida, ni darán lugar al nacimiento 
de las ventajas fiscales que se pretendían 
obtener mediante ellos. 

3. En las liquidaciones que se realicen 
como resultado del expediente especial de 
fraude de ley se aplicará la norma tributaria 
eludida ... " 

En consecuencia, los profesores Martín Oueralt, Lozano, Casado y T ejerizo llegan a la con­
clusión de que en el nuevo régimen no es invocada ni aplicable, por innecesaria, la analogía 
para combatir los comportamientos en fraude a la ley tributaria. 

Es innegable que tienen razón los cuatro profesores citados cuando establecen la fidelidad for­
mal de la nueva regulación del fraude a la ley tributaria a su configuración en el Derecho Civil. Fide­
lidad que -añadimos nosotros- no sólo aparece de la comparación que hemos efectuado de tex­
tos legales, sino también del concepto que del propio comportamiento en fraude se nos da en el 
apartado 1 del Art. 24 de la Ley General Tributaria, utilizando palabras que están tomadas de la 
mejor doctrina civilista sobre el tema. (Así, Federico de Castro escribe que "el fraude de ley, en sen­
tido estricto o moderno, se da cuando se intenta amparar el resultado contran'o a una ley en otra 
disposición dada con una finalidad diferente, pero con actos o negocios que hacen esperar el logro 
del resultado que se busca a pesar de los dispuesto en la Ley que se defrauda'') (4). 

De acuerdo con ello, es lógico que el mecanismo previsto en el Art. 24.2 y 3 de la LGT 
para combatir el fraude a la ley, es el mismo que establece el Art. 6.4 del Código Civil: aplicar 
la ley defraudada. 

11. El meollo del problema jurídico tributario que se plantea a las dos concepciones 
sobre el fraude a la ley. 

Pero en este punto surge un gravísimo problema que no escapa a nadie. ¿Cómo aplicar 
la ley eludida a un comportamiento que la defrauda o rodea mediante la no realización del 
hecho imponible?. 

4. F. de Castro: "El Negocio Jurídico", Madrid, Instituto Nacional de Estudios Jurídicos, 1967, pág. 370. 
Como puede verse, hay frases que incluso coinciden literalmente con la definición que se contiene en el párrafo 1 

del nuevo artículo 24 de la LGT. 
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Este es el gran escollo, para combatir el fraude a la ley, el cual es expresivamente resumido 
por el profesor alemán Kruse. en un reciente trabajo, y en los siguientes términos: 

"El problema de la violación indirecta de la norma tributaria se resuelve por tanto en una cues­
tión de realización del presupuesto. El Crédito (del Ente Público) al Impuesto surge sólo cuando 
el mismo se ha realizado y en aquel preciso momento nace también la deuda tributaria. 

Aquél que pretende violar indirectamente las leyes tributarias organiza con artificio los 
hechos que coinciden con el presupuesto de hecho tipificado en la norma, de forma que 
quede sin efecto la hipótesis impositiva prevista (en ella). 

En ramas diversas del Derecho Tributario, la violación indirecta de la ley puede ser obsta­
culizada mediante el procedimiento de la Analogía (. . .) pero no se pueden crear hechos impo­
mbles a través de la analogía (y en consecuencia) resulta necesario elaborar un mecanismo. 
jurídico particular dirigido a evitar violaciones de normas tributarias" (5). 

Y es este mecanismo el que pretende establecer entre nosotros el artículo 24 de la LGT. 
Una posible solución sería interpretar este artículo 24 de·1a Ley General Tributaria como un 

precepto que consagrara una ficCJón legal equiparadora. Así, los comportamientos realizados 
en fraude de ley tributaria, han de ser gravados como si (este "como si" es la técnica legisla­
tiva propia de las ficciones legales equiparadoras) fueran los hechos imponibles tipificados en 
la ley eludida. Esta "ficcio iuris" equiparadora vendría a afectar, pues, a los hechos, actos o 
negocios realizados en fraude, a los que el legislador tributario finge como si fueran hechos 
imponibles, pese a no serlo jurídicamente. 

Esta interpretación del artículo 24 de la Ley General Tributaria: 

1 º) Me ha sido sugerida por una frase del profesor González García: "En el fraude a la ley, 
el sujeto no realiza el hecho imponible (de la norma que defrauda) pero actúa como si lo rea­
lizara" (subrayado nuestro). También por ciertas reflexiones del profesor Palao (6). 

2º) Y esta circunstancia, se convertiría en "ficcio iuris" por el artículo 24 de la Ley General 
Tributaria, si se admite esta interpretación que le estamos dando. La cual, por otra parte, con­
sistiría en disponer que el que aplica la ley para combatir el fraude reconduzca al supuesto de 
hecho de la ley eludida, hechos que producen un resultado equivalente a él; aunque no coin­
ciden con su tipificación. 

La verdad es que la letra del artículo 24 parece, a primera vista, lo suficientemente para­
dójica como para suscitar cualesquiera perplejidades. En efecto: 

- En su párrafo primero describe a los hechos, actos y negocios en fraude de ley tributa­
ria como de resultados equivalentes al hecho imponible. De donde parece deducirse, como 
señala Falcón, que no constituyeron su realización. Esto es, no son realización del hecho impo­
nible tipificado en la ley que se elude. 

5. ~: En Amatucci (Director): "Tratatto di Oiritto Tnbutario". Cedam, Padua, 1994, Volumen 111, págs. 210-211. 

6. González García. E.: "La calificación del fraude en /os Procedimientos de Gestión e Inspección". Ponencia al 
XXI Congreso Nacional de la Asociación Española de Asesores Fiscales, Salamanca, Octubre 1995. Ed. CISS, pág. 8. 

El profesor .Efila.o parece sugerir la existencia de una ficción legal. Véase loe. cit. en nota nº 16, posterior. 
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- Pero en los párrafos segundo y tercero del propio artículo 24 se establece que tales 

hechos, actos o negocios en fraude de ley tributaria determinan que se aplique esta última (la 

defraudada), en cuanto fue eludida o incumplida, esto es en cuanto no se cumplió con la obli­

gación del pago (7) del tributo en ella establecida. Lo cual sólo se explica, a la luz del artículo 

28 de la propia LGT, si aquellos hechos, actos o negocios en fraude de ley fueran ya realiza­

ción del hecho imponible o, como muy bien dijo -hace años Palao- el tributo exigido en virtud 

del expediente de fraude de ley tributaria ya era debido en base a, y en virtud de los hechos 
fraudulentos (8), en cuanto hechos imponibles realizados en fraude. 

Y es, aquí, donde a nuestro juicio se llega al punto donde se encuentra la solución más 
satisfactoria en orden a la interpretación del artículo 24 de la Ley General Tributaria. 

111. Una distinción clave y polémica: Hechos imponibles realizados sin fraude a la ley 

frente a hechos imponibles realizados en fraude a la ley (y, no, eludidos por el 
fraude). 

Todas las contradicciones aparentes del artículo 24 de la Ley General Tributaria, desapa­

recen, en nuestra opinión, si se acepta que los hechos, actos o negocios que define en su 

apartado 1 º se consideran por el legislador hechos imponibles realizados en fraude a la ley tri­

butaria. 

