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I. Introduccion.

El tema de la sancionabilidad de las conductas constitutivas de elusion tributaria, y en
concreto, del fraude a la ley tributaria que se encontraba regulado en el art. 24 de la derogada
Ley General Tributaria (LGT) de 1963, ha sido, como se sabe, uno de los temas mas discutidos
en la tramitacion de la nueva LGT, la cual, dicho sea de paso, contiene la nueva figura del
conflicto en la aplicacion de la ley tributaria. Por eso, pronunciamientos como la sentencia del
Tribunal Constitucional (TC) 120/2005, de 10 de mayo, deben ser saludados muy
positivamente. Se trata de una resolucion que, aunque discutible en algunos puntos, esta llena de
afirmaciones que rebosan sentido comun, algunas de ellas tan elementales que parecerian obvias
si no fuera por la existencia de una practica judicial y administrativa que se empeia en defender

la sancionabilidad de las conductas de pura elusion.

Sin pretensiones de ser exhaustivos, lo que se suele denominar elusion fiscal,
consistiria, en palabras de FONROUGE, en “aquel proceder que sin infringir el texto de la ley,
procura el alivio tributario mediante la utilizacion de estructuras juridicas atipicas o andmalas™';
en circunstancias, afladiriamos nosotros, que el ordenamiento no considera tolerables. Esas
estructuras atipicas o andmalas estaran tendencialmente orientadas a evitar la realizacion del

hecho imponible o del presupuesto de otra obligacion tributaria. Frente a ello, y con un

! - GIULIANI FONROUGE, C.M., Derecho Financiero, Vol. 11, 5 ed., Depalma, Buenos Aires, 1993, pag. 681.



reduccionismo excesivo, podriamos afirmar que la evasion supone una violacion de la norma
tributaria como consecuencia del impago del tributo, siendo la sancion la reaccion ordinaria que
el ordenamiento prevé para estos casos. En este sentido, “evasion” podria equipararse a
infraccion. Por el contrario, frente a la elusion tributaria, los ordenamientos suelen prever las
llamadas clausulas generales antielusion, las cuales pueden tomar como presupuesto los
negocios civiles anomalos del Derecho Civil (fraude a la ley, abuso del derecho o de las formas
juridicas...). Tales clausulas consisten, en suma, en una potestad que permite a la
Administracion tributaria desconocer el acto o negocio realizado de modo abusivo, sin proposito
comercial o con vulneracion de la cusa tipica, y hacer tributar por el acto, hecho o negocio que
es propio de los fines perseguidos por las partes; en términos del art. 24 de la LGT de 1963, ello

consistiria en aplicar la “norma tributaria eludida”.

Frente a ello se ha reafirmado una reciente corriente doctrinal que defiende la
punibilidad de los actos, hechos o negocios elusorios, y a la que nos referiremos mas adelante.
Una muestra significativa de estas tendencias se ha manifestado, como hemos sefialado, con
ocasion del proceso de elaboracion de la nueva LGT de 2003. Recordemos, que una de las
novedades mas importantes de la LGT de 2003 ha sido la supresion de la figura del fraude a la
ley en materia tributaria, contemplado en el articulo 24 de la derogada LGT de 1963 y la
prevision, en su lugar, de la figura del conflicto en la aplicacion de las normas tributarias. Al
margen de las distintas valoraciones que la nueva figura ha merecido, incluidas aquellas mas
que discutibles, segtin las cuales el conflicto tiene naturaleza idéntica al fraude de ley y, por
tanto, la innovacion seria puramente nominal’, una nota ha caracterizado la tramitacion
parlamentaria de esta nueva categoria: la polémica en torno a su posible sancionabilidad.
Finalmente, la redaccion definitiva del precepto ha excluido la imposicioén de sanciones en los
supuestos de “conflicto en la aplicacion de la norma tributaria”.

En esta tesitura, la sentencia 120/2005, de 10 de mayo va a servir de contrapunto a una
reciente tendencia jurisprudencial, expresada por las sentencias de la AP de Barcelona, de 18 de
marzo de 1999 en obiter dicta® y 31 de julio de 2000, como ratio decidendi, que admitia
sanciones en los supuestos de “fraude de ley” del art. 24 de la LGT de 1963. Jurisprudencia
avalada por algunos pronunciamientos del TS, como los mas recientes de 22 y 30 de abril de
2003 (RJ 1415 y 3085).

La sentencia objeto de nuestro interés es consecuencia de un recurso de amparo frente a
la sentencia de la Seccidon Quinta de la AP de Barcelona, de 19 de julio de 2002, que revocaba

una sentencia absolutoria dictada por el Juzgado de lo Penal niim.14 de esa misma ciudad, con

2 Esla postura defendida, entre otros, por PALAO TABOADA, C., “La norma anti-elusién del Proyecto de nueva
Ley General Tributaria”, Revista de Contabilidad y Tributacion, Ed. Estudios Financieros, n° 66, 2003, pag. 80.
También, CASCAREJO SANCHEZ, M.A:, “Negocios andémalos y procedimientos tributarios” (I), Revista de
Contabilidad y Tributacion, Ed. Estudios Financieros, n° 245.

3 - Quincena Fiscal, n° 10, 1999.



fecha de 16 de enero de 2002. La sentencia del Juzgado de lo Penal habia absuelto al recurrente
de amparo de un supuesto delito contra la Hacienda Publica, que segun la Administracion
tributaria se habria cometido a partir de una operacion bastante habitual consistente en que la
sociedad del recurrente (transparente por ser de cartera), con abundantes pérdidas acreditadas de
ejercicios anteriores, adquiere el 90 % de una entidad también trasparente, que habria realizado
plusvalias por la venta de un paquete de acciones a una sociedad francesa. De esta manera, el
recurrente asumia la mayor parte de la deuda tributaria generada por la anterior venta de

acciones.

Frente a esta sentencia de la AP de Barcelona que resuelve la calificacion de esta
operacion como fraude de ley del art. 24 de la LGT de 2003 y la considera sancionable
penalmente, la demanda de amparo planteada invoca la lesion del derecho a la tutela judicial
efectiva del art. 24,1 de la Constitucion, y del derecho a la legalidad penal del art. 25,1. Sera la
vulneracion de este ultimo precepto constitucional el que lleve al TC a afirmar que no cabe
delito fiscal en supuestos de fraude a la ley tributaria del art. 24 de la LGT de 1963". Nuestra
atencion se centrard exclusivamente en este aspecto, soslayando la apreciacion que hace el TC
de vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva como consecuencia de una violacion del

principio acusatorio.

Il. Vulneracion del derecho a la legalidad penal.

La jurisprudencia del TC ha defendido que del art. 25 de la Constitucién se desprende
“...la imperiosa exigencia de la predeterminacién normativa de las conductas ilicitas y de las
sanciones correspondientes, es decir, la existencia de preceptos juridicos (lex previa) que
permitan predecir con suficiente grado de certeza (lex certa) dichas conductas...” ( ss TC,
42/1987 — FJ 2° -; 101/1988 - FJ 3° -; 29/1989 — FJ 2° -; 69/1989 — FJ 1° -; 219/1989 — FJ 2° -;
61/1990 — FJ 7° -; 83/1990 — FJ 2° -; 207/1990 — FJ 3° -; 6/1994 — FJ 2° -; 145/1995 — FJ 3° -y
153/1996 — FJ 3° -), lo que supone exigir para sancionar la concurrencia del tipo en su funcion
de garantia. Se trata de la tipicidad de las conductas sancionables, que impone una descripcion
de las acciones u omisiones constitutivas de infraccion que cumpla las exigencias del principio
de seguridad juridica y que permita predecir con suficiente grado de certeza “las conductas que
constituyen infraccion y el tipo y grado de sancion del que puede hacerse merecedor quien la
cometa” (sentencias 133/1987, de 21 de julio — FJ 4° - y 53/1994, de 24 de febrero — FJ 4, ° -).
Y que en materia penal alcanza la condicion de tipicidad estricta, tal y como lo recogen los

articulos 10 y 12 del Coédigo Penal. Se trata de una garantia invocable, ademas, en via de recurso

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



de amparo, por tanto, de un derecho fundamental que es una manifestacion de los derechos de
legalidad y tipicidad. El meollo de la sentencia 120/2005 del TC y primera causa de apreciacion
de vulneracion constitucional es pues, la contradiccion de la condena de una conducta
constitutiva de fraude a la ley tributaria con el derecho a la legalidad penal previsto en el art.

