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I. COMENTARIO AL ARTICULO 24.1

1. Introduccién. Concepto de integracién analdgica

El tema de la integracién de la norma tributaria es especialmente
interesante por los siguientes motivos: 1) Porque se trata de un ambito
de estudio donde, al menos segiin ciertos enfoques doctrinales, se pro-
duce un enfrentamiento entre los dos principios fundamentales de todo
ordenamiento tributario, es decir, el principio de legalidad o de reserva
de la ley y el principio de capacidad contributiva o, mas exactamente,
del principio de igualdad de los ciudadanos ante el deber tributario.
2) En segundo lugar, el examen del tema de la integracion de las nor-
mas tributarias nos pone en contacto con un problema debatido, pero

(*) El presente comentario procede de la “leccién magistral” (o cuarto ejercicio del
antiguo sistema de oposiciones) desarrollada en 1972 en el concurso-oposicion para la Agre-

gacién de Derecho Financiero de la Universidad de Valencia. Con minimas adaptaciones,
aprovecho la ocasién para su publicacion en homenaje al Maestro Bujanda.
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;]:fe recurre con mas i.n,sistencia de la que fuera deseable: el problema
- ertente a la calificacion de las instituciones tributarias. M4s concreta-
ente, como veremos mas adelante, el problema de la inconsciente asi-

milacién de las instituciones tri : .
Pensl es tributarias con las propias del Derecho

Con el término o locucién “integracion de las normas tributarias”
puede hacerse alusion a un doble orden de fenémenos, diferentes, a
que relacionados conceptualmente entre si. En un prin,ler sentido, ol
de hablgfse de integracion en el terreno directamente normativ’opu; A
produv.:gon de normas juridicas: en este sentido, puede hablarse de ine
tegracion de la incompleta disciplina legislativa sobre una determinad'-
materia por parte de otra norma juridica; se habla, en este sentido d.d
reglamentos delegados o integradores: piénsese, po,r ejemplo, en el "
puesto d; que una ley establezca un tributo, remitiendo a un ,re la o
to posterior la tarea de determinar el tipo o alicuota del mismo Ed:rll(:n-
de unos limites fijados por la misma ley—. Este tipo de reglam o
tos —muy frecuentes, como es sabido, en la esfera de la Haciegnda ig-
cal— cumplen una auténtica funcién de integracion de la re u]ac'(’)-
dehberadamente incompleta establecida por la ley. De acuerdogconl §
to, una cierta doctrina, enfrentada con el problema de la calificacién fise_

Stos aC[()S, l()S n tlca ’ =

No obstante, ‘aunque en el supuesto al que acabamos de aludir sea
exacto hablar de integracion de la norma tributaria, el presente come
tario tiene por objeto el andlisis de un fenémeno c’liferente aunque vt
veremos que, para la explicacion correcta del mismo, la refe,rencig a l}a;a
nociones a que se acaba de hacer alusiéon puede ser (’ie gran utilidad E?
Prob}ema concreto que nos proponemos analizar se desarrolla, no efl |
amblto de la produccién de normas, sino en el de la aplicacié’)n de le
mismas: se trata del problema de la determinacién de la norma a lic?:
ble para los supuestos en que no existe ninguna prevision normatisa de

forma expresa, o sea, brev
b Ay s emente hablando, para los supuestos de lagu-

Corpo es sabido, la integracion de las lagunas de la ley se lleva a ca-
bo mediante el empleo de las siguientes técnicas: el recurso a los pri
cipios generales del derecho y el empleo de la analogia. Aunqug enn
realidad, al menos para ciertos planteamientos doctrinales, las dos ,téc-
nicas son reducibles a una sola, puesto que la analogia en ’si no consti-
tuye mas que una de las maneras de ser o de aplicarse en concreto los
principios generales del Derecho. De cualquier manera, lo que interesa
ahora es ver el problema que, en relacion a la integrac,ién de las lagu-
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nas de la ley se nos presenta a nosotros, o sea: (Es admisible la integra-
cién de las normas tributarias?

Para responder a este interrogante —o mejor, para plantearlo de

manera correcta— conviene establecer algunas precisiones acerca del

concepto mismo de integracién. La doctrina, en general, ha hecho estas

precisiones delimitando el concepto de integracién respecto del de in-

terpretacion, con la finalidad de eliminar un equivoco bastante extendi-

do consistente en la equiparacion entre interpretacion y aplicacion

analégica. No obstante, como veremos mas adelante, las conclusiones a
que llega una parte de la doctrina sobre este punto —y precisamente el

sector dominante de la doctrina— no son totalmente aceptables. La de-
limitacion entre interpretacion e integracion se hace de la siguiente ma-
nera: mientras que la interpretacion es una actividad cognoscitiva
tendente a desvelar el contenido de un determinado texto legal o regla-
mentario, la integracion, en cambio, presupone justamente la ausencia
de texto o disposicion directamente aplicable al caso objeto de examen.
Suele repetirse, en este sentido, un texto de Carnelutti: “Un punto fir-
me es que, cuando se habla de analogia, la norma o el precepto no exis-
te. Si existiese, quedaria excluido el presupuesto de la laguna o
deficiencia. No se trata, pues, de interpretar lo que el legislador ha di-
cho para conocer su verdadero pensamiento, sino de adivinar lo que ha-
bria dicho si hubiese previsto el caso. La diferencia entre analogia e
interpretacion se perfila ya claramente: ésta sirve para conocer lo que el
legislador ha pensado; aquélla, para conocer lo que habria pensado. La
interpretacion extensiva, cuyos términos son el minus dictum y el magis
cogitatum, es el Gltimo escaedn que sube desde la interpretacién a la ana-
logia, pero no es atn analogia. Esta Giltima, como advierte la feliz pa-
labra, va mas alld del pensamiento del legislador” (Teoria Generale,
pag. 144).