Si se acepta esta interpretación, la equivalencia entre estos hechos y los que se califican de 

hechos imponibles en el propio precepto, no se refieren a que estos últimos lo sean y los equi­

valentes no; unos y otros son -a efectos jurídicos- hechos imponibles, los unos cometidos sin 

fraude a la ley, y por ello plenamente coincidentes con la tipificación legal; los otros; realizados 

(si, realizados) como tales hechos imponibles con un rodeo del contribuyente, para deformar­

los en orden a su coincidencia con el supuesto tipificado en la ley (véase la opinión de Kruse 

antes citada). Pero por el hecho de esta deformación, voluntariamente buscada por el contri­

buyente no dejan de ser ya hechos imponibles realizados, si bien lo son en fraude a la ley. 

Esta distinción y matización comprendemos que sólo es admisible, desde luego, en una 

perspectiva doctrinal que sea contraria al formalismo jurídico (9) y que acepte una interpretación 

criticista y teleológica de la ley tributaria (dentro del respeto al principio de reserva de ley); y que, 

7. El profesor Falcón en el loe. cit. en la Nota 2 entiende por ley eludida aquella cuya aplicación se evita, en frau­

de, mediante la no realización de su supuesto de hecho (ved. pág. 9). En el texto, nos referimos a dicha norma con un 

sentido distinto: como norma incumplida o infringida en la obligación tributaria que establece. Esta distinción de pos­

turas, con todo lo que ambas tienen de opinables, es fundamental para entender el texto que sigue. 

8. &J.aQ: "El fraude a la ley en Derecho Tributario". Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Pública, 1966, 

nº 63, págs. 677 y ss. Volveremos luego a explicar su postura. 

9. J. Larraz recordó ya, hace muchos años, la conocida frase de .E.filDfilQ: "El Derecho fiscal como el Derecho 

Penal es un Derecho estricto", se está en la legalidad irreprochable en la medida en que se hace lo que no está prohi­

bido, cualquiera que sea el motivo por el cual se haga. "No hay lugar en materia fiscal para la teoría del fraude a la ley". 

(Subrayado nuestro): Ved,~: "Metodología aplicativa del Derecho Tributario", Madrid, Ed. Revista de Derecho Pri­

vado, 1952, págs. 14 y 60. 
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por otra parte, admita una concepción causalista y no abstracta de los negocios jurídicos, ya 
que es, a menudo a través de estos últimos, (aunque no exclusivamente) como se lleva a cabo 
los que hemos llamado hechos imponibles realizados en fraude a la ley tributaria. 

Como recuerda la mejor doctrina, es característica de estos negocios fraudulentos el mal 
uso de las formas jurídicas (1 O). 

Consiste ésta como es sabido, en utilizar negocios a los que la ley regula y reconoce con 
un fin jurídico típico, al servicio de unos fines prácticos y concretos diferentes, de aquél fin jurí­
dico del negocio utilizado. 

Se ha hecho endémico, e inevitable, el siguiente ejemplo: dos personas quieren transmi­
tirse un inmueble por compraventa. 

Para evitar el impuesto correspondiente, constituyen una sociedad a la que el comprador 
aporta el precio y el vendedor el inmueble; a continuación disuelven la sociedad, adjudicán­
dose, el comprador el inmueble y el vendedor el dinero del precio. 

La transmisión patrimonial ha tenido lugar con un coste tributario inferior: el de constitución 
y disolución de la sociedad. 

(Este ejemplo, tradicional, muestra que un negocio en fraude de ley puede ser, además, 
simulado; o fiduciario; o indirecto. Lo que plantea si debe ser regulado a través del artículo 24; 
o más bien, del 25 de la L.G.T., o, incluso, de ambos, por ser, el segundo precepto, com­
plementario,y no alternativo, del primero). 

Volvamos ahora, con este ejemplo, a discurrir sobre el fraude a la ley tributaria y su regu­
lación en el artículo 24 de la Ley General Tributaria. 

Prescindiendo de que el legislador español ya se ha enfrentado con este ejemplo y lo ha 
resuelto, como compraventa de inmuebles, en el artículo 108 de la Ley del Mercado de Valo­
res, podemos, a efectos expositivos, utilizarlo para preguntarnos: 

A) ¿Qué tipo de negocio ha existido en el ejemplo? 

B) ¿Cuál sería su tratamiento correcto por nuestro ordenamiento jurídico? (si no 
existiera, repetimos, el citado artículo 1 08). 

Según la mejor doctrina civilista, la respuesta sería: 

1 º) El citado negocio es un negocio en fraude de ley que "no se enfrenta con la ley que 
pretende esquivar y busca amparo en otras leyes o principios del ordenamiento. 
Para la calificación jurídica del fraude se requiere que la ley evitada haya de enten­
derse de modo que deba aplicarse a dicho negocio ... Es decir habrá que proceder a 
una interpretación extensiva y finalista de la regla objeto del rodeo, (hasta incluir al 
negocio en su radio de acción) y también a una interpretación estricta de las otras 
reglas utilizables como cobertura" (11 ). 

1 o. O anómalo, según fórmula expresiva y repetidamente recordada del artículo 1 O de la Ordenanza Tributaria 
Alemana, la cual no debe, en puridad, identificarse con el abuso del Derecho. 

11. F. de Castro. op. cit., pág. 371. 
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2º) En este orden de cosas, "la calificación jurídica de los actos se hará en atención a su 
significado real (12) ... "Y si se ha contrariado una regla ... ordenadora de la eficacia de 
los distintos negocios; en este caso ... habrá sumisión a las reglas que corresponden 
a la finalidad real del negocio" (13). 

3º) Y ello se debe a que aunque el negocio en fraude de ley -a menudo- no sea, por sí y 
en sí ocultado, sí que oculta o disimula una parte del negocio, aquella en que se 
encuentra el resultado ilícito perseguido ... lo que, mientras no se advierte, le hace 
aparecer como negocio normal, pero en cuanto se pone al descubierto queda frus­
trado y en la condición que le corresponda según las normas que se le sean aplica­
bles" (14). 

4°) Y, para terminar, recordemos que "/os pandectistas alemanes recuerdan que en estos 
casos, el negocio jurídico contra o en fraude de ley; pese a serlo, se conserva por el 
ordenamiento jurídico tal como era realmente querido, lo cual no significa que se le 
convierta en otro, sino que se le vuelve por el lado que no estaba visible" (15). 

Volviendo a nuestro ejemplo: el negocio celebrado no era el aparente (constitución de 
sociedad) sino el realmente querido y ocultado: una transmisión patrimonial. 