25,1 de la Constitucion, que contempla una concrecion de la tipicidad sancionadora.

Pues bien; la clave de esta sentencia gira en torno a la idea de que sancionar penalmente
una conducta en fraude de ley vulnera las exigencias de legalidad penal. La misma hacia
referencia al fraude de ley regulado por la, entonces en vigor, LGT de 1963, en cuya normativa
el legislador habia optado por tratar los supuestos de fraude de ley tributaria como no
sancionables en via administrativa mientras que el tipo penal en el que podria considerarse
subsumible este comportamiento seria el articulo 349 del Codigo Penal de 1973, segun el cual
se cometia delito contra la Hacienda Publica cuando la cantidad defraudada superase los 15

millones de pesetas.

lll. Vulneracién del contenido del tipo infractor de los delitos
contra la Hacienda Publica.

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

La conducta tipica del delito contra la Hacienda Publica gira, pues, en torno a la accion
consistente en defraudar eludiendo. Esa elusion no tiene el significado técnico-juridico que
hemos expuesto con anterioridad. La elusion, como vimos, consiste en la “evitacion del hecho
imponible” y, por tanto, en impedir el nacimiento de la obligacion tributaria. Sin embargo, el
delito de defraudacion presupone, como requisito minimo para que pueda entenderse realizada
la accion tipica, estar obligado a pagar el tributo por haber realizado el presupuesto de la
obligacion. No se trata, como decia el art. 24 de la LGT de 1963, de eludir el pago del tributo a
través de un negocio en fraude de ley, porque a través del fraude de ley se elude el pago, pero
eludiendo la realizacion del hecho imponible. Por el contrario, la conducta tipica punida en los
articulos 349 del Codigo Penal de 1973 y305 del de 1995, es, como dice PEREZ ROYO, eludir
el pago mediante defraudacion o elusion fraudulenta, como también proclama la sentencia del
TS de 6 de julio de 1999 (RJ 6200). Asi, para MUNOZ CONDE, la accién prevista en el tipo

penal del delito contra la Hacienda Publica consiste en “defraudar, es decir, en incumplir las



prestaciones juridico-tributarias a las que se estd obligado”. Por tanto, defraudacion en el
sentido de producir engafio y violacion de la norma son los dos factores esenciales para entender

producida la accion tipica de los delitos contra la Hacienda Publica.

En el tradicionalmente conocido como fraude de ley, ni hay vulneracion de la norma
tributaria, ni hay engafio porque las operaciones “estan a la vista”. A pesar de ello, existe una
tendencia doctrinal del TS que viene defendiendo que el concepto “defraudacion” abarca
también las conductas en fraude de ley. Tendencia que era necesario rebatir y que, a nuestro
juicio, queda desautorizada a partir de la sentencia 120/2005, del TC. Asi, por ejemplo, tanto la
sentencia de 15 de julio de 2002 (RJ 8709) como la de 28 de noviembre de 2003 (RJ 2004\91)
sostienen que el fraude de ley es una forma de ilicito atipico, en la que se busca crear una
apariencia, que aqui es la de conformidad del acto con una norma (de cobertura), para hacer que
pueda pasar desapercibida la colision del mismo con otra u otras normas defraudadas que, “por
su caracter imperativo, tendrian que haber sido observadas”. El fraude de ley, para estas
sentencias, serviria de mise en scene 0 comportamiento engafioso para provocar un
desplazamiento patrimonial inducido por error, que supondria realizar el tipo infractor del delito
contra la Hacienda Publica. Y asi, la sentencia de 30 de abril de 2003 (RJ 3085) cataloga el
fraude a la ley tributaria como “mecénica fraudulenta idonea para engafiar a la Administracion”.
Se trata de un planteamiento del TS, a nuestro juicio erréneo, porque, como sefiala FERREIRO
LAPATZA, si el tipo del delito contra la Hacienda Publica es la defraudacion equivalente a

fraude tributario, “fraude tributario, en sentido estricto, es igual a no pago ilegal de un tributo™”.

La doctrina del TS defensora de sancionar penalmente las conductas de elusion parten
de la premisa de que el fraude de ley, sin ser “fraude fiscal”, es una conducta reprobable y
reprobada por el ordenamiento, que puede ser constitutiva de defraudacion. Asi, se entiende que
lo que realmente se estaria sancionando no seria, como dice HERRERO DE EGANA, el
“abuso” sino las “actuaciones fraudulentas”. En palabras de PALAO TABOADA, “...no se trata
de castigar el fraude de ley en cuanto tal, por ser fraude, sino una conducta en si misma,
independientemente de que en el plano civil (no penal) constituya o no fraude a la ley...” que
lesiona los intereses de la Hacienda Publica (bien juridico protegido) de tal forma y con tales

caracteristicas que es merecedora del reproche penal™®.

En el fondo de este argumento lo que late es la idea de que en el fraude de ley, como en
el abuso de las formas o en la elusion en general, también se produce un detrimento econémico
a la Hacienda Publica a través de un cierto “engafio”. Ambas afirmaciones incluyen un cierto

grado de verdad. En las conductas elusivas, consistentes en abuso de las formas o fraude de ley

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

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



hay, en términos generales, un perjuicio econdémico para la Hacienda Publica. Pero el
“detrimento econdémico” no es fruto del impago de una obligacion que haya surgido por haber

sido realizado el hecho imponible de un tributo.

Por el contrario, las conductas en “abuso” o “conflicto” lesionarian las expectativas
recaudatorias de la Administracion, por lo que solo en este sentido cabria afirmar que en las
mismas se observa una oposicién con lo que FERREIRO LAPATZA denominaba, en la 19*
edicion del Curso de Derecho Financiero Espaiiol ( en relacion con el fraude de ley tributaria )
“esquemas de organizacion social queridos por el legislador”’. Pero ni toda lesion de los
intereses de la Hacienda Publica debe enfrentarse con la represion a través del mecanismo
sancionador ni en el caso del “abuso” o “conflicto” su valoracion negativa se refiere al concreto
incumplimiento de una obligacion tributaria, que es lo que justifica la reaccion sancionadora.
Pero es que, ademas, el que en la elusion no exista una obligacion surgida que sea objeto de
incumplimiento impide singularizar el bien juridico protegido por el delito contra la Hacienda

Publica, que no es la funcion tributaria en abstracto, sino cada concreto crédito tributario.

La sancionabilidad penal de la elusion tributaria se defenderia también a partir del
argumento de que es una conducta que el ordenamiento también reprueba, de manera que solo
los supuestos de “economia de opcion” entendidos en sentido estricto, impedirian la aplicacion
de sanciones administrativas o penales. En este sentido se pronuncia el Ministerio Fiscal, en sus

alegaciones al recurso de amparo que dio lugar a la presente sentencia.

Si bien se puede decir que las conductas abusivas y en fraude de ley no son queridas por
el ordenamiento, ello simplemente se traduce en la circunstancia (ya de por si importante) de la
posibilidad excepcional otorgada por el ordenamiento de gravarlas, aun tratandose de conductas
atipicas, a través de la aplicacion de una clausula general antielusion. Pero es que, ademas, aun
en el supuesto de que el fraude de ley encajase en la descripcion tipica del delito de
defraudacion tributaria no seria una accion tipica y antijuridica. No es la situacion subjetiva de
engafio que la apariencia de fraude de ley pudiera causar a la Administracioén lo determinante
para sancionarlo penalmente, sino que lo relevante sera que a ese engafio se haya llegado por
medios “fraudulentos”, ocultando hechos y vulnerando el mandato tributario tipico, cosa que en
el fraude de ley y en la elusion no ocurre, simple y llanamente porque en la elusion tributaria se
ha evitado la realizacion del hecho imponible o del presupuesto de cualquier obligacion

tributaria
Aun cuando acudir al fraude a la ley tributaria fuese defraudar en sentido penal, que no

lo es, la supuesta accion tipica no seria antijuridica. Ni desde el punto de vista formal, porque

no es contraria a las normas juridicas y, por tanto, no esta prohibida ni desvalorada por las

7 -FERREIRO LAPATZA, 1.J., Curso de Derecho Financiero Espariol, Marcial Pons, 19* ed., Madrid, 1997, pag.
136.



mismas (no pagar el tributo debido esta prohibido, por eso se sanciona, acudir al fraude de ley,
no). Ni desde el punto de vista material, porque el no surgimiento del crédito tributario
supondria la inexistencia de un bien juridico y, como se dijo, del fundamento de la “dafiosidad
social” de la accion.

