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1. INTRODUCCION

El largo camino iniciado por la Resolucién de la
Secretarfa de Estado de Hacienda de 15 de junio de
2000 (BOEde 11 de agosto), por la que se constitu-
y6 una Comisién para el estudio y propuesta de
medidas para la reforma de la Ley 230/1963, Gene-
ral Tributaria, parece vislumbrar su fin. En efecto,
en estos momentos estd disponible en Internet, en la
pdgina del Ministerio de Hacienda !, un Antepro-
yecto de Ley General Tributaria que lleva fecha de
28 de febrero de 2003.

Siendo la Ley General Tributaria, como bien
dice la Exposicién de Motivos del Anteproyecto, el
eje central del ordenamiento tributario, donde se
establecen sus principios esenciales y se regulan las
relaciones entre la Administracién tributaria y los
contribuyentes, tiempo y lugar habrd para la glosa
del conjunto del Anteproyecto. Nuestra intencién
aqui es desde luego mucho mds modesta. Tomamos
la perspectiva del 4vido, y rdpido, lector interesado
en la practica diaria del Derecho Tributario, que
identifica regulaciones novedosas de cuestiones que
de continuo le afectan o pueden afectarle y que, sin
mucho mids bagaje que las solas palabras del texto
que examina y su corta experiencia, pretende una
primera reflexién.

Entre dichas novedosas regulaciones destaca con
luz propia un articulo del Anteproyecto, el decimo-
quinto, que gira bajo la ribrica «Abuso en la aplica-
cién de la norma tributaria», del que la Exposicién de
Motivos del Anteproyecto dice que sustituye a la regu-
lacién del fraude de ley y que «pretende configurarse
como un instrumento efectivo de lucha contra el frau-
de sofisticado». A su exégesis inicial en los términos
que ya han quedado dichos van dedicadas estas lineas.

2. EL ArTicuLo 15 DEL ANTEPROYECTO COMO
«CLAUSULA GENERAL ANTIABUSO»

A partir de una postura favorable a la regulacién del
fraude de ley en el articulado de la Ley General Tri-
butaria, la Comisién ya plante6 —en su Informe de
julio de 2001 *— la disyuntiva entre el manteni-
miento de la figura o su sustitucién por una «cldusu-
la antiabuso». La Comisién se decantaba entonces
por la conservacién de la terminologfa tradicional,
aunque solo fuera para evitar dudas y discusiones en
torno a la aplicacién en lo tributario tanto de la cldu-
sula antiabuso como de la regulacién juridico-priva-
da del fraude de ley (articulo 6 del Cédigo civil). Vis-
to el articulo 15 del Anteproyecto, parece sin
embargo que finalmente ha prevalecido la opcién de
la sustitucién de la figura del fraude de ley por una
cldusula general antiabuso. Dicho articulo dice asi:

*  Del Departamento de Derecho Tributario de Urfa & Menéndez.
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hetp://www.datadiar.com/actual/reformalgt/ilgt. htm

http://documentacion.minhac.es/doc/Tributos/Anteproyectos/anteproyecto%20lgt.pdf
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«Articulo 15. Abuso en la aplicacién de la nor-
ma tributaria.

1. Se entenderd que existe abuso en la aplica-
cién de la norma tributaria cuando los obligados
tributarios eludan total o parcialmente la realiza-
cién del hecho imponible o minoren la base o la
deuda tributaria mediante actos o negocios en los
que concurran las siguientes circunstancias:

a) Que, individualmente considerados o en su
conjunto, sean notoriamente inusuales o impro-
pios para la consecucién del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacién no resulten efectos
juridicos o econdmicos relevantes, distintos del
ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obte-
nido con los actos o negocios usuales o propios.

2. Para que la Administracién tributaria pueda
declarar el abuso en la aplicacién de la norma tri-
butaria serd necesario el previo informe favorable
de la Comisién consultiva a que se refiere el arti-
culo 159 de la presente Ley.

3. En las liquidaciones que se realicen como
resultado de lo dispuesto en este articulo se exigi-
r4 el tributo aplicando la norma eludida o elimi-
nando las ventajas fiscales obtenidas, y se liquida-
ran intereses de demora, sin perjuicio de la
sancién que, en su caso, proceda de acuerdo con
lo dispuesto en la letra d) del apartado 1 del arti-
culo 185 de esta Ley.»

2.1. Abuso del derecho, abuso de formas juridicas y
abuso en la aplicacion de la norma tributaria

No nos cabe duda de que, para empezar, la mera
rdbrica bajo la que gira el articulo 15 del Antepro-
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yecto dard pie a interesantes desarrollos doctrinales.
En este sentido, ha sido debate corriente entre los
tributaristas el de la distincién entre el abuso del
derecho y el abuso de formas juridicas.

Si, siguiendo a la doctrina alemana, se admite
que el abuso de formas juridicas —o mds propia-
mente, el «abuso de las posibilidades de configura-
cién juridica que ofrece el Derecho» * — no es sino
una especie del fraude a la ley tributaria ¥, la diferen-
ciacién entre el abuso del derecho y el abuso de for-
mas juridicas ha de discurrir probablemente por el
cauce de la distincién entre abuso del derecho y
fraude de ley. Desde una perspectiva general, que
aqui nos basta, De Castro afirma que en el abuso
del derecho «hay abuso de un derecho subjetivo,
debiéndose partir para su determinacion del derecho
concreto; mientras que en el fraude hay un mal uso
del Derecho objetivo, utilizindose de modo torcido
sus normas, y, para admitir su existencia, hay que
examinar la situacién creada en el ordenamiento
juridico por el acto»°. Diez-Picazo ilustra la distin-
cién, y al propio tiempo la difumina, diciendo que
«la desviacién del derecho subjetivo es el abuso del
derecho, que se aproxima mucho al fraude de ley si
el derecho subjetivo, en lugar de contemplarse como
situacién de poder se contempla como norma subje-
tiva (...). La aproximacién se lleva mejor a cabo
cuando el concepto de derecho subjetivo se norma-
tiviza y el derecho subjetivo se entiende como nor-
ma puesta a disposicién de un sujeto. El sujeto que

En la traduccién del profesor Carlos Palao Taboada, editada por el Instituto de Estudios Fiscales en 1980, el pardgra-

fo 42 de la Ordenanza Tributaria alemana, que no ha sido objeto de modificaciones posteriores, dice: «§ 42. Abuso de las
posibilidades de configuracién juridica. La ley tributaria no podrd ser eludida mediante el abuso de las posibilidades de configu-
racion juridica que ofvece el Derecho. En caso de abuso nacerd el crédito tributario tal como hubiera nacido con arreglo a la confi-
guracion juridica adecuada a los hechos econdmicos».