Ahora bien; trasladando estas ideas (que más que específicas del Derecho Civil son pro­
pias de una teoría general del Derecho no formalista ni abstracta) al campo tributario, ello 
significa reconocer que, en estos casos de mal uso de formas jurídicas, de negocios en 
fraude a la ley tributaria hay que considerar, como señala Palao (16) que se ha realizado sus­
tantivamente, aunque no formalmente, el hecho imponible. O, más simplemente, que se ha 
realizado en fraude de ley, (tributaria) como hemos sugerido, aunque no se haya anulado a 
efectos del Derecho privado. En efecto, en tales casos y mediante el expediente de fraude 
de ley: "/a ley tributaria respeta la licitud (civil, decimos nosotros) del objetivo perseguido y 
deja, en consecuencia, intacta la situación privada creada (mediante la constitución y diso­
lución de la sociedad) (17). Pero hace coincidir (como hoy puntualiza el actual artículo 24, 
veinte años más tarde) (18) lo actuado (la transmisión patrimonial del inmueble) con las for­
mas jurídicas predispuestas (se refiere a las tipificadas como normales, en el ejemplo, la 
compraventa), por el Derecho privado, para la obtención de dichas finalidades (la transmi­
sión del inmueble), la forma con la sustancia. Por eso puede decirse que se ha realizado el 

12. lb idem, pág. 372. 

13. J..Q..1.Qfiln, pág. 374. 

14. J..Q..1.Qfiln, pág. 375. 

15. lb idem, pág. 488. 

16. ~: "Economía y Derecho en la aplicación de las Leyes Tributarias". En Crónica Tributaria, 1995, nº 73, 
pág. 73. 

17. La cita que estamos transcribiendo, también de otro trabajo (el mencionado en la nota nº 8) del profesor 
Ea@Q, se refiere, precisamente, al citado ejemplo. 

18. El trabajo del profesor~ del que estamos citando, es el de 1966 y se publicó en el nº 63 de la Revista 
de Derecho Financiero y Hacienda Pública,. con el título ya reseñado en la nota nº 8. 
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presupuesto de hecho (esto es, la venta del inmueble, a efectos tributarios, y no la consti­
tución de sociedad)". 

Y concluye: "De aquí el fundamento de la ilicitud del fraude a la ley tributaria. Por su medio 
se intenta conseguir la no satisfacción de un tributo que en realidad es va debido" (19). 

IV. ¿Hay sitio para la analogía en la lucha contra el fraude a la Ley Tributaria? 

A menudo ocurre -y nosotros mismos hemos -quizá- caído en ese error (20)- se confun­
den el empleo de la analogía y el expediente de fraude a la ley tributaria, como armas para 
luchar contra este último. Las páginas precedentes ponen de manifiesto que se puede llegar 
a desvelar y gravar el hecho imponible realizado en fraude de ley, sin necesidad de acudir a 
la aplicación por analogía de la ley defraudada, la cual, incluso, se considera jurídicamente ina­
decuada (véase la opinión antes transcrita del profesor Kruse, por cierto no pacíficamente 
compartida, según la cual la analogía supone crear "ex novo" por el aplicador del Derecho, 
hechos imponibles (21 ). 

Si nos planteamos esta cuestión aquí, es porque creemos que cuando se habla del 
empleo de la analogía en la lucha contra el fraude a la ley tributaria, a menudo se piensa, sólo, 
en la llamada analogía legis. Y no en la analogía iuris. Siendo precisa, en cambio, ésta última, 
y sin duda utilizada en la interpretación teleológica (que no económica (22)) de las leyes tribu­
tarias, interpretación teleológica y analogía iuris que sí están presentes en el mecanismo de 
reacción contra el fraude a la ley previsto en los apartados 2 y 3 del artículo 24 de la Ley Gene­
ral Tributaria. 

Hemos de acudir, de nuevo a los civilistas (Castán y Díez Picaza) para definir, respectiva­
mente, y distinguir la analogía legis de la analogía iuris. 

En la analogía legis: Se procede de lo particular (un supuesto de hecho regulado por una 
norma jurídica) a lo particular (otro supuesto de hecho no regulado, pero que, en base a la 
semejanza que guarda con el que sí lo está, se somete a la norma que rige para este supues­
to regulado). 

En la analogía iuris: Por el contrario, se procede a abstraer de un conjunto de normas, la ley 
tributaria reguladora de los hechos imponibles, unos principios que inspiran y motivan los supues-

19. Palao: "El fraude a la ley en Derecho Tnbutario", citado págs. 684-685. 

Las explicaciones intercaladas entre los paréntesis, son nuestras, y esperamos resuman correctamente el resto de 
las ideas, conexas con el párrafo transcrito, que el profesor .EalaQ expone en el contexto de su excelente trabajo. 

20. Según acertadamente nos objetó, en su día, Arias Cañete: "Fraude de Ley y Economía de opción". En Y..JL. 
ª'-ª,,: Estudios de Derecho Tributario. Madrid. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid, 1979, Volumen 1, pág. 533. 

21. Para una excelente síntesis de las críticas a tal posición doctrinal, puede verse: Martín Oueralt, LQzaoQ, ~ 
d,Q y Teierizo. "Curso de Derecho Financiero y Tributario" cit. págs. 210 y ss. y la doctrina allí mencionada. 

22. Ved, Combarros: "La interpretación económica como criterio de interpretación Jurídica". Cívitas, Revista 

Española de Derecho Financiero, 1984, nº 44. 
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tos en ellas tipificados, por ejemplo, los de capacidad económica e igualdad. Y, en base a estos 

principios, se interpretan extensivamente -no se aplican por analogía- aquellos supuestos tipifi­

cados como hechos imponibles (de acuerdo con los principios de capacidad económica e igual­

dad que los inspiran) como comprensivos de los comportamientos en fraude de ley, sustantiva­

mente iguales a los tipificados, aunque no coincidentes formalmente con ellos, por la deformación 

intencional llevada a cabo por los sujetos defraudadores al realizar y construir los hechos impo­

nibles, deformación que no puede alterar su verdadera naturaleza jurídico-tributaria de tales. 

Pues bien; es esta analogía iuris, la que, sin duda, tiene una función importante que cum­

plir en la aplicación de las leyes tributarias a los hechos imponibles realizados -mediante arti­
ficio- en su fraude. 

Porque como señalan Díez Picaza y Gullón (23), la analogía iuris en un mecanismo de apli­

cación de los principios generales del Derecho. Y creemos que es a esta analogía 1'uris a la que 

alude Tipke (24) cuando defiende, para el Derecho Tributario la necesidad de la analogía a fin 

de lograr la mejor observancia de los principios superiores de la imposición y al servicio de una 
interpretación principalista y teleológica de las leyes que los aplican. 