Sin embargo, para salvar estas objeciones y seguir defendiendo la punibilidad penal de
los comportamientos en fraude a la ley tributaria y, en general, de elusion del tributo, se acude
frecuentemente a la teoria del “ilicito atipico”. Asi, la sentencia del TS de 15 de julio de 2002,
dice que “el fraude de ley es una forma de “ilicito atipico”, en la que asimismo se busca crear
una apariencia que aqui es la de conformidad del acto con una norma (“de cobertura”), para
hacer que pueda pasar desapercibida la colision del mismo con otra u otras normas defraudadas
que, por su caracter imperativo, tendrian que haber sido observadas”.

La tesis del “ilicito atipico”, defendida para el fraude a la ley y el abuso de derecho por
autores como ATIENZA MENA-RUIZ MANERO, entronca con la idea ya expuesta de
“vulneracion indirecta del ordenamiento” y se refiere a aquellas situaciones en las cuales no se
viola directamente una norma porque la conducta estd permitida, pero si un principio o
principios, por lo que la vulneracion es “indirecta” o del espiritu que preside un sector del
ordenamiento. En materia de fraude de ley, esta afirmacidén es asumida por el sector doctrinal
que defiende que en estos supuestos el hecho imponible no se realiza formalmente, sino que se
realiza en sentido “implicito”. Asi, para PALAO TABOADA, en el fraude de ley la intencién
del legislador es gravar el hecho realizado por el particular, y el mismo resultaria gravado si no
se hubiese acudido a “medios anormales™. Se trata, como dicen LOPEZ LOPEZ- BAEZ
MORENO, de admitir que la conducta realizada en fraude a la ley es subsumible en el
presupuesto normativo de la norma defraudada porque encaja en el sentido posible de sus
palabras’, lo que vendria a coincidir con lo que algunos autores llaman realizacion indirecta del
hecho imponible'.

Pero la sancionabilidad de un ilicito atipico quebraria las exigencias mas elementales de
tipicidad, seguridad juridica y lex certa, y por ende, los articulos 9, 3 y 25, 1 de la Norma

Fundamental, ya que tales ilicitos atipicos, como defienden los mencionados autores, serian las

¥ -Lo que finalmente lleva a PALAO TABOADA, C., a afirmar que en el fraude de ley del art. 24 de la LGT, no hay
laguna alguna, puesto que la norma existe y no es otra que la ley defraudada; ““; Existe el fraude a la Ley tributaria?”,
op. cit., pag. 13.

® - LOPEZ LOPEZ, H.-BAEZ MORENO, A., “Nuevas perspectivas generales sobre la elusion fiscal y sus
consecuencias en la derivacion de responsabilidades penales”, Revista de Contabilidad y Tributacion, Ed. Estudios
Financieros, n° pag. 130.

9 - PEREZ DE AYALA, J.L., “El fundamento “ex lege” de la obligacion tributaria en los comportamientos en
fraude de ley...”, op. cit., pag. 88.; CROS GARRIDO, J., “El fraude de ley en el ambito tributario”, Revista de
Contabilidad y Tributacion, CEF, n° 182, 1998, pag. 39.



conductas contrarias a principios de mandato y no a reglas de mandato, como veremos al
referirnos a las exigencias de antijuridicidad'".

En resumen, la defraudacion tipificada como delito fiscal exige un comportamiento
fraudulento con engafio, entendido como falsedad u ocultacion. En el plano de los hechos,
falseando la realidad para ocultarla o creando una apariencia absolutamente falsa, o, bien, sin
operar en los hechos, simplemente ocultandolos o no declarandolos y lo que hay en el fraude de
ley es un uso del negocio al margen de las exigencias de causa tipica. Y siempre que no se
incurra en un supuesto de causa simulationis, no habra una falsificacion de los hechos ni una
ocultacion, por lo que no se puede hablar del engafo constitutivo de la defraudacion. Habra, eso
si, un dificultad para reconocer inicialmente el negocio, fruto de un uso abusivo de un acto,
hecho o negocio. Pero las dificultades de conocimiento para la Administracion acerca del
verdadero fin perseguido a través de tal negocio no pueden considerarse “falsedad” o “engafio”.
Que un negocio realizado en fraude a la ley o a través de cualquier mecanismo elusorio no sea
reconocible como tal icto oculi s6lo supone que la Administracion tendra que llevar a cabo una
investigacion mas o menos exhaustiva para determinar la verdadera calificacion de los negocios
a efectos tributarios, pero no significa que tales negocios no sean ciertos y verdaderos'”.

La propia sentencia del TC objeto de este comentario lo deja claro; ademas de
identificar el “engafio” constitutivo de las defraudaciones tipicas de los delitos contra la
Hacienda Publica con la “ocultacion maliciosa de datos fiscalmente relevantes”, afiade que “en
el fraude de ley tributaria no existe tal ocultamiento, puesto que el artificio utilizado salta a la
vista” (FJ 4). Ese ocultamiento si existiria en la simulacién, cuya concurrencia se excluye
completamente. De hecho, el FJ 4 habla de que no ha habido “negocio simulado alguno, ni, por
lo tanto, de engafio ni ocultacion maliciosa de cualquier género”.

En suma, y como dice la sentencia objeto de estas reflexiones en su FJ 5, “la evidente
merma de los ingresos a la Hacienda Publica que determind la actuacion conjuntamente
emprendida por el recurrente y por sus socios y coencausados no era, sin embargo, como parece
latir en el fondo de la sentencia recurrida, requisito suficiente para considerar cometido el delito

descrito en el art. 349 del Codigo penal de 1973”.

Pero ademas, admitir el instrumento del fraude a la ley tributaria como vehiculo de

defraudacion fiscal, supone obviar sus consecuencias en el plano privado, que no son otras que

""" -Los propios ATIENZA MENA, M.-RUIZ MANERO, J., entienden que la idea de tipo de garantia impone que
“los ilicitos penales deben estar establecidos en reglas ( en pautas que sean lo mas especificas posibles ) y no en
meros principios”. La falta de tipicidad del ilicito lleva, precisamente a que el mismo no pueda ser objeto de una
sancion sino de otra reaccion diferente por parte del ordenamiento por lo que , apoyar la sancionabilidad del fraude a
la ley en que constituye un ilicito atipico, no es una mas que un contrasentido; {licitos atipicos, Ed. Trotta, Madrid,
2000, pag. 27.

12 _ Sobre esta, véase el comentario de LOPEZ LOPEZ, H.- BAEZ MORENO, A.; “Nuevas perspectivas sobre la
elusion fiscal y sus consecuencias en la derivacion de responsabilidades penales: a propdsito de la sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de abril de 2003”, n°® 51, febrero, 2004, pags. 132 y 133.



la aplicacion de la norma defraudada. Y no se puede conceptuar el fraude de ley como un
supraprincipio tomado del Derecho Privado con validez para todo el ordenamiento, y después
no tomar en consideracion las consecuencias previstas en el orden privado para el mismo. A esta

segunda cuestion nos vamos a referir a continuacion.

I11.1. La existencia, en el fraude de ley, de una solucion propia en el Derecho Penal.