4 Véase en este sentido (http://www.minhac.es/ief/principal.htm) la leccién del profesor Carlos Palao Taboada sobre
«Algunos problemas que plantea la aplicacién de la norma espafiola sobre el fraude a la ley tributaria», sesién del 8 de junio
de 2001 del Seminario Fernando Sainz de Bujanda, dedicada a «Las nuevas medidas frente al fraude de ley tributaria». Dice
el profesor Palao que «el abuso de las formas juridicas no es sino la férmula utilizada por la norma alemana contra el fraude a
la ley (pardgrafo 42 de la Ordenanza Tributaria) para describir a éste. Md4s exactamente la norma citada se refiere al «abuso de
las posibilidades de configuracién juridica que ofrece el Derecho». La finalidad de esta norma es combatir la «elusién fiscal»,
en aleman Stewerumgehung, que es la misma figura que en la terminologfa anglosajona se denomina rax avoidance. Pero la
doctrina alemana estima undnimemente que dicho concepto no es sino una especie del més general fraude a la ley (Gesezze-
sumgehung). Por eso no es acertado contraponer el fraude a la ley tributaria al abuso de las formas juridicas, si se entiende la
expresién «formas juridicas» como equivalente a las «posibilidades de configuracién juridica» a que se refiere la norma alema-
na, es decir, los tipos de actos o negocios establecidos por el Derecho positivo. Se abusa de las formas juridicas cuando se las
utiliza de manera no conforme con la finalidad para la que las ha establecido y las protege el legislador, a fin de conseguir un
resultado contrario a la ley, y esto no es otra cosa que el fraude a la ley».

> E de Castro, Derecho civil de Espania. Parte general, t. 1, 3* ed., Inst. Est. Pol., Madrid, 1955, pdgs. 605 y ss.



N.L5/2003

Actualidad Juridica Uria & Menéndez

actda esta norma para obtener un resultado que otra
norma rechaza, abusa de la primera. De algtin modo
podriamos decir que las normas de configuracién y
de atribucién de los derechos son las normas de
cobertura que se buscan para obtener el resultado
fraudulento»©.

¢Es el «abuso en la aplicacién de la norma tribu-
taria» un zertius genus respecto de categorias ya sufi-
cientemente difusas? No nos lo parece. Mds bien
creemos en una licencia terminoldgica que acaba en
la caracteristica comdn que Diez-Picazo predica del
abuso del derecho y del fraude de ley —y, por tanto,
también del abuso de formas juridicas—, esto es, «el
repudio o el rechazo de la obtencién de un resultado
contrario al ordenamiento juridico positivo, que
busca, sin embargo, su apoyo o su cobertura en el
propio ordenamiento» ’.

Esta caracteristica comtin, que en dltimo térmi-
no permitirfa reconducir todas las categorfas que
hemos venido manejando a la de fraude de ley en
sentido amplio —entendido como mal uso, o abu-
s0, de una norma de Derecho objetivo para obtener
un resultado que otra norma rechaza—, aparece
explicitamente recogida en el articulo 15 del Ante-
proyecto, cuando la reaccién frente al abuso consis-
te en exigir el tributo «aplicando la norma eludida».

2.2. Fraude de ley y abuso en la aplicacion
de la norma tributaria

Si el «abuso en la aplicacién de la norma tributaria»
del articulo 15 del Anteproyecto no es sino una de
las posibles caras del fraude de ley, cabe preguntarse
sobre la conveniencia de sustituir una figura tradi-
cional por una cldusula antiabuso de nueva factura,
que finalmente tiene raices similares y el mismo fun-
damento. En nuestra opinién, la explicacién debe
buscarse en la malhadada historia —por inaplica-
cién— del articulo 24 de la Ley General Tributaria,
continente de la regulacién del fraude de ley tribu-
taria. Es comun en este sentido destacar que la falta
de aplicacién del precepto se ha venido debiendo a
sus defectos técnicos y a la enemiga de la Adminis-
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tracién, poco interesada en un procedimiento que se
dice farragoso y ayuno de inmediatez —expediente
especial—, que ademds excluye la imposicién de
sanciones. Mds adelante abordaremos los requisitos
procedimentales de la nueva figura y su compatibili-
dad con el ¢jercicio de la potestad sancionadora.

Centrdndonos ahora en las dificultades técnicas
asociadas al vigente articulo 24, nos parece entrever
que en la opcién de sustitucién del fraude de ley por
una cldusula general antiabuso subyace, en primer
lugar, el debate doctrinal sobre si el fraude de ley tri-
butaria regulado en el actual articulo 24 de la Ley
General Tributaria es o no una figura distinta del
fraude de ley del articulo 6 del Cédigo civil. La doc-
trina mayoritaria en nuestro pais ha venido conside-
rando el fraude de ley tributaria como una especiali-
dad del fraude de ley del 4mbito civil. Frente a esta
posicién mayoritaria, el profesor Falcén y Tella ha
mantenido distinta postura®. A su juicio, y en apre-
tada sintesis, el articulo 24 de la Ley General Tribu-
taria se separa del articulo 6 del Cédigo civil porque
el fraude de ley tributaria supone necesariamente la
no realizacién del hecho imponible, y la correlativa
existencia de una laguna en el ordenamiento tribu-
tario, siendo entonces un supuesto de aplicacién de
los tributos por analogia y no un mecanismo de
reaccién frente a actos ilicitos ya que, de un lado, la
ley tributaria no exige «un resultado prohibido por
el ordenamiento juridico» como hace el Cédigo civil
y, de otro, en los supuestos de fraude de ley no es
posible por lo comtn identificar una norma tributa-
ria de cobertura. Esta posicién ha sido objeto de cri-
tica, y asi, se ha dicho? que el fraude de ley no con-
siste simplemente en no realizar el hecho imponible
sino en eludirlo mediante una calificacién artificiosa
cuya norma de cobertura no es una ley tributaria que
tipifique o contemple el hecho equivalente al hecho
imponible que se pretende eludir, sino la norma civil
o mercantil en la que pretende basarse dicha califica-
cién artificiosa, recorddndose que el articulo 6 del
Cédigo civil se refiere a resultado prohibido por el
ordenamiento juridico o «contrario a él».

L. Diez-Picazo y Ponce de Ledn, «El abuso del derecho y el fraude a la ley en el nuevo Titulo Preliminar del Cédigo

civil y el problema de sus reciprocas relaciones», Documentacion juridica, 1974, pags. 1329 y ss.

7 L. Diez-Picazo y Ponce de Ledn, op. cit.
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Revista Técnica Tributaria, ntim. 31, 1995, pags. 56 y ss.

