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INTRODUCCION : LA APORTACION CIENTIFICA DE D. JOSE LARRAZ AL
DERECHO TRIBUTARIO

Conviene sefalar que esta aportacion se dirigia, inicialmente, a considerar la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo entre 1939 y 1951, sobre la interpretacién de las normas tributarias.

El propdsito de LARRAZ, 1952, era propugnar que se aplicaran en Derecho Tributario,
los criterios interpretativos que incorporasen no sélo la literalidad del precepto, ni la Idgica que de tal
texto literal resultara; pretendia que ademas de los elementos gramatical y I6gico, se utilizaran tam-
bién por el intérprete el elemento histérico y el sistematico, integrandose todos ellos en un solo méto-
do de interpretacion de la ley fiscal.

Como se ha sefialado acertadamente, (MARTINEZ LAFUENTE, 2004), “la aportacién de
LARRAZ en esta materia puede considerarse decisiva, pues ayudd a superar la interpretacion pura-
mente literal, propugnando que la norma tributaria fuera aplicada en funcién de su espiritu y finalidad,
lo cual cristalizé en el articulo 23 de la LGT de 28 de diciembre de 1963, y en la posterior jurispruden-
cia del Tribunal Supremo”. Digamos, adicionalmente, que estos criterios de interpretacion propugna-
dos en su dia por LARRAZ, y recogidos en el articulo 23 de la LGT 230/1963, se han recibido
plenamente en la nueva LGT 58/2003, de 17 de diciembre.

Unicamente, establecié LARRAZ una excepcién a la aplicacién del método critico, y pro-
pugnd el método del literalismo dogmatico en la aplicacion de la ley tributaria: cuando se diera la cir-
cunstancia de que el precepto fuera literalmente suficiente, y el contribuyente hubiera actuado de
buena fe (y no en fraude de ley), en cuyo caso, repetimos, no se podrian hacer en contra del contri-
buyente “aplicaciones correctoras” del dictado de la letra.

Desde que LARRAZ escribiera estas lineas, se ha producido una abundante literatura
sobre lo que define la buena fe en el Derecho Tributario. (ved BANACLOCHE, 1975; GONZALEZ
MENDEZ, 2001, y PONT MESTRES, 2004, entre otros].

Pero en aquella obra pionera de LARRAZ, él avanza una definicion de la buena fe en
materia tributaria que identifica con lo que llama “economia de opcidn”, por oposicion a los supuestos
de negocios simulados o en fraude de ley tributaria.

Quiere decirse, en consecuencia, que el concepto de “economia de opcién”, reconoce al
contribuyente que actda buscando tal ahorro fiscal, el derecho a que se le aplique literalmente el pre-
cepto, sin que la Hacienda pueda (seguimos citando a LARRAZ), “imponerle otra interpretacién perju-
dicial para el administrado distinta de la que resulta de la literalidad del precepto”.

Queremos decir con ello, que salvo en caso de fraude de ley o de negocio simulado,
LARRAZ propone la aplicacion literal del precepto tributario literalmente suficiente como una garantia
del contribuyente que, de buena fe, se basé en dicho tenor literal, amparandose en la letra de la nor-
ma para, sin fraude ni simulacidn, conseguir un ahorro tributario.

Este, y no otro, es el marco del concepto de “economia de opcion” que va a constituir la apor-
tacién mas importante, desde un punto de vista cientifico, de LARRAZ al Derecho Tributario espafol.



I. ESTRUCTURA DE LA EXPOSICION

El tema se desarrollara con arreglo al siguiente plan:

— La formacién del concepto en J. LARRAZ.

— Las “Economias de opcion” como fundamento de la planificacion tributaria global.
— La transicién (2003-2004).

— La promulgacion de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, y de su articulo 15.

il. LA FQRMACI()N ORIGINAL DEL CONCEPTO DE “ECONOMIAS DE
OPCION” EN LA OBRA DE D. JOSE LARRAZ (LARRAZ, 1954 Y 1973.
MARTINEZ LAFUENTE, 2004)

1. Concepto

D. José Larraz en su discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legis-
lacion, (publicado con el titulo Metodologia aplicativa del Derecho Tributario), ofrece el siguiente con-
cepto de la “economia de opcidn”. Asi, ésta es una:

a. Opcidn entre dos o varias conductas licitas, validas y reales. (segun puntualiza, con
precision, FERREIRO, 2001).

b. Econdmicamente equivalentes. Por lo cual, no se explica la opcion elegida por moti-
vos econdmicos vdlidos y autbnomos, a parte del fiscal. O sea que:

c. Solo por motivos de ahorro o menor coste fiscal, cabe explicar y razonar la I6gica de
la decisién por la opcion elegida.