Nunca, pues, a la analogía legis, de aplicación analógica de hechos imponibles. Porque, 

como bien se ha escrito en una larga cita que nos permitimos resumir, de un trabajo, por cier­
to, poco citado: 

"No obstante, deben formularse algunas precisiones a esta tesis: 

a) La obligación tnbutaria es una obligación ex lege, que nace de la realización de los 

hechos tipificados por la ley. 

b) Nada obliga al contnbuyente a realizar los hechos imponibles, o a adoptar las vías más 

gravadas a la hora de dar forma Jurídica a sus relaciones económicas. Por lo tanto, si el contri­

buyente es libre, dentro de ciertos límites, para adoptar la forma Jurídica que más le convenga, 

¿cómo pueden distinguirse aquellos comportamientos ilegítimos en fraude de ley de las lícitas 

posibilidades de opción que las leyes conceden a los particulares?. De aquí la lógica de la teo­

ría clásica de Blumenstein y Hensel de recurrir a la intencionalidad fraudulenta como elemento 

diferenciador del fraude a la ley frente a la economía de opción. Pero el hecho de que las leyes 

tributarias no sean de naturaleza distinta a las restantes del ordenamiento Jurídico, y de que 

deban ser interpretadas con arreglo a los criterios admitidos en derecho, lleva a pensar que si 

bien el intérprete no puede rectificar la elección de los hechos imponibles realizada por el legis­

lador, debiendo moverse dentro de los límites que le marca el texto legal, sí puede y debe, como 

dice Pérez de Aya/a: "Tratar de definir cuál sea la relación entre el hecho imponible tipificado, y 

el objeto del impuesto que, como fenómeno socioeconómico, el legislador pretendía gravar a tra­

vés de la tipificación de aquél concepto legal. No para aplicar el segundo en lugar del primero, 

sino para evitar que, Jugando con las puras formas Jurídicas y la literalidad de los preceptos lega-

23. "Sistema de Derecho Civil", Técnos, Madrid, 1989, Volumen 1, pág. 202. 

24. Klaus Tioke: "Límites de la integración en el Derecho Tributario". (Recoge un resumen de su tesis en la reu­

nión de la Asociación Alemana de Derecho Tributario, Maguncia, 1981 ), Cívitas, Revista de Derecho Financiero, 1982, 

nº34, págs.183-184. 
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les, los hechos imponibles y las leyes fiscales sean, respectivamente, atribuidas y aplicadas a rea­
lidades diversas de las pretendidas por el legislador al elaborarlas" (25). 

Así, si la investigación del fin económico de las leyes impositivas, que en realidad se englo­
ba en la interpretación lógica de las mismas, como demuestra Amatucci. es un método pro­
piamente jurídico que en nada perjudica la certeza del derecho, parece lógico concluir que 
mediante una correcta interpretación de los preceptos jurídicos tributarios, los actos en frau­
de de ley se reconducen a una subespecie de los actos contrarios a la ley, tesis sostenida en 
nuestra doctrina por Amorós. E. González. Martín Oviedo y Pérez de Avala. entre otros. 

En resumen, acabando con las palabras de D. Jarach: ·~ nuestro parecer, vieron bien los 
escritores alemanes (Becker. Ball), que sostuvieron que la_ evasión fiscal no necesita ninguna 
especial reglamentación por parte del legislador, porque deriva lógica y directamente de los 
pr[ncipios generales y sobre todo del criterio económico. Lo que ellos no demostraron sufi­
cientemente es el fundamento dogmático del criterio económico (26)". (27). 

V. Conclusiones parciales 

De todo lo anterior resultan importantes conclusiones: 

1 º) Lo que caracteriza a los comportamientos en fraude a la ley tributaria es el mal uso de 
las normas jurídicas y. normalmente. el empleo de negocios anómalos configurados por la dis­
crepancia entre el fin jurídico típico que el Derecho les reconoce y el fin o resultado práctico 
buscado por las partes que los realizan. Siendo irrelevante. al respecto, cual sea su tipología 
concreta (simulados, indirectos. etc.) (28). 

2°) Estos negocios anómalos -según el Derecho Civil y Mercantil- deben ser calificados -
en cuanto hechos imponibles- por su naturaleza jurídica. que corresponde a la realmente que­
rida por las partes y no a la apariencia. o forma, adoptada al celebrarlos, tal y como exige el 
sistema causalista del Derecho privado. 

3º) A su vez. con ésta su naturaleza jurídica real extra-tributaria, deben ser calificados, en 
cuanto hechos imponibles, para aplicarles la ley (defraudada) que corresponde a aquella 
naturaleza ius privatista. y no por su forma o apariencia (artículos 25 y 28.2 de la Ley General 
Tributaria), si se acepta una interpretación no formalista. sino principalista y teleológica (que no 
económica) de los preceptos que tipifican los hechos imponibles en abstracto, basada en la 
analogía iuris, y no en la analogía legis. 

4º) En consecuencia de todo ello, tales hechos imponibles en fraude a la ley deben con-

25. Faíña: "La interpretación de las leyes tributarias y el fraude a la Ley fiscal" . Revista de Derecho Financiero Y 
de Hacienda Pública. Enero-Febrero 1975, nº 115, págs. 184-185. 

26. Pérez de Avala /J.L.): "La naturaleza de las leyes fiscales y el problema del fraude a la Ley tributaria". Memo­
ria de la Asociación Española de Derecho Financiero 1966. Madrid 1967, pág. 563. 

27. D. Jarach: "El Hecho Imponible", Buenos Aires, 2ª Edición, pág. 146. 

28. Esta conclusión es más desarrollada en el apartado último del presente trabajo. Rogamos al lector lo con­
sulte. 
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siderarse, ya, jurídicamente realizados ab-origine, a los efectos de aplicar el precepto defrau­
dado, y exigir el impuesto correspondiente como ya debido en base a aquella su realización. 

5°) Esta es la interpretación que ha de darse -en nuestra opinión- al nuevo artículo 24 de 
la Ley General Tributaria. 

VI. Peligros a evitar en el gravamen de los comportamientos -hechos, actos o nego­
cios- en fraude a la ley fiscal: 

A) Prescindir de la ley de cobertura y, en consecuencia, prescindir del Derecho. 

Como bien se ha dicho, el comportamiento en fraude a la ley se caracteriza básicamente, 
aunque no exclusivamente, por dos requisitos: 

a) Un uso anómalo de las formas jurídicas, amparándose en una ley de cobertura para elu­
dir la norma defraudada. 

b) Ausencia de un motivo económico válido. 

En consecuencia, la calificación jurídica de un negocio (ciñámonos, de nuevo, a este 
supuesto por razones de economía expositiva) en fraude a la ley requiere poner en relación el 
negocio a calificar con las dos normas mencionadas (la de cobertura y la eludida). 

De forma que se cumpla el siguiente esquema: 

ESQUEMA Nº 1 

El negocio en fraude a la ley tributaria 

1. 

Adopta la forma, pero no persigue los 
resultados típicos o propios. del negocio 
regulado por la Norma de Cobertura 

Partiendo del esquema anterior, repetimos: 

2. 

No adopta la forma normal, pero persigue 
los resultados típicos o propios y exclusivos 
del negocio jurídico gravado por la Norma 
eludida. 

La calificación jurídica del negocio en fraude a la ley implica definir si, atendidos su 
forma jurídica y su real contenido negocia!, perseguido por las partes, merece el calificati­
vo de negocio en fraude a la ley. Lo cual implica poner en relación al negocio que se está 
calificando con dos Normas: una, la que le ha servido de cobertura; otra, la que se ha pre­

tendido eludir. 

Ahora bien; como se ha señalado por la doctrina, en los últimos tiempos, y bajo la vigen­
cia del anterior artículo 25 de la Ley General Tributaria, la Administración Pública ha venido 
sustituyendo este esquema de calificación jurídica por otro que se limita a confrontar las cláu­
sulas del contrato, no con el precepto en que se ampara, sino, sólo, con la norma fiscal que 

se pretende aplicar. 

