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RESUMEN

La crisis que viene sufriendo Espaiia desde hace més de siete afios, ha
desencadenado consecuencias sociol 6gicas que exceden alo puramente econémico. Una
de ellas es @ significativo cambio en la percepcion de los delitos relacionados con las
Administraciones Publicas. Lo que ha precipitado |la modificacién, por e emplo, de la

regulacion del delito fiscal, y de lasinfracciones tributarias.

El objetivo de este trabajo es analizar las consecuencias normativas que €
fendmeno desencadena, y que no se reducen a la modificacion de unaley organica, sino
gue implican también un cambio de actitud de la practica administrativa, e incluso
judicial, acorde con la nueva sensibilidad social.

Partiremos del andlisis de la infraccion tributaria y €l ilicito fiscal, desde su
regulacion normativa previa a la crisis economica, hasta la tipificacion actual en la Ley
Genera Tributariay € Codigo Penal. Pero, y quiza sea lo més atractivo, analizaremos
también la normativa de régimen interior, resoluciones administrativas, en las que se

evidencia un cambio de actitud en la practica administrativa.

No se trata de un trabajo de sociologia fiscal, pero intentaremos evidenciar la
incidencia real de la préctica administrativa sobre la aplicacién de los tributos y la
persecucion de la infraccion y € delito fiscal. Para ello, estudiaremos la evolucion de
una institucion concreta, las clausulas generales antielusion, una figura sensible a

cambio de percepcion que justificala eleccion de nuestro trabgjo.
ABSTRACT

The crisis that Spain has been suffering for more than seven years now has
triggered sociological consequences that exceed the purely economic effects. One of
them is the significant change in the perception of crimes related to public
administration. What has accelerated this change, for example are the regulation of tax

crimes, and tax violations.

The objective of this study is to analyze the policy implications that the
phenomenon triggers, and that it is not limited to the modification of an organic law,
but that it also involves a change of attitude with regards to the administrative as well
asjudicial practice, in line with the new social sensitivity.
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We move on from the analysis of tax violation and illicit tax, from its normative
rules prior to the economic crisis, until the current definition in the General Tax Law
and the Criminal Code. But, and perhaps more attractive, we will also analyze the
regulations of the internal regime, as it also belongs to its communal field and
resolutions, in which there is an evidence of a change of attitude in the administrative

and judicial practices.

Therefore, thisis not a mere fiscal sociological work, but instead we will try to
reveal the real influence of the administrative practice on the application of taxes and
the persecution of the infringement and tax crime. To do this, we will study the evolution
of a specific institution, the general anti-circumvention clause, a sensitive figure to

change perception justifies the choice of our work.
PALABRASCLAVE

Mora fiscal, planificacion fiscal agresiva, ddito fiscal, infraccion tributaria, Ley

general tributaria, elusion fiscal, Hacienda Publica
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“Nada hay en el mundo que merezca respeto (...).

S e picaro roba, una ojeada en torno [a é] tranquiliza su conciencia: todos roban.””*

Fernandez Montesinos, J. (1933). “Gracian o la picaresca pura”, Cruz y Raya. Revista de afirmacion y
negacion, 4, p.46
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|.- INTRODUCCION

Tal y como sefida la STC 76/1990, de 26 de abril, “la lucha contra € fraude
fiscal es un fin y un mandato que la Constitucion impone a todos los poderes publicos,
singularmente al legislador y a los 6rganos de la Administracion tributaria™. ES decir,
“no es, pues, una opciéon que quede a la libre disponibilidad del legislador y de la
Administracion, sino que, por e contrario, es una exigencia inherente a un sistema
tributario justo como el que la Constitucion propugna en el art. 31.1”.

A laluz de las exigencias del articulo 31 de la Constitucién Espafiola (CE, en
adelante), no debemos perder de vista que en dicho precepto se encuentra recogido
como deber de los ciudadanos el de contribuir “al sostenimiento de los gastos publicos
de acuerdo con su capacidad econdémica mediante un sistema tributario justo inspirado
en los principios de igualdad y progresividad que, en ningun caso tendra alcance

confiscatorio”.?

De ello se desprende que su violacion tiene como exponente mas reprochable el
fendmeno del Fraude Fiscal. El Estado reacciona a través de sus potestades de
investigacion y regularizacion atribuidas a la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria (AEAT, en adelante), y por medio de la potestad sancionadora, tanto en €
ambito del derecho sancionador tributario como en el del @mbito penal, por medio de la
figura de la infraccion tributaria o € delito fiscal, que posteriormente analizaremos
detenidamente.

El Fraude fiscal es una traba para € crecimiento de nuestro pais, provocando
efectos devastadores en nuestra economia, destacando la negativa redistribucién de la
rentay lariqueza, como lamala asignacion de los recursos. Y es debido en gran parte a
gue nuestra sociedad carece de una adecuada conciencia fiscal, es decir, desconoce €l

sentido de por qué pagamos impuesto, a veces perfilados como recaudatorios.

2 Constitucién Espafiola de 1978, BOE nim. 311, de 29/12/1978.
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La “clase politica” no se ha preocupado de analizar cudl es € origen del fraude:
ausencia de valores tributarios de la sociedad. Se ha optado por la profusion de medidas
de gran repercusion mediatica, tendentes a gjemplificar la reprobacion del ordenamiento

hacialos incumplidores, la durezadel aplicador frente a practicas elusorias.

El gobierno espafiol ha puesto en marcha una reforma de “calado” de nuestra
normativa tributaria para atgjar lo expuesto de una manera pretendidamente eficaz,
introduciendo medidas “imprescindibles” para la lucha y prevencion del fraude fiscal.
En este trabajo analizaremos algunos de estos cambios tributarios y su percepcion en la
sociedad, todos ellos contenidos en la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de
modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (Ley de

Reforma)®.

Comentaremos e Anteproyecto de reforma de la Ley Genera Tributaria, muy
criticado en la doctrina cientifica. Destacamos la polémica suscitada en relacién con la
modificacion del tratamiento de la clausula antielusiva recogida en € art.15 de laLGT,
el denominado conflicto en la aplicacion de la norma tributaria. Se cuestiona, tanto su
constitucionalidad, como la conveniencia del nuevo supuesto de sancién tributaria
recogido en € art. 206 BisdelaLGT.

No obstante, con nuestro trabajo, ademas de ahondar en la evolucién legislativa
y las reformas de “calado” en la normativa tributaria, reflexionaremos sobre el origen
del fraude, asi como las causas de las diferentes conductas fraudulentas, como pueden
ser la mera picaresca por motivos de supervivencia, Situaciones de base como la
precedente crisis econdémica, o la simple presion fiscal. Pero también la fata de
giemplaridad publica o privada (de grandes contribuyentes), la ausencia de referentes
sociales con conciencia fiscal y, en general, la transparencia en nuestro Sector Publico.
El fendmeno del fraude fiscal no se afronta con la modificacion de una ley organica,
sino, como queremos trasladar en estas lineas, con un cambio de actitud en lasociedad y

en la préctica administrativa, eincluso judicial.

3 Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
Genera Tributaria. BOE ndm. 227, de 22 de septiembre de 2015.
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Asumimos, desde e principio, que € gran problema se centra en la crisis de
nuestro codigo axiologico, la generadlizada falta de ética y de valores claros. Algo
inevitablemente vinculado con la educacion y la cultura de nuestro pais. Me remito a la
maxima ““una sociedad es lo que son sus ciudadanos™, de ahi la importancia de la ética
y los valores. La importancia de la percepcion gue los ciudadanos tienen sobre sus
propios comportamientos y los de sus representantes publicos, en contraste con los
valores transmitidos de generacion en generacion.

La “moral fiscal” es una variable dificil de delimitar, pero nadie podra
cuestionar su relevancia para € buen funcionamiento de un sistema tributario moderno.
Seguin Sandro Giachi, “Los factores estructurales, como la estructura productiva o la
regulacion fiscal, son mas relevantes, al menos a corto plazo. En cambio, s se
considera e fendmeno a largo plazo, la cultura fiscal podria ser mas importante,
debido a su papel fundamental para reproducir la legitimidad de la que gozan la
corrupcion y el fraude”.* Para este investigador, “el fraude fiscal ha aumentado a
pegueria escala sobre todo como consecuencia de la crisis y de la subida de impuestos,
en el marco de una estrategia de supervivencia”. Sin embargo, a otro nivel, tiene méas
incidenciala disminucion de los medios dispuestos contra €l fraude, como la percepcion
de impunidad de la corrupcién mas actual, que salpica a persongjes publicos de nuestra
sociedad.

Como dijera Jon Elster — intentando definir el componente de imitacién e
impunidad que siempre acompafia a fraude-- ““cuantos mas creamos que los demas
defraudan, mas personas lo haran’°. Un fenémeno que también refleja la méxima --
atribuida a Einstein--, ““dar ejemplo no es la principal manera de influir en los demas,

es la tnica”.®

* Véase Castillo, M. (2014) “La moral de los espafioles, el gran detonante del fraude”, Expansion

(24/02/2014) Disponible on line: www.expansién.com.

®> Recomendamos |a lectura de su trabajo, ya un clésico, Elster, J. (1997) El cemento de la sociedad: las

paradojas del orden social, Gedisa, Barcelona, 352 pp.

® No hemos encontrado el origen de esta afirmacion, que podria ser apdcrifa, pero responde muy bien alo

gue pretendemos analizar en este lugar.
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Socioldgicamente, ante una misma situacion de igualdad de oportunidades, unos
contribuyentes cumplen sus obligaciones tributarias y otros, en cambio, la incumplen
siempre. El andlisis de estos comportamientos formaria parte de 1o que podriamos
denominar la “moral fiscal”, que ha sido definida como “la motivacion intrinseca del
cumplimiento tributario”. Haciéndola depender de ““una obligacion moral o incluso de
la creencia de que pagar impuestos constituye una contribucion importante para la
sociedad”.” Definicién que hace alusion a los aspectos normativos del cumplimiento

fiscal, con incidenciaen factores sociales y culturales.

Ya avanzabamos la importancia de los Planes Generales Tributarios, como
proyeccion de la accion de la AEAT en cada gjercicio. Se aprueba € marco de los
criterios generales que van aregir la planificacion de las actuaciones de comprobacion e
investigacion para un determinado periodo impositivo, concretandose en € |os hechos o
actividades inicialmente sujetas a las actuaciones de comprobacion e investigacion a
desarrollar por la AEAT. La ponderacion de intereses, y la manera en que se preservan
los derechos constitucionales de los obligados, sera fiel reflgjo de lo que la sociedad en
cada momento sea capaz de admitir. Iguales condicionamientos afectaran a otros
documentos emitidos, con distinto alcance, por organismos publicos, no siempre
estrictamente vinculados al dmbito fiscal (Informes elaborados tanto por la Agencia

tributaria® como por el Consejo General del Poder Judicial).

Referente ala Administracion Tributaria podemos mencionar € Primer Informe
de colaboracion entre la AEAT y la Secretaria de Estado de Justicia para la prevencién

y lalucha contra €l fraude fiscal.

" Véase el comentario al respecto que realiza Giachi, S. (2014). “Dimensiones sociales del fraude fiscal:
confianza y moral fiscal en la Espafia contemporanea”. Revista Espafiola de Investigaciones Sociolégicas,
145, pp. 73-98

8 Convenio de 30 de Junio de 2005 entre la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria y la

Secretaria de Estado de Justicia en materia de prevencién y lucha contra el fraude fiscal.
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El informe redactado por el CGPJ recogia, tal y como anunciaba la exposicion
de motivos del Anteproyecto de la Ley de modificacion parcial de la LGT 2003, que
dicha reforma se ha constituido para ser una modificacion de “calado”, que las
necesidades que pretende atgjar son de diversa naturaleza, y se integran en ella tanto
maodificaciones técnicas, sobre preceptos ya vigentes en la LGT, como la incorporacion
de nuevas figuras que pretenden atgjar vacios normativos, o solventar problemas de tipo
interpretativo, administrativo y jurisdiccional, que se han evidenciado con el paso del

tiempo.
L os objetivos esenciales que se pretende con dicha modificacién son:

Fortalecer la seguridad juridica, no solo de los obligados tributarios sino
también de la Administracion tributaria (AT, en adelante), reduciendo asi
la litigiosidad; para lo que es imprescindible una regulacion mas
detallada, transparente y sistemética de todos sus procedimientos.

Evitar € fraude fiscal, estimulando que |os obligados tributarios cumplan
de forma voluntaria con sus obligaciones.

Aumentar la eficaciarea de la practica administrativa sobre la aplicacion
de los tributos, consiguiendo una mejor utilizacion de los recursos de los

gue disponelaAT.