9

R. Falcén y Tella, «El fraude a la ley tributaria como mecanismo para gravar determinadas economias de opcién»,

C. Palao Taboada, «;Existe el fraude a la Ley tributaria?», Estudios Financieros, nim. 182, 1998, pdgs. 12 y ss.
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Pues bien, el articulo 15 del Anteproyecto co-
mienza conectando el «abuso en la aplicacién de la
norma tributaria» con la elusion total o parcial de la
realizacién del hecho imponible. Si se advierte que
en su Informe de julio de 2001 la Comisién definfa

el fraude a la ley tributaria '

en términos que a
nosotros nos suenan similares a los de la postura del
profesor Falcén, la férmula elegida quizé contente a
todos: el hecho imponible no se realiza, porque total
o parcialmente se «evita con astucia o mafia» —se

elude—.

Es en el 4mbito de la figura de la norma de
cobertura donde las posiciones resultan dificilmente
conciliables. A nuestro juicio se ha otorgado dema-
siada relevancia a esta cuestién. No nos parece en
absoluto forzado que la norma de amparo a efectos
del fraude de ley tributaria —articulo 24 vigente—
pueda ser tanto una ley tributaria como una norma
civil o mercantil usada precisamente para buscar una
posicién juridica en la que no existe ley tributaria
especificamente aplicable. La cuestién nuclear en
nuestra opinién estd en el paso siguiente. Las nor-
mas eludida y de cobertura entran en conflicto y
s6lo habrd fraude si la norma de cobertura no otor-
ga a quien la actta suficiente proteccién. En la dog-
mitica tradicional civil —en palabras de la STS de
23 de febrero de 1993— «la figura del fraude de ley
exige entre sus requisitos que la ley en que se ampa-
re el acto no lo proteja suficientemente; de lo con-
trario, habrd una concurrencia o choque de leyes
que habrd de decidirse conforme a la jerarquia que
tengan entre si segun los principios generales». El
problema en el dmbito tributario estd en que la nor-
ma civil o mercantil de cobertura responde a una
ratio legis tan diferente de la norma tributaria que se
pretende eludida que no hay en realidad unos prin-
cipios generales que permitan jerarquizarlas entre si,
de modo que el juicio de proteccién y de conflicto
de leyes escapa de la metodologia juridica para
entrar en el campo de la escala de valores del intér-
prete. En los extremos y por lo ilustrativos, o nunca
hay fraude de ley, porque el negocio celebrado siem-

19 Parte II, Capitulo 5, Apartado E, 4), 2).
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pre tiene proteccidn suficiente en la ley civil o mer-
cantil que lo disciplina —lo que conduciria a la
recalificacién juridica del negocio o a su naturaleza
simulada como vias de reaccién—, o siempre hay
fraude de ley, pues en dltimo término la norma
defraudada podria ser el mandato constitucional de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos
cada uno de acuerdo con su capacidad econdmica,
frente a la que no hay norma civil o mercantil regu-
ladora de actos o negocios juridicos que resista un
juicio de proteccién o de jerarquia de leyes.

Por ello no deja de ser interesante el camino que
traza el articulo 15 del Anteproyecto. Asi, no se uti-
liza para nada la expresién «fraude de ley» —o frau-
de a la ley—, con lo que, prima facie, se desata el
corsé dogmadtico que anuda el fraude de ley a una
norma de cobertura que, dictada con distinta finali-
dad, ampara en su texto el comportamiento preten-
didamente elusivo. El juicio de proteccién y de
jerarquia normativa de una ley identificada como de
cobertura es sustituido por un juicio que no mira a
una norma de Derecho objetivo, sino a los efectos
de los concretos actos o negocios juridicos —la
«configuracién» juridica de la transaccién— a través
de los cuales el resultado querido por sus actores ha
quedado fuera de la ley tributaria —no se ha realiza-
do el hecho imponible, el cual es siempre una crea-
cién normativa— o se ha sometido a una ley tribu-
taria menos gravosa —se ha minorado la base o la
deuda tributaria—.

2.3. La configuracion de la clausula

La cldusula antiabuso contenida en el articulo 15 del
Anteproyecto operarfa, nos parece, siguiendo un
esquema metodoldgico inverso al que se deduce de
su orden literal "', y que serfa como sigue.

En primer lugar, se identifica una transaccién o
conjunto de transacciones cuyos efectos en el tréfico
encajan en el «presupuesto fijado por la Ley» '* para
considerar nacida una obligacién tributaria o deven-
gada por mayor cuantia. No obstante, los interesa-
dos no consideran nacida esa obligacién tributaria o

Nacido probablemente de la recomendacién de la Comisién de que se suprimieran «las vigentes referencias a la nor-

ma eludida» (Parte II, Capitulo 5, Apartado E, ), ¢), cosa que finalmente no ha podido evitarse, lo cual es 16gico si el art. 15

del Anteproyecto se concibe, como hemos hecho mds arriba, como una cldusula de fraude de ley —antiabuso— en sentido

amplio.
12

Art. 20 del Anteproyecto. «Hecho imponible».
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la consideran devengada por un importe inferior. Es
asi que el articulo 15 (apartado 3) habla de que «se
exigird el tributo aplicando la norma eludida o eli-
minando las ventajas fiscales obtenidas». Dicho en
palabras llanas, primeramente se identifica la exis-
tencia de un ahorro fiscal, y en esa identificacién
existe necesariamente un elemento de comparacién,
pues el ahorro —«evitar un gasto mayor»— lo serd
respecto de una situacién de contraste. Precisamen-
te la situacién de contraste es la que deriva de la nor-
ma tributaria que se entiende evitada y ésta es la
posicién de partida metodolégica de la cldusula.
Pero, y aqui estd creemos la gran novedad, el paso
siguiente no es enfrentar en un juicio de proteccién
y de conflicto de leyes las normas que regulan los
actos o negocios celebrados con la norma tributaria
pretendidamente eludida. La norma eludida desapa-
rece entonces del andlisis —luego volverd para
cerrarlo, con su aplicacién, si el resultado de los
pasos siguientes concluye en la existencia de un abu-
so—, y a partir de ese momento el andlisis discurre
dentro del orden juridico propio de los actos o
negocios a través de los cuales la transaccién o tran-
sacciones en cuestién se han llevado a cabo.

Asi se deduce en nuestra opinién del apartado 1
del articulo 15 del Anteproyecto. Dicho apartado
somete los actos o negocios juridicos celebrados a un
doble y simultdneo escrutinio: un juicio de frecuen-
cia y propiedad —letra @)— y un juicio de efectos

—letra b)—.