95 RTT N.º 31 octubre-dicie mbre 1995 



RTT31E5 [file:///C:/Users/jmramirez/Desktop/Documentos/Doctrina/RTT31E5.cpc]  Página 12 de 19

ESTUDIOS 

Este criterio se adopta expresamente en varias Resoluciones del Tribunal Económico 
Administrativo Central (por ejemplo las de 8 de marzo y 9 de noviembre de 1994). En ellas no 
se ha procedido, para calificar y declarar sujeto a imposición el negocio que se calificaba, a 
investigar, primero, si se había pretendido acoger a alguna Norma de Cobertura; sino que, 
simplemente, se va directamente a una calificación económica. que no jurídica, del negocio, 
y en base a su contenido económico análogo con otras figuras o categorías tipificadas como 
constitutivas de hechos imponibles en una norma tributaria, proceder a aplicar ésta, pese a no 
estar en ella tipificado el negocio que se estaba calificando. O sea, que se "confrontan (como 
dice la última de las dos Resoluciones citadas en su Considerando 4) /as cláusulas de un con­
trato, más que el precepto en que éste se ampara, con la norma fiscal". 

O lo que es lo mismo, se prescinde -en el esquema gráfico que hemos incluído anterior­
mente- de toda una mitad (la izquierda del esquema) en la labor calificadora. 

La doctrina ha señalado los defectos jurídicos de este planteamiento: 

- De un lado, "se trata de eludir el enojoso expediente por fraude a la ley ... marginar 
siempre que sea posible el expediente de declaración de fraude a la ley ... " (29). 

- Por otra parte, "es evidente que existen dos normas, que habrían actuado -de tratarse 
efectivamente de un supuesto de elusión del tributo- como ley de cobertura ( ... ) y como ley 
defraudada ( ... ), respectivamente, y al prescindir de estas normas limitándose las cláusulas 
contractuales con la segunda de ellas, lo que se hace es, en definitiva, prescindir del Derecho. 
Con este criterio, nunca existiría ley de cobertura y podría justificarse cualquier régimen tribu­
tario a través de una forzada reconstrucción del negocio que permite incrustarlo arbitraria­
mente en la hipótesis normativa que en cada caso se quiera. Ni que decir tiene que el "inven­
to" conlleva no sólo una evidente inseguridad, sino también un riesgo de injusticias aun más 
graves que las que se pretenden evitar" (30). 

Pero de aquí se derivan, además, otros dos gravísimos riesgos. 

VII. Peligros a evitar en el gravamen de los comportamientos -hechos, actos o nego­
cios- en fraude a la ley fiscal. 

B) Creación extra legem, por analogía de contenido económico, de hechos imQonibles no 
tipificados por el legislador. 

El Profesor Falcón, del que tomamos la opinión anterior, la ha completado con toda cohe­
rencia y lucidez, en otro lugar: "Cuando se actúa como hemos venido indicando, la Adminis­
tración al prescindir de la norma Jurídica, viene a dejar al arbitrio de la propia Administración 
Gestora el régimen tributario aplicable, pues al Inspector de turno le bastará afirmar que esta-

29. Véanse los comentarios de Checa, González García, Lozano Serrano y Simón Acosta. en las "Presentacio­
nes" a los números 37, 54 y 64 de "Jurisprudencia Tributaria" y la glosa a la primera de dichas "Presentaciones" por 
E.akQQ: "Editorial" en el nº 6 de "Quincena Fiscal", 1995 ("Negocio indirecto y fraude de Ley"), pág. 5. 

30. Ea]gm: "Editorial" citado en el nº 6 de "Quincena Fiscal", pág.6. 
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mas ante una determinada realidad económica para justificar, al margen del ordenamiento jurí­
dico, el régimen tnbutario que caprichosamente considere más oportuno" (31 ). 

Y el procedimiento a seguir es el indicado. En base a la analogía de contenido económi­
co, de actos y contratos fiscalmente no tipificados como hechos imponibles con otros que sí 
lo están, se subsume a aquellos en la norma que tipifica a estos últimos, con lo cual el fun­
cionario que realiza la calificación económica del contrato no tipificado como imponible, lo con­
vierte en hecho tributario, lo crea jurídicamente como tal, por analogía. 

Hemos de advertir plenamente que, como dice Gassner: "El hecho mismo y su valoración 
económica no puede sustituir en el Derecho Tnbutario al hecho impomble como determinan­
te de las consecuencias jurídicas". 

Ramón Falcón, que transcribe y recibe esta opinión, concluye en que en la persecución del 
fraude de ley "no se trata, por tanto, ni de prescindir del presupuesto de hecho para hacer pre­
valecer la realidad económica, ni de ampliarlo para incluir dentro del mismo situaciones que la 
ley no contempla" (32). 

La solución no procede por esta vía. Sino por la que hemos venido apuntando, de aplicar 
los criterios de calificación jurídica (no económica) propios y específicos para los negocios en 
fraude de ley, a los que hemos venido aludiendo y que ya hace muchos años, resumíamos así: 

"En buena técnica jurídica y para los sistemas jurídicos causalistas o espiritualistas (como, 
por ejemplo, el españolj la realización de un contrato sin causa o con causa falsa ... hace a este 
contrato inexistente para el Derecho ... por estar privado de, o falseado, uno de sus elemen­
tos esenciales. Habrá aquí, pues, un (más teórico que práctico) punto de partida -que impli­
ca en todo caso problemas de prueba muy difíciles- para atacar el acto en cuestión y ener­
var sus efectos jurídicos (tanto privados como fiscales)" (33). 

Pero estas dificultades no autorizan a caer en los defectos de la calificación económica y gra­
var por analogía, también económica, de contenidos, a actos no tipificados por la ley fiscal. 

Precisamente, este riesgo era posible con la antigua redacción del artículo 24 de la Ley 
General Tributaria. Pero a nuestro juicio, ya no es ni posible ni compatible, tras la reforma de 
dicho precepto. Veamos por qué, pues se trata de un tema importante: 

a) En su anterior redacción el artículo 24 definía el fraude a la ley tributaria en base, tan 
sólo, a dos notas: Una, que se tratase de hechos realizados con el propósito (la ley añadía pro­
bado) de eludir el impuesto. La segunda nota, que aquellos hechos elusorios produjeran un 
resultado equivalente al derivado del hecho imponible eludido. 

Pues bien; sólo en base a estas dos notas el concepto de fraude a la ley, como señalara 
el profesor Cortés, "el artículo transcrito (esto es, el anterior 24) de la Ley General Tributaria no 
parece entender el fraude como una inconveniente utilización de una forma iurídica para obte-

31. ~ : "Editorial", en nº 20 de "Quincena Fiscal", ("Primas únicas e interpretación económica'1, pág. 5. 

32. ~ : "Negocio indirecto y fraude de Ley", cit. en la nota 29, pág. 8. 