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

Para reforzar esta postura, el TC resalta la circunstancia de que los actos, hechos o
negocios realizados en fraude de ley no suponen defraudacion. Sin embargo, en lugar de insistir
en ello, pues este dato es determinante para entender que en cualquier supuesto de elusion sin
simulacion (llamese fraude a ley o llamese, como se dice en la actualidad, “conflicto en la
aplicacion de la ley tributaria”) no se realiza la accion tipica del delito fiscal, la sentencia se
centra en la dindmica propia del llamado “fraude de ley”.

El TC se pronuncia en los términos del recurso de amparo planteado y elude un
pronunciamiento mas general, a diferencia de algunas sentencias mas recientes, como la
63/2005, de 14 de marzo, relativa a la interrupcion de la prescripcion en el delito fiscal. En el
caso de la sentencia 120/2005 aqui comentada, el TC se limita a vincular la imposibilidad de
sancionar la imposibilidad de sancionar penalmente con la naturaleza de la figura del fraude de
ley, lo que plantea algunos problemas. Para ello parte acriticamente de algo que es harto
discutible, la identificacion del fraude de ley civil del articulo 6,4 del Cddigo Civil con el
fraude de ley tributaria (FJ 4). Asi, la sentencia afirma que “con caracter previo a dicha
determinacion, conviene indicar que el concepto de fraude de ley tributaria no difiere del
concepto de fraude de Ley ofrecido por el art. 6.4 del Cddigo civil, a cuyo tenor los actos
realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el
ordenamiento juridico, o contrario a ¢l, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no
impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado de eludir”. El TC recuerda lo
sefalado en la STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 8, en el sentido de que “el fraude de Ley, en
cuanto institucion juridica que asegura la eficacia de las normas frente a los actos que persiguen

fines prohibidos por el ordenamiento o contrarios al mismo, es una categoria juridica que

3 _vVéase al respecto la opinion de PALAO TABOADA, C., “La norma anti-elusién del Proyecto de nueva Ley
General Tributaria”, pag. 89.



despliega idénticos efectos invalidantes en todos los sectores del ordenamiento juridico”. Para el
TC el concepto de fraude de Ley es, pues, siempre el mismo, variando Unicamente en funcion
de cudl sea la rama juridica en la que se producen las llamadas, respectivamente, “norma de
cobertura” y “norma defraudada” o eludida. En el caso del fraude a la ley tributaria, no se
podran aplicar sanciones porque lo que procede es aplicar la norma defraudada. ).

Sin embargo, como ya hemos afirmado en su momento, el ambito natural del fraude de
ley en su sentido tradicional es el ordenamiento privado. En el ambito privado se reconoce la
posibilidad de formular distintos negocios, de acogerse a los tipos negociales, o de crear
contratos atipicos, lo que otorga cierta facilidad para buscar el “amparo” de una ley distinta. Y
como la finalidad del fraude de ley es lograr un resultado prohibido por el ordenamiento o
contrario a €l, el objeto del fraude de ley sera, de ordinario, el nticleo reducido pero importante,
de normas imperativas que se establecen respecto a los contratos y negocios juridicos. Por eso,
la traslacion automatica de la categoria del fraude de ley al Derecho Tributario, un
ordenamiento imperativo basado en obligaciones especificas de dar a partir de realizacion de

presupuestos legales, no resulta indiscutible.

Pero el planteamiento del TC podria dar a entender que las consideraciones que se
efectiien se limitan a la figura del fraude de ley, y no serian aplicables a otras modalidades de
“clausula general antielusion”. Y, en concreto, que no podrian referirse al “conflicto en la
aplicacion de la ley tributaria” del art. 15 de la LGT de 2003 que es una figura diferente.
Concluir, como parece hacer el TC, que no cabe sancionar las conductas elusorias en fraude de
ley, precisamente por su caracter de fraude de ley y no por su naturaleza elusoria, conlleva el
riesgo de llegar a entender que esta prohibicion de sancionar no se extiende a otras clausulas
antielusorias, como el “conflicto”.

Y para reforzar la imposibilidad de punir conductas en fraude de ley, el TC recuerda lo
dicho en la decisiva resolucion 75/1984 de 27 de junio. En esta resolucion referida a la punicion
de un aborto realizado en el extranjero, el Tribunal habia sefalado que el principio de legalidad
penal exige que solo se pueda anudar la sancidén prevista a conductas que retnen todos los
elementos del tipo descrito, lo que lleva al Alto Tribunal a afirmar, sin dejar margen a la duda,
que no cabe hacer uso del fraude de ley en la aplicacion de la ley penal y que los principios de
legalidad y tipicidad penal se verian vulnerados si “a través de la figura del fraude de Ley se
extendiese a supuestos no explicitamente contemplados en ellas la aplicacion de normas que
determinan o fijan condiciones objetivas para la perseguibilidad de las conductas...” (FJ 6°).

Conviene recordar, con relacion al objeto de esta sentencia, que resultaba incluso discutible que

4 Lo hemos criticado en La cldusula antielusiva en la nueva LGT, op.cit, pags. 93 a 97. En torno al diferente perfil
que el fraude de ley tendria en el Derecho Civil y en el Derecho Tributario, FALCON Y TELLA, R, “El fraude de ley
tributaria como un mecanismo para gravar determinadas economias de opcidén ( I ): su radical diferencia con los
supuestos previstos en el art. 6.4. C.C.”, Editorial Quincena Fiscal, n° 17, 1995, pag. 10.
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se tratase de un genuino supuesto de fraude de ley, y si lo era, el objeto del fraude seria la
territorialidad de la norma, pero no habia ninguna duda de que la conducta realizada encajaba en
el tipo penal del aborto.

Pero ademas de vincular el fraude de ley tributaria con la categoria general del fraude de
ley, para defender su atipicidad penal hay que tener en cuenta su condicion de “negocio
anomalo”, que puede servir para obtener una ventaja fiscal en condiciones que el ordenamiento
considera abusivas. El tener en cuenta estas circunstancias obliga a efectuar una serie de
apreciaciones adicionales.

En primer lugar, que las conductas en fraude de ley no integran el tipo del delito contra
la Hacienda Publica, porque no constituyen defraudacion. Como dice el FJ 5° de la sentencia, en
el “fraude de ley no hay ocultacion factica sino aprovechamiento de la existencia de un medio
juridico mas favorable (norma de cobertura) previsto para el logro de un fin diverso, al efecto de
evitar la aplicacion de otro menos favorable (norma principal)”. En segundo lugar, que no cabe
aplicar a las conductas elusorias las técnicas previstas en las clausulas generales anticlusion,
para sancionar penal o administrativamente. No tanto porque el fraude de ley tenga como
consecuencia, en todo el orbe juridico, la aplicacion de la norma defraudada, sino porque esta
aplicacion de la norma defraudada era, en el art. 24 de la LGT de 1963, una modalidad de
extension analogica del tributo, técnica muy habitual en las clausulas generales antielusion'”, ya
que el art. 24 de la LGT constituia una excepcion al art. 23,3, que prohibia la analogia con

relacion al hecho imponible.