En cuanto al juicio de frecuencia y propiedad,
los actos o negocios celebrados han de ser, indivi-
dualmente considerados o en su conjunto, «notoria-
mente inusuales o impropios para la consecucién
del resultado obtenido». Hay aqui un nuevo canon
de comparacion, en cuanto lo inusual o impropio es
funcién de lo usual o propio, aunque lo sea respecto
a un resultado al que se alude de forma inconcreta.
Este canon de comparacién, implicito en el juicio de
frecuencia y propiedad, es el mismo que aparece lue-
go explicito en el juicio de efectos, cuando hayan de
buscarse efectos juridicos o econdémicos relevantes
de los actos o negocios realizados «distintos del aho-
rro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido
con los actos o negocios usuales o propios». De este
modo, la expresion «resultado obrenido» de la letra a)
del apartado 1 del articulo 15 del Anteproyecto
debe entenderse como resultado obtenido —efec-

tos— equivalente a «los efectos que se hubieran
obtenido con los actos usuales o propios» a que se
refiere la letra 4) a continuacién. Y tales efectos no
pueden ser el ahorro fiscal buscado; primero, por
exclusién expresa de la propia letra de la norma
—Iletra 6}— y después, por pura coherencia, pues el
ahorro fiscal es justamente el resultado «propio» de
los actos o negocios en cuestién utilizados en la
manera en que lo han sido.

Ast, a partir de la observacién de los efectos juri-
dicos y econémicos (transmisién del dominio, esta-
blecimiento de una condicién o garantia, tiempo y
lugar de determinados pagos o flujos de fondos,
etc.) de los actos o negocios celebrados se enjuicia,
de un lado, si para la consecucién de esos efectos
dichos actos o negocios son notoriamente inusuales
o impropios —naciendo como subproducto del
andlisis cudles serfan los usuales o propios—, y de
otro, si es posible identificar entre tales efectos algu-
no relevante y distinto de los que se hubieran obte-
nido con los actos o negocios considerados usuales
o propios. Obsérvese que de este modo interpreta-
da, la cldusula discurre en esta segunda fase con abs-
traccién como decfamos de la norma tributaria,
pues se comparan los actos o negocios realizados con
los que resultarian usuales y propios, y aquéllos y
éstos pertenecerdn por légica a la misma rama del
ordenamiento, cuyos principios generales y reglas de
conflicto servirdn para dirimir la cuestién.

Si el esfuerzo de los redactores de la cldusula
merece crédito en cuanto a superar, consciente o
inconscientemente, algunos de los inconvenientes
técnicos de la formulacién tradicional del fraude de
ley, las palabras utilizadas no lo merecen tanto.

2.4. Actos o negocios inusuales o impropios

Segun el Diccionario, es usual lo que «comtn o fre-
cuentemente se usa o practica». De ahi que, como
decfamos mds arriba, afirmar que un acto o negocio
es inusual implica un juicio de frecuencia. Contrapo-
niendo el anterior adverbio «frecuentemente», predi-
cable de lo usual, con el «notoriamenter inusual del
articulo 15 del Anteproyecto, no es dificil vislumbrar
el vacio al que podemos dirigirnos, pues no se olvide
que la  conjuncién  disyuntiva  usada
—~«inusuales o impropios», «usuales o propios— pet-
mite la aplicacién de la cldusula sobre la sola base de

lo inusual. Asi, es sabido que la Administracién tribu-
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taria desarrolla sus procedimientos de comprobacién
algtin tiempo —afios— después del momento en que
sucedieron los hechos que comprueba. De este modo,
lo pretendidamente inusual al tiempo de los hechos
puede haber devenido préctica comun al tiempo de la
comprobacién.;Los mismos actos serdn entonces
abusivos en un tiempo pero no en otro? Ademis, y
para nosotros esto es definitivo, todo juicio de fre-
cuencia préctica de actos o negocios se basa necesaria-
mente en la experiencia personal del juzgador. Es evi-
dente que cualquier cldusula general antiabuso
implica una cierta quiebra de la seguridad juridica,
pero no nos parece admisible una rotura cuyo tinico
fundamento pudiera estar en la experiencia personal
de un observador pasivo del trifico, por muy estima-
ble que sea. Finalmente, vivimos un mundo en el que
la innovacién es probablemente el factor de mayor
valor para el futuro bienestar de los ciudadanos. En
este sentido, quiz4 la innovacién juridica y econémi-
ca no sea percibida como tal tan inmediatamente
como la innovacién tecnolégica o industrial en gene-
ral, pero las acompana y las hace posibles, aunque
s6lo sea porque la voluntad de innovar en todos los
campos aguza el ingenio y mantiene la mente del
cuerpo social despierta y joven. Colocar una sombra
de abuso sobre la innovacién juridica por el mero
hecho de serlo —lo nuevo cuando surge es por defi-
nicién inusual— es simplemente ir contra la realidad
social. Asf se ha puesto de relieve ya por la doctrina
europea. Afirma el magistrado alemén Peter Fischer en
este sentido que una configuracién juridica no puede
ser inadecuada por excepcional: la innovacién juridi-
ca no puede quedar supeditada a los impuestos (Rech-
tliche Innovation unterlieg nicht der Stener)'>. Propug-
namos entonces que se suprima el adjetivo «inusual»
0, como mal menor y menos satisfactorio, que se sus-
tituya la disyuntiva «o» por la copulativa «y», de
modo que, en este tltimo caso, los negocios hayan de
ser, ademds de inusuales, impropios.

Vamos entonces con lo propio e impropio. El
Diccionario proporciona al menos tres acepciones
del adjetivo «propio» que nos parece que hacen al
caso. De un lado, propio es lo «caracteristico, pecu-
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liar de cada persona o cosa», de otro, propio es tam-
bién lo «conveniente, adecuado», por fin, propio
puede significar igualmente «natural, no postizo ni
artificioso». A nuestro juicio, cada una de estas acep-
ciones entronca con una posibilidad distinta de
construccion juridica de la cldusula, las tres conoci-
das en la teorfa y la prictica de las cldusulas antiabu-
so en el Derecho tributario.

Si lo propio de un negocio es lo caracteristico o
peculiar de ese negocio, esta acepcién encajarfa con
la teorfa de la causa. Hay que acudir entonces, y con
gusto, al profesor De Castro. Son dos las funciones
bésicas que la causa desempefia en nuestro ordena-
miento, de un lado, la de excluir como totalmente
ineficaces los contratos sin causa o con causa ilicita
(articulo 1.275 del Cédigo civil), de otro, la de cla-
sificar los negocios en onerosos, remuneratorios o de
pura beneficencia (articulo 1.274 del Cédigo civil).
Con la primera se trata de evitar que las figuras juri-
dicas tipificadas por la ley se valoren como estructu-
ras formales, cuyo para qué concreto no importa al
Derecho; con la segunda, se caracteriza cada figura
negocial concreta segtin su propia naturaleza, apare-
ciendo el concepto de«causa especifica» o «causa
tipica», propia de los contratos nominados, o el de
«causa natural» o propésito peculiar de cada nego-
cio, en los innominados. Interpretado lo propio o
impropio de los actos o negocios segtin esta acep-
cidn, la cldusula antiabuso se solaparia con la califi-
cacién tributaria, la cual, en linea con nuestra tradi-
cién, tiene en el Anteproyecto su propio articulo .