Concretamente, analizaremos en detalle la nueva redaccion dada al articulo 15.3
delaLGT, como visor que nos permite observar el alcance de lareforma, es decir, “la
insdlita ampliacion de las potestades administrativas de control y represion de las
infracciones tributarias y la correlativa minoracion de los derechos y garantias del

contribuyente™.*

® Se dicta Informe, analizando la Ley de Reforma, por afectar ésta a una de las materias previstas en el
articulo 561.1.6° de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ). Que se refiere, especificamente, a las
“normas procesales o que afecten a aspectos juridico-constitucionales de la tutela ante los Tribunales

ordinarios del ejercicio de derechos fundamentales”.

0 Texto extraido del Informe del CGPJ acerca de la exposicion de motivos del Anteproyecto de

modificacion parcial delaLey 58/2003, Genera Tributaria.
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Il.- CLAUSULASANTIELUSIVASEN ESPANA. EVOLUCION NORMATIVA
1. Antecedentes

Para contextualizar, y entender mejor esta situacion, hay que echar la vista atrés,
en torno a 1963, con la primera Ley Genera Tributaria, que introdujo en su articulo 24

una clausula general antielusién, que es conocida como fraude de ley tributaria.

Art.24.- ““Uno. No se admitira la analogia para extender mas alla de sus términos
estrictos e ambito del hecho imponible o el de las exenciones o bonificaciones.

Dos. Para evitar € fraude de Ley se entendera, a los efectos del nimero anterior, que
no existe extension del hecho imponible cuando se graven hechos realizados con €l
propdsito probado de eludir € impuesto, siempre que produzcan un resultado
equivalente al derivado del hecho imponible. Para declarar que existe fraude de Ley
sera necesario un expediente especial en el que se aporte por la Administracion la

prueba correspondiente y se dé audiencia al interesado”.
Su escasa aplicacion viene motivada por diversas causas.

Exigencia de tramitar un expediente especial o demostrar el “proposito” de
elusion del tributo

Omisién de imponer sanciones

Para Calvo Ortega, € fraude de ley tributaria, parte de un negocio juridico vaido
gue persigue Unicamente una tributacion menor, aunque para ello deba aterar de forma
artificiosa su naturaleza, “un contrato licito y efectivo (es decir, no ssmulado) que se
utiliza para la consecucion de un fin que nada tiene que ver con la finalidad propia de
tal figura contractual. Y ello, para conseguir una fiscalidad menor que la que seria
propia si no se hubiese utilizado & negocio inadecuado que sirve de base al fraude a la

IQ/”.ll

1 calvo Ortega, R. (2015). Curso de Derecho Financiero. |. Derecho Tributario. Parte General y Parte
Especial. 1. Derecho Presupuestario. 192 ed. Junio, p. 12

——

]
101
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El ggemplo estrella para entender mejor esta figura seria e siguiente. A quiere
vender su casa a B. Como a venderla tendria que pagar de un 6-8% del valor por €l
impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados, en su lugar
decide constituir una sociedad, en la que A aportara la casa, como capital; y B, una
cantidad de dinero que equivaldra a precio. Posteriormente, deciden disolver la
sociedad y liquidarla, de manera que quién aporto la cantidad de dinero se adjudicara el
inmueble y A la cantidad dineraria. En realidad, o que sucede es una compraventa,
aunque se ha realizado de una forma “rara”, ya que lo habitual hubiera sido el
intercambio de la casa por € dinero; de esta forma, se han ahorrado un dinero en
impuestos. La consecuencia es una disminucion de las cargas fiscales, desvirtuando la

“norma de cobertura” para inaplicar asi la que deberia haberse aplicado.

Ciertos autores prestigiosos --como Martin Queralt, por gemplo--, piensan que

estafiguradel fraude de ley podemos caracterizarla con las siguientes notas:

1. Una, por lavoluntad, o bien de evitar la aplicacién de las normas tributarias, o

querer disminuir su carga fiscal.

2. 'Y porgue la configuracién de las normas tributarias brinda oportunidades a
ese fraude de ley tributaria®®, parecer que comparto, puesto que pienso que estas

caracteristicas son laexistenciadel “fraude a la ley tributaria”.

El art.24.2 LGT 1963 exigia para la existencia de fraude a la ley tributaria dos
elementos: uno, observar el “proposito” con el que se habia realizado los actos para
eludir e impuesto; y dos, produccion de un resultado similar a que se hubiera derivado
del hecho imponible. Por supuesto, necesitaba la incoacion de procedimiento especial,
en el que la carga de la prueba correspondia a la propia Administracion, y en € que se
daba audiencia a interesado.* Ese elemento de subjetividad reducia a la nada las

12 A este respecto versan mlltiples gjemplos en la Jurisprudencia del TS. Hemos elegido un ejemplo
actual y abstracto, de ciertos personajes relevantes, que ha sido esgrimido como justificacién de su

apreciacion en los llamados Papel es de Panama.
3 Martin Queralt, J et alii (2015). Curso de Derecho Financiero y Tributario. Tecnos 262 Ed, p. 180

“véase art.24.2 delaLGT de 1963.

——

]
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posibilidades de aplicacion de la figura. Era necesario probar € @animo o proposito de

eludir, lo que dificultaba sisteméticamente € inicio de este tipo de procedimientos.
2. LareformaLGT de 1995

Esta reforma imprimié un nuevo perfil de la figura. El fraude de ley, incorpora

|as siguientes novedades.

a. lgualmente se trata de ““actos o negocios juridicos”, pero a diferencia de la
anterior redaccion no solo se aude a “hechos™.

b. Ahora se habla de “proposito de eludir el pago del tributo, no de “propdsito

probado...” como en e antiguo art. 24 LGT.

c. Se afiade otro requisito, ampararse “en €l texto de normas dictadas con
distinta finalidad™

d. Se elimina € requisito de aportacion de prueba por la Administracion en €

expediente especia, y habla solo de la audiencia del interesado.
e. Supresion de lareferenciaala analogia

f. Se consagra la inaplicabilidad sancionadora por actos en fraude de ley,
exigiéndose cuando correspondan intereses de demora. La improcedencia sancionadora
se debe a que en estos supuestos no cabe considerar que se haya producido una

violacion del 0J.°
3. Laredaccion del art.15 del Anteproyecto dela LGT 2003. Y su posterior redaccion

Antes de analizar la redaccion dada por la LGT de 2003 hay que acudir al
anteproyecto de la LGT de 28 de febrero de 2003, en donde se incluia una clausula
antielusoria, que partia del “abuso en la aplicacién de la norma tributaria”. Tal y como

dispone Garcia Novoa, “lo que, aparentemente se recogia en este precepto era una

15 Véase los cambios efectuados por la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacion parcial de la Ley

General Tributaria, en su articulo 24.

——

]
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potestad de aplicacién del tributo ante operaciones de evitaciéon del hecho imponible o

de reduccién dela carga tributaria™ '

Segun e Anteproyecto, “se entenderd que existe abuso en la aplicacion de la
norma tributaria cuando los obligados tributarios eludan total o parciamente la
realizacion del hecho imponible o minoren la base o la deuda tributaria mediante actos o

negocios en |os que concurran las siguientes circunstancias:

a) que individualmente considerados 0 en su conjunto sean notoriamente inusuales o

impropios parala consecucion del resultado obtenido.

b) que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econdmicos relevantes, distintos
del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos 0 negocios

usuales o propios”.

Estos presupuestos delimitan un perfil diferente del que se recogia en e fraude
de ley de la LGT de 1963. Entre otras, por incorporar una referencia expresa a la
ausencia de “efectos juridicos o econdmicos relevantes, distintos del ahorro fiscal”. A
pesar de la estimacion negativa del Consgjo de Estado, que en su Dictamen declaraba
gue “la redaccion proyectada pone de manifiesto, en primer lugar, un recurso excesivo
a concepto juridicos indeterminados, que dejan un margen de apreciacion demasiado

amplio e impreciso”.’

Del Anteproyecto de la LGT la doctrina sefial6 como caracteristica importante
“la desaparicion de los elementos de subjetividad del fraude de ley y su sustitucion por

una clausula antiabuso objetiva”.*®

Para Garcia Novoa, ““el art.15 del Anteproyecto de la nueva LGT va a inaugurar

una nueva dimension en la lucha contra la elusion fiscal en nuestro pais, caracterizada

16 Garcia Novoa, C. (2004). “La clausula antielusiva en la nueva LGT”. Marcial Pons, Ediciones Juridicas
y Sociales, S.A. Barcelona, p. 307.

17y éase GarciaNovoa, C. (2004). “La clausula antielusiva en la nueva LGT... Op Cit. pp. 308-309.

18| ario Parra, M) (2012). “El fraude a la ley tributaria. Las defraudaciones contra la Hacienda Pblica”.
Editorial delaUniversidad de Granada, p. 32.

——

]
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por la superacion de la denostada categoria del fraude a la ley tributaria y su
sustitucion por una clausula antiabuso”. Y continta afirmando que ““la gran novedad
de este articulo 15 del Anteproyecto de LGT es la superacion del sesgo subjetivista del

articulo 24 dela vigente LGT”.*®

En ladoctrinacivil, la diferencia entre “fraude de ley” y el “abuso del derecho”
opera cuando € sujeto actla negocialmente. Los tipos negociales no expresamente
prohibidos se utilizan —en € fraus legis- para eludir e cumplimiento de una
obligacion o para lesionar el derecho de un tercero”. Seincurre, en cambio, en abuso
del derecho, cuando e sujeto “encuentra una situacion acotada por € ordenamiento
juridico como ““derecho” y la utiliza, en dafio de un tercero, que no se encuentra

amparado por una especial perrrogativa juridica”.

El Proyecto delaLGT de 2003 conservarialo previsto en el Anteproyecto, salvo
en un aspecto trascendental, muy criticado y novedoso, como era lafacultad de imponer
sancion, a la vez que se aplica la norma eludida, supresion de las ventgas fiscales
adquiridas y la liquidacion de intereses de demora, como se recoge en € art.15.3 del
Anteproyecto LGT 2003. Si bien, la reaccion de la Asociacion Espafiola de Asesores
Fiscales (AEDAF, en adelante), asi como la del Consejo de Estado® y la doctrina, fue
unanime: claramente de rechazo. El informe emitido por AEDAF resulta especiamente
critico, s se entiende que €l reproche no recae sobre e propio abuso, sino sobre los
actos que el obligado realiza “en abuso”, se sancionarian supuestos en los que no se ha
infringido directamente la norma, obviando las exigencias de culpabilidad intrinsecas en
los procedimientos sancionadores, y contraviniendo los principios de este proceso,

refrendados en e Anteproyecto.?

Garcia Novoa, C. (2003). “La posibilidad de imponer sanciones en los supuestos de abuso de la norma

tributaria: el criticable contenido del articulo 15.3 del Anteproyecto de LGT”. Quincena Fiscal, 8, p. 14.

2 \/¢ase Diez Picazo, L. (1974) “El abuso del derecho y el fraude de ley en el nuevo Titulo preliminar del

Cddigo Civil y el problema de sus reciprocas relaciones”. Documentacién juridica., 4, p. 1341.

2 véase e texto integro del dictamen del Consejo de Estado publicado en Quincena Fiscal, 11, 2003, pp.
29-70.

2 Véase, sobre el asunto, AEDAF (2003). “Informe de la AEDAF a Anteproyecto de Ley General
Tributaria”, Revista técnica tributaria, 60, pp. 89-130
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El consgo de Estado, apoyandose en la STC 19 de Julio de 2000, se mostraba
también critico a reflexionar sobre 1o que suponia un tipo infractor tan impreciso,
disponiendo que ““podria resultar inconstitucional al vulnerar el principio de lex certa
del articulo 25 de la Constitucion”, y tampoco es posible que “junto a la liquidacién
gue se practica al amparo de dichos supuestos, exija también la posibilidad de,

adicionalmente, imponer una sancién”.?® Seria, como un tipo penal en blanco.

Por tanto, proponer la posibilidad de sancionar e “abuso de derecho en la
aplicacion de la norma tributaria, supondria la renuncia a un elemento fundamental de

todas las sanciones como es la antijuridicidad””.?*

No obstante, habia parte de doctrina que defendia o justificaba la
sancionabilidad alegando varios argumentos; por un lado, que ““en el abuso se da una
vulneracién indirecta de la norma o un especial animo falsario”, asi como que ““en los
ordenamientos de Derecho comprado es habitual prever, como reaccion a ciertas
conductas elusorias, una sancién, poniéndose como g emplos los casos de Australia y
Nueva Zelanda donde se sancionan, incluso penalmente, ciertos casos de elusion por
caracter “flagrante”...”.?> Como alusién en apoyo a esta direccién podemos nombrar a
Herrero de Egafia, que afirmaba que lo que se sancionaria no seria el “abuso” sino las

“actuaciones fraudulentas”.

El “conflicto en la aplicacion de la norma”, que muchos denominan “fraude de
ley tributaria”, o quizas “abuso del derecho tributario”, paso a ser la nueva regulacion en

laLGT de 2003 que se previd en € Anteproyecto.