Por lo tanto, teniendo en cuenta la cuestion planteada en el recurso de amparo, hay que
reconocer la sentencia acierta en su diagndstico, pero su planteamiento no puede considerarse
del todo acertado. La resolucion se limita a proclamar la atipicidad de las conductas en fraude
de ley basandose sobre todo en la naturaleza del fraude de ley a partir de su definicion en el art.
6,4 del Codigo Civil, que la sentencia 120/2005 considera valido para todo el ordenamiento.
Asi, se contrasta esta definicion de una norma ordinaria con el tipo de otra norma
infraconstitucional (el art. 349 del Cédigo Penal de 1973, de manera similar al 305 del vigente)
y se llega a la conclusion de que el fraude de ley no encaja en la conducta defraudatoria prevista
en el Codigo Penal, porque el fraude de ley tiene ya establecida su consecuencia juridica en el
Codigo Civil para todos los ambitos juridicos (la aplicacion de la norma defraudada). Pero eso
es un analisis de pura legalidad, de contraste de dos disposiciones no constitucionales. A ello se
referia el Ministerio Fiscal en sus alegaciones, cuando afirmaba que a través del recurso de
amparo no puede procederse a una revision de la adecuacion de la subsuncion de una conducta

en fraude a la ley tributaria en el tipo penal del delito contra la Hacienda Publica, “pues ello

15 Niegan que exista analogia en la aplicacién de la norma anti-fraude, RUIZ ALMENDRAL, V.-SEITZ, G.; “El
fraude a la ley tributaria (analisis de la norma espafiola con ayuda de la experiencia alemana)”, Revista de
Contabilidad y Tributacion, Ed. Estudios Financieros, n° 257-258, agosto-septiembre 2004, pag. 53.
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entrafaria el manejo de elementos propios de la legalidad ordinaria cuyo analisis no
corresponde efectuar a este Tribunal”. No siendo cierto que tal subsuncion no sea cuestionable
desde la perspectiva estrictamente constitucional, a través, por ejemplo, de las exigencias de /lex
certa derivadas del art. 25,1 de la Norma Fundamental, si es verdad que limitarse a un analisis
de compatibilidad de una figura como el fraude de ley, definido en el Codigo Civil, con un tipo
penal es manejar elementos propios de legalidad ordinaria. Y, sobre todo, conlleva el riesgo de
dictar una resolucion que podria considerarse no extrapolable a otras situaciones elusorias como

el “conflicto”, el abuso de derecho, el negocio indirecto. ...

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

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

a lo que vamos a referirnos a continuacion.

I11.2. Exclusion de las técnicas de integracion analogica en el plano penal.

La jurisprudencia del TC suele emplear el art. 25,1 de la Constitucion, entendido como
una derivacion del derecho a la certeza, como un canon para enjuiciar operaciones judiciales de
subsuncion de los hechos en las normas penales preexistentes. Este modelo de analisis ha
conducido con frecuencia a la jurisprudencia constitucional a apreciar lesionado el derecho a la
legalidad penal cuando la norma punitiva se aplique de manera tan carente de razonabilidad

“que resulte imprevisible para sus destinatarios, sea por apartamiento del tenor literal del
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precepto, sea por la utilizacion de pautas valorativas extravagantes en relacion con el
ordenamiento constitucional, sea por el empleo de modelos de interpretacion no aceptados por
la comunidad juridica, comprobado todo ello a partir de la motivacion expresada en las
resoluciones recurridas (SSTC 137/1997, de 21 de julio, FJ 7; 151/1997, de 29 de septiembre,
FJ 4;225/1997, de 15 de diciembre, FJ 4; 232/1997, de 16 de diciembre, FJ 2; 236/1997, de 22
de diciembre, FJ 4; 56/1998, de 16 de marzo, FJ 8; 189/1998, de 28 de septiembre, FJ 7;
25/1999, de 8 de marzo, FJ 3; 42/1999, de 22 de marzo, FJ 4; 142/1999, de 22 de julio, FJ 4;
174/2000, de 26 de junio, FJ 2; 185/2000, de 10 de julio, FJ 4; 195/2000, de 24 de julio, FJ 4;
278/2000, de 27 de noviembre, FJ 11)” (STC 123/2001, de 4 de junio, FJ 11). En materia de
sanciones tributarias el TC determiné la inconstitucionalidad de la Disposicion Adicional Cuarta
de la Ley de Tasas y Precios Publicos en el FJ 9° de la sentencia 194/2000, de 19 de julio,
basandose en que se trataria de una sancion cuya formulacion “no permitiria al ciudadano
predecir con suficiente grado de certeza la conducta que constituye la referida infraccion y esta
indeterminacién de la conducta infractora vulneraria las exigencias de lex certa que derivan del

art. 25, 1 de la CE”.

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

Afirmar que la norma tipificadora de los delitos contra la Hacienda Publica constituye
una norma penal en blanco significa algo mas que una simple integracion a partir del tipo.
Supone entender que la norma penal asume el régimen juridico fiscal de la obligacion tributaria
cuyo incumplimiento constituye la conducta castigada. O, lo que es lo mismo, que hay que tener
en cuenta todas las disposiciones tributarias que afectan a la exigibilidad del tributo cuya

defraudacion constituye el tipo infractor.

Pero la remision a las normas tributarias a efectos de integrar el tipo penal tiene un
limite: las técnicas analogicas que excepcionalmente puedan emplearse en Derecho Tributario
no son trasladables al ambito penal por resultar incompatibles con las exigencias de tipicidad
penal, previstas en el art. 25 de la Constitucion, y, en suma, con la regla de /ex certa. Esto es, la
condicion de “tipo en blanco” del art. 305 del Codigo Penal impide tomar en consideracion una

eventual forma de exigir el tributo por analogia, si existiera.

16 _Véanse, entre otros, APARICIO PEREZ, J., MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., SIMON ACOSTA, E., FALCON
Y TELLA, R., “El delito fiscal como ley penal en blanco: la necesidad de tener en cuenta todas las normas tributarias
que afectan a la exigibilidad juridica de una determinada conducta del contribuyente”, Quincena Fiscal, n° 10, 1999,

pag. 4.
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Pues bien: un argumento determinante para defender que no cabe sancionar en el plano
penal conductas contempladas como presupuesto de una clausula general antielusion, y que no
sean constitutivas de simulacion, seria el de que las clausulas generales antielusion responden,
en el fondo, a una estructura analogica'’. Era lo que se predicaba del art. 24 de la LGT de 1963,
ya que la norma establecia la aplicacion de la norma reguladora de un determinado hecho
imponible, cuando el particular hubiese realizado “actos o hechos...que produzcan un resultado
equivalente al hecho imponible”, es decir, distintos al hecho imponible. Para autores como
FERREIRO LAPATZA, SIMON ACOSTA y FALCON Y TELLA, este art. 24 de la LGT
estaria permitiendo, por excepcion, la aplicacion analdgica del tributo'®. Si entendemos el
caracter en blanco de la norma penal definidora del tipo del delito contra la Hacienda Publica,
esta técnica analdgica quedaria incorporada al tipo penal y, por tanto, se vulnerarian las
exigencias de lex certa del art. 25,1 de la Constitucion.

La cuestion, sin embargo, no es si la clausula del art. 24 de la LGT o la de cualquier
clausula general anticlusion supone incorporar al tipo penal una técnica de aplicacion analogica,
lo cual es también discutible’. Y no es esta la cuestion, porque para enervar esta objecion
bastaria que la clatisula antielusion excluyera formalmente la analogia (como parece haber
hecho el art. 15 de la LGT de 2003)*° y que se tipificase formalmente como delito la realizacion
de conductas en fraude de ley tributaria o abuso de las formas juridicas.

No se trata, por tanto, de si se sanciona o no por analogia, sino de si el tipo del injusto
aparece suficientemente definido en la ley sancionadora, cuando su concurrencia depende de la
aplicacion por la Administracion de una potestad mas o menos libre. Esa libertad es propia de
las clausulas generales contra la elusion, porque las mismas se asignan legalmente a partir de

o . I . . 21
presupuestos genéricos, y, con frecuencia, en funcion de conceptos indeterminados” . Se trata de

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

'8 - FERREIRO LAPATZA, J.J., “Economia de opcion, fraude de ley, sanciones y delito fiscal”, op. cit., pag. 46;
SIMON ACOSTA, E., “El fraude a la ley tributaria en proceso de revision”, Revista del Instituto Peruano de
Derecho Tributario, n°® 34, 1998, pags. 38 y ss. Para FALCON Y TELLA, R., “De nuevo sobre las primas Gnicas y
los bonos austriacos: pronunciamientos recientes de la Audiencia Nacional y de los Tribunales econdémico-
administrativos”, Quincena Fiscal, n° 14, 1999, pag. 8, el art. 24 de la LGT de 1963 era un “formidable mecanismo
de reaccion de la Administracion tributaria...para aplicar el tributo por analogia

! -Entre quienes defienden que la aplicacién de la clausula del art. 24 de la LGT de 1963 no constituia una técnica
analogica, véase GONZALEZ GARCIA, E., en El fraude a la ley tributaria en la jurisprudencia, Ed. Aranzadi,
Pamplona, 2001, pag. 18,

20 _Véase la valoracion realizada al respecto por RUIZ TOLEDANO, J.I., “El conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria y otros mecanismos antieleusion en la nueva Ley General Tributaria (I)”, op. cit., pags. 7y 10.