Por actos o negocios impropios puede entender-
se en segundo lugar actos o negocios inadecuados.
Esta acepcién enlaza directamente con el abuso de
las posibilidades de configuracion juridica del dere-
cho alemdn. Recuérdese que el pardgrafo 42 de la
Ordenanza Tributaria alemana termina diciendo
que «en caso de abuso nacerd el crédito tributario tal
como hubiera nacido con arreglo a la configuracién
juridica adecuada a los hechos econémicos», lo que
se parecerfa mucho a la letra 2) del articulo 15 del
Anteproyecto leida de la forma siguiente: que los

Peter Fischer, «Lesperienza tedesca», en Lelusione fiscale nell'esperienza europea, Dott. A. Giuffré Editore, Mildn, 1999,

Art. 13. Calificacién. «Las obligaciones tributarias se exigirdn con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o nego-

cio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los defecros que

pudieran afectar a su validez».
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actos o negocios sean notoriamente inadecuados
para la consecucién de los efectos juridicos o econé-
micos —resultado— obtenidos. Es verdad que con
la sustitucién de impropio por inadecuado surgirfa
la cuestién del significado de este dltimo término.
Pero de tal sustitucién apreciamos al menos dos ven-
tajas, una gramatical, pues el Diccionario s6lo con-
tiene una acepcién del adjetivo adecuado —«aco-
modado a las condiciones, circunstancias u objeto
de alguna cosa»—, y otra intelectual, pues existe
abundante doctrina internacional y jurisprudencia
alemana que lidia con el término configuracién juri-
dica «inadecuada» (unangemessen), doctrina y juris-
prudencia de la que se podria sacar algin provecho.

Finalmente, cabe entender por actos o negocios
impropios actos o negocios artificiosos. El Dicciona-
rio suministra dos acepciones del adjetivo artificioso.
Rectius, artificioso es lo «hecho o elaborado con artifi-
cio, arte y habilidad», pero figuradamente es lo «disi-
mulado, cauteloso, doble». Es muy significativo en
este sentido que el debate relativo a si la «artificiali-
dad» es 0 no nota definitoria del abuso de formas juri-
dicas ya ha sido planteado en la teorfa y la prictica
tributaria internacional, probablemente partiendo de
un subconsciente en el que la acepcién figurada pre-
domina en el uso sobre la recta. Pero avanzado el
debate, la acepcién natural ha surgido. Asi, en el Rei-
no Unido, el informe sobre la elusién fiscal del Znst-
tute for Fiscal Studlies (IFS) ° rechaz la «artificialidad»
(artificiality) como caracteristica de las operaciones
realizadas por motivos fiscales (tax driven transactions)
porque a menudo «es un rasgo de operaciones reales
de gran complejidad». En la doctrina alemana, Fis-
cher afirma que una configuracién juridica no puede
considerarse inadecuada s6lo porque resulte artificio-
sa, «por la simple razén de que el Derecho tributario

contempla muchas figuras artificiosas» '°.

Habri de valorarse, creemos, el mantenimiento
del término «impropio». Bajo él se amparan gramati-
calmente significados redundantes en el sistema (70
caracteristico o peculiar de cada figura negocial) o
rechazables a estos efectos (negocio artificioso).

2.5. Actos o negocios impropios sin efectos
juridicos o economicos diferenciadores

Dice la letra &) del apartado 1 del articulo 15 del
Anteproyecto que se entenderd que existe abuso
cuando de los actos o negocios realizados, notoria-
mente inusuales o impropios para la consecucién
del resultado obtenido, «no resulten efectos juridi-
cos o econdmicos relevantes, distintos del ahorro fis-
cal y de los efectos que se hubieran obtenido con los
actos o negocios usuales o propios».

Ya habfamos adelantado que asi se hace explicito
el canon de comparacién que metodolégicamente
inspira el funcionamiento de la cldusula. Lo que se
busca aqui son efectos juridicos o econémicos dife-
renciadores —y no es diferenciador para este fin el
ahorro fiscal obtenido— que permitan predicar de
los actos o negocios realizados una sustantividad
propia que excluya su cardcter abusivo. Esta bisque-
da de efectos diferenciadores es en realidad parte del
proceso de calificar como impropios los actos o
negocios realizados, pues si en su resultado existen
efectos juridicos o econémicos relevantes distintos
de los que se asocian a los actos y negocios con los
cuales se comparan, los actos y negocios realizados
dejarfan inmediatamente de ser impropios o inade-
cuados, para convertirse en adecuados para la con-
secuci6n del resultado obtenido. Sirva esta pequefia
pirueta para dejar dicho que las letras @) y 4) del
apartado 1 del articulo 15 del Anteproyecto nos
parecen la misma cosa, o mds precisamente, que el
juicio de efectos de la letra b) es parte y se compren-
de dentro del més general juicio de adecuacién de la
letra ), cumpliendo una funcién ilustrativa, que
tampoco estd de més.

No nos resistimos por tltimo a dejar de poner en
relacién el juicio de efectos que estamos comentan-
do con el criterio norteamericano del business purpo-
se test. Como es sabido, este criterio se concreta en
la existencia o no de una finalidad econémica que
justifique la forma juridica elegida. Nuestro juicio
de efectos tiene un fondo similar, pero sus perfiles

5 Tax Law Review Committee del Institute for Fiscal Studies, Tax Avoidance, Londres, noviembre 1997.
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son distintos y quizd mds precisos. De un lado, se
miran los efectos conseguidos y no las finalidades
perseguidas, probablemente para no tener que afir-
mar éstas usando aquéllos como prueba indiciaria.
De otro, se especifica que no basta conque exista
una finalidad —efecto— distinta de la fiscal, en tan-
to dicha finalidad pueda conseguirse con una forma
juridica alternativa que se reputa mds adecuada.

3. PROCEDIMIENTO

El apartado 2 del articulo 15 del Anteproyecto viene
a establecer que «para que la Administracién tribu-
taria pueda declarar el abuso en la aplicacién de la
norma tributaria serd necesario el previo informe
favorable de la Comisién consultiva a que se refiere
el articulo 159 de la presente Ley». Dicho articulo
159, por su parte, dispone lo siguiente:

«Articulo 159. Informe preceptivo para la
declaracién del abuso en la aplicacién de la nor-
ma tributaria.