La LGT en su redaccion de 2003 dio un cambio de concepto a la clausula
general antielusion, denominandose ““conflicto en la aplicacion de la norma tributaria”
en su art.15. Conforme ala EM, ““se revisa en profundidad la regulacion del fraude de

ley que se sustituye por la nueva figura del conflicto en la aplicacién de la norma

% Observaciones del Dictamen de Anteproyecto del Consejo de Estado.
% Garcia Novoa, C. “La posibilidad de imponer sanciones...” Op. Cit, p. 20.

% \/éase Garcia Novoa, C. (2004). “La clausula antielusiva en la nueva LGT... Op. Cit, p. 310.
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tributaria”,® que pretende constituirse como un mecanismo Util para hacer frente de

manera efectiva a fraude sofisticado, superando las tradicionales dificultades que

presentaba €l “fraude de ley en materia tributaria™.

Novedades que incluye la redaccion dada en la LGT 2003 frente a
Anteproyecto:

Uso de la expresion “conflicto en la aplicacion de la norma tributaria” en
lugar de la de “abuso...”.

Se suple el verbo “eludir” por el de “evitar”.

Supresion de la parte final del articulo: “sin perjuicio de la sancion que,
en su caso, proceda de acuerdo con lo dispuesto en la letra d) del

apartado 1 del articulo 185 de esta ley”.

Como seindico en e apartado anterior, en lo referente a la postura del Consgjo
de Estado, en contra de la sancionabilidad del “abuso en la aplicacion de la norma
tributaria”, fue uno de los hechos que incit6 a Gobierno a suprimir esa norma

sancionadoray laremision que se haciaen €l art.15.3 del Anteproyecto.

Una vez que hemos expuesto los cambios que se introdujeron por la LGT de
2003, en €l capitulo posterior haremos una reflexion acerca de la nueva redaccion dada
por la Ley de reforma, en lo referente al nuevo concepto de conflicto en la aplicacion de

lanormatributariay su posible sancionabilidad.

Resumiendo posiciones - siguiendo a Garcia Novoa--, |0s argumentos expuestos
a favor de la sancionabilidad no son de recibo, puesto que no cabe aegar esa
sancionabilidad porque otros paises de nuestro entorno |o sancionen. Para este autor, “el
fraude con abuso de las normas es una modalidad de elusién que bésicamente consiste

en ahorrar impuestos mediante instrumentos licitos, buscando formulas negociales

% v/ éase |a Exposicion de motivos de la citada ley, en donde se encuentra prevista las modificaciones que
se llevaron a cabo de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, Genera Tributaria, cuyo cardcter
preconstitucional hacia necesaria una reforma sustancial para adaptarla a nuevo ordenamiento tributario
y sus principios, desechandose asi también el método de antafio de incorporar modificaciones a dicha ley

através de las leyes de presupuestos generales del Estado.

——
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menos onerosas desde el punto de vista fiscal, por 1o que no suele conllevar la
imposicién de sanciones”.?” Sélo la elusién fiscal que se instrumentaliza a través de la
ocultacion de larealidad puede ser objeto de sancion.

4. El fraude de ley tributario y figuras afines.

Nos parece necesario exponer brevemente la relacion del “fraude de ley” con
otras figuras afines, con objeto de un mayor acercamiento respecto a esta figura de
dificil diferenciacion aplicativa que ha tenido una gran evolucién en nuestro
ordenamiento tributario; nos estamos refiriendo a la aplicacion de las clausulas
generales en Espafia, ya sea debido al uso de conceptos indeterminados, o quizés
también ala discrecionalidad llevada a cabo por la Administracion, 1o que propicia una

dificultad en su aplicacion.

La préctica tributaria, con e tiempo, ha mostrado un elenco de conductas
fraudulentas en base a las que € legislador ha ido otorgando los oportunos antidotos
juridicos ad hoc, manteniendo la tradicional previsién general antidlusiva (fraude de
Ley en la Ley de 1963 o conflicto en la aplicacion de la norma en la Ley vigente de

2003), como clausula de cierre frente a fraude.
4.1. Conflicto en la aplicacion de la norma tributaria

Su relacion con € fraude de ley reviste un gran interés. Tanto en uno como en
otro se elude una norma tributaria. Ahora bien, en el fraude de ley la elusion se puede
definir identificando la norma gque habria tenido que aplicarse y que no se llevo a cabo.
En cambio en @ conflicto también puede definirse asi, pero adicionalmente, esa elusion
debe ir acompafiada de negocios juridicos artificiosos o impropios que no produzcan

efectos relevantes, diferentes al “ahorro fiscal”.

Son dos normas antiabuso estrechamente relacionadas, en donde € conflicto
ofreceria mayores garantias al contribuyente, ya que serala AEAT la que debera probar

la concurrencia de los negocios artificiosos o inusuales, y por tanto el “ahorro fiscal”,

" Garcia Novoa, C. (2004). “La clausula antielusiva en la nueva LGT... Op Cit, p. 311.
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mientras que en € fraude basta que se pruebe € resultado préactico obtenido en base ala

aplicacion de lanorma tributaria eludida.

Hablando en términos amplios, podemos esclarecer que pueden ser normas
generales antielusion, tanto las relativas a la calificacion (recogida en € art.13 LGT,
aunque de dudosa consideracion), € conflicto en la aplicacién de la norma tributaria
(previstoen @ art.15 LGT), y lasimulacion (art.16 LGT).

El limite entre la calificacion del art.13 LGT 2003 y & conflicto es delicado.
Mientras que la calificacion consiste en aclarar la verdadera naturaleza y categoria de
los hechos acontecidos, es decir, su finalidad es encuadrar los hechos u actos en la
norma que corresponda; e conflicto surge cuando e contribuyente ha transformado los

hechos mediante la realizacion de negocios artificiosos o inusuales.

Por tanto, visto lo expuesto, ““la calificacion, el conflicto y el fraude a la ley
tributaria son tres perspectivas de una misma realidad, a saber, la consistente en la
aplicacion de la norma tributaria. La actividad administrativa conducente a la
aplicacion de la norma tributaria ha de partir de la determinacion de los hechos, actos,
negocios u operaciones y de la apreciacion de su verdadera significacion. Esta
operacion juridica se realiza tanto en la calificacion como en el conflicto como en €

fraude a la ley tributaria”.?®

4.2. Economia de opcion

La diferenciacion entre € “fraude de ley” y la denominada “economia de opcién”
parece bastante clara, puesto que esta Ultima se produce cuando la norma tributaria
permite distintas posibilidades u opciones degjando que e contribuyente elija aguella que

segun su situacion particular le resulte mas beneficiosa (menos gravosa fiscalmente).

% Sanz Gadea, E. (2005): “Medidas Antielusion Fiscal”. Agencia Estatal de Administracién Tributaria.

Ingtituto de Estudios Fiscales. Doc.N°.13/05, p.165. (Disponible on line: www.ief.es)
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Se caracteriza fundamentalmente porque no hay nada ilicito ni ilegal; pero en la

préctica, su distincion no resulta tan sencilla.®

Segin la STS 2 de Noviembre de 2002 recoge en lineas generales que los
obligados tributarios pueden optar entre las diversas posibilidades que ofrece €
Ordenamiento, la mas ventgjosa a sus intereses y entre ellas se encuentra la de poder
elegir la que resulte fiscamente mas ventgjosa, siempre y cuando no se vulneren
obligaciones legales, aunque las figuras contractuales elegidas no sean las normalmente

utilizadas.

En la misma direccion girala STS 24 de mayo de 2003 que establece ““...el uso
alternativo de las normas fiscales, con la finalidad de abonar impuestos menos
gravosos, es enteramente licito, sempre que se utilicen figuras contractual es auténticas
y no se trate de eludir € pago de los impuestos que sean procedentes conforme a las

mismas...”.*°

El TS como otros altos tribunales vienen distinguiendo en sus resoluciones, €
concepto de “fraude de ley” de otros, como la economia de opcién, considerandolo
como una posibilidad de obtencion de una ventga fiscal. En uno de sus
pronunciamientos, considera que con “el fraus legis se busca eludir el pago del tributo
u obtener ventajas econdmicas por medio de una anomalia en relacion con € fin
perseguido por las partes..., mientras que en la economia de opciodn, fundada en el
principio de autonomia de la voluntad, en la libertad de contratacion establecida en el
articulo 1255 CC, produce un ahorro fiscal a las partes que no resulta contrario al
ordenamiento juridico’”®. Es la propia jurisprudencia la que define, para distinguirlas,

la técnica legitima de la economia de opcion como ““una figura que solo puede

% Aportacion de la prof. Jennifer Arias Mezcua, licenciada en Administracion y Direccion de Empresas y
Derecho por la Universidad de Granada, de su articulo “Economias de opcién, fraude de ley y negocio

simulado”.

% Sanz Gadea, E. (2005): “Medidas Antielusién Fiscal”. Agencia Estatal de Administracién Tributaria.

Ingtituto de Estudios Fiscales. Doc.N°.13/05, pp.155-165. (Disponible on line: www.ief.es)

31 EJ 4°. Sentencia n°® 7132/2006, Seccion 22 de lo Contencioso, de 22 de marzo de 2005.
(http://www.poderjudicial .es).
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concurrir en aguellos casos en los que e orden juridico abre al sujeto distintas
posibilidades de actuacion, a las que podria acomodar la suya propia en funcion de sus
particulares intereses y expectativas. Resulta indiferente que e particular se decante

por una u otra de las alternativas posibles, todas igualmente legitimas™.*

En este punto es preciso diferenciar € fendmeno de la elusién fiscal, que se
opone inminentemente al de evasidon fisca y a de economia de opcion. Segun
Maximino |. Linares Gil (Director del Servicio Juridico de la AEAT), “en la elusion
fiscal no seinfringe la ley tributaria, sino que se soslaya su aplicacion; en la evasion
fiscal se vulnera directamente, normalmente mediante ocultacién, dicha ley; en la
economia de opcidn se elige licitamente entre diversas alternativas juridicas en funcion
de su menor carga fiscal. La elusion se diferencia de la economia de opcion en que, en
el primer caso, € ordenamiento juridico quiere que la tributacion tenga lugar a pesar
de emplearse actos y negocios juridicos validos. La evasion fiscal puede identificarse
con €@ fraude fiscal o engafio, que es firmemente perseguible por la Administracion
tributaria y que suele conllevar la imposicion de sanciones administrativas o

penales”.®

Dicho esto, la economia de opcién termina donde empieza la elusion tributaria
(fraude de ley), de modo que si la economia de opcion se basa en las posibilidades
derivadas de la libertad de configuracion negocial, que abarcaria la facultad de celebrar
negocios con la finalidad de obtener una ventgja fiscal, sera necesario como apunta la
SAN de 5 de Marzo de 1997, “evitar, con un sentido practico, que esa absoluta libertad
de configuracion, al menos formal y aparente, del contenido de los negocios juridicos,
pueda, de hecho desvirtuar la correcta y natural aplicacion de las normas

tributarias”.®*

% FJ.1° Sentencia n® 1336/2002 de TS, Sala 22, delo Penal, 15 de Julio de 2002 (VLEX-17726514), p 40.

% Linares Gil M.I. (2004). “El conflicto en la aplicacion de la norma tributaria en la Ley 58/2003, de 17

de diciembre, General Tributaria. Indret. Barcelona, p.4. (Disponible on line: www.indret.com).

% GarciaNovoa, C. (2004). “La clausula antielusiva en la nueva LGT... Op Cit., p. 122.
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4.3. La simulacién

De lalecturadel articulo 16 de la LGT* podemos advertir cémo dicho precepto
marca una diferenciacion con respecto a conflicto en la aplicacién de la norma, en

cuanto ala aplicacion de la correspondiente sancion en donde exista simulacion.

Seria necesario hacernos la siguiente pregunta: ¢Cuando estaremos ante un
conflicto y cuando ante una simulacion? Y es preciso saber diferenciarlas, més cuando
una conlleva sancion y la otra no (a este respecto, entraremos en detalle en base a la
nueva redaccion dada por la Ley de Reforma).