Decimos que son licitas, validas y reales, este tipo de opciones, ya que, como el propio
LARRAZ puntualiza, en ellas:

a. No hay simulacién negocial.
b. No se comete fraude de ley.
¢. Y no van contra el espiritu de la ley tributaria, ni persiguen resultado prohibido por ella.

En este sentido, LARRAZ formula una precisién importante: el ahorro fiscal, por si mis-
mo, no va contra el espiritu de la ley tributaria, porque ésta ultima no impone que el administrado
deba elegir el comportamiento mas caro fiscalmente, ni prohibe que opte por el mas barato, en el
caso de que ambos comportamientos sean, como se ha dicho, opciones negdciales licitas, segun el
Derecho privado.

Una vez construido, asi, el concepto de “economia de opcion”, licita, frente al negocio
simulado o frente al negocio en fraude de ley tributaria (que, por definicién, contrarian los fines y el
espiritu de dicha ley), LARRAZ formula la siguiente distincion fundamental entre las “economias de
opcién”: segun sean expresamente ofrecidas por las propias normas fiscales o no lo sean.
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2. Clases
Asi, existen dos clases de “economias de opcion”:
— Explicitas: Conforme a lo que ha expuesto M. SIMON, 1998, son las:
1. Reguladas por la Ley fiscal en sus supuestos y efectos.

2. Se “provocan” (por asi decirlo) desde la propia ley tributaria, en cuanto esta ulti-
ma las ofrece y posibilita expresamente.

— Implicitas o tacitas:

1. Son conductas y opciones de ahorro fiscal que no estan expresamente regula-
das (ni en sus supuestos ni en sus efectos) en la ley tributaria.

2. Se “provocan” y plantean “desde fuera de las leyes fiscales, aunque por una de-
cisidn o planificacidn licita del administrado si la calificacién del acto o negocio
que este realiza no resulta en fraude de ley o no es simulado segun los criterios
del Derecho privado. (PALAO, 1966).

En su dia, ALBINANA, 1970, intuyé esta diferencia. Decia, para la primera clase: “Entende-
mos que la «economia de opcién» u «opcion impositiva» sélo puede darse cuando la ley explicitamente
ofrezca dos férmulas juridicas con sus correlativos contenidos econdémicos y tratamientos impositivos dife-
rentes, y ambas instrumenten el fin practico o resultado real que el contribuyente se proponga alcanzar”.

Se destaca que la opcién ha de estar expresamente planteada en la Ley impositiva”.

En cambio, las economias de opcién implicitas (que, en su dia, ALBINANA llamé, para dis-
tinguirlas de las explicitas, —o “economias de opcidn” strictu sensu—, “economias fiscales”, ALBINANA
apuntaba literalmente que: “las llamadas economias fiscales se encuentran en ese elastico campo que
preside la indiferencia de las Leyes impositivas (no son «economias —explicitas, decimos nosotros— de
opciodn»), que no excluye la actividad econdmica del particular (...) que no utiliza formas juridicas «in-
apropiadas» 0 «anormales» para conseguir la carga impositiva mas beneficiosa” (ALBINANA, 1970).

3. El problema de la juridicidad de las “economias de opcion”
Se sobreentiende de la exposicion de LARRAZ, que:

1. Las “economias de opcion” explicitas la reciben de la propia ley tributaria, que las
ofrece y regula como legitimas y posibles.

2. Las implicitas, la reciben por servirse de una formula negocial licita y tipica (ALBI-
NANA, 1979), y no van contra el espiritu de la ley.

3. El problema es: ;de qué ley? ¢La fiscal o la de Derecho privado, reguladora del
comportamiento elegido como mas econdmico fiscalmente?

LARRAZ (y la doctrina y jurisprudencia posteriores), se refieren a que no sea el compor-
tamiento contrario a la norma de Derecho privado (que regula la opcidn negocial, etc., elegida como
“economia de opcion”), y que fundamenta tal planificacién fiscal como licita; basta la conformidad de
ésta con el Derecho privado para calificar de correcto y legitimar el comportamiento elegido. (En el
mismo sentido se pronuncia el Comité Fiscal de la OCDE en 1980).

Sin embargo, hoy se sostiene —como veremos— que lo que importa es el espiritu de la ley
fiscal evitada, y que este es siempre contrario a las “economias de opcion” implicitas. Seran licitas,
segun el Derecho privado, pero antijuridicas fiscalmente.
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El Tribunal Constitucional en una conocida sentencia de 27 de febrero de 2000, ha hablado, en
estos casos, de “economias de opcion” legales, pero (juridicamente) “indeseables” para el legislador fiscal.