1. De acuerdo con lo establecido en el articu-
lo 15 de esta Ley, para que la inspeccién de los tri-
butos pueda declarar el abuso en la aplicacién de
la norma tributaria deberd emitirse previamente
un informe favorable de la Comisién consultiva
que se constituya, en los términos establecidos
reglamentariamente, por representantes del érga-
no competente para contestar las consultas tribu-
tarias escritas y de la Administracién tributaria
actuante.

2. Cuando el érgano actuante estime que pue-
den concurrir las circunstancias previstas en el
apartado 1 del articulo 15 de esta Ley lo comuni-
card al interesado, concediéndole un plazo de
quince dfas para presentar alegaciones y aportar o
proponer las pruebas que estime procedentes.

Recibidas las alegaciones y practicadas, en su
caso, las pruebas procedentes, el 6rgano actuante
remitird el expediente completo a la Comisién
consultiva.

3. El dempo transcurrido desde que se comu-
nique al interesado la procedencia de solicitar el
informe preceptivo hasta la recepcién de dicho
informe por el érgano de inspeccién serd conside-
rado como una interrupcidn justificada del c6m-
puto del plazo de las actuaciones inspectoras pre-
visto en el articulo 150 de esta Ley.

4. El plazo maximo para emitir el informe serd
de tres meses desde la remisién del expediente a la
Comisién consultiva. Dicho plazo podrd ser

ampliado mediante acuerdo motivado de la Comi-
sién consultiva, sin que dicha ampliacién pueda
exceder de tres meses.

5. Transcurrido el plazo al que se refiere el
apartado anterior sin que la Comisién consultiva
haya emitido el informe, se reanudar4 el cémputo
del plazo de duracién de las actuaciones inspecto-
ras, sin perjuicio de la obligacién de emitir dicho
informe.

6. El informe de la Comisién consultiva vin-
culard al érgano de inspeccién sobre la declara-
cién del abuso en la aplicacién de la norma. El
informe también deberd contener un pronuncia-
miento, con cardcter no vinculante, sobre la pro-
cedencia o no de imponer sancién en el caso con-
creto planteado.

7. El informe y los demds actos dictados en
aplicacién de lo dispuesto en este articulo no
serdn susceptibles de recurso o reclamacidn, sin
perjuicio de los que procedan contra los actos y
liquidaciones resultantes de la comprobacién, en
los que podréd plantearse la procedencia de la
declaracién del abuso en la aplicacién de la nor-
ma tributaria.»

Los procedimientos especiales en materia de
fraude de ley tributaria en sentido amplio son un
hecho conocido en algunas de las legislaciones de
nuestro entorno, sin duda buscando disminuir la
inseguridad juridica insita en toda cldusula general
antiabuso. Por citar el pais en el que el articulo 159
del Anteproyecto parece inspirarse, en Francia la
decisién de aplicar el abus de droit (articulo 64 del
Libro de los Procedimientos Fiscales) puede ser con-
testada por el contribuyente solicitando que el asun-
to se someta a dictamen, no vinculante, de la
«Comisién consultiva para la represién de los abu-
sos de derecho», presidida por un consejero de Esta-
do y formada, ademis, por un consejero de la Corte
de Casacién, un profesor de Derecho y el Director
General de Impuestos (articulo 1.653C del Cédigo
General de Impuestos). Entre nosotros, el expedien-
te especial para la declaracién de fraude de ley ha
acompafiado al articulo 24 de la Ley General Tribu-
taria desde su nacimiento.

De este modo, el requisito procedimental que
nos ocupa no es extrafio a nuestra tradicién ni ajeno
a la practica de algunos de los paises de nuestro
entorno, lo que no obsta para que nos interrogue-
mos sobre su conveniencia. La intencién de dismi-
nuir la inseguridad juridica no puede desde luego
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minusvalorarse, pero ha de ser puesta en contexto,
pues de otro modo se corre el riesgo de lograr efectos
contrarios a los perseguidos. Y aqui también la his-
toria del vigente articulo 24 puede suministrar algu-
nas enseflanzas.

Ya senalamos mds arriba que es comun desta-
car que la falta de aplicacién del actual articulo 24
de la Ley General Tributaria se ha debido, ademads
de a sus defectos técnicos, a la enemiga de la
Administracién, poco interesada en un procedi-
miento especial que se dice farragoso y ayuno de
inmediatez. Los comentaristas han venido advir-
tiendo en este sentido sobre la tendencia de la
Administracién tributaria a evitar la aplicacién de
la norma de fraude de ley y recurrir en su lugar a
la norma de calificacién (articulo 28) y, sobre
todo, a la norma de simulacién (articulo 25), sim-
plemente por razones procesales y no sustantivas.
Si por este motivo dicha eleccién ya merece critica
con el texto vigente de la Ley General Tributaria,
con mayor motivo la merecerd si el Anteproyecto
finalmente se convierte en Ley. En efecto, las difi-
cultades précticas que en ocasiones se han aduci-
do para diferenciar entre simulacién y fraude de
ley tributaria —tal como éste se define en el actual
articulo 24— no creemos que puedan argiiirse
cuando se trate de aplicar la teorfa de la simula-
cién o una cldusula general antiabuso construida
metodoldgicamente a partir del expreso reconoci-
miento de la existencia de actos o negocios todo lo
inusuales o impropios que se quiera, pero en las
antipodas de lo simulado o disimulado, pues pre-
cisamente se actdan esos determinados actos o
negocios —probablemente en un concreto orden
ademds— porque son ellos —y en ese orden— los
que producen el resultado buscado.

Ahora bien, criticas anteriores aparte, lo cierto es
que el Anteproyecto sigue manteniendo tres vias de
reaccién —calificacién (articulo 13), abuso (articu-
lo 15) y simulacién (articulo 16)—, y sélo respecto
del abuso se establece un requisito procedimental
especial. ;Hay causa para ello? No se nos alcanza. Si
la razén para la diferencia estd en la complejidad que
la aplicacién del articulo 15 llevard aparejada, por el
mismo motivo deberfa haber también informe con-
sultivo para la aplicacién de los articulos 13 y 16,
que presentan un grado de dificultad anilogo o
incluso superior a aquél. Propugnamos entonces que

la necesidad de informe favorable de una Comisién
consultiva se extienda también a la calificacién y a la
simulacién o, en su defecto, que no exista tampoco
para el abuso. No creemos que de la supresién del
apartado 2 del articulo 15 del Anteproyecto, y corre-
lativamente del entero articulo 159, se deriven espe-
ciales peligros para la seguridad juridica o la unidad
de criterio de la Administracién que no estén ya pre-
sentes en los articulos 13 y 16.