Si bien es cierto, ambas conductas se establecen como un tipo ilicito, facilmente
confundible; en esta direccién, autores como Guillermo G. Ruiz Zapatero se plantea si
entre ambas existen diferencias apreciables constitucionamente para su diferenciacion
en e tratamiento legal relativo a la sancionabilidad. Y concluye que “entre los
supuestos de los articulos 15 y 16 LGT, tampoco se aprecian diferencias relevantes

como para justificar el distinto tratamiento en materia sancionadora”.*

En una sentencia planteada por € TS, concretamente, en la STS 15 de Julio de
2002 hace referencia a la distincion entre el “fraude de ley” y la *“simulacion”,
sefialando que ““La simulacion es una suerte de ocultacion que se produce generando la
apariencia de un negocio ficticio, realmente no querido, que sirve de pantalla para
encubrir e efectivamente realizado en violacion de la ley. De este modo lo que
distingue a la smulacion es la voluntad compartida por quienes contratan de encubrir
una determinada realidad antijuridica. Por eso frente a la simulacion, la reaccion del
ordenamiento solo puede consistir en traer a primer plano la realidad juridica
ciertamente operativa en € trafico, para que produzca los efectos legales
correspondientes a su perfil real y que los contratantes trataron de eludir... Simulacion
y no mero fraude de ley, ya que, en e caso de este, el negocio 0 negocios realizados son

reales, no se trata de ocultar un acto bajo la apariencia de otro, sino, simplemente, de

% véase d articulo 16 LGT2003.

% Ruiz Zapatero, GG. (2004). “Simulacion negocial y delito fiscal”. Cuadernos de Jurisprudencia
Tributaria. Aranzadi, 34, p. 84.
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buscar amparo para un acto en una norma gue no es la que propiamente le
corresponde. Lo que integra € fraude es una conducta gque en apariencia es conforme a
una norma (““norma de cobertura’), pero que produce un resultado contrario a otra u
otras o al orden juridico en su conjunto (“norma defraudada’)”. De la exposicion de

esta Sentencia se puede vislumbrar la distincién entre ambos conceptos. >’
De lalectura de esta resolucion extraemos las siguientes conclusiones:

En la ssimulacién hay un elemento de ocultacion. Voluntad compartida de
esconder unarealidad antijuridica.

En el “fraude de ley” en cambio se trata de buscar proteccién para un acto o
Nnegocio en una norma gue no es la que corresponde.

En ambas figuras hay un componente de ilicitud.

Y el doble plano de legalidad, aunque en el fraude solo habria uno (“plano
de actividad juridico mercantil”) y en la simulacién dos, el que se oculta y el

aparente.

I11.- EL CONTEXTO SOCIO-ECONOMICO EN EL QUE SE ENMARCA LA
REFORMA

Una vez que hemos expuestos los cambios evolutivos en cuanto a la clausula
antielusiva general, en concreto la denominada “conflicto en la aplicacion de la norma”,
vamos a explicar € objeto de la nueva redaccion de la Ley de Reforma, no Unicamente
de la nueva redaccién del “conflicto”, sino también de las numerosas reformas, aunque

sea con una simple presentacién, paraver € nuevo alcance del orden tributario.

Hemos de tener presente que los sucesivos gobiernos que han legislado sobre la
materia del fraude fiscal, se han centrado en diferentes enfoques y alcances en cuanto a
la lucha contra esta lacra. Debemos recordar la Ley 36/2006, de 29 de Noviembre, de
medidas para la prevencién del fraude fiscal,® la cua llevé a cabo una reforma un

tanto limitada; si bien, en su exposicion de motivos se vislumbraba que € objeto

3" F.J. 9°, Sentencia n® 1336/2002 de TS, Sala 22, de lo Penal, 15 de Julio de 2002 (VLEX-17726514).

38 BOE ndim. 286, de 30/11/2006.
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pretendido era “El fortalecimiento del control y la prevencion del fraude fiscal como
compromiso del Gobierno. En cumplimiento de dicho compromiso, € Plan de
Prevencion del Fraude Fiscal, elaborado por la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria, y analizado en e Consgjo de Ministros € 4 de febrero de 2005, ha supuesto
una revision integral de los objetivos perseguidos en la gestion del sistema tributario
estatal, con determinacion, por un lado, de las debilidades de éste en relacion a la
deteccion, regularizacion y persecucion de los incumplimientos tributarios mas graves
y establecimiento, por otro, de un conjunto de medidas coordinadas sobre la base de la
experiencia practica que persiguen mejorar la respuesta frente al fenémeno del fraude
tributario™, pero resulté ser de reducida eficacia practica. Y la Ley 7/2012, de 29 de
octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion
de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y
lucha contra € fraude, que suponia la introduccion de “medidas novedosas en los
campos de la prevencion del fraude, tales como la limitacion de pagos en efectivo o
declaracion de bienes en e extranjero, y su persecucion sobre todo en materia

recaudatoria”.®

Es necesario advertir que las coyunturas de entonces eran diferentes, de ahi la
influencia de la voluntad legisladora, centrada en la recaudacion, debido a contexto
SocCi0-econdmico gue veniamos atravesando, de profunda crisis econémica y que ha

sobrevenido en una colision superior.

Si bien, la Ley de Reforma ha venido a aprobarse en un marco de regeneracion
econdémica, y en opinién de Inspectores de Hacienda, ““se trata de una reforma mas
profunda y variada que las anteriores, pero que mantiene e énfasis en combatir €
fraude. En ella encontramos medidas que, junto a las acometidas por la Ley 7/2012,
conforman un cambio mas alla del meramente normativo. Se atisba un nuevo escenario
en la percepcion del fraude, su prevencion y su persecucion, tanto a nivel social como

politico, tras habernos asomado al precipicio de la quiebra colectiva™.*

¥ Exposicién de motivos de lacitada Ley.

“0 \/éase a respecto, lasimpresiones de Vézquez Rivas, F. (2015) “Aires de cambio en la reforma de la

Ley General Tributaria”. Diario Cinco Dias, (01-10-2015) (Disponible on line: http://cincodias.com).
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Observamos €l cambio de tendencia en las innovaciones introducidas por la ley
de reforma. Realizando un andlisis sin intencion de exhaustividad, podriamos afirmar
gue €l texto articulado no recoge todas las modificaciones que exigirian las pretensiones

del legislador, pero si las necesarias para hacer evidente un cambio de percepcion.
1. LareformadelaLGT

Vamos a presentar brevemente cudles son esas reformas, incidiendo
especialmente en lo referente ala posibilidad de sancion del articulo 15 LGT, y € nuevo
tipo infractor recogido en e art.206 Bis. Un tipo infractor que no se recogia en €
anteproyecto de la Ley de reforma, que remitia genéricamente a art. 179.2 LGT, y que

se introdujo como consecuencia de los reparos del Consgjo de Estado.

La sancionabilidad de determinados supuestos de “conflicto en aplicacion de la
norma tributaria”, nos aporta un supuesto paradigmético de las consecuencias
normativas del cambio de percepcion sociolégica en € ilicito fiscal. EI Gobierno,
promotor de la norma, pretende avances rdpidos, aupado por ese cambio sociol égico,
pero — como remarca el Consgjo de Estado—prescinde de la técnica legidativa y del
respeto debido a derechos fundamentales. Lo que ocasiona una reformulacion del
Proyecto, sin que desaparezca la idea inicial, pero mas respetuosa con |0s principios

constitucionales.

Y a veniamos comentando que tradicionalmente el “conflicto” (precedentemente
denominado “fraude de ley”) no era objeto de sancionabilidad. Asi era, tanto en la
antigua figura dd “fraude de ley” tributario (art.24.3 LGT 1963), como en laredaccién
origina de la LGT 2003 (art.15.3), donde expresamente se contempla la imposibilidad

de sancién.*

Sin embargo, esta reforma viene a incidir en tales supuestos, haciendo posible,
por primera vez, la sancién en los supuestos declarados en situacion de conflicto cuando
“la Administracion hubiera publicitado dicha conducta como constitutiva de elusion

fiscal™.

*! Hablamos, por supuesto, de tal y cémo se formuld en la Ley. Recordemos que no era asi en el

Anteproyecto y Proyecto de LGT, como dejamos patente supra.

——
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Se exige, antes de la presentacion de la autoliquidacién, la existencia de una
situacion de ““igualdad sustancial con la regularizada que haya sido calificada y
publicitada por la Administracion como constitutiva de conflicto en la aplicacion de la
norma”. * Derivado de estos efectos se crea un nuevo tipo infractor en el articulo 206
bis LGT, cuya justificacion la encontramos en la Exposicién de motivos de la cita Ley.
Después de reconocer que la figura del “conflicto” supuso una evolucion respecto a la antigua
configuracion del fraude (art. 24 LGT 1963), se muestra esperanzada en que represente “un
instrumento para la lucha contra los mecanismos mas sofisticados de fraude fiscal,
materializado de ordinario [...] en la utilizacién de figuras negociales susceptibles de
ser calificadas como abusivas”. Sin embargo, experiencia atesorada en diez afios de
aplicacion de este ingtituto, aconseja una modificacion de su régimen juridico,
desincentivando estas practicas con una prevision de sancion. Segun € legislador, con

ello se perseguiriaun doble fin:

1° Incorporar a su régimen juridico aguella linea jurisprudencial — y un amplio
sector de la doctrina cientifica-- que no excluye de este ingtituto la voluntad
defraudatoria, en consonancia con la posicion gque se adopta en Derecho comparado. La
nueva regul acion intenta compatibilizar la salvaguarda del principio de tipicidad (propio
del Derecho sancionador) con la flexibilidad que requiere una medida antiabuso de
caracter general. Como garantia de salvaguarda de este principio basico, se incorpora un
nuevo tipo infractor — art.206 bis— ““en e que se integran los posibles resultados
materiales de la conducta del obligado asi como la desatencion por parte del mismo de
los criterios administrativos preexistentes que hubiesen determinado € caracter

abusivo de actos 0 negocios sustantivamente iguales.”

2° Facilitar la escrupulosa observancia de la norma tributaria, cumplimiento el
mandato del articulo 31 CE, “que consagra el deber general de contribuir, mediante la

“2 Sobre la materia, véase e comentario de acance de Pereira, G. (2015). “Ley 34/2015, de 21 de
Septiembre, de Modificacion parcial de la ley 58/2003, General Tributaria”. LEGAL FLASH. Area de
Derecho Financiero y Tributario. (Disponible on line: http://www.cuatrecasas.com). Dado € cariz de

nuestro estudio, esimportante ponderar €l criterio de los profesionales del dambito privado.

——
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persecucion de aquellos dispositivos complegjos orientados a la defraudacion

tributaria”.*

A la vista del precepto, la introduccion de este nuevo tipo infractor parece
plantear problemas de carécter constitucional que fueron objeto de criticas tanto por €

Consgjo de Estado como por e CGPJ en |os dictamenes emitidos por tales instituciones.

Primeramente, en base a reiterada jurisprudencia del TC hay que recordar que
“el Derecho administrativo sancionador debe cumplir con las exigencias del articulo
25 de la Constitucion Espafiola, entre las que se encuentra la necesidad de respetar los

principios de reserva de ley; seguridad juridica; taxatividad o lex certa y tipicidad”.*

Tanto para el Consgo de Estado, como para el CGPJ, esta norma podria entrar
en choque con los principios constitucionales expuestos anteriormente, ya que nos
encontrariamos ante una norma sancionadora en “blanco”. Segun el CGPJ, “se
construye asi una especie de norma sancionadora en blanco, cuyo destino es integrarse
no ya por otra disposicién con rango de ley o adn reglamentaria sino por la decision de

un érgano de la Administracion, en base a una suerte de identidad factica”.*

El Consgjo de Estado hace mencion a la dudosa constitucionalidad que supone
“la inversion de la carga de la prueba™ previstaen €l articulo 179 de laley para excluir

la responsabilidad por infraccion tributaria.

Seglin esto, no podemos obtener una vision positiva de la configuracion
generada por € nuevo tipo infractor a generar dudas sobre su constitucionalidad;

Habilitando ala vez a érgano administrativo a fijar 1o que cree conforme a derecho o

V. punto 11, Exposicién de motivos de la Ley de Reforma.

“ Para sondear 1a opinion de los operadores juridicos, consultar, Puentes, A. (2015) Comentario al nuevo
articulo 206 bis de la LGT y la eventual infraccion tributaria en supuestos de conflicto en aplicacién de

la norma, PwC Tax & Legal Services. 4 pp. (Informe disponible online: www.pwc.es).