Como veremos mas tarde, esta tendencia, contraria a las “economias de opcion” licitas
segun el Derecho privado, pero indeseables fiscalmente, desde el espiritu que inspira al ordenamien-
to tributario, es la tendencia que, a nuestro juicio, va a cristalizar en el articulo 15 de la nueva Ley
General Tributaria 58/2003, de 17 de diciembre. Pero no anticipemos acontecimientos.

lll. LAS “ECONOMiAS DE OPCION” COMO FUNDAMENTO DE LA
PLANIFICACION TRIBUTARIA

Hasta la promulgacion de la ley 230/1963 de 28 de diciembre, la recepcion de las tesis
de LARRAZ fue pacifica, en la “praxis” fiscal, si bien la relativa simplicidad técnica de las principales
figuras impositivas tampoco ofrecia mucho margen en la planificacion tributaria.

1. Interpretacion de la doctrina mayoritaria sobre el articulo 24 de la LGT.
Influencia de LARRAZ

El panorama comienza a cambiar con la promulgacién de la Ley 230/1963 y la inclusién
en ella del articulo 24 expresamente referido al “fraude de ley tributario”. Presenta las siguientes notas:

A) Parecen partir los redactores del precepto de que las normas tributarias configuran un
catalogo de hechos imponibles, como catélogo cerrado y de no aplicacion extensiva. (GARCIA NOVOA,
2004, pag. 111). Por tanto, el fraude de ley, es el Unico supuesto en que se puede infringir aquel principio,
gue no es sino manifestacion de las exigencias de los principios de reserva de ley y de tipicidad tributarios.

B) Adopcion del concepto civilista de fraude de ley de F. DE CASTRO, 1967.

El articulo 24 de la ley 230/1963, en su redaccion inicial, no definia el “fraude de ley” a
efectos tributarios. Pero basta repasar la literatura de la época, que, tacitamente, se adviene a ese
concepto. (Salvo AMOROS RICA, 1965 y algun otro).

C) Inaplicacion de este concepto a las “economias de opcién”.

Como ha sefalado LOIS, aquel concepto de “fraude de ley” (que formularia FEDERICO
DE CASTRO), restringia el ambito de la lucha contra otras conductas ilicitas que no encajaran en la
nocion de fraude de ley adoptada. Si bien, para saldar esta insuficiencia, la mayor parte de la doctrina
se refiere a la ilicitud de los negocios indirectos en cuanto son teéricamente distintos, pero, en la prac-
tica, son instrumentos o medios para la consecucion de negocios “en fraude de ley” . (Ved, resumen
de las posiciones en ARIAS CANETE).

D) No hay regulacion especifica en la LGT de las “economias de opcidn” implicitas.

Dentro de esta perspectiva general, el profesor GONZALEZ GARCIA, 1970, sefialé que
“ante el precepto fiscal que impone una determinada obligacion tributaria cabe destacar tres modos
de proceder o conductas” (que reproducimos calificandolas nosotros):

a. La de aquel que para no pagar el impuesto en cuestién cesa en la actividad gravada
o deja de consumir.” (Elusion.)

“b. La de quien oculta en todo o en parte los hechos o actos que originan la obligacion
de contribuir.” (Infraccién.)
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“c. La de quien elige otros caminos, menos o nada gravados, para obtener un resultado
econdémico equivalente a aquel que la ley se proponia gravar. Dentro de esta alterna-
tiva, cabe destacar dos modalidades:

1. La de aquel que obrando del modo indicado sélo aparentemente presta acata-
miento a la norma tributaria, pues en realidad esta vulnerando la ratio legis del
precepto. (Negocio en fraude de ley y simulado).

2. La de quien obrando del modo indicado, no entra en colisidon con ningun precepto
tributario concreto, limitdndose en su actuacién a optar por la via econémica me-
nos gravada.” (Economia —implicita— de opcién.)

E) Conclusion deducida por jurisprudencia y doctrina: las conductas para obtener “eco-
nomias de opcion” implicitas estarian permitidas, serian licitas, en el Derecho Tributario, si lo son por
el Derecho Privado al que se ajustan.

2. La Jurisprudencia del periodo 1963-2000: coincide con la anterior interpretacion

Explicita las anteriores implicaciones de la teoria de LARRAZ y del articulo 24 de la LGT
tal y como han quedado expuestas.

El T. S. adopta el concepto de la doctrina civilista mencionada sobre el fraude de ley.
(Que, en 1975, se incorporaria al actual art. 6.4 del Cddigo civil.) Concepto que exige el requisito téc-
nico de concurrencia de, o juego con, dos normas: a) defraudada, y b) de cobertura, para que un
comportamiento pueda ser calificado de fraude a la ley tributaria. (Ved amplia resefa de la Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo en este sentido, en GONZALEZ GARCIA, 2001.)