2l - Creemos que no vale para excluir las dificultades que para la suficiente concrecién de la conducta punible supone
la indeterminacion de las clausulas generales, el que el Bundesverfassungsgericht, como dicen, RUIZ
ALMENDRAL, V.-SEITZ, G., haya tenido oportunidad de sefialar que en Derecho Tributario esta admitida la
utilizacion de conceptos juridicos indeterminados; .; “El fraude a la ley tributaria (analisis de la norma espafiola con
ayuda de la experiencia alemana)”, op. cit., pag. 54. Y es que, una cosa es la admision de conceptos indeterminados y
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normas in fattiespecie aperta®, con un menor grado de definicion que las clausulas especificas o
ad hoc y, por tanto, aplicables a un numero indefinido y extenso de casos concretos. Una
clausula general, cualquiera que sea su presupuesto (abuso, fraude de ley, conflicto...) es, como
recuerda KIRCHHOF, una norma sin contenido material, simplemente atributiva de una
competencia a la Administracion para decidir si una conducta es abusiva o en fraude de ley.
Utilizada como instrumento de tipificacion del delito contra la Hacienda Publica, dejaria en
manos de la Administracion la concurrencia de la conducta delictiva, lo que supondria una
transgresion de las exigencias de tipicidad™. Ello vale tanto para el fraude de ley de la derogada
LGT de 1963, como para el “conflicto en la aplicacion de la norma tributaria” previsto en el
vigente art. 15 de la LGT de 2003. En relacion con este ltimo, una eventual descripcion del
tipo infractor del conflicto en la aplicacion de la norma tributaria a partir de la apreciacion
administrativa de que el negocio es “notoriamente inusual o impropio”, no vendria a contemplar
los elementos de la conducta infractora con suficiente certeza y al igual que ocurria con el
supuesto enjuiciado por la sentencia 194/2000, de 19 de julio del TC, vulneraria palmariamente
los arts. 9, 3 y 25, 1 de la Constitucion por desconocer las exigencias de lex certa, puesto que,
como sefiala LOPEZ TELLO, se estaria imponiendo una sancion en funcién de un gravamen al
que se llega a través de un complicado analisis comparativo basado en términos subjetivos e
inconcretos™.,

Por tanto, resulta plausible que el TC defienda que la exigencia de tipicidad de la norma
penal se veria soslayada si, a través de la figura del fraude de Ley, se extendiese a supuestos no
explicitamente contenidos en ella la aplicacion de normas que determinan el tipo. Como dice la
sentencia “es evidente que si en el &mbito penal no cabe apreciar el fraude de Ley, la extension
de la norma para declarar punible una conducta no descrita en ella implica una aplicacion
analogica incompatible con el derecho a la legalidad penal” afiadiendo que “la utilizacion de la
figura del fraude de ley —tributaria o de otra naturaleza— para encajar directamente en un tipo
penal un comportamiento que no reune per se los requisitos tipicos indispensables para ello,
constituye analogia in malam partem prohibida por el art. 25.1 CE”, de modo que “la utilizacion
de dicha figura para fundamentar la condena del demandante de amparo como autor responsable
de un delito contra la Hacienda Publica ha de considerarse en consecuencia —como ya

afirmamos en la precitada STC 75/1984, de 27 de junio— una aplicacion analogica del tipo

que su inclusion legal no afecte por si misma a la seguridad juridica (asi nos hemos pronunciado en E! principio de
seguridad juridica en materia tributaria, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2000, pags. 251 y 252), y otra que un
concepto juridico indeterminado pueda servir de base para aplicar un tipo penal.

22 _PISTONE, P., Abuso del Diritto ed elusione fiscale, Cedam, Padova, 1995. pag. 21.

2 . Como seria propio de una “imposicion correctiva” — Korrektur Besteuerung -, que es lo que contempla el
mecanismo previsto en el paragrafo 42 de la Ordenanza Tributaria alemana; KIRCHHOF, P., “Steuerumgehung und
Auslegungmethoden”, Steuer und Wirtschaft, n° 60, 1983, pags. 178 a 180.

24 _LOPEZ TELLO, J., “La cldusula antiabuso del Anteproyecto de nueva Ley General Tributaria”, Actualidad
Juridica Uria & Menéndez, n° 5, 2003, pag. 54.
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penal contemplado en el art. 349 del Cddigo penal de 1973 que, como tal, resulta lesiva del
derecho a la legalidad penal reconocido en el art. 25.1 CE” (FJ 5). Pero estas afirmaciones seran
de recibo siempre y cuando puedan ser susceptibles de generalizacion a cualquier clausula
general antielusoria que atribuya a una decision libre de la Administracion la posible
concurrencia del tipo penal, por medio de la determinacion de la existencia de abuso, de la
“inadecuacion” del negocio al fin tipico del mismo o de la ausencia de motivos econdmicos o
propdsitos comerciales.

Por tanto, la sancion de los comportamientos constitutivos de “fraude de ley”, “abuso” o
“conflicto” no respeta la tipicidad en su expresion de tipo de garantia, y ello excluye, a nuestro
modo de ver, la punibilidad y exime de analizar la concurrencia de otros principios
sancionadores, puesto que “so6lo se pasara a comprobar la antijuridicidad y culpabilidad de las

acciones que puedan considerarse tipicas™>.

I11.3. La relevancia penal de la no sancionabilidad administrativa de los supuestos de
fraude de ley de ley y conflicto en la aplicacion de la norma. Valoracion de la
concurrencia de la antijuiridicidad.

Un argumento que adicionalmente trae a colacion la sentencia 120/2005 es el relativo a
la posible trascendencia penal de la exclusion administrativa de sanciones establecida en el art.
24,3 de la LGT de 1963. Hay que recordar que este precepto disponia que en las liquidaciones
en aplicacion del fraude de ley “se aplicara la norma tributaria eludida y se liquidaran los
intereses de demora que correspondan, sin que a estos solos efectos proceda la imposicion de
sanciones”. También, respecto a la nueva figura del “conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria”, el articulo 15,3 de la LGT de 2003, senala que se “exigira el tributo aplicando la
norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o propios o eliminando las

3

ventajas fiscales obtenidas, “y se liquidaran los intereses de demora sin que proceda la
imposicion de sanciones”. En este ultimo caso, el Anteproyecto de LGT, preveia sanciones en
los casos del entonces denominado “abuso”, sanciones que desaparecen en la tramitacion
parlamentaria, resultando decisivos los términos en que se pronuncio el ya mentado Dictamen

del Consejo de Estado.

Siendo evidente que no caben sanciones administrativas en supuestos de fraude de ley o
conflicto, la cuestion es si esa no punibilidad es extensible al ambito penal, teniendo en cuenta,
como proclamé el TC, que sanciones administrativas y penas son expresion de un mismo orden
punitivo del Estado (sentencia 18/1981, de 8 de junio). Para la sentencia 120/2005, objeto de

nuestro interés, en su FJ 3, “ de ello deduce, como consecuencia inmediata, que no siendo

2 _ATIENZA, M.- RUIZ MANERO, 1., llicitos atipicos, op. cit., pag. 26.
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sancionable dicho comportamiento (un negocio en fraude de ley tributaria) en via
administrativa, tampoco podria serlo en via penal como delito contra la Hacienda Publica, por lo
que la sentencia dictada en apelacion habria incurrido en una aplicacion extensiva de dicho tipo
penal que resultaria contraria a las exigencias derivadas del derecho reconocido en el art. 25.1
CE”. Sin embargo este planteamiento le parece al TC, “discutible”, concluyendo que el que la
Administracion no estuviese autorizada a sancionar en los casos de fraude de ley
(argumentacion extensible al vigente “conflicto” en la aplicacion de la norma tributaria), no
significa “que no lo estuvieran los o6rganos de la jurisdiccion penal cuando pudieran estimarse
concurrentes todos y cada uno de los elementos tipicos que configuran la conducta punible a

titulo de delito fiscal”.