* CGPJ [Martinez Tristan, F.G. Ponente](2014) Informe al Anteproyecto de la Ley de modificacion
parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, 37 pp. (Disponible on line:
http://www.poderjudicial .es)

——
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lo que no es, capacitando asi a la Administracion a la imposicion de una sancion

tributaria.
2. Lanuevaredaccion del articulo 15.3 LGT#

Segln todo lo expuesto, ya hemos ahondado € camino para una mejor
comprension del objeto de la reforma dada por la Ley de Reforma. Por lo tanto, ahora

seria necesario poner de manifiesto |os elementos que se conciernen en dicho precepto.
El articulo 15.3 LGT quedaria redactado de la siguiente forma:

“3. Enlas liquidaciones que se realicen como resultado de o dispuesto en este articulo
se exigira @ tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o
negocios usuales o propios o eiminando |as ventajas fiscales obtenidas, y se liquidaran

intereses de demora”.*’

Esto es lo que dicho precepto contiene. Por tanto, se va a considerar abusiva

cualquier acto u operacion gque congregue las 3 siguientes particul aridades:

Que admitala obtencién de una “ventaja fiscal””.*® (el no pago del ITPO)

“6 Con objeto de observar de modo general el alcance de la reforma vamos a presentar |as otras reformas,
no por ello menos relevantes; sino que hemos preferido hacer un estudio més exhaustivo de esta figura

gue presentamos, en vez de incidir en todos los cambios y hacer de ello una obra tediosa:

Ampliacion de determinados Plazos de prescripcion (art.66 LGT)

Ampliacion de la Duracién del Procedimiento de Comprobacién e Inspeccion. (art.70 y 115
LGT)

El “Registro de Morosos”. (art.95 bis LGT)

Procedimiento de liquidacion en via administrativa VS Procedimiento penal

" Redactado por el apartado tres del articulo Gnico de la Ley de Reforma. La nueva redaccion serd
aplicable a los periodos impositivos cuyo periodo de liquidacion finalice después 12 octubre 2015, fecha

de entrada en vigor.

“8 \Vamos a utilizar el gemplo que expusimos sobre el sujeto que para vender su casa constituye una
sociedad, con €l (nico objetivo de minorar la cargar fiscal, como ilustracion para mostrar todos los
elementos del articulo 15. LGT.
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Utilizacion de actos o negocios ““notoriamente artificiosos™. (Constitucion y
posterior disolucion de la sociedad en vez de realizar una compraventa, que seria
el acto normal).

Y que de dicha utilizacion no se produzcan “efectos juridicos o econdémicos

relevantes”, distintos al ahorro fiscal.

Anteriormente, lo que hacia la HP eraliquidar y exigir intereses de demora, por
tanto, no habia sancidn; simplemente si se ingresabatarde, € interés era en torno al 5%,
lo que significa que merecia la pena el realizar estas operaciones de “ahorro fiscal”;
puesto gque lo peor gue podia pasar es que tuvieras que pagar 10 que realmente se tendria
gue haber pagado; y si la Administracion no descubria los actos u operaciones
realizados, podrias obtener una minimizacion de tu cargafiscal. Desde el punto de vista

dela politicatributaria esto es una barbarie.*®

Por tanto, la propuesta de sancionabilidad queda plasmaba de la siguiente
manera. En principio, la AEAT no sanciona, pero s va a estar pendiente a los
“esquemas de planificacion fiscal”. Si considera que uno es “abusivo”, se lo remitira a
una comision especial, integrada por dos miembros de la AEAT y dos de la DGT, y

dicha comisién seréla encargada de dictar si es abusiva o no.>

Por dltimo comentar que la exigencia de tipicidad en derecho significa, a grosso
modo, que no puede interponerse una sancion si tanto la sancién como su infraccion no
estan antes determinadas en una norma que permita comprender de forma razonable €l

acance delamisma.

Esta figura plantea una gran discusion sobre la aplicacion contenida en €
articulo 15 LGT; s se aplica (anal 6gicamente) la norma que se eludié o si, en cambio,

9 Véase Sanz Gémez, R.J. (2014) “(Una) vuelta al debate sobre la posibilidad de sancionar el abuso del
derecho tributario: reflexiones a la luz de la propuesta de reforma de la Ley General Tributaria”, Revista
de contabilidad y tributacion, 380, pp. 105-140. Y, del mismo autor, la entrada: “La posibilidad de
sancionar el abuso del derecho tributario”, Blog In Dvbio disponible on line

www.indvbio.wordpress.com.

* Ello se desprende de lo dispuesto en el articulo 15.2 de esta ley, que remite a articulo 159 referente al

informe preceptivo parala declaracion del conflicto en la aplicacion de la normatributaria.
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hay que reconfigurar los hechos, calificandolos segiin las operaciones que deberian
haberse realizado. Si examinamos la primera cuestion, sucede que la infraccién que
corresponde se estaria delimitando anal 6gicamente; pero sucede una cosa en e ambito
sancionador, y es que la analogia esta prohibida; de manera que el “conflicto” no podria
ser sancionado. Si consideramos la segunda cuestion, no habria este problema, asi el
TJUE considera que 1o que se esta haciendo es reconfigurar los hechos, siendo asi

posible sancionar.™

En linea con la nueva corriente normativa, situamos la Recomendacion de la
Comisién de 6 de Diciembre de 2012 sobre planificacion fiscal Agresiva en donde se
hace mencion a articulo 15 de la LGT. Concretamente, Calderon Carrero sefida de la
mano de tal Recomendacion que ““la configuracion juridica de la norma general
antiabuso recogida en € articulo 15 dela LGT parece ajustarse, en lineas generales, al
modelo de GAAR (traducida del inglés significa, Regla general anti-abuso) pergefiado
por la Comisién. En efecto, la declaracién de conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria pivota, en definitiva, sobre los mismos ges que € patron comunitario de
GAAR: la artificiosidad de la operacion realizada por e contribuyente y la
consecucién, a su través, de un ahorro fiscal”. Continta afirmando que ““la regulacion
contenida en € articulo 15 no presenta €l grado de concrecion al que si desciende la
Comision en su propuesta de GAAR, al clarificarse en ella el significado y alcance de

los diversos componentes de la norma general antiabuso™.>

Por tanto, a la luz de la nueva modificacién dada por la ley que esta siendo
objetivo de comentario, convendria afirmar que en posteriores modificaciones acerca de
este precepto se hiciera mas hincapié en determinar méas claramente su presupuesto
normativo, para afianzar con precision sus elementos integradores. Y hacer uso de las

Directrices expuestas en la Recomendacion.

° Reflexiones obtenidas en el articulo de in dvbio: “la posibilidad de sancionar el abuso del derecho

tributario”.

%2 Calderén Carrero, JM. (2013). “La estrategia europea de lucha contra el fraude y la evasion fiscal: el
plan de accién de la Comision UE y sus principales implicaciones”. Revista de Contabilidad y

Tributacién, nim 363, p. 28.

——
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IV.- LA CONSIDERACIONDE LOILICITO EN DERECHO TRIBUTARIO.

No es lugar aqui de establecer |a teoria genera de la infraccion tributaria o del
delito fiscal, pero para llegar a comprender minimamente los derroteros normativos
actuales de estas figuras, es necesario sentar los elementos basicos para poder
reconocerlas. Por supuesto que no es tanto su regulacién, sino las mutaciones
ideol6gicas que ésta trasmite tras las sucesivas reformas, |0 que debiera centrarnos,
puesto que hemos optado por atribuir relevancia a ese factor, ciertamente etéreo, de la
percepcion gque condiciona la aplicacion de la norma. No obstante, comencemos por

aclarar conceptos.
1. Lasinfracciones tributarias

Podriamos decir que se refieren a incumplimiento voluntario por parte del
contribuyente de las obligaciones que debe asumir conforme alaLGT.

Por ello, para evitar que se produzcan estas infracciones, la LGT establece una
serie de sanciones que dependiendo del nivel de negligencia producido seran de mayor

0 menor grado.

Seguin € articulo 183.1 de la LGT son “infracciones tributarias las acciones u
omisiones culposas con cualquier grado de negligencia que estén tipificadas y

sancionadas como tales en esta u otra ley™.

Y en e art.3 del Real Decreto donde se aprueba su reglamento sobre régimen
sancionador tributario se recoge la calificacion unitaria de la infraccion, estableciendo
gue ““cada infraccion tributaria ha de calificarse de forma unitaria como leve, grave o
muy grave conforme al resultado de analizar globalmente la conducta realizada en
relacion con la infraccion, excepto en el supuesto previsto en e art. 191.6 de la LGT,
siendo en tal caso la infraccion siempre leve, cualquiera que sean las circunstancias

que concurran en la conducta del sujeto infractor”. >

%3 Real Decreto 2063/2004, de 15 de Octubre, por € que se aprueba el Reglamento General del Régimen
Sancionador Tributario (BOE nim. 260, de 28 de octubre de 2004).

——
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Pues bien, de la normativa expuesta se puede deducir los siguientes caracteres de las

infracciones tributarias;

Laaccion u omision

Que dicha accién u omision esté tipificada, refiriéndose tanto a la conducta
infractora como alasancién; y la existencia de antijuridicidad.

Lavigenciade principio de legalidad

Lavoluntariedad

La culpabilidad. Tener en cuenta que “dentro del &mbito del Derecho Tributario
Sancionador se excluye la responsabilidad objetiva, motivo por € cual, € art.
179.2 LGT regula las causas de exoneracion de responsabilidad. Cuestion
distinta es la relativa al tipo de culpabilidad que se exige para la comision de
una infraccion tributaria. A este respecto sefiala la LGT que las infracciones
tributarias podran realizarse mediando dolo o culpa con cualquier grado de

negligencia™.>

En cuanto a su cdificacion, cada infraccion tributaria se califica como leve,

grave o muy grave, dependiendo de 2 criterios:

- Ocultacion de datos: Se entiende realizado este hecho cuando no se hubieran
presentado declaraciones o las que se hubieran presentado incluyeran hechos u
operaciones irreales 0 con importes falsos, o cuando se omitan total o parcialmente

operaciones, ingresos, rentas.

- Empleo de medios fraudulentos: Esta forma de incurrir en infracciones tributarias

presenta varios supuestos.

Presencia de anomalias esenciales en la contabilidad y en los libros o registros
segun la normativa tributaria.
Uso de facturas u otros documentos fal sos

El empleo de personas o0 entidades interpuestas

* Véase Checa Gonzdlez, C. et alii (2003). “Régimen Sancionador. Disposiciones generales sobre
infracciones y sanciones tributarias”, Comentarios Practicos. Aranzadi fiscal, DOC 2003\266, (disponible

on line: http://0-experto.aranzadidigital .es).

——
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De esta manera, y siguiente los hechos expuestos sobre la nueva concepcion al
conflicto en la aplicacion de lanormatributaria, cuando el legislador entienda que existe
conflicto, y se lleve a cabo una liquidacion, se podra imponer sanciones al respecto por

lo que se considerard una infraccion tributaria.

Y dlo esasi porque €l legislador se ampara en que este conflicto es distinto que
el anterior fraude de ley, siendo en € primero inaplicable & principio de interpretacion
razonable de la norma puesto que se realizan actos “notoriamente artificiosos” o
“impropios” y en ese sentido debemos considerarlo como infraccion tipificada en el
art.206 bis.

2. El delito Fiscal

Para llegar a una mejor comprension de la figura del fraude en la ley tributaria,
en sus distintas versiones e intentar dilucidar su aplicacion préactica, ya seaen lapractica
judicial como en la préactica administrativa, es necesario tener en consideraciéon la
descripcion que se reaiza del articulo 305 CP sobre € ddlito fiscal, asi como de la
infraccion tributaria que acabamos de comentar brevemente; por lo tanto, € término
“defraudar” significa segun la RAE “Eludir o burlar el pago de los impuestos o
contribuciones”>; de forma més juridica, podria definirse como la accién u omisién
llevada a cabo de forma culpable y con una consecuencia negativa para la Hacienda
Publica

La préctica juridica muestra gue podemos encontrar 3 maneras de defraudacion:

No declarando & hecho imponible, ya sea con o sin falseamiento de la
contabilidad.

Declarando e hecho imponible y autoliquidandolo, pero haciendo un uso
incorrecto de la ley que corresponde, es decir, aplicando la norma para una

finalidad distinta parala que se previo.

*® Definicion extraida del Diccionario dela Real Academia Espafiolade la Lengua.

]
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Camuflando la realizacion de dicho hecho imponible, haciendo uso de
artimanas o estructuras sofisticadas con e objeto de producir un quebranto

en laHP, es decir, elaboracion de negocios juridicos anémal os.

El Cédigo Penal (CP) recoge € castigo del fraude fiscal en su titulo X1V, en los
articulos comprendidos entre 305 a 310 bis. Como venimos refiriéndonos en lineas
anteriores a infracciones en perjuicio de la Hacienda Publica por la elusion fiscal de

tributos, vamos a ver més de cerca el articulo 305 CP, el denominado “delito Fiscal’;

El delito fiscal requiere para su existencia de una determina relacion juridico
tributaria entre el contribuyente, que sera el sujeto activo, y la AT; es decir, que entre

ambos haya nacido una deuda tributaria o también la concesién de un beneficio fiscal.

El comportamiento tipico se basa en “defraudar”, es decir, incumplir las

prestaciones alas que esta obligado el sujeto activo. Por tanto podemos distinguir:

Elusion del pago de tributos, cantidades retenidas o que habrian debido
retenerse 0 ingresos a cuenta.
Obtencién de devoluciones indebidas o € disfrute de beneficios fiscales

cuando se hubieran obtenido también de forma indebida.

El art.305.1 CP requiere que dicha defraudacién se haya cometido en perjuicio
de la HP, en concreto, ““siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no
ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios

fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de ciento veinte mil euros™.