33. Pérez de Ayala (J.L.): "Las Acciones en el Derecho Tributario". Editorial de Derecho Financiero. Madrid, 1970, 
pág. 190. 
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ner una ventaia tributaria. sino que ... Hay fraude siempre que haya propósito probado de elu­
dir el impuesto y el hecho realizado produzca un resultado (económico) equivalente al deriva-

- do del hecho imponible" con lo que se corre el riesgo de que ello conduzca a "la utilización 
económica del principio de capacidad contnbutiva como criterio de interpretación de mane­
ra parecida, en cuanto al resultado, a como lo hacía la Escuela de Pavía, es decir, trasladan­
do la tarea propia del legislador, de éste al intérprete" (34). 

Veamos lo que esto significa en los términos del esquema gráfico nº 1, expuesto por 
nosotros páginas atrás. 

Significa, simplemente, que según los términos literales del antiguo artículo 24, no sería 
necesario más que "moverse" en la parte derecha del esquema. Y no haría falta acudir. pre­
cisamente, a la parte izquierda del citado esquema nº 1 . 

b) Pero entendemos que la nueva redacción del artículo 24, al añadir, como elemento defi­
nidor del fraude a la Ley Tributaria -a los dos ya mencionados del propósito elusorio y el resul­
tado equivalente- el que aquél propósito y este resultado se sirvan de una norma dictada con 
finalidad distinta, esto es el mal uso, o uso anómalo de dicha norma implica que, entonces, la 
calificación de los comportamientos en fraude y su gravamen no pueden seguirse haciendo, 
como hemos venido denunciando que ocurría hasta ahora, prescindiendo la norma "mal usada". 
Esto es, el nuevo artículo 24 prohíbe, y debe ser suficiente para evitar, los defectos o desvia­
ciones a que nos referimos en este apartado VII, y, también los apuntados en el apartado VI. 

En suma, y volviendo al esquema nº 1: el nuevo artículo 24 obliga a servirse de las dos par­
tes de dicho esquema, y no sólo de la derecha para calificar jurídicamente y tratar tributariamente 
a los hechos, actos y negocios en fraude de ley fiscal, según su verdadera naturaleza jurídico­
privada, y no, sólo. por el contenido económico o fin perseguido por quienes lo realicen. 

VIII. Peligros a evitar en el gravamen de los comportamientos -hechos, actos o nego­
cios- en fraude a la ley fiscal: C) Oponer, disyuntivamente, los negocios en 
fraude a la ley a los negocios simulados e indirectos, prescindiendo, respecto 
de estas dos últimas categorías, del expediente especial del artículo 24, al 
amparo de los artículos 25 y 28.2 de la Ley General Tributaria. 

Los tributaristas tendemos, a menudo, a conceder demasiada importancia práctica a la 
distinción -aceptada y necesaria y en un plano conceptual o de tipología jurídica- entre nego­
cios en fraude de ley. negocios indirectos y negocios simulados (35). 

34. ~ (M): "El principio de la capacidad contributiva en el marco de la técnica jurídica". Revista de Derecho 
Financiero y Hacienda Pública nº 60, págs. 1000-1002. 

35. Ved, por ejemplo, en la bibliografía más reciente sobre la nueva redacción de los artículos 24, 25 y 28 de la 
L.G.T.: 

Eseverri: Comentario a los artículos 24, 25 y 28 de la L.G. T. en: 
Alonso González y otros: "La Reforma de la Ley General Tributaria", págs. 31, 40-44, con ciertos matices. 
Peña (J.L.) y Corcuera (A): "La Reforma de la Ley General Tributaria". Madrid, Me. Graw Hill, 1995, págs. 9 Y 16. 

· Consejo de Redacción de "Tribuna Fiscal": "La Reforma de la Ley General Tributaria", págs. 9 y 12, etc. 
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Ello conduce a afirmar, incluso, que en la nueva normativa de los artículos 23 a 28 de la 
Ley General Tributaria la distinción conceptual equivaldría a una disyuntiva. De forma tal que 
cada tipo de negocio tendría un tratamiento jurídico distinto. Los negocios en fraude a la ley 
tributaria serían los regulados por el artículo 24. Los indirectos, por el artículo 28.2. Los simu­
lados, por el artículo 25 (36). 

Este planteamiento disyuntivo, nos parece muy discutible e, incluso, peligroso, por las 
siguientes razones: · 

1 ª) De un lado, hay que tener en cuenta que un mismo acto o negocio jurídico puede 
ser, a la vez, en fraude de ley, y simulado; o en fraude de ley e indirecto. Oigamos, de 
nuevo, al profesor De Castro: "El reiterado y uniforme uso en la práctica de tales defor­
maciones ha originado una cierta tipificación social; la que, a su vez, ha creado la cos­
tumbre de hablar de negocios simulados, fiduciarios, indirectos y en fraude. Expresiones 
arraigadas ya, pero que encierran un grave peligro de confusión, respecto al que hay que 
estar bien advertidos. La verdad es que no son verdaderos tipos de negocios, ya que en 
ellos no se atiende a una finalidad específica regulada como tal por el Derecho (. . .). Por 
ello es inadecuado y causa de peligrosas confusiones el empeño de enfrentar disyunti­
vamente los negocios anómalos (que haya de ser, por ejemplo, negocio simulado o nego­
cio fiduciario). Lo cierto es que se trata de anomalías que pueden recaer coniuntamente 
sobre un mismo negocio iurídico, el que por tanto, merecerá la correspondiente plural 
calificación" (37). 

2ª) Quiere decirse por tanto, que, en nuestra opinión, el artículo 24 de la Ley General Tri­
butaria, y el expediente especial en él previsto, no puede obviarse, como en el pasado se ha 
hecho, recurriendo al artículo 25 actual, si el negocio en fraude es, además, simulado; o, acu­
diendo al artículo 28.2 actual, sí estamos ante un negocio indirecto realizado en fraude a la Ley 
tributaria. 

En la medida en que ya un negocio simulado, ya un negocio indirecto, sean efectuados 
con y por fraude a la Ley tributaria, el artículo 24 y su expediente especial es el precepto de 
inicial e inexcusable aplicación; sin perjuicio de que. además. y en este caso, con carácter 
complementario (y no sustitutivo ni alternativo) del 24, se acuda al 25 o al 28.2, respectiva­
mente, en la medida en que además de cometer el fraude a la ley, el contribuyente se haya 
servido, también, y como instrumento, ya de una simulación, ya de un negocio indirecto. 

3º) No es obstáculo, creemos a tal interpretación, que a los solos efectos de aplicar la Ley 
defraudada, no proceda la sanción (artículo 24.3). 

Porque, probada la simulación o el artificio, en la medida en que, además del fraude de ley, 
se pruebe una intencionalidad maliciosa, dolosa o culpable (y somos conscientes de las difi­
cultades de tal prueba), habría que interpretar el artículo 24.3 en consonancia y armonización 
con el artículo 77 de la propia Ley General Tributaria para determinar si procede, o no la san­
ción. 