En el periodo que estamos comentando, entre 1963 y 2000; y particularmente con la ley
25/1995, sobre modificacién parcial de la Ley General Tributaria, con ella se reforman los articulos 24 y
25. El primero, en su nueva redaccion, parece tener el propdsito de combatir ciertas economias de op-
cion (FALCON, 1995). Sin embargo, su nuevo texto recuerda claramente al articulo 6.4 del CC (MARTIN
QUERALT, PEREZ DE AYALA, 2002). Mayoritariamente, en la doctrina y en la jurisprudencia, se siguen
manteniendo los criterios ya vistos de interpretacion del articulo 24 en su anterior texto: En ausencia de
simulacion, la conducta que no incurre, técnica o dogmaticamente en el concepto civilista de “fraude de
ley”, es “economia de opcion” licita, aunque se sirva de “negocio indirecto”. (FONSECA, 2000.)

Incluso, cuando las “economias de opcion” implicitas van contra el espiritu de la ley tribu-
taria, en tal caso, aunque no sean ilicitas, son “indeseadas”: es obligado aqui hacer referencia al,ané-
lisis de la STC de 17-11-2000 y de las criticas que se le han hecho. Veamos: La doctrina (GONZALEZ
GARCIA, 2001; PEREZ DE AYALA BECERRIL, M.), ha considerado conceptualmente dudosa, peli-
grosa, esa figura de “economias de opcién” (licitas, pero no deseadas); parece construirse, —en efec-
to—, sobre una contradictio in terminis: cabe, en efecto, admitir economias de opcidon no deseadas
(por la ley) y que, sin embargo, sean validas juridicamente?

Sin negar la légica de las opiniones doctrinales que acabamos de citar, la paradoja a la
que fundadamente apuntan, se explica por dos razones: a) la primera, por el supuesto sometido al
juicio de, y resuelto por la citada sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de febrero de 2000. Con-
cretamente, se trataba de juzgar sobre la posible inconstitucionalidad del articulo 27.6.2. de la Ley
44/1978 (en la redaccion dada a aquel por el art. 84.1 de la Ley 37/1988). Y el TC declara su inconsti-
tucionalidad porque hace posibles ciertas “economias de opcién” indeseadas, ya que van contra el
espiritu de toda ley fiscal (el gravamen segun el principio de igualdad y en funcién de la capacidad
econodmica), pero que, evidentemente, el TC no podia calificar de ilicitas, puesto que se realizaron
durante la vigencia, y acogiéndose al texto (técnicamente imperfecto) del articulo que se declara in-
constitucional, y antes de que lo fuera.

De esta sentencia del TC, se deduce una consecuencia importante, mas implicita que
explicita, en relacion con las construcciones tradicionales (siguiendo la via abierta por LARRAZ) de la
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“economia de opcién”. Si no se deben a conductas en si mismas, per se, ilicitas, o juridicamente
anomalas, no basta para declarar ilicita la “economia de opcion” obtenida por medios, negocios, ac-
tos, etc., juridicamente licitos, solo porque conduzcan a un resultado contrario al espiritu de la ley
fiscal. La razén es clara: Estén licitamente fundadas en el dogma de la autonomia de voluntades y en
la libertad de contratacidon y de empresa, siempre que no vulneren ninguna obligacion legal, aunque
elijan férmulas contractuales no habituales, no normales, no tradicionales. (STS 2-XI-2002).

3. Las reacciones doctrinales contra la inseguridad juridica de las “economias de opcién”
bajo el articulo 24 de la LGT

La situacidn descrita planteaba serias perplejidades, no sdlo teéricas, sino de alcance
practico. En conclusion, y segun se aplicaban y juzgaban, las economias de opcién son licitas. Su
problematica delimitacién practica frente al fraude de ley tributaria, se venia resolviendo por el TS so-
bre el concepto técnico de fraude de ley, construido en el Derecho privado. Y la propia existencia de
jurisprudencia al respecto, ponia de manifiesto la inseguridad juridica potencial de las “economias de
opcioén” implicitas propias de la planificacion fiscal legitima segun el Derecho privado, frente a las posi-
bles calificaciones administrativas de operaciones fraudulentas (negocios en fraude, indirectos, etc.).
(HERRERA MOLINA, 2003.)