Por tanto, de ello se desprende que la defraudacion de las obligaciones
comentadas solo tendra relevancia penal cuando € importe de la defraudacién alcance
la cifrade 120.000 E, cantidad que va a delimitar entre otras, la frontera entre la sancion

administrativay la sancion penal.

En e siguiente capitulo hablaremos sobre la planificacion fisca maés
detalladamente; ahora solo nombrarla con objeto de relacionarla con € fraude fiscal,
como mecanismo de uso de los contribuyentes para disminuir al maximo su carga fiscal.

Esta actividad que resulta irreprochable cuando se desarrolla dentro del espacio del OJ,

——
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pasa a ser reprochable cuando para su uso se llevan a cabo mecanismos o instrumentos
de complga estructura juridica, que aungque sean vaidos desde la perspectiva juridica,
resultan impropio o inusuales para las operaciones que se llevan a cabo, y con lo que se
pretende eludir la aplicacion de la norma tributaria para evitar € pago de los tributos u

la obtencién de un ahorro fiscal considerable.

En estos casos la legislacion normaliza instrumentos correctores que permiten a
la AT aplicar la norma defraudada, para determinar la cantidad que deberia pagar
haciendo un uso normal de la normativa.

Y la cuestion de plasmarla en estas lineas es porque se han planteado en la
doctrina 'y en la jurisprudencia s estos comportamientos pueden o no dar lugar a un
delito fiscal. Fuera de los problemas que plantea la calificacion de tales negocios como
fraude de ley — el ahora conflicto en la aplicacion de lanorma - , economia de opcion o
la simulacion, asi como la recalificacion judicial de los mismo, la Ultima preferencia de
nuestro TS ha sido la de calificar a fraude de ley como delito fiscal; en cambio, € TC
se hamostrado claramente opuesto, en base alos principios de legalidad penal, lex certa
e intervencion minima, al entender que e fraude de ley excluye del dolo penal, y que en
ausencia de una remisién expresa a la ley pena no puede imponerse a ésta un
tratamiento distinto en e derecho tributario sancionador. De esta cuestion ha tratado la
STC 120/2005, en clara nota contradictoria a la tesis del TS; e fraude de ley no
constituye delito fiscal porque no implica engafio ni ocultacién.>®

De lalectura de dicha Sentencia se puede concluir que, parael TC, en € fraude
de ley e mecanismo artificioso sata alavista, por lo que esa transparencia produce su
atipicidad a efectos del art.305 CP, en donde si se presenta ese elemento de ocultacion
en € aspecto subjetivo. El delito contrala HP constituye, asi, un verdadero e elemento

de cierre dd sistemafiscal.

% \/éase |alectura del Observatorio del delito Fiscal. En el Informe entre la AEAT y la Administracion de
Justicia, p. 28
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V.- DISTINTAS ALTERNATIVAS DE REACCION FRENTE A LA
PLANIFICACION FISCAL Y SUSLIMITESJURIDICOS.

1. LaPlanificacion Fiscal licitaeilicita

En este punto es importante tener claras las reglas del juego entre, los
contribuyentes obligados a pago de los tributos, y por otro lado, la AEAT acreedora de

larecaudacion fiscal de lo adeudado por los primeros.

Podriamos decir que los limites a la “planificacion fiscal licita” se encuentran
entre, lo previsto en & art.1255, la libertad de configuracion juridica, vinculado al
principio de seguridad juridica proclamado en €l articulo 9.3 CE, y en € otro lado, €
principio estrella proclamado en € articulo 31 de la CE, es decir, € principio de

capacidad economica.

Pretenderemos analizar preceptos de la LGT en donde se establecen los limites a
lalibertad de configuracién juridica que los contribuyentes pueden planear con € objeto

de disminuir su obligacion fiscal. Siendo esto en principio un objetivo legal .’

Para adentrarnos en ello es preciso en primer lugar saber qué se entiende por
planificacion fiscal y sus limites, para posteriormente pasar a ver |0s preceptos previstos
enlaLGT sobrelacuestion. Es decir, los articulos 12, 13, 15y 16 LGT.

Puede entenderse por Planificacion fiscal ““un conjunto de acciones dirigidas a
optimizar la carga fiscal asociada a un determinado supuesto que normalmente
manifestara una cierta capacidad econdmica, como podria ser la mera titularidad de

un patrimonio, la obtencién de rentas, o el pago de determinados bienes o servicios”.*®

* Referencias para acercarnos a esta figura extraidas del texto: Lucas Duran, M. (2014). “La planificacién
fisca y sus limites juridicos. cuestiones sustantivas y procedimentales de las clausulas generales
antielusivas previstas en la LGT”, en Merino Jara, 1. (Dir.). (2014). Procedimientos tributarios: aspectos

practicos, Bosch Editor, Barcelona. pp. 35-64.

% Lucas Duran, M. (2014). “La planificacion fiscal y sus limites juridicos...”. Op.Cit, p. 37.

——
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Si bien, segin la RAE, planificacion equivale a “plan general, metodicamente
organizado y frecuentemente de gran amplitud, para obtener un objetivo determinado

()"

Si unimos las dos definiciones que hemos plasmado y lo vinculamos con la
obligacion del pago de los tributos --considerando que € objetivo pretendido es obtener
una disminuciéon a maximo del pago del tributo--, conseguiremos una idea de lo que se
pretende.

Hemos de anticipar que la planificacion fiscal puede ser licita o ilicita. Pero, ¢de
gué va a depender? Para ello sera esencial la casuistica proporcionada tanto por la

doctrina administrativa como la jurisprudencial.

No hemos de olvidar de que debemos partir del derecho que tiene todo
contribuyente a idear sus relaciones negociales con €l objetivo de optimizar su carga
fiscal, es decir, de optar por la via menos gravosa a la hora de la obtencién de los fines
econdémicos que pretende. Asi, podriamos decir que una planificacién es licita cuando
se encuentra expresamente contemplada en nuestro OJ tributario como alternativa para
el contribuyente, o bien, se entiende que esta justificado por un “motivo econdmico

valido” que va mas alla de la simple bajada en la tributacion.

Como gemplos de esa planificacion licita podemos mencionar: € régimen de
tributacion conjunta, o por otro lado, € méodo de estimacion objetivo contenidas
ambas en el IRPF, asi como en e VA nos encontramos con € régimen simplificado o
el régimen especial del criterio de caa Pues bien, en tales supuesto ““el régimen
opcional previsto por la normativa tributaria esta reconociendo una via de
planificacion fiscal explicita para el contribuyente y se justifica dicha diferencia de
trato fiscal en algin motivo querido por € legislador y conforme con nuestra
constituciéon (incentivo de determinadas actividades, eliminacién de carga formal

excesiva, evitar discriminaciones que podrian producirse de otro modo, etc)”.>®

De esta manera, la eleccion del contribuyente por una u otra via no puede
incluirse dentro de una planificacion fiscal ilicita al estar expresamente recogido en la

% Lucas Duran, M. (2014). “La planificacion fiscal y sus limites juridicos...”. Op.Cit, p. 38.
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normativa fiscal. Ahora bien, seriailicita si se utilizara de manera artificiosa, no para
conseguir los efectos previstos para tal régimen, sino para disminuir su carga fiscal
dando un rodeo algo “sofisticado”.

No obstante, como ya visumbrabamos a veces € OJ contempla opciones
implicitas, es decir, no previstas expresamente en € OJ tributario, pero si en el general.
Asi, por gemplo, “un empresario o profesional podra optar por ejercer su actividad
econdémica individualmente y como persona fisica, o bien constituir a tal efecto una

sociedad y desde ella ejercer tal actividad™.®°

Pues bien, este derecho a la “planificacion fiscal” consiste ““en la libertad de
todo sujeto — en & gercicio legitimo de la autonomia de la voluntad y de la libertad
contractual — de elegir y realizar, de entre los contratos, negocios u operaciones que
les brinda e OJ privado, aquél que le permita obtener los fines econdmicos

perseguidos con una menor o nula carga fiscal”.®*

Ello se conoce también con el nombre de “economia de opcion”. Si bien, fuera
de los supuestos mencionados, la desigualdad de trato fiscal en supuestos de misma
capacidad econdémica no presenta una l6gica vista desde e punto de vista del principio
deigualdad tributaria previstaen € articulo 31 CE, y por tanto, corresponderén a errores
en laregulacién dd sistema tributario si se aprieta las formas juridicas haciendo uso de

otras normas con una finalidad distinta.®

Segun lo expuesto, la “planificacion fiscal licita” debe relacionarse con la idea

de una adecuada aplicacion de nuestro OJ, resultando, a sensu contrario, que una

 Ejemplo extraido de: Lucas Duran, M. (2014). “La planificacién fiscal y sus limites juridicos...”.
Op.Cit, p. 39

® Sobre la licitud de la planificacion fiscal, constltese: Calatayud Prats, 1. (2004) “Comentario al
Articulo 15 de la nueva LGT. Conflicto en la aplicacion de la norma tributaria”, Revista de Hacienda

Canaria, 10 (Especial LGT), pp. 10-13 (Disponible on line: http://www.gobiernodecanarias.org/tributos/)

%2 En este punto es preciso tener presente el ejemplo expuesto en |ineas precedentes, es decir, € relativo a
la venta de un bien inmueble entre dos sujetos, pero realizando un rodeo con € objeto de alcanzar una

menor tributacion.
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“planificacién fiscal ilicita” vendra dada por la aplicacién incorrecta o tergiversada de

nuestro sistema tributario.

Mientras que la “planificacion fiscal” puede ser admitida por nuestro OJ o no,
por lo que estariamos ante un fraude a la ley tributaria o, seglin la nueva terminologia,
en un “conflicto en la aplicacién de la norma tributaria”, la defraudacién fiscal es
sancionable por el sistema juridico, bien con multas pecuniarias (art.191 y ss LGT) o

penas privativas de libertad (art.305 y ss CP).
Su diferenciacién puede ser relevante a efectos de aplicacion:

La defraudacion requiere una actitud activa (requerir beneficios fiscales,
uso de doble contabilidad, etc), u omisiva (g. dgar deingresar en laHP),

gue por si misma constituye o unainfraccion tributaria o un delito fiscal.

El fraude a laley tributaria en cambio se caracteriza porque se redizan
actos o negocios juridicos permitidos por € OJ tributario, pero resultan
ilicito porque sus consecuencias juridicas se derivan de actos artificiosos
0 inusuales, poco habitual es segiin los fines que persigue la norma.

Es decir, que la ilicitud se muestra del ““conjunto de operaciones que
mostrando una complegjidad poco habitual pretende sortear la
tributacion normal que corresponderia a una determinada capacidad

econdmica”.%

2. Ladenominada planificacion fiscal agresiva.

Una vez que hemos delimitado el ambito de la “planificacion fiscal” y la
defraudacion, hay que proceder a examinar las clausulas antiabusivas, que debido a la

inseguridad que genera la utilizacion de ciertas técnicas para luchar contra la elusion

% Lucas Duran, M. (2014). “La planificacion fiscal y sus limites juridicos...”. Op.Cit, p. 40
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fiscal ha favorecido la aparicién del recurso de las [lamadas clausulas antielusiorias;

especial mente observaremos | as clausul as general es.®*

Asi, las “clausulas antiabusivas generales” van a actuar como medidas que
intentan eludir supuestos de planificacion fiscal agresiva por parte de los contribuyentes

y que apriori son desconocidas.
2.1. Interpretacion aplicable a las normas juridicas

La interpretacion juridica recogida en € articulo 12 LGT es una ““operacion de
aplicacion del derecho en virtud del cual se revela e significado y sentido de la norma,
dilucidando tanto e presupuesto de hecho contemplado en la misma como la

consecuencia juridica que tal presupuesto lleva aparejado”®

, precisando que no
existen criterios especiales parala interpretacion de las normas juridicas en rel acion con
el resto de normas juridicas. A ello serefiere el art.12 LGT, que hace remision a art.3.1
CC, en donde se recogen los criterios de interpretacion gramatical, sistematica, histérica
y teleoldgica, haciendo referencia, asimismo, a criterios socioldgicos como “realidad

social del tiempo en que han de ser aplicadas”.

Esta operacion de interpretacion debe poner de manifiesto 1o que en realidad
guiere decir lanoma, siendo en el ambito de la calificacién cuando se ha de encuadrar la
realidad concreta en e presupuesto de hecho de la norma para designarle una concreta

consecuencia juridica.

2.2. Calificacién acorde a la verdadera naturaleza de los actos y negocios

juridicos

La calificacion juridica es “la operacion en virtud de la cual se subsume un

hecho acontecido realmente en e presupuesto de hecho tedrico contemplado en un

% Es preciso en este punto hacer alusion a las clausulas especiales o0 ad hoc. Estas clausulas suelen
adquirir la forma de ficciones o de los llamados “hechos imponibles” subrogatorios o complementarios, y
también de presunciones legales. Por tanto, el régimen juridico de una clausula de este tipo dependera de
la técnica normativa que se emplee para su adopcion en el ordenamiento. Ejemplo: Art.108 de laLey de
Mercado de Vaores.