Por lo demds, si eventualmente prevalece que
deba haber informe favorable de una Comisién con-
sultiva para declarar el abuso, y el articulo 159 del
Anteproyecto sigue entonces en su sitio, tenemos
algin comentario sobre su contenido. De un lado,
procesalmente nos resulta extrano que la prictica de
prueba propuesta por el contribuyente para enervar
la conclusién de abuso del érgano actuante de la
Administracién tributaria haya de desarrollarse sélo
ante dicho 6rgano. Ya compartimos que la celeridad
del procedimiento debe mantenerse casi a toda cos-
ta, pero la prueba testifical o pericial —testifical téc-
nica en este caso, si se quiere— requiere para su
correcta apreciacién de la inmediatez que deriva de
la presencia fisica del juzgador —la Comisién con-
sultiva— en la deposicién, con posibilidad de pre-
guntar directamente a los comparecientes. Nos pare-
ce que la mayor eficacia en los procedimientos no
deriva de la eliminacién de fases procesales sino del
sometimiento de cada fase a estrictos plazos preclu-
sivos para todos. Como en el caso que nos ocupa el
decisor es también la Administracién tributaria, jus-
to es creemos que la preclusién por causa de inacti-
vidad de la Comisién consultiva opere en su contra,
determinando la caducidad de la instancia. Si se
piensa que no habri suficientes medios humanos y
materiales para respetar plazos breves y estrictos, la
solucion es ficil: eliminese el mismo procedimiento,
tal y como propugndbamos mds arriba. De la obser-
vacion que se acaba de hacer derivan las demds que
tenemos, esto es, plazo improrrogable inferior a tres
meses —gun mes?— para la emisién del informe
por la Comisién consultiva una vez practicada prue-
ba ante ella —Ia cual deberfa estar sometida también
a su correspondiente plazo no superior a un mes—y
caducidad de la instancia, con presuncién legal de
informe desfavorable al abuso, si la Comisién con-

sultiva no emite su informe en tiempo.
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4. SANCION

El apartado 3 del articulo 15 del Anteproyecto esta-
blece que:

«en las liquidaciones que se realicen como resultado
de lo dispuesto en este articulo se exigird el tributo
aplicando la norma eludida o eliminando las ven-
tajas fiscales obtenidas, y se liquidardn intereses de
demora, sin perjuicio de la sancién que, en su caso,
proceda de acuerdo con lo dispuesto en la letra d)
del apartado 1 del articulo 185 de esta Ley».

Segtin dicho articulo y apartado, constituye
infraccién tributaria:

«d) Eludir total o parcialmente la realizacién
del hecho imponible o minorar la base o la deuda
tributaria mediante actos o negocios en los que
concurran las circunstancias previstas en el apar-
tado 1 del articulo 15 de esta Ley, siempre que:

— La Administracién haya declarado el abuso
en la aplicacién de la norma de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 159 de esta Ley, y

— Las circunstancias del caso concreto pon-
gan de manifiesto la existencia de 4nimo defrau-
datorio en la conducta del presunto infractor.

Nuestra opinién sobre la punibilidad de las con-
ductas asociadas a la cldusula antiabuso del articulo
15 del Anteproyecto no puede ser sino decidida-
mente contraria, haciendo nuestras las palabras del
Tribunal Constitucional en su sentencia 75/1984,
de 27 de junio. Dijo rotundamente el Tribunal que
el principio de legalidad «no tolera (...) la aplicacién
in peius de las normas penales o, dicho en otros tér-
minos, exige su aplicacién rigurosa, de manera que
s6lo se pueda anudar la sancién prevista a conductas
que rednen todos los elementos del tipo descrito y
sean objetivamente perseguibles. Esta exigencia se
verfa soslayada, no obstante, si a través de la figura
del fraude de Ley se extendiese a supuestos no expli-
citamente contemplados en ellas la aplicacién de
normas que determinan o fijan condiciones objeti-
vas para la perseguibilidad de las conductas, pues
esta extension es, pura y simplemente, una aplica-
cién analdgicar.
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Se nos dird que la tipicidad que el Tribunal Cons-
titucional echa en falta existe en este caso, pues el
tipo del injusto es precisamente el que define esa
letra d) que se acaba de transcribir. Formalmente la
objecién es correcta. Pero materialmente se trata de
una tipicidad completamente forzada que violenta el
espiritu del principio de legalidad en materia tributa-
ria, pues el hecho imponible es siempre un presu-
puesto fijado por la Ley, que en este caso no con-
curre, llegindose al gravamen a través de un
complicado andlisis comparativo basado en términos
directamente rechazables —«inusual»— o subjetivos
e inconcretos —«impropio»—, que en dltimo térmi-
no no es sino un razonamiento analégico especial-
mente aligerado de garantfas juridicas, pues no hay,
estrictamente hablando, laguna alguna que integrar,
siendo asi que el mismo Anteproyecto consagra en
términos de especial intensidad, conforme a nuestra
tradicién y principios constitucionales, los principios
de reserva de ley ' y de prohibicién de la analogfa '.
Ese cardcter de razonamiento analégico comparativo
que en puridad no busca llenar ninguna laguna resul-
ta con toda evidencia de la sancién que el articulo
190 del Anteproyecto impone para el caso, consis-
tente en multa pecuniaria proporcional del 100 por
100 de «la diferencia entre el importe de la deuda tri-
butaria que hubiera correspondido por la realizacién
de los actos o negocios usuales o propios y el impor-
te por el que tributaron las operaciones realizadas».
Si se nos permite la licencia, es un fraude de ley nor-
mativo, en cuanto mal uso de una norma de Dere-
cho objetivo (tipificacién de la infraccién) para obte-
ner un resultado (sancién) que otra norma rechaza
(reserva de ley, prohibicién de la analogia y construc-
cién de la cldusula general antiabuso). Por lo demds,
no se olvide que el Tribunal Constitucional afirmé
que el principio de legalidad en materia punitiva exi-
ge que sblo se pueda anudar la sancién prevista a
conductas que retinen todos los elementos del tipo
descrito y que, ademds, sean objetivamente persegui-
bles. Cumplido formalmente el trdmite de la tipici-
dad, no apreciamos sin embargo coémo pueden racio-
nalmente calificarse de objetivamente perseguibles

Art. 8. Reserva de Ley tributaria. «Se regulardn en todo caso por Ley:

a) La delimitacién del hecho imponible, del devengo, de la base imponible y liquidable, del tipo de gravamen y de los demds ele-

mentos directamente determinantes de la cuantia de la deuda tributaria».
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Art. 14. Prohibicién de la analogfa. «/No se admitird la analogia para extender mds alld de sus términos estrictos el dmbi-

to del hecho imponible, de las exenciones y demds beneficios o incentivos fiscales».
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las conductas asociadas a la cldusula antiabuso del
articulo 15 del Anteproyecto.