36. Ved bibliografía citada en la nota 35. 

37 . De Castro: "El negocio jurídico", cit. págs. 329-330. 
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Porque como se ha dicho, en tres opiniones recientes, particularmente acertadas, con las 
que cerramos este apartado (38): 

a) "Se descarta, (en el artículo 24.3) la imposición de sanciones a estos sólos efectos, si 
bien en el fraude de ley inteligentemente empleado puede haber más que simple negligencia. 
Habría que aplicar el último inciso del artículo 77.4,d) del nuevo texto de la Ley General Tri­
butaria para que el fraude de ley no fuera comportamiento sancionable" (39). 

b) Y es que, en los comportamientos en fraude, con el propósito de eludir el impuesto: 

"Lo relevante no es esta intención, sino la artificiosidad de la vía utilizada, sin perjuicio 
de que, salvo raras excepciones, esta anormalidad sólo se explique por el ánimo fraudu­
lento" (40). 

En suma, "la existencia de fraude de ley per se, no implica automáticamente la imposición 
de sanciones ... pero tampoco la descarta ( .. .}, probada la existencia de fraude a la ley, ningun 
sentido tiene, desde el punto de vista jurídico, que quien ha actuado in fraus legis quede inmu­
nizado frente a posibles comportamientos constitutivos de infracción, que hayan tenido lugar 
en el desarrollo de sus actuaciones". Ya que ello significaría -como bien concluyen los com­
ponentes del Consejo de Redacción de "Tribunal Fiscal" en el párrafo que estamos transcri­
biendo- hacer a aquél que ha actuado en fraude a la ley, "de mejor condición que quien nin­
guna relación tiene con un posible fraude de ley y no por ello resulta inmune a las posibles 
comisiones de infracciones" (41 ). 

Hay que advertir, sin embargo, que los miembros de aquél Consejo de Redacción de "Tri­
buna Fiscal" han manifestado, previamente, su opinión tajante de que el fraude de ley y la 
simulación son conceptos, en su opinión, "sustancialmente distintos y antagónicos", que 
nada tienen que ver entre sí (42). 

Lo que sucede es que, como con su particular ingenio ha expresado gráficamente el Pro­
fesor Ferreiro, en orden a la identificación, o no, de negocio en fraude de ley y simulación rela­
tiva (identificación que él, por su parte, afirma, hasta el punto de limitar la aplicación del nuevo 
artículo 25 a la simulación absoluta), "/as opiniones pueden ser tantas como autores" (43). 

38. Véanse, también, las opiniones que hemos expuesto en el Prólogo al excelente libro de la profesora~ 
Sánchez Ayuso, sobre circunstancias eximentes y modificativas de la responsabilidad por infracciones tributarias, de 
próxima publicación. 

39. Albiñana (C): "B negocio indirecto como recurso de la Administración Tributaría". En Tapia, publicación para 
el mundo del Derecho, nº 83, septiembre 1995, págs. 7-10. La cita es de la pág. 10. 

40. ~ (C): "Economía y Derecho ... " cit., pág. 7 4. 

41. "La Reforma de la Ley General Tributaria", en Tribuna Fiscal, cit. pág. 11. 

42. ~. págs. 9y 12. 

43. ~: "Notas sobre la reforma de la Ley General Tributaria". En Quincena Fiscal, octubre 1995, nº 17, pág. 
19. En realidad, como observa F, de Castro. el negocio en fraude de ley obedece a una causa ilícita en cuanto el pro­
pósito negocia! resulta contrario a una ley imperativa (en nuestro caso, la tributaria). (Derecho Civil de España, Madrid, 
Instituto de Estudios Políticos, 1, págs. 598 y s.s.). Y partiendo de este planteamiento, señala en una ocasión posterior 
que: 
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Pero al margen de esta legítima pluralidad de opiniones en el plano doctrinal, nos parece 

que la que estamos proponiendo nosotros es la que mejor se adapta a la Exposición de Moti­

vos de la Ley 25/1995 de 20 de julio, que es muy acertadamente resumida por los propios 

redactores de "Tribunal Fiscal" en los siguientes términos: "La reforma trata de cohonestar el 

principio de segundad jurídica con el robustecimiento de los instrumentos que permitan com­
batir el fraude de la única manera en que puede y debe ser combatido". 

IX. Volviendo, desde el Derecho procedimental sobre el punto básico y polémico de 

este ensayo: ¿Se realiza, o no se realiza, el hecho imponible, en los comporta­
mientos en fraude de Ley? 

Ya hemos avanzado, y tratado de demostrar -y así lo hemos venido reiterando no sólo en 
las páginas que anteceden sino en otros trabajos nuestros- que sostenemos la tesis de que, 

en contra de la que suele ser opinión casi unánime, en estos comportamientos no deja de rea­
lizarse, en su verdadera naturaleza jurídica, (aunque se deforme u oculte en apariencia) el 
hecho imponible tipificado en la Ley que se defrauda. 

Añadamos, ahora, que este mismo punto de vista ha sido destacado autorizadamente, 
con otra perspectiva distinta que la que hemos venido apuntando en un aspecto procedi­

mental. Y la traemos aquí como un argumento más en favor de nuestra tesis. 

Se trataría de saber si un expediente en fraude de ley puede, o no, incoarse, en el caso de 

que ya se hayan producido una inspección y una liquidación definitiva. respecto del mismo 

sujeto, período impositivo e Impuesto respecto de los que, con posterioridad a dicha liquida-

"En la mayoría de los casos. la ilicitud (de la causa) queda encubiecta baio una apariencia lícita, con lo que se esta­

rá en un supuesto de simulación relativa (art. 7276)". 
(Paréntesis y subrayado nuestros. La cita corresponde a "El Negocio Jurídico", cit. pág. 248). O lo que es lo mismo: 

En la mayoría de /os casos un negocio con causa ilícita. en fraude a la ley. es también un negocio con causa falsa. 

o sea simulado. No parece. pues. razonable que, en base a esta característica segunda (la simulación y la causa falsa), 

se ignore que es en fraude (o sea, se ignore que, también, tiene una causa ilícita) y se le sustraiga a la disciplina del artí­

culo 24, y al expediente especial por considerar que -en su lugar- es de aplicación el artículo 25. 

Digamos más: Si el negocio en fraude de ley adopta las características de un negocio indirecto (categoría, por cier­

to, cada vez más imprecisa como autónoma. para los modernos civilistas, estamos también plenamente de acuerdo 

con el profesor .Eerrei.(Q cuando afirma: "La calíficacíón por la Administración Tributaria de un negocio jurídico como un 

negocio indirecto conducirá ... inexorablemente a la vía del expediente especial para el fraude de Ley prevista en el artí­

culo 24 de la LGT". (loe. cit. pág. 18). 

Recordemos, por otro lado, que como señala Albiñana (C) en su Prólogo a la nueva edición de la ya veterana obra 

de A. Martínez Lafuente sobre el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, la refor­

ma del artículo 28.2 no ha obedecido a la voluntad del legislador de "amparar" en él al negocio indirecto (como algún 

autor, decimos nosotros, parece pretender), sino exactamente a lo contrario. 