Frente a ello, se van a producir una serie de reacciones doctrinales para resolver el pro-
blema de la inseguridad juridica en materia de “economias de opcidn”, las cuales tienen, como nota
en comun, propugnar una tesis restrictiva del fraude de ley, por reinterpretacion del articulo 24 Ley
230/1963. (FALCON, 1995; FERREIRO, 2001; ved al respecto PEREZ DE AYALA, 2005), basada en
los siguientes argumentos:

En el derecho civil es caracteristico del comportamiento en fraude que el mismo persiga
un resultado prohibido por el ordenamiento juridico. (art. 6.4 del Cddigo Civil), o contrario a él. Ahora
bien; este resultado prohibido por el ordenamiento juridico no puede darse en el derecho tributario
porque las normas fiscales no prohiben. S6lo mandan. En rigor cientifico, segun esta tesis, se senala,
incluso, que no hay lugar técnicamente ni dogmaticamente, para hablar de “fraude de ley” en el Dere-
cho Tributario. El articulo 24 de la Ley General Tributaria deberia suprimirse por “vanilocuente”, por
carecer de contenido juridico y dogmatico. (RAMON FALCON, 1995.)

Por su parte, FERREIRO, 2001 sefala: “O la causa tipica, general, abstracta y suficiente
de un negocio existe y por tanto, y puesto que el negocio existe, y configura el «hecho» tipificado
como hecho imponible por la ley, sélo se puede hablar de «economia de opcion»; o la causa no exis-
te y tampoco existe el negocio con lo que solo se podra hablar de simulacion. Tertium non datur’. Y
ello, continua, porque como “con todo acierto ha sefialado PEREZ ROYO: podriamos decir que en la
economia de opcién o eleccion de la via fiscal mas ventajosa, no existe ninguna anomalia en la cau-
sa, sino que la consideracidn fiscal influye solo en los motivos (juridicamente irrelevantes) del nego-
cio, se elige tal tipo negocial con preferencia a otro por la sola razén de que es mas ventajoso
fiscalmente, pero sin desnaturalizar la causa”.

FERREIRO LAPATZA, 2001 critica la “teoria espiritualista” y “pancausalista” defendida por
DE CASTRO, para concluir en que si se prescinde de ella, y se atiende sélo a la concepcién objetiva de
la causa, a la causa tipica general del negocio, no hay sitio para la figura del negocio en fraude de ley.

IV. LA TRANSICION (2003-2004)

Pero ocurre que los érganos de la Administracién tributaria estan llegando desde el mis-
mo punto de partida (esto es, la inaplicacion técnica del concepto civilista de fraude a la ley) a una
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conclusion bien distinta que conduce a dar al articulo 24 de la LGT un ambito de aplicacion mucho
mas amplio que el que le permite la construccion del Derecho Civil. El nuevo argumento se resume
asi: el Derecho Tributario cuando manda, implicitamente estd también prohibiendo. Al tipificar los
hechos imponibles, esos preceptos tipificadores de los hechos imponibles, nacen, se elaboran, y
promulgan con una vocacion de “completitud” “totalizadora”, para gravar todas las posibles e imagi-
nables manifestaciones de capacidad econdémica, que en esos hechos imponibles se comprenden y
encierran. Toda alternativa a la conducta tipificada en la ley fiscal, que permita al contribuyente con-
seguir el mismo o equivalente resultado econémico, eludiendo la norma tipificante y la tributacion que
comporta, debe considerarse una alternativa tacita o implicitamente prohibida por la ley tributaria,
salvo que expresamente la prevea y legitime como “economia (legal) de opcion”.

Y esta, y no otra, es la acepcién que hoy se da mayoritariamente por la Administracion
Tributaria al concepto de “elusion de la ley del impuesto”.

Pero es obvio que con este rechazo del concepto de fraude a la ley acuiado en el Dere-
cho Civil, como definidor de lo que debe entenderse “elusién del impuesto” en el articulo 24 de la Ley
General Tributaria, este concepto de “elusidn” queda sin definicién juridica y se nos presenta como un
concepto juridico indeterminado en esta lectura nueva del articulo 24 de la LGT. Con lo que este pre-
cepto, segun la doctrina alemana, debe calificarse como una ficcién legal que ordena gravar como si
fueran hechos imponibles tipificados, a negocios juridicos que no estan tipificados como tales, que no
son, juridicamente, hechos imponibles del tributo que se les aplica, solo porque coinciden con los
tipificados en tener un contenido econémico equivalente (obtenido con una menor tributacion, que la
prevista por la ley).

Es desde aqui, desde donde hay que partir para comprender la siguiente evolucion.