Entrando en el contenido de la letra ) del aparta-
do 1 del articulo 185 del Anteproyecto, el tipo del
injusto requiere, aparte légicamente de la declaracién
de abuso en los términos del articulo 159, que «las cir-
cunstancias del caso concreto pongan de manifiesto la
existencia de dnimo defraudatorio en la conducta del
presunto infractor». Encontramos aqui otra muestra
de la violencia del conflicto entre la construccién
metodoldgica de la cliusula antiabuso y la tipificacién
como infraccién de las conductas en ella descritas. A
primera vista parecerfa que la existencia de dnimo
defraudatorio permitirfa cualificar los casos de abuso
en sancionables y no sancionables . En nuestra opi-
nién, tal cualificacién es imposible. Ya sabemos que
los actos o negocios abusivos han de ser inusuales o
impropios para la consecucién del resultado obtenido,
de forma que no produzcan efectos juridicos o econd-
micos relevantes distintos del ahorro fiscal y de los
efectos que se hubieran obtenido con los actos o nego-
cios usuales o propios, rectius, que su Unico efecto juri-
dico o econémico diferenciador sea el ahorro fiscal. Si
esto es asi, scabe imaginar que esos sofisticados actos o
negocios vilida y licitamente concluidos sin simula-
ciones ni ocultacién producen un cierto ahorro fiscal
como unico efecto diferenciador por falta de la dili-
gencia debida? O hay dolo o no hay nada. Como el
dolo requiere la conciencia y voluntad de producir un
resultado antijuridico, y los negocios asi concebidos
suponen per se el convencimiento en quienes los actd-
an de que estdn dentro de los limites que las leyes mar-
can, pues de otro modo estarfamos hablando de per-
version —calificacién— o simulacién negocial, sélo
cabe el error en la interpretacién, con lo que la con-
clusién de nuevo es la no punibilidad de las conduc-
tas, ahora por la via de la falta de 4nimo defraudatorio,
convirtiendo en superflua la letra &) del apartado 1 del
articulo 185 del Anteproyecto.

Nuestra tltima reflexién va dedicada a la cuantia
de la sancién. El articulo 190 del Anteproyecto, ya
citado, declara la infraccién muy grave e impone una
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«multa pecuniaria proporcional del 100 por 100» de
la diferencia entre el importe de la deuda tributaria
que hubiera correspondido por la realizacién de los
actos o negocios usuales o propios y el importe por
el que tributaron las operaciones realizadas.

También en este punto el Anteproyecto afirma un
principio general que se vulnera en relacién con las
conductas asociadas a su articulo 15. En efecto, el
articulo 178 incluye entre los principios que, en par-
ticular, son aplicables en el ejercicio de la potestad
sancionadora en materia tributaria el de proporciona-
lidad. Y la sancién que anuda a la cliusula antiabuso
es, en nuestra opinién, del todo desproporcionada.
Asi, ya sabemos que la infraccién se califica de muy
grave y la multa que se impone del 100 por 100. Pues
bien, multa pecuniaria proporcional del 100 por el
100 de la deuda tributaria no ingresada es el grado
méximo aplicable a las infracciones graves *°, en las
que ha de concurrir que exista «ocultacién» o que se
hayan utilizado «facturas, justificantes o documentos fal-
sos o falseados», y el grado minimo de las infracciones
muy graves *!, que se cualifican por la «utilizacion de
medios fraudulentos. Son medios fraudulentos **: (i)
la falta absoluta de contabilidad, la llevanza de conta-
bilidades diversas, y la falsedad u omisién de asientos,
registros e importes contables siempre que la inciden-
cia de la falsedad u omisién represente mds del 50%
de la deuda tributaria no ingresada; (ii) el empleo de
facturas, justificantes o documentos falsos o falseados,
siempre que la incidencia de esta circunstancia repre-
sente mds del 10% de la deuda tributaria no ingresa-
da; y (iii) la utilizacién de personas o entidades inter-
puestas cuando el sujeto infractor, con la finalidad de
ocultar su identidad, haya hecho figurar a nombre de
un tercero, con o sin su consentimiento, la titularidad
de los bienes o derechos, la obtencién de las rentas o
ganancias patrimoniales o la realizacién de operacio-
nes con trascendencia tributaria.

La desproporcién que afirmamos resulta eviden-
te si, tras este catdlogo de horrores, el paciente lector
retorna ahora alli donde empezamos, esto es, al tex-
to del articulo 15 del Anteproyecto.

De hecho, ex. art. 159.6 del Anteproyecto, la Comisién consultiva debe incluir en su informe para la declaracién del

abuso un pronunciamiento expreso, aunque no vinculante, sobre la procedencia de la imposicién de sanciones.

2 Del 50 al 100%, art. 187.3 del Anteproyecto.
21 Del 100 al 150%, art. 187.4 del Anteproyecto.
2 Art. 185.4 del Anteproyecto
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5. PosTDATA

Al tiempo de las pruebas de edicién de las lineas ante-
riores, el Boletin Oficial de las Cortes Generales *
publica el Proyecto de Ley General Tributaria remiti-
do al Parlamento. Entre el articulo 15 del Proyecto y el
articulo 15 del Anteproyecto, objeto de nuestro
comentario, se observan diferencias de las que ha de
darse telegréfica cuenta, advirtiendo que los cambios
han caminado, a nuestro juicio, en la buena direccién.

Asi, y de mayor a menor relevancia, se excluye la
imposicién de sanciones en las liquidaciones que se
realicen como consecuencia de lo que el Proyecto

llama ahora «Conflicto en la aplicacién de la norma
tributaria». No obstante esta denominacién, que
evita la palabra «abuso», el articulo 15 del Proyecto
sigue siendo una cldusula general antiabuso meto-
dolégicamente construida en la forma comentada
mis arriba. Por lo demds, la terminologfa ha mejo-
rado. La referencia a lo «inusual» de los actos o
negocios conflictivos ha desaparecido, sustituida por
el cardcter «artificioso». Se decanta asi el Proyecto
por una de las tres acepciones posibles del término
«impropio». Finalmente, se mantiene la exigencia de
informe favorable de la Comisién consultiva para
declarar el conflicto.

# BOCG, Congreso de los Diputados, 6 de junio de 2003, Serie A, Ndm. 155-1.