Por tanto, el TC no se adhiere de forma clara a lo que parece ser una evidencia: lo que
no se considera relevante a efectos de sanciones administrativas tampoco debe ser castigado
penalmente. Aunque es una cuestion que, a nuestro modo de ver, enlaza directamente con el
requisito de la antijuridicidad de la conducta punible penalmente, parece que el TC se deja
influir, en este punto, por las teorias que entienden que una no sancionabilidad administrativa

establecida por la norma, no conlleva necesariamente una no sancionabilidad penal.

Asi, para algunos autores, en relacion con el fraude de ley en materia tributaria, habria
que relativizar la no sancionabilidad proclamada en la LGT de 1963. Recordemos que el art.
24,3 de la LGT de 1963 decia que “...sin que a estos solos efectos proceda la imposicion de
sanciones”. La referencia a que las sanciones se excluirian “a los solos efectos” de la
declaracion de fraude, introducida mediante una enmienda en el Senado en la tramitacion de la
Ley 25/1995, supondria para estos autores que, si bien la declaracion de fraude excluye las
sanciones por la no declaracion del hecho imponible eludido, no impide la eventual
concurrencia de otro tipo de sanciones®. Lo que lleva a autores como LOPEZ LOPEZ —
MORENO BAEZ, a concluir “...que un precepto se limite a establecer, expresamente, la
improcedencia de sanciones administrativas, nada indica respecto a la conducta que deberia
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haber realizado el sujeto”’. De esta manera no se extenderia la no sancionabilidad en materia

administrativa al ambito penal ya que no sancionar las conductas en fraude de ley seria, para

% _ Por ejemplo, FALCON Y TELLA, R., dice que se podran imponer sanciones debidas a infracciones graves
derivadas de no declarar o no ingresar la deuda correspondiente al hecho imponible realmente realizado; “El fraude a
la Ley tributaria como un mecanismo para gravar determinadas economias de opcion” (I), op. cit., pag. 13.

2’ - LOPEZ LOPEZ, H.- BAEZ MORENO, A.; “Nuevas perspectivas sobre la elusion fiscal y sus consecuencias en
la derivacion de responsabilidades penales: a propdsito de la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2003”;
op. cit., pag. 130.
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este sector de la doctrina, “un juicio subjetivo de politica legislativa™®, o, como dicen RUIZ

ALMENDRAL-SEITZ, una cuestion de pura “oportunidad politica™?.

Por el contrario, la proclamacion que hacia el art. 24,3 de la LGT de 1963 y que hace el
art. 15,3 de la LGT de 2003, en el sentido de que en los casos de fraude de ley y de conflicto no
caben sanciones, no es una decision surgida de la libertad de configuracion del legislador. Se
trata, por el contrario, de una consecuencia de la ausencia de un desvalor en la accién que
impediria la sancion penal. Es, por tanto, una consecuencia de que la ley evalua la falta de un

“elemento tipico que configura la conducta punible”.

A nuestro modo de ver, existen razones, que hunden sus raices en el art. 25,1 de la
Constitucion para negar que la no sancionabilidad administrativa sea indiferente en el ambito
penal. El art. 25,1 de la Constitucion recoge la exigencia de tipicidad de las infracciones y
delitos. La tipicidad se traduce, como vimos, en el principio de tipicidad estricto en el ambito
penal y se relaciona con la proporcionalidad de la injerencia punitiva que tendria, al menos, dos
manifestaciones: la idoneidad de la sancién y la intervencion minima®. Es precisamente la
exigencia de “intervencion minima” (que supone, como sefiala la sentencia la TC 199/1996, de
31 de diciembre, FJ 4, el que la pena sea la respuesta primaria o basica del ordenamiento
juridico, reservada a las vulneraciones mas graves) la que tiene que llevarnos a la conclusion de
que, como dice CHOCLAN MONTALVO, “el delito fiscal no puede ser menos que la
infraccion tributaria”. Si el delito fiscal debe estar previsto para las sanciones mas graves, “debe

931

ser algo mas que la mas grave de las infracciones administrativas tributarias’™ . Y, por tanto, no

puede preverse delito fiscal alli donde la ley fiscal no prevé sanciones administrativas.

Pero no son solamente exigencias del principio de intervencién minima las que
desaconsejan sancionar penalmente lo que no sanciona en via administrativa. Es la ausencia de
un verdadero desvalor, que el legislador tributario aprecia al no aplicar sanciones en via
administrativa, lo que va a determinar la ausencia de antijuridicidad. Por tanto, la no
sancionabilidad de las conductas elusorias descansa en la regla de la antijuridicidad, algo que el
TC no aprecia en la sentencia aqui comentada.

En este sentido, conviene recodar que so6lo podran considerarse contrarias al Derecho

punitivo las conductas distintas a las deseadas por las normas: esto es, las acciones u omisiones

28 _ LOPEZ LOPEZ, H.- BAEZ MORENO, A.; “Nuevas perspectivas sobre la elusion fiscal y sus consecuencias en
la derivacion de responsabilidades penales: a propdsito de la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2003”;
op. cit., pag. 131.

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

3 _ZORNOZA PEREZ, 1., El sistema de infracciones y sanciones tributarias (los principios constitucionales del
Derecho Sancionador), Civitas, Madrid, 1992, pags. 233 a 235.

31 .CHOCLAN MONTALVO, “Incidencia de la nueva Ley General Tributaria en el Delito Fiscal. Una necesaria
revision de la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, La Ley, n° 5928, 8 de enero de 2004, pag. 2.
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que, de modo constatable, se opongan a las previsiones del ordenamiento juridico >>. Por eso,
solo sera objeto de reprobacion el acto formalmente contrario a Derecho. La reprobacion
juridica se denomina antijuridicidad, de modo que solo la conducta antijuridica podra castigarse
penalmente.

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

Si el bien protegido por las sanciones tributarias no es otro que el patrimonio publico
expresado a través de los concretos créditos tributarios de que es titular la Hacienda Publica, la
conducta social que el Derecho punitivo tributario pretende conseguir sera el cumplimiento de
las obligaciones tributarias por parte de los sujetos obligados. Pero, aunque parezca una
obviedad, el cumplimiento solo es predicable cuando exista obligacion de cumplir, esto es,
cuando se haya realizado el hecho imponible o el presupuesto de hecho de otra obligacion
tributaria, que es lo que determina el surgimiento de esta obligacion. Lo que evidentemente, no
tendria lugar en la mayoria de los supuestos de “abuso en la aplicacion de la norma tributaria” o
“conflicto” que consiste en eludir total o parcialmente la realizacion del hecho imponible a
través de un negocio andémalo. No hay por tanto una normatividad que permita hablar de
antijuridicidad, puesto que cuando se elude el hecho imponible o cualquier presupuesto de una
obligacion tributaria, no existe obligacion normativa de cumplir dicha obligacion y el negocio
anomalo no significa que el hecho efectivamente realizado sea un hecho ilicito. Como dice
FALCON Y TELLA, “nunca puede reputarse como una conducta prohibida, o de cualquier otro
modo, contraria al ordenamiento juridico-tributario, dejar de pagar un tributo a través de la no
realizacion del hecho imponible”. Y ello, porque no existe una norma imperativa que esté
siendo objeto de vulneracion por el hecho de no declarar y no pagar el tributo correspondiente al
hecho imponible eludido mediante el fraude de ley, el abuso o el “conflicto” en la aplicacion de
la norma tributaria, pues de estas situaciones no deriva, en principio, obligacion alguna para el
contribuyente®.