Esta etapa supone abandonar toda la concepcion tradicional de la “economia de opcion”,
y el rechazo del Derecho Tributario, de la identidad del fraude de ley con el concepto civilista de fraude
de ley. Ello ocurre de manera expresiva en la STS 11-VI-2003; Mas aun, puede afirmarse que en ella,
se llega a producir, a nuestro juicio, una auténtica subsuncion de las “economias de opcion” —hasta
entonces licitas— en el fraude de ley, cuando, aquellas carezcan de légica econémica sustantiva, esto
es, de motivos econdmicos objetivamente validos, a parte del motivo del ahorro fiscal.

Se trataba, en el caso de autos, de un promotor inmobiliario que somete a, y consigue la
aprobacion municipal para un proyecto en un unico solar, con fachada a una via principal de la ciudad
y con un gran fondo interior. Obtenida la aprobacion del proyecto, se procedié a segregar del solar
una franja estrecha a lo largo de la via publica, dejando la mayor parte de su superficie sin acceso
directo a ella (y todo ello con el fin de conseguir —en la ulterior venta— una “economia de opcién” en el
Impuesto Municipal sobre el Incremento de Valor de los Terrenos Urbanos, en el que los metros cua-
drados lindantes con la via publica resultaban mas gravados que los del terreno que quedaba sin
fachada a la calle, por la segregacion). Pues bien, el Ayuntamiento calificé fiscalmente a la segrega-
cion con tal fin, de operacion “en fraude de ley”. Calificacion, que fue confirmada por la Audiencia
Nacional, primero; y mas tarde, por el TS. Ante este aleg6 el contribuyente que se habia infringido el
articulo 24 de la LGT ya que no cabia en él la calificacion de “operacion en fraude de ley”, por no
darse, en el supuesto de hecho asi calificado, concurrencia de, y el juego con, dos normas (una la de
cobertura, y otra la eludida), que es requisito técnicamente necesario para que se dé el “fraude de
ley”, segun el concepto del Derecho Civil.

A ello, la STS citada, opone que basta para que exista fraude de ley tributaria, la “artifi-
ciosidad”, la falta de “légica econdmica objetiva” del comportamiento, cuando solo se explica por el
motivo de la elusién fiscal, aunque sea legal segun el Derecho privado la operacién realizada.

En linea muy semejante se puede citar otra sentencia en la que se llega a la siguiente
conclusion y doctrina: llicitud de la economia de opcién solo por servirse de negocio indirecto, sin
existencia técnica de fraude de ley. SAN 12-11-2004, y SAN 24-VI-2004. El presupuesto comuin a am-
bas sentencias, es la falta de propdsitos econdmicos objetivamente validos, aparte de los fiscales, en
los supuestos enjuiciados. Veamos. En la SAN 12-11-2004, se rechaza la licitud de una presunta y
pretendida, por el administrado, “economia de opcidn” (ahorro del gravamen de los dividendos), con-
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sistente en reducir y restituir capital a los socios, en vez de repartir los dividendos con cargo a las
reservas. Y, seguidamente, reponer y ampliar el capital con incorporacion a él de las reservas. Segun
la Sala juzgadora, este juego demuestra que la inicial reduccion de capital no tenia sentido econémi-
camente, y era solo un procedimiento de evitar la tributacion, como dividendos, de las cantidades
entregadas a los socios.

En la SAN de 24-VI-2004, el supuesto era como sigue: un matrimonio accionista y duefio
de una sociedad, consigue un préstamo pignoraticio sobre las acciones. Procede a hacer una dona-
cion onerosa de las mismas al hijo del matrimonio, que se liquida sélo por la diferencia entre el valor
de las acciones y el importe del préstamo, en el que se subroga el hijo donatario. Con ello, sucede
que (segun la Ley del Impuesto sobre la Renta), este valor menor neto, sobre el que se liquida el Im-
puesto sobre Sucesiones y Donaciones, es el que debe computarse como “valor de enajenacién”
para calcular la “plusvalia” imputable a los donantes, como sujetos del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (en lugar de gravarseles sobre el valor total de enajenacion de las acciones). La
operacién termina vendiendo, a su vez, el hijo, las acciones con el préstamo incorporado, en el que,
por tanto, y a su vez, se subroga el comprador definitivo. Pues bien; la Audiencia Nacional, rechaza la
calificacién de la donacion onerosa inicial como valida a efectos fiscales (la califica de compraventa,
atendiendo a su naturaleza juridica objetiva: venta de acciones, a cambio de la contraprestacién que
representa la asuncion de la deuda de los donantes por el donatario, etc.) Con la conclusion de que la
“plusvalia” imputable al IRPF de los donantes debe calcularse tomando como valor de enajenacion el
importe total de las acciones transmitidas sin deduccion de la deuda asumida por el adquirente de las
acciones (presunto donatario).