®ucas Duréan, M. (2014). “La planificacion fiscal y sus limites juridicos...”. Op.Cit, p. 43.
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determinado precepto, para anudar al mismo la consecuencia juridica prevista en la
norma”.% Estos actos se refieren a debate sobre si un concreto supuesto de hecho debe
entenderse incluido en e hecho imponible de un tributo y en qué forma, o, S su

realizacidn determinala no tributacion.

Estas labores de calificacidn se encuentran relacionadas con la anterior figura, de

ahi que se entienda que ambas fases se suelen llevar en una unidad de acto.®’

Concretamente, la labor de calificacion se recoge en e art.13 LGT, donde
dispone que: ““Las obligaciones tributarias exigiran con arreglo a la naturaleza
juridica del hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o

denominacién que los interesados le hubieran dado™.

De este precepto se ha deducido por la doctrina, que presenta claros tintes
antielusivos. E incidir que en este supuesto no se contempla ningun procedimiento
especia para determinar la calificacion segiin la verdadera naturaleza de la operacion, y
si cabe laimposicién de sanciones. Observandose asi, que esta figura pudiera conllevar
menores garantias para el contribuyente desde la perspectiva del principio de seguridad

juridica.

Asi, podemos obtener una diferenciacion con respecto a la figura del conflicto,
en cuanto ésta si prevé un procedimiento especial ante un érgano que ha de resolver con

caracter vinculante si se produce o no la maniobra artificiosa denunciada por l1a AT.
2.3. Prohibicion de la analogia

En primer lugar, hay que entender este concepto como “el procedimiento de
integracion en la aplicacion del derecho que, ante € silencio de lanormay existiendo un

supuesto concreto al que la norma atribuye unas determinadas consecuencias juridicas”.

% |ucas Duran, M. (2014). “La planificacién fiscal y sus limites juridicos...”. Op.Cit, p. 45.

" Ejemplo: En e supuesto de que quiera saberse si el pago por un conferencia va a ser calificada en el
IRPF como un rendimiento del trabajo o de actividad econdémica, supuestamente habra que interpretar
primero que es un rendimiento del trabajo o de actividad econdmica, y sus consecuencias juridicas, para
posteriormente ver si dicho pago, a la luz de la normativa interpretada, lo entiendo como uno u otro tipo

derenta

——
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Es decir, se despliega a otro supuesto que no se encuentra recogido en la norma

pero que versa sobre un supuesto similar en donde existe identidad de razon.

Sin embargo, en el Derecho Tributario este mecanismo ha sido considerado
prohibido en tanto que “el aplicador del Derecho estaria suplantando e papel del
legislador a asignarle consecuencias juridicas a supuestos no contemplados por la
normay, de este modo, adoptando una actitud creativa que le resulta vedada en materia

fiscal”.%®

El comentado articulo 14 LGT declara brevemente la prohibicion de la que
venimos hablando. Y sobre esta cuestion podriamos preguntarnos, ¢qué tiene que ver
esta prohibiciéon con los criterios para obviar conductas €usorias y planificaciones
ilicitas en el orden Tributario? Pues bien, la aplicacion correcta de las normas juridicas
se ha de encuadrar entre los principios de igualdad tributaria 'y de seguridad juridica. Por
ello, “el art.14 LGT no se opone a que el art.15 LGT realice un procedimiento de
integracion analégica para e€eliminar determinadas planificaciones fiscales
consideradas ilicitas por resultar extremadamente artificiosas para los fines

pretendidos més alléa de la minoracion de la carga fiscal”’.

3. Breve referencia a su configuracion en la Recomendaciéon de la Comision de 6 de
Diciembre de 2012.

Seguin la nocidn Europea de Planificacion Fiscal Agresiva, ““a grandes rasgos,
puede decirse que la delimitacion de la planificacion fiscal agresiva efectuada en la
Recomendacion de la Comision, entronca, en buena medida, con la doctrina sobre €l
abuso de derecho que, durante las Ultimas décadas, ha desarrollado € TJUE en €

ambito propiamente tributario.

En efecto, la identificacion de la planificacion fiscal agresiva con aquellas

préacticas que pretenden reducir la deuda tributaria a través de mecanismos acordes

8 \/éase sobre esta problematica, Baez Moreno, A. (2010). “Algunas Reflexiones sobre la prohibicién de
analogia en Derecho Tributario”, en Arrieta Martinez de Pisdn, J./ Collado Y urrita, M.A./ Zornoza Pérez,
J. [Dirs] (2010): Tratado sobre la Ley General Tributaria : homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo. Tomo

., Pamplona, pp. 455-471.
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con la ley pero contrarios a su espiritu cohonesta basicamente, con & concepto de
abuso de derecho confeccionado por la jurisprudencia europea en el terreno
impositivo™.%®

Para la Comision la “planificacion fiscal agresiva” consiste “en el
aprovechamiento de |os aspectos técnicos de un sistema o las discordancias entre dos o
mas sistemas fiscales con € fin de minorar la deuda tributaria, pudiendo revestir
diversas formas y dando lugar, entre otras consecuencias, a supuestos de doble
deduccidn, deduccion de la misma pérdida en los Estados de Origen y residencia”.
Siguiendo estas pautas, la Comision ubica a estafigura en e contexto de la denominada
“tax arbitraje” al situarla ““con aquella especulacién tributaria encaminada a conseguir
una disminucion de la carga impositiva mediante la explotacion de las divergencias

existentes entre los distintos ordenamientos tributarios™.”

Hay que insistir en que estas recetas son totalmente licitas. Es decir, de la
multitud de opciones fiscales ala vista, € contribuye puede elegir 1a que le resulte méas
beneficiosa 10 que encuadra dentro de la economia de opcidén. Ahora bien, estas
formulas se vuelven inaceptables cuando ““se acude a instrumentos anormales que,
buscando la explotacion de dichas asimetrias legales, abocan en una reduccion de la

tributacion acorde con la ratio de la norma de cobertura aplicada™.™

Y es aqui donde podemos comprobar esa desviacion desde una aceptable
economia de opcion a la transformacion de una despreciable planificacion fiscal
agresiva, o dicho de otro modo, abusiva. Hay que tener claro que e simple hecho de
disfrutar de una ventga fiscal sobre un elenco de sistemas tributarios no conlleva la
existencia de una planificacion fiscal agresiva; si ho, cuando para ello se hace uso de la

“artificiosidad de las estructuras juridicas utilizadas y explotacion de la norma en

% Martin L6pez, J. (2015). “Planificacion fiscal Agresiva y Normas Anti-abuso en el Derecho de laUnién

Europea: Andlisis de las Ultimas tendencias”. Quincena Fiscal, 8, p. 45.
" Martin Lépez, J. (2015). “Planificacion fiscal Agresiva...”. Op. Cit, pp.66-67.

™ Martin Lépez, J. (2015). “Planificacion fiscal Agresiva...”. Op. Cit., p. 68.
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contra de su auténtico espiritu para la consecucién de un tratamiento fiscal

privilegiado” "

VI.- UN NOVEDOSO CAMBIO DE ACTITUD EN LA SOCIEDAD.

En primer lugar, como anteriormente apuntabamos, en este capitulo vamos a
abordar lalacradel fraude fiscal pero desde una perspectiva social. Haciendo referencia
a los conceptos de confianza y moral fiscal, como factores que pretenden justificar €l
fraude fiscal en Espafia. Si bien, nos ayudaremos de algun gréfico para poder ver con
claridad la evolucion de este problema.

Es necesario definir los conceptos a los que queremos referirnos para explicar €l
fraude fiscal. Una primera definicion de la confianza seria “una expectativa que surge
en una comunidad con un comportamiento ordenado, honrado y de cooperacion,
basandose en normas compartidas por todos los miembros que la integran”. Es decir,
una perspectiva de conjunto gue encuentra su fundamento en e respeto de las normas
por los contribuyentes. En lo que serefiere alamoral fiscal se refiere en genera, “a los
aspectos normativos del cumplimiento fiscal, entendiéndolo como respuesta a factores
sociales y culturales”. O mas bien, “como una medida del nivel de aceptacion de las
obligaciones tributarias, introduciendo en el debate el concepto de legitimidad™. Y es
que segln su utilidad se ha demostrado a través de numerosas investigaciones “cémo la
justificacion de la evasion fiscal guarda unarelacion positiva con el fraude efectivo”. Y
es que esta moral fiscal estimularia a contribuyente a pagar los impuestos, pero, a
mismo tiempo se tendria en cuenta la oportunidad real que este sujeto tiene de defraudar
a Hacienda. Por tanto, llegariamos a la conclusion de que los individuos més
predispuestos a defraudar a la HP serian aquellos que carecieran de esta moral fiscal y

sobre la oportunidad que creen tener de ser descubiertos o sancionados.

2 En esta linea, Cordén Ezquerro caracteriza la planificacion fiscal agresiva sobre la base de las
siguientes notas: “artificiosidad de las operaciones, aprovechamiento de defectos o inconsistencias
legales; ausencia de motivacion econdmica y finalidad exclusivamente fiscal y utilizacién de la norma
ajena a su espiritu y finales™; en Cordén Ezquerro, T. (2013). “La planificacion fiscal agresiva y la

estrategia de la Comision UE para combatirla”. Crénica Tributaria- Boletin de Actualidad, 7, pp. 9y 10.
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S bien es cierto, e pagar o €ludir e pago de impuestos es una actividad
individual, también lo es que la toma de decisiones de los individuos estan
estrechamente vinculados al contexto social en €l que se producen.

LaAEAT hallevado a cabo en nuestro pais medidas trascendentales para ser una
Administracién tributaria avanzada, pero, nuestra sociedad espafiola sigue adoleciendo
de baja conciencia fiscal, ya sea debido al desconocimiento generalizado acerca del
sentido de los impuestos (por qué y para qué), asi como de una vision meramente

“utilitarista” de sus responsabilidades tributarias.”

Por tanto, son las percepciones subjetivas las que influyen en mayor medida en
los individuos hacia la tendencia del fraude fiscal, més s cabe que la reaidad
econémica. Lo que quiere decir que € modo de actuacion de otros y sus
comportamientos, como sus valores e ideas™ van a afectar de modo directo a la
responsabilidad fiscal del contribuyente. La moral de los espafioles, el gran detonante del

fraude.

Y es que los espafioles son los europeos que més se sienten afectados por este
problema del fraude fiscal. Segun datos del Eurobarometro “el 63% de los espafioles
considera que la corrupcion les afecta en su vida diaria, frente a un 25 % de media en
laUE”.”

Seguin la OCDE ““la disuasion consiste en que el riego de deteccion y sancion
mejora el cumplimiento tributario de los ciudadanos™.” Siendo por tanto su objetivo
evitar e fraude fisca en cualquiera de sus modaidades, a influir también en la

"3 \éase a este respecto a Guenaga Ruiz de Zuazu, M. (2014). Medidas sociales para combatir e fraude
fiscal en Espafia, Laboratorio de Alternativas. (Documento de trabajo 184/13), p. 5 ( Disponible on line:

http://www.fundacionalternativas.org)

™ Se hace referencia alo que se denomina normas social es (comportamientos, ideas y convicciones de un
determinado grupo social) y las normas personales (valores, ideas y actitudes) sobre cdmo lo que estad

bieny lo que no.
" Datos extraidos del Ultimo Eurobarémetro realizado al respecto por la Comisién Europea.

6 «“| a administracion Tributaria en los paises de la OCDE y en determinados paises no miembros”.
(2010)
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percepcion de la propia sancion haciendo que € defraudador e atemorice actuar de la

misma manera en d futuro.

Seguin el siguiente gréfico podemos observar como los fraudes llevados a cabo
por los trabgjadores asalariados, comerciantes y agricultores muestran e menor
porcentgje de fraude fiscal; 1o que hace que aumente la percepcion del fraude fiscal

Ilevada a cabo por |os grandes contribuyentes, y sean vistos como intocabl es.

Gréfico 1. Distribucién del fraude por colectivos
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Fuente: Elaboracién propia en base a datos obtenidos por €l Barometro Fiscal 2011

Del gréfico podemos extraer como conclusion esencial, que si € 41% dd fraude
es responsabilidad de los grandes empresarios, frente al bgjo % de los no empresariales
quiere decir esto, que van a ser los trabgjadores asalariados, como los agricultores que
menos defraudan, |0s que van a soportar unamayor carga impositiva que € resto.