Albiñana se basa en una enmienda (la número 118) del Grupo Parlamentario Catalán en el Congreso de los Dipu­

tados. Una recopilación de todas las enmiendas y sus justificaciones se encuentra en Díaz Arias (Abogados): "La Ley 

General Tributaria actualizada". Madrid, Gaceta Fiscal, 1995. 

En este libro, en el de Banacloche (J): "La Ley General Tributaría Reformada". Madrid, La Ley, 1995 y en la obra 

excelente, de~. García Luis. Mfilio.Q y Moreno: "La Reforma de la Ley General Tributaría". Valladolid, 1995, se 

encuentran interesantes opiniones, en general sobre la reforma y entre ellas, sobre el tema tratado en el presente 

artículo. 
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ción definitiva, se descubre el posible fraude de Ley. Pues bien, como ha señalado Arias Cañe­
ra, a este supuesto sería aplicable el apartado b) del artículo 154 de la Ley General Tributaria. 
Y lo razona así: 

"En efecto, en el expediente de fraude, puede considerarse que la Administración ha 
probado: la intención fraudulenta, la realización del hecho imponible ocultado, la carencia de 
causa de los negocios originariamente gravados: todas estas circunstancias evidencian 
que en el expediente de fraude concurren la aportación de pruebas a que se refiere el artí­
culo 154 de la L. G. T.; en tal caso el expediente de fraude originará una propuesta de revi­
sión que se elevará al Ministro de Hacienda o al Director General en el que el Ministro 
hubiera delegado" (44). 

Pero, naturalmente, parece que si se parte de que el que actúa en fraude no llega a reali­
zar el hecho imponible, entonces la anterior conclusión no sería exacta. Y, por las razones ya 
dichas, entendemos que sí lo es. 

X. Recapitulación dogmática. 

Es lugar común que la mayor parte de los comportamientos en fraude de ley (tributaria o 
nó) se caracterizan por el uso anómalo de las formas jurídicas (en particular, de las formas 
negociales), entendiendo por tal el ponerlas al servicio de fines y contenidos que no se corres­
ponden con los que les son típicos. 

En esta perspectiva, puede aceptarse también, como lugar común, que el fraude a la ley 
tributaría opera en relación con los hechos imponibles que, según la dicción del artículo 28.1 
de la Ley General Tributaria, se tipifican como tales en atención a su naturaleza jurídica extra­
tributaria. 

Ahora bien; el problema de fondo, sobre el que hay que tomar postura, es el siguiente: 
¿significa, ello, que cuando se actúa, en fraude a la ley tributaria, con mal uso de las formas 
jurídicas de los actos o negocios, se altera también su naturaleza jurídico-privada y, en con­
secuencia, la naturaleza jurídica extra-tributaria, en atención a la cual han sido tipificados 
como hechos imponibles, de modo que, en cuanto tales hechos imponibles, no llegan a rea­
lizarse?. 

Esta es, nos parece, la postura que implícitamente toma la mayor parte de los tributaris­
tas. Pero, curiosamente, no es la adoptada por los privatistas, que, en buena parte, entienden 
que el mal uso de la forma jurídica del negocio en fraude no cambia su verdadera naturaleza 
jurídica negocia!, la cual depende del contenido realmente querido por las partes que lo cele­
bran, por el fin práctico que persiguen. 

Pero entonces, parece preferible entender (así lo hemos razonado) que si un hecho impo­
nible es tipificado como tal hecho jurídico-tributario, en atención a su naturaleza negocia! jurí-

44. Arias Cañete: "Fraude de Ley y Economía de Opción". En Estudios de Derecho Tributario, volumen 11 , 
Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1979, págs. 505 y s.s. (El subrayado es nuestro). 
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dico-privada; y resulta que los comportamientos en fraude a la ley, mediante el uso anormal 
de la forma jurídica, no alteran esa naturaleza jurídico-negocial extra-tributaria del hecho impo­
nible con y por ella típificado; si todo ello es así, decimos, entonces, habrá que concluir que 
el que actúa en fraude realiza jurídicamente (aparte de económicamente) el hecho imponible 
que pretendía eludir (no lo elude jurídicamente con su mal uso formal o anómalo). 

Naturalmente, sabemos que es una postura metodológica opinable. Pero como dijo Qe 
Castro, con su superior magisterio, cuando escribe sobre los actos y negocios en fraude a la 
ley, el jurista tiene que tomar postura sobre dos extremos: sobre el criterio de la calificación 
jurídica de los mismos y sobre los criterios de interpretación (ya formalista, literal; ya teleoló­
gica y extensiva) de la ley a aplicarles (en nuestro caso, de la ley que tipifica el hecho imponi­
ble que se pretendía eludir). 

Por otra parte, la posición que sugerimos (y que hemos tratado de razonar) no está huér­
fana de antecedentes en el Derecho tributario comparado. El Consejo de Estado francés, con 
su indiscutible autoridad jurídica, la adoptó ya desde el 1 O de junio de 1981, al establecer 
cómo el procedimiento contra el fraude de la ley tributaria permite reprimir no sólo los actos 
y negocios simulados; también los fraudes a la ley realizados por actos no ficticios. 

Más aún; en el Derecho francés -y según su Consejo de Estado-, donde rige el principio 
de reseNa de ley tributaria y donde, también, impera la tesis de la interpretación estricta de 
los preceptos fiscales, se entiende que no se alteran ni aquel principio, ni esta tesis inter­
pretativa, para combatir eficazmente los actos en fraude a la ley tributaria. Estos últimos plan­
tean, tan sólo, un problema de correcta calificación jurídica de los actos y negocios en frau­
de. Si el legislador fiscal (con su autonomía tipificadora frente al Derecho Civil, que hoy ya se 
reconoce sin problemas en la doctrina francesa) ha querido configurar como hechos impo­
nibles a determinados actos y negocios, en atención a su naturaleza jurídico-privada, el 
comportamiento en fraude a la ley tributaria requiere, para ser gravado según la norma fis­
cal tipificadora, tan sólo que se proceda a calificarlo jurídicamente según los criterios del 
Derecho Civil y de la Teoría General del Derecho, reconociendo al negocio en fraude la natu­
raleza jurídica que le es propia en el Derecho privado, según el cual aquella naturaleza no es 
cambiada por el mal uso de la forma jurídica correspondiente, y prevalece sobre éste último. 
Es un ejemplo a imitar. 

Lógicamente, estamos propugnando utilizar la calificación, correcta, jurídico-privada (de los 
actos y negocios tipificados en hechos imponibles, según esta naturaleza) en el marco de la 
aplicación del artículo 24 de la Ley General Tributaria, esto es, en el marco del expediente 
especial de fraude de ley que allí se regula. Y no, como la Administración Pública española ha 
realizado en los últimos tiempos, una calificación de los hechos imponibles, en el ámbito del 
anterior artículo 25, para obviar dicho expediente. (45) 

45. Véase la acertadad críica a esta postura de la Administración y de parte de la doctrina en el excelente tra­
bajo de Arias Velasco: "Dictamen sobre el fraude de Ley tributaria y figuras afines en su aplicación a un caso concre­
to", en Revista Técnica Tributaria, nº 24, págs. 19 y s.s. 
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