Frente a ello, se suele afirmar que existe un componente antijuridico en las conductas en
fraude de ley o de abuso de las formas. Estas opiniones se basan en entender que no realizar
actos en elusion tributaria es, en cierta medida, una conducta debida del obligado tributario, aun
cuando no exista una norma imperativa que expresamente asi lo establezca. Sin embargo, la
conceptuacion de esta “conducta debida” consistente en no realizar actuaciones de elusion

tributaria, no es muy facilmente comprensible, puesto que al hecho, acto o negocio realizado en

32 . SANCHEZ AYUSO, 1., Circunstancias eximentes y modificativas de responsabilidad por infracciones

tributarias, Marcial Pons, Madrid, 1996, pag. 258.
33 - FALCON Y TELLA, R., “El fraude a la Ley tributaria como un mecanismo para gravar determinadas economias
de opcion” (1), op. cit., pag. 12.
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elusion fiscal (fraude, abuso o conflicto) le corresponde, en principio y salvo que intervenga la
Administracion, una norma tributaria que no obliga a pagar u obligar a pagar una cantidad
inferior que la que corresponde a la “norma eludida”. Por tanto, no pagar o pagar esa cantidad
inferior es la “conducta debida”, sencillamente porque no hay una norma que imponga una
conducta distinta y por eso, quien no paga o paga la cantidad derivada del negocio en fraude o
abuso, no actiia de modo antinormativo.

Por eso quienes, en contra de esta evidencia, defienden que al negocio realizado al
amparo de la norma de cobertura le corresponde, como conducta impuesta, la prevista en la
norma defraudada, tienen que acudir, como LOPEZ LOPEZ — MORENO BAEZ, al recurso
argumental de entender que la conducta realizada en fraude de ley es subsumible en el
presupuesto de la norma defraudada. Esto es, que encaja en el sentido posible de las palabras de
dicho precepto **, de modo que es la norma defraudada la que corresponde aplicar. Asi, se
podria afirmar que en el fraude de ley también se realiza el hecho imponible en un sentido
sustantivo®>. Pero, aunque se mantenga que la “norma defraudada” es la norma que corresponde
aplicar, ello podria ser verdad en relacion con la disposicion juridico-privada procedente o como
presupuesto de legitimidad para liquidar el tributo en circunstancias excepcionales, aplicando
una clausula antiabuso, pero no para definir el comportamiento debido del contribuyente como
elemento descriptivo de la accidn tipica. Teniendo en cuenta, ademas, que quien decide la
aplicacion de la norma defraudada es la Administracion Tributaria, ello seria tanto como asignar
a la Administracion la capacidad para decidir ese comportamiento debido de forma unilateral.

Por el contrario, lo que hay que afirmar es que en los casos de elusion tributaria, en
tanto se elude el hecho imponible, no existe obligacion de declarar y pagar la deuda tributaria
derivada de la norma eludida. No hay pues una violacion directa de la norma sobre la que quepa
configurar la antijuridicidad. Y, por tanto, la reaccion del ordenamiento no podra ser una
sancion, lo que no supone defender que estas conductas, cuando se practiquen abusivamente, no
deban tener prevista una consecuencia legal que deberd ser la aplicacion de una clausula
general, de una clausula especial o de las reglas de calificacion.

Y hemos dicho que en estos supuestos no hay vulneracion directa de la norma tributaria
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para resaltar que tampoco es posible referirse a una eventual “violacion indirecta’™”, mas que en

un sentido traslaticio. Calificar como violacion indirecta la elusion de la conducta prohibida u

3 - LOPEZ LOPEZ, H.- BAEZ MORENO, A.; “Nuevas perspectivas sobre la elusion fiscal y sus consecuencias en
la derivacion de responsabilidades penales: a propdsito de la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2003”;
op. cit., pag. 130.

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

36 - Véase RODRIGUEZ ADRADOS, A., El firaude de ley. Titulo Preliminar del Codigo Civil, academia Matritense
del Notariado, Madrid, 1977, pags. 30 y ss. También, CAFFARENA LAPORTA, J., Voz “Fraude de Ley”, op. cit.,
pag. 3159. Por su parte DIEZ-PICAZO, L. — GULLON BALLESTEROS, A., en Sistema de Derecho Civil, Vol 1,
octava edicion, Tecnos, Madrid, 1993, pag. 199, habla de “vulneracion de una norma imperativa o prohibitiva
oblicuamente”.
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obligada por la ley para conseguir un resultado equivalente, aplicando una norma que contempla
una conducta distinta®’, no solo se hace en un sentido claramente figurado, sino que es algo que
sirve para explicar el fenomeno del fraude a la ley en el Derecho Civil. En el Derecho privado
se puede perseguir un resultado “prohibido por el ordenamiento juridico” o contrario a €l, no a
través de una vulneracion directa de la norma sino al “amparo del texto de una norma” dictada
“con distinta finalidad™*®. Pero en el Derecho Tributario lo tnico “prohibido” y, por tanto, lo
unico sancionable, es no ingresar el tributo cuando exista la obligacion juridica de hacerlo,
nacida de la realizacion de un hecho imponible tipico.

En suma, la elusion fiscal no consistente en simulacion, no supone una vulneracion del
orden juridico que justifique la imposicion de una sancién®. La falta de antijuridicidad, por
tanto, impediria la aplicacion de sanciones penales en los casos de elusion tributaria, aunque la

sentencia 120/2005 no lo diga asi expresamente.

1V. Conclusion.

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

Se incurre ademas un evidente riesgo: el de vincular la prohibicion de sanciones penales
con las conductas que, en sentido estricto, puedan calificarse como de fraude de ley. Esto es, a
las clausulas generales antielusion que tomen como presupuesto una determinada anomalia

negocial civil; el negocio en fraude de ley. Y no a las demas clausulas que hacen frente a la

37 Identifica el fraude de ley con la llamada “violacion indirecta”, ORTIZ CALZADILLA, R.S., “En torno al fraude
de ley en materia tributaria”, CT, n° 39, 1981, pag. 127.

3% _ MORA LORENTE, A., conecta la existencia de esta violacion indirecta, con la necesidad de interpretar
teleologicamente la norma presuntamente transgredida de modo indirecto;”La inaplicacion administrativa del fraude
en materia tributaria”, Informacion Fiscal, n° 45,2001, pag. 111.

39 _Sobre la exclusion de las sanciones en las conductas en fraude de ley, FERREIRO LAPATZA, J.J., “Economia de
opcion, fraude de ley, sanciones y delito fiscal”, RT7, n® 52, 2001, pag. 56.
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elusion sin simulacion, y que tomen como presupuesto el abuso de derecho o el abuso de las
formas juridicas, o la falta de “motivos economicos validos”. En el caso que aqui no interesa,
podria llegar a argumentarse que, en la medida en que la sentencia 120/2005 del TC excluye las
sanciones en los supuestos de fraude de ley, su doctrina no es aplicable a la nueva figura del
“conflicto en la aplicacion de la norma tributaria”, introducido por el art. 15 de la LGT de 2003.

Buena parte de estos problemas se hubieran evitado si se hubiera hecho un contraste
mucho mas valiente del fenomeno de la elusion tributaria con el art. 25,1 de la Constitucion, que
hace referencia a los principios de legalidad penal, tipicidad y /lex certa. La sentencia se limita a
manifestar que sancionar penalmente tomando como punto de referencia una clausula como la
del art. 24 de la LGT de 1963, supone un ejemplo de analogia prohibida por las més elementales
exigencias de tipicidad penal. Ello es cierto, pero lo correcto hubiera sido proclamar sin
ambages la atipicidad sustancial de las conductas elusorias que no conlleven ocultacion ni
simulacion. Y ello porque, al consistir la elusion en evitar el hecho imponible sin engafio ni
ocultacion, supone, no sélo que no se incurre en el tipo delictivo del delito contra la Hacienda
Publica que exige “defraudacion”, sino que no ha surgido la obligacion de pago del tributo, cuya
vulneracion justificaria la antijuridicidad de la conducta. Afirmar que, en estos casos se produce
una vulneracion indirecta del ordenamiento puede resultar un buen recurso dialéctico, pero es
incompatible con las exigencias de tipicidad penal, previstas en el art. 25,1 de la Constitucion.
Si la valoracion del TC se hubiera elevado a este nivel y se hubiera alejado de los términos
estrictos del recurso de amparo planteado, no habria ningin problema en proclamar que
tampoco en los supuestos de “conflicto en la aplicacion de la norma tributaria” del art. 15 de la

LGT de 2003 cabe la aplicacion de sanciones penales.
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