Ese aumento del fraude no se puede desvincular de dos causas claves, segun

afirman Inspectores de Hacienda:
- Ladisminucién delos medios de control y

- El descenso de la conciencia fiscal de los espafioles (segun e Barémetro Fiscal de

2011, el 33% de los esparioles justifica de alguna manera e fraude fiscal).

——
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Larealidad en la actualidad es muy deprimente, y ello es debido en gran parte a
la pérdida de referentes sociales, de los grandes contribuyentes que deterioran esa
conciencia fiscal de la sociedad y nos distancia de nuestro compromiso social.
Podriamos citar una lista interminable de sujetos conocidos y en muchos casos
idolatrados, pero quiero enmarcar un eslogan publicitario muy escuchado en €l tiempo y
el cuél nos traera a conciencia un sujeto relevante en estos ultimos tiempos: “Hacienda

somos todos”.

Y es que este eslogan que la HP venia mostrando afio tras afo, en este afio ha
sido completamente destruido por una Abogada del Estado, defensora de la Infanta
Cristina en el marco del Caso Noos, quien hizo la siguiente declaracion: “El lema

Hacienda somos todos es solo publicidad”.”’

Al hilo de lo expuesto, cudl serala percepcion del cumplimiento tributario de los
muchos trabajadores que con su esfuerzo cumplen rigurosamente e mandato del art.31
CE, con sus impuestos. Lo que parece gque produce un desgaste de esa conciencia
tributaria en la sociedad, y que deteriora sin lugar a dudas esa sociedad gque la mayoria

de sus ciudadanos pretendemos construir.

Asi como también €l ciudadano en estos tiempos convive con la percepcién de
una ausencia de gemplaridad publica en € control del gasto publico, puesto que
muchos son los gjemplos que podriamos mostrar sobre inversiones estratosféricas o de
dificil justificacion.™

Si lo que se busca es una Sociedad responsable y comprometida con su pais,
seria necesario evitar las percepciones que la imposibilitan. Y es aqui donde juega un
papel fundamental la Educacién, como prioridad para construir una Sociedad
convencida de la necesidad de compromiso y de contribucion de nuestro Estado del

"\/éase lanoticia de El Mundo. 11/01/2016

8 Ejemplos: Aeropuerto de Castellén, el de Burgos, e AVE de Lugo, completamente abandonados.

——
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Bienestar. Sin despreciar la debida g emplaridad de nuestra clase politica (corruptio

optimi pessima est).”

Larealidad fiscal es como ““un espejo donde se reflejan la estructura social y de

poder de una comunidad politicamente organizada”.*°

La crisis que venimos atravesando ha tenido como expresion directa la caida de
la recaudacion, en donde se puede observar que la situacion del delito fiscal no era del
todo satisfactiva, de ahi que se pusiera en marcha una nueva reforma como la que

comentdbamos.

Sin embargo, en este marco de reforma hay gue tener en cuenta la percepcion
socia que delitos como €l fiscal tiene sobre la ciudadania. No hay que olvidar que ni las
Cortes Generales, ni el Gobierno, ni los jueces, viven aislados de este mundo, de ahi que
el establecimiento y la aplicacion de penas superiores se lleven a cabo con un previo

sentimiento de rechazo social.

Esa percepcion de la que estamos hablando, es decir, la percepcion social en
materia fiscal, no puede ser més desconcertante y deprimente, puesto que en 2009 €l
43% de los ciudadanos esparioles justificaba e fraude fiscal®. En afios posteriores ese
porcentgje se ha visto aumentado hasta €l 49 %. Esa justificacion no parece disparatada

cuando la concienciafiscal de los ciudadanos estd en € subsuel o.

La realidad es clara, cuando contribuyentes de alto nivel, como personges
publico o cargos publicos, se ven acusados de algun delito, € que suelen admitir no es

®la corrupcion de los mejores, la peor de todas. Si a los que elegimos de entre nosotros para gercer la
soberania en nuestro nombre, aquellos a quienes hemos de tener como nuestros mejores porque trabajan
por el bien comdn, y por ello son considerados ejemplos a seguir.... Si esos a los que investimos de
autoridad, se corrompen, entonces la percepcion es que todo lo peor esta permitido. Cualquier corrupcion
es reprobable, pero la de nuestros “mejores”, la peor de todas. La corrupcién de los politicos, aungque no
sea general, es la mas peligrosa, porque se traduce en una degeneracion de los comportamientos sociales
en general.

% Goenaga Ruiz de Zuazu, M. (2013). “La sociologia fiscal”: un tema de organizacion ciudadana”.

Sociologias especializadas-Dykinson. Madrid, p. 141.

8 Datos del dltimo barémetro fiscal del Instituto de Estudios Fiscales.
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]
471



"™ LA NUEVA PERCEPCION DEL ILICITO FISCAL

otro que €l delito fiscal; ello es debido en gran parte a un sintoma de menor reproche

socia gue tiene este delito frente a otras conductas delictivas.

Poniendo un gjemplo clarificador; si aceptasemos abiertamente la estafa con €
mismo porcentaje que €l delito fiscal, nos encontrariamos ante una sociedad enferma; y
eso es |o que estd ocurriendo cuando € 43% de los ciudadanos justifica la estafa a
Estado.

Por ultimo, una breve reflexion sobre este punto; ante una emergencia fiscal
como la que se encuentra Espafia, resulta indispensable desde la perspectiva socia, una
mayor firmezay represion contra los casos mas graves de insolidaridad en el reparto de
las cargas publicas, haciendo pagar a los grandes delincuentes fiscales, y no gque los

espanoles més honrados tengan que pagar por todos.
VIl.- CONCLUSIONES

La crisis que viene padeciendo Espafia en los ultimos tiempos, ha desatado
consecuencias socioldgicas que exceden a lo puramente econdémico. Una de ellas es €
significativo cambio en la percepcion de los delitos en materia fiscal. Lo que ha
precipitado la modificacion, por gemplo, de la regulacion del delito fiscal, y de las

infracciones tributarias.

En estas Ultimas lineas quiero poner de manifiesto las conclusiones a canzadas
con este trabgjo de investigacion y, a riesgo de ser osados, propondremos algunas
recomendaciones.

.- Se ha producido un cambio de paradigma en la percepcion por los
contribuyentes y los agentes tributarios del hecho fiscal, dificil de abordar en este
trabajo con referencia a todos |os supuestos que |o hacen evidente. Nos centramos en €l
andlisis de algunos de ellos, como el nuevo tratamiento de las situaciones de conflicto.
El sistema de las clausulas antiabuso se formula de una manera poco precisa, con
excesivo recurso a los conceptos juridicos indeterminados. Con lo que se incrementa
temerariamente la discrecionalidad interpretativa de la Administracion, creando
inseguridad juridica entre los ciudadanos. La seguridad juridica recomendaria una

formulacién mas acotada, para unificar criterios sobre qué debe entenderse por ahorro
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fiscal, asi como para determinar con precision los supuestos que constituyen conflicto y

su correlativa consecuenciajuridica.

I1.- La formulacion en la LGT de las Clausulas antielusion generales presentan

algunos rasgos cuestionables, no solo desde latécnicalegidativa:

La dificultad de distinguirlas entre si. Es comun la dificultad de diferenciar
las situaciones de conflicto en la aplicacion de la norma, de la simulacion. Y
aln es més grave s @ hecho calificado puede reconducirse facilmente al
ambito de lalegitima planificacion fiscal o economias de opcion.

La dificultad para reconocer en la préctica las figuras prescritas en la norma,
hace inoperativo este recurso contra el fraude. Los aplicadores del tributo
han venido actuando de forma duditativa, solo cuando la situacion de hecho
era marcadamente artificiosa se iniciaba por la Inspeccion € procedimiento
especial dd art. 159 LGT. Y la declaracién de simulacion — actuacion muy
frecuente entre los contribuyentes—, tampoco se ha traducido en un nimero
aceptabl e de regularizaciones.

La reforma, partiendo de la percepcion de cierta variacion de la mora
publica, intenta optimizar las posibilidades de estas clausulas antifraude. Se
intenta precisar algo la situacién de conflicto, sobre todo porque ha de
configurarse un tipo infractor, el nuevo art. 206 bis LGT.

Se ha mejorado la regulacion de la declaracion del conflicto, aportando un
mayor grado de concrecion, clarificando su significado e incrementando
alcance de la declaracion Pero, dudamos que esto contribuya a la frecuencia
de su uso y su efectividad como medida de proteccion del sistema tributario
frente alos intentos de defraudacion.

I11.- En lo que se refiere a la sancionabilidad de la situacion de conflicto --la

nueva infraccién tributaria prevista en € art. 206 bis LGT—destacamos € menor

reproche normativo frente ala defraudacion fiscal. Laaplicacion del tipo depende de la

publicacion de conductas que impliquen sancion, y existe un mayor respeto a la

presuncién de inocencia. Lo paraddjico es que esta sensibilidad del legislador por €l

respeto y garantia de derechos fundamental es quede circunscrita a este concreto tipo.
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La configuracion de la conducta sancionable, genera en los operadores evidente
intranquilidad, siendo necesario una mejor formulacion en futuras reformas. Como
recomendaciones — siguiendo a fuentes de mas autoridad-- para esa mayor seguridad

tenemos:

- Pleno respaldo alos principios y derechos constitucionales. Especiamente e
principio de legalidad en materia sancionadora.

- Incorporar normativamente medidas particulares que traten de mejorar la
técnica tributaria y faciliten su aplicacion por la AT (clausulas antielusivas
especiaes)

- Megjorar la comunicacion entre los distintos actores --- los contribuyentes y
los aplicadores del tributo--, no tanto a través de cambios normativos sino
dando publicidad a los procesos ya previstos en la LGT (consultas, acuerdos
previos, actas con acuerdo). Se trata de evitar gue la situacion anémala surga

de un defectuoso conocimiento de una regulacion complega.

V.- La cuestion de fondo ---quizés la més relevante--, ala que ya hemos hecho
referencia, eslaque afectaalamoral fiscal del contribuyente. La fiscalidad no es gena
alaaturamoral de los ciudadanos de un pais. Durante décadas el defraudador tributario
no era connotado de desvalor, es més era considerado una especie de héroe socid, ta
vez porque cada actuacion de demanda impositiva era vivida como extorsion. Se
justificaba la elusion fiscal con la corrupcion publica. La ausencia de ejemplaridad
publica parecia ser la causa de la ausencia de ética y de valores en e cumplimiento de
las obligaciones fiscaes. Que los grandes contribuyentes --segin datos del
eurobarOmetro-- sean los mayores defraudadores, solo podria explicarse desde su propia

codicia

No obstante, esa actitud estd ampliamente generalizada en toda la clase media (la
clase contribuyente), o que pone gravemente en riesgo el sostenimiento del Estado del
Bienestar. Se exige un cambio en la mora social que inaugure una mueva ética
tributaria, y todo ello no puede producirse sin una mutacion de la moral publica. No
debe existir ningun grado de tolerancia en la persecucion de los casos de corrupcion, la
administracion de los fondos publicos debe hacerse més eficientemente, debe instalarse

con naturalidad en la administracion publicalatransparencia de los procesos, etc.
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Estas nuevas actitudes, ya exigidas desde e incipiente cambio en la moral

ciudadana, son las que hemos tratado de esbozar en nuestro estudio.

El ciudadano de a pie no es del todo inocente, e comportamiento de la clase
politica va a depender de lo que cada uno de nosotros estemos dispuestos a aceptar.
Los ciudadanos toleran que otros lleven a cabos conductas fraudulentas en € ambito de
lo publico, porque ellos estén dispuestos a incurrir en parecidas conductas en su esfera
personal. A diferente escala, sus comportamientos tienen cierto parangon, estariamos
ante lo que podria denominarse la “mediocridad de los colegas”. La moral vigente
facilitaasi las chapuzas de todos. Si otros incumplen, obtenemos cumplida justificacion
ante nuestra propiaconciencia. Lamorbosidad reinante, por encima de la magnificencia
y cierta estética de modernidad, nos proporciona excusa. No damos crédito alguno alas
actuaciones genas, pues proyectamos € que se deriva de la indignidad de nuestras

propias acciones.

Hay que aprovechar e hartazgo generalizado que esta provocando un incipiente
cambio ético. Para nosotros resulta determinante la apuesta por una Educacion
convencida de la necesidad del compromiso social para la lucha contra € fraude. Una
sociedad mas honesta, exige ponderar la honestidad como un comportamiento preferible
y premiado. La educacion debe basarse —no solo hominalmente-- en los principios del
civismo y de los valores que €llo conlleva. Para hacerlo posible, indispensable que €l
comportamiento de nuestros mejores sea de gran exigencia ética. Pensamos que no
todos los comportamientos se solucionan sancionandolos sino educando a los sujetos en
los valores basicos de la convivencia, entre ellos un adecuado comportamiento fiscal. Si
gueremos una Sociedad sana, hay que empezar invirtiendo en capital humano, 1o que se
traducira en capital social.
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