Hay que decir que esta jurisprudencia responde a un “estado de opinidn” doctrinal de la
Inspeccion de los Tributos, sobre la incongruencia de las economias de opcién con el espiritu del
ordenamiento juridico tributario. (FLORES ARNEDO, 1996; Comisidon para Reforma de la LGT posi-
cion B), segun la cual existiria identidad de naturaleza entre fraude de ley y economia de opcion).

V. LA PROMUI'.GACIO'N DE LA LEY 58/2003, DE 17 DE DICIEMBRE DE 2003 Y
DE SU ARTICULO 15. INTERPRETACION SOBRE EL ESPIRITU DEL
PRECEPTO

Recordemos previamente lo que dice el nuevo precepto:

— Segun el articulo 15, se entendera que existe conflicto en la aplicaciéon de la norma
tributaria, cuando “se evite total o parcialmente la realizacién del hecho imponible o
se minore la base o la deuda tributaria” mediante actos o negocios que:

a) Sean notoriamente artificiosos, impropios, o0 inusuales para la consecucién del
resultado (econémico) obtenido;

b) Obedezcan unicamente a motivos de ahorro fiscal, y no tengan otros motivos
econdmicos relevantes o validos, distintos de los que se hubieran producido en
los actos o0 negocios usuales o propios.

— Ental caso, se liquidara el tributo aplicando la norma que regule estos actos o nego-
cios usuales o propios eliminandose asi las ventajas fiscales que constituian la unica
finalidad del negocio inusual, artificioso, o impropio (realizado por el contribuyente,
con esos unicos propositos de ahorro fiscal y sin ningun motivo econémico valido).

La doctrina esta de acuerdo que el articulo 15 de la Ley General Tributaria no sélo susti-
tuye al articulo 24 de la anterior LGT, en la finalidad de combatir el fraude de ley tributaria y el abuso
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de las formas juridicas negociales con fines de ahorro fiscal. El nuevo precepto, ciertamente, tiene esta
funcidn sustitutiva del anterior articulo 24 de la Ley 230/1963 (ved PALAO, 2003). Pero la mayor parte
de la doctrina asigna, ademas, al nuevo articulo 15 de la LGT 58/2003, unas finalidades mas amplias.

Asi, y como JUNQY ha desarrollado con especial énfasis, el nuevo precepto puede ser
un instrumento particularmente idéneo contra el uso de los negocios indirectos con fines elusivos
tributarios, negocios indirectos que especificamente no estaban reputados de ilicitos, a efectos tribu-
tarios, en el derogado articulo 24 de la Ley 230/1963.

) Sin duda es asi. Pero en nuestra opinion, el articulo 15 de la nueva Ley va mas lejos.
(PEREZ DE AYALA, 2005).

— Ademas va mas lejos porque fambién se ha redactado con el espiritu de evitar cier-
tas “economias de opcién” implicitas. Son aquellas economias de opcion que se
amparan en lagunas, insuficiencias, imprevisiones, o, incluso, (si se me permite la
metafora), obsolescencias legislativas, y de las que podria decirse que no son ilega-
les de lege data, pero si lo son de lege ferenda, en cuanto conducen —por medios le-
gales— a un consiguiente resultado, no previsto ni deseado por el legislador. el
resultado de constituir, en sintesis, actos o negocios reveladores de idéntica capaci-
dad contributiva que los “eludidos”, pero que tributan de distinto modo por la habili-
dad, el ingenio o la astucia del sujeto que sabe advertir y “aprovechar” aquellas
lagunas, insuficiencias, imprevisiones, u “obsolescencias” legislativas (GRIZZIOTI),
(y que no tienen “ley de cobertura”, por tanto, tipica del fraude de ley).

En el articulo 15 parece haber triunfado, y recogerse, una de las dos tesis (en materia de
fraude a la ley tributaria) que predominaron en la Comision nombrada para la reforma_de la Ley Gene-
ral Tributaria, y recogida en el Informe correspondiente (2001, pag. 50, in fine, y 51): “En este sentido,
se sefala que el fraude de ley constituye por su naturaleza, una economia de opcion. Se elude el
tributo, pero evitando la realizacion del hecho imponible. No quiere con ello decirse que no deba apli-
carse el tributo, pues existen supuestos de abuso de las posibilidades de configuracion juridica que el
legislador no ha podido prever, y que deben de gravarse aunque no estén tipificados por la ley tributa-
ria, si bien a través de un procedimiento especial y sin sanciones’. (Cursiva nuestra.)

Dos opiniones mas, para concluir la demostracion:

Esta finalidad del articulo 15, de ser nuestra interpretacién correcta, conectaria con la in-
quietud manifestada por algunos autores, de que: “si la ley se fij6 en una determinada operacién como
representativa de capacidad econémica, habra que entender que pretende gravarla en todo caso... sin
gue esa voluntad pueda ser contrariada mediante artificios mas o menos ingeniosos”, o que se basa
en que “la frontera entre fraude de ley y economia de opcidn sélo pueden trazarla normas con rango
de ley, pues solamente al legislador compete decir, de acuerdo con la Constitucion, lo que quiere que
sea gravado y lo que quiere que no lo sea”. Por lo cual: “Solamente las excepciones que la propia ley
contemple, siempre justificadas por motivos econémicos o al menos administrativos, permitiran al con-
tribuyente optar por una fiscalidad mas beneficiosa.” (Cursiva nuestra.). (FLORES ARNEDO, 1996.)

Como se ha dicho, con interpretacion “auténtica”, por uno de los redactores de la nueva
LGT (CERVANTES y otros, 2004):

“El debate se ha centrado, pues, en mantener la configuracion clasica del fraude de ley o susti-
tuirlo por una clausula general anti-elusion como elemento que se adapta mucho mejor a la naturaleza
imperativa de las normas tributarias.

Efectivamente, la dificultad de aplicar la figura del fraude de ley en materia tributaria radica en
la propia naturaleza de las normas tributarias. El principio de legalidad en materia tributaria que se de-
riva de lo dispuesto en los articulos 31 y 133 de la Constitucion exige, y asi lo confirma el articulo 10
de la Ley General Tributaria, que el legislador defina con precision los hechos (imponibles) cuya reali-
zacioén determina el nacimiento de la obligacion tributaria, de tal forma que todo lo que no esté incluido
en esa definicion no esta sujeto a tributacion. Asi, resulta relativamente sencillo para los contribuyen-
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tes evitar la tributacion, sin necesidad de acudir a la simulacién, simplemente evitando dar a sus nego-
cios la forma prevista por el legislador para tributar. (...) Sin embargo, la tipificacion o definiciéon de los
actos o negocios que constituyen el hecho imponible supone encerrar en una clausula legal una reali-
dad diversa, multiforme, rica en matices. Por ello, cualquiera que sea el empefo y la pericia del legis-
lador, siempre quedaran resquicios a los que la imaginacion del contribuyente, con apoyo de la
libertad de elegir formas juridicas —tipicas o no— que reconoce el derecho privado, puede acogerse
con el objeto de no incurrir en la conducta a la que el legislador asocia el deber de contribuir.

Negar la posibilidad de integrar la norma en estos supuestos, alegando su aplicacion literal, su-
pone incurrir en un excesivo formalismo que resulta contrario a los principios, también constituciona-
les, de igualdad tributaria y capacidad econdmica. De ahi la necesidad de establecer una clausula
antielusiva de caracter general, como un modo de someter a tributacion las llamadas “economias de
opcion indeseadas”, es decir, aquellas que, de haber sido intuidas por el legislador, hubiesen sido evi-
tadas con toda seguridad.”

Y es que, como ha sefialado muy agudamente A. MARTINEZ LAFUENTE (2004), el articulo
15 vendria a dar respuesta al siguiente interrogante: “; Puede ser sélo el ahorro o la ventaja fiscal el re-
sultado de la aplicacion de la norma, o se precisa que el acto, negocio u operacion conecten con lo que
de ellos es de esperar en el trafico juridico? Esta problematica, es la que esta presente en la nueva regu-
laciéon que esperemos sirva al resultado apetecido”.

VI. CONCLUSION

Puede derivarse de lo anterior, —claramente—, que en el futuro va a quedar muy reducido
el margen de la planificacién fiscal (o si se prefiere de la “ingenieria fiscal’, a la que expresamente alu-
de, como “conducta fraudulenta”, el reciente borrador del “Plan de Prevencién del fraude fiscal”, elabo-
rado por la Administracion Tributaria, buscando “economias de opcion” que son legitimas, segun el
Derecho privado, pero se reputan indeseadas con arreglo a los fines del ordenamiento tributario.

Pero me atrevo a afirmar que quizd LARRAZ no rechazaria esta conclusion, en la medi-
da en que, la misma se apoya en un supuesto distinto de aquel para el que él formulara su teoria: él
la formuld para los supuestos en que la norma tributaria a aplicar tuviera un tenor literal suficiente.
Pues bien; como hemos visto, los que combaten las “economias de opcién” se basan en que ellas
son posibles por la insuficiencia literal de las normas fiscales para predecirlas e impedirlas, tal y como
hubiera sido deseable desde el espiritu que anima a dichas normas.
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