A mi juicio, este conocido texto del gran maestro italiano sirve pa-
ra poner de manifiesto la diferencia entre integracion e interpretacion.
Es, en cambio, inadecuado para expresar, COmo s¢ pretende, la diferen-
cia entre analogia e interpretacion, pues, COmo veremos mas adelante,
ni la integracion se cumple necesariamente por via analdgica, ni, por otra
parte, la analogia es utilizable en sentido unico, es decir, con finalidad
solamente de integracion.

Quede, pues, claro, de lo expuesto hasta ahora, que la integracion
supone ausencia de texto o disposicion directamente aplicable al caso
objeto de examen y que, en este sentido, se diferencia de la interpreta-
ci6n, la cual presupone necesariamente un texto sobre el cual operar pa-
ra desentranar su verdadero sentido. Una vez sentado esto, podemos
volver a preguntarnos: ¢Es admisible la integracion de las normas tribu-

tarias?
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2. Examen de las posiciones doctrinales sobre la integracion
analogica de las normas tributarias

El punto respecto del cual se acaba de plantear el interrogante se
presenta con caracteres problemdticos tinicamente respecto de las nor-
mas de Derecho tributario llamadas “sustanciales”, es decir respecto de
aquellas cuyo establecimiento se halla cubierto por el princi’pio de reser-
va de ley. Respecto de las normas de caracter procedimental o formal
no se pone en duda, en cambio, la plena admisibilidad de su integracién
bien sea por medio de la analogfa o por otras vias. ,

El problema se plantea, en cambio, como acabamos de decir para
las normas cubiertas por la reserva de la ley, es decir, para aquella’s nor-
mas que pueden considerarse institutivas del tributo o reguladoras de
sus elementos esenciales.

Rf:specto de este problema que, como es sabido, constituye uno de
los mas debatidos en la teoria general del Derecho tributario, se perfi-
lan tradicionalmente dos posturas contrapuestas entre si. La p,rimera de
estas posturas esta constituida por aquellos autores que consideran que
!a analogia es inadmisible en Derecho tributario como consecuencia del
imperio desempefado por el principio de reserva de la ley. El razona-
miento es, aparentemente, muy claro: el principio constitucional de la
reserva de la ley establece que tnicamente por un acto del poder legis-
lativo puede crearse un nuevo impuesto o regularse los elementos esen-
ciales dg! mismo. La analogia —y, en general, la integraciéon— supone
la creacion de una nueva norma, para un supuesto que previamente no
estaba regulado, creacion que se produce por obra del intérprete o del
que aplica la norma, que evidentemente no es el poder legislativo. Lue-
g0, la aplicaci6n analdgica constituye una violacién del principio ae le-
galidad o de reserva de la ley. .

Esta postura que, segiin hemos dicho, constituye la tesis dominante
en la do.ctrlna‘ se basa en una asimilacion entre el principio de reserva
de ley tributaria y el vigente en materia penal, del cual se piensa que de-
riva la indudable prohibicién de analogia respecto de las normas pena-
lesi'De esta manera, se establece un paralelismo entre el clasico principio
nullum crimen, sulla poena sine previa lege y el principio semejante en De-
recho trlbutar}o: nullum tributum sine lege. Como muestra més clara de
este planteamiento puede escogerse la formulacion del mas conocidd de
los autores que militan en la direccién aludida: A. D. Giannini. Dice ex-
presamente este autor: “Aqui (en Derecho tributario) domina el princi-
plo constitucional solemnemente reafirmado en el articulo 23 de la
vigente Constitucién en virtud del cual ningtin tributo puede ser recau-
dado sin haber sido expresamente consentido por la ley (principio ana-
logo al del Derecho penal: nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege);
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y de este principio desciende, con logica necesidad, la consecuencia de
que las normas que establecen los objetos de impuesto son insuscepti-
bles de aplicacién analdgica, aun pudiendo ser interpretadas extensiva-
mente, puesto que la interpretacion extensiva no somete al tributo una
situacién de hecho no prevista por la ley.”

En términos practicamente idénticos a los indicados se pronuncia
una larga lista de autores de diversas nacionalidades: pueden citarse, a
titulo de ejemplo, en la literatura de habla italiana: Avezza, L. V. Berli-
ri, A. Berliri, Alessi; en la de habla alemana: Biihler, Hensel, Blumens-
tein; en la de habla francesa: Geny, Scailteur; en la de habla espafola:
L. Martin Retortillo, Vicente-Arche, Garcia Anoveros, Cortés Domin-
guez, Calvo Ortega (aunque este dltimo en una obra publicada en Ita-
lia y referida al Derecho italiano), Dino Jarach (en su época de madurez,
o sea, en su época de ensefianza en Argentina).

La generalidad de los autores citados, aunque no todos, establece
una distincion entre la llamada interpretacion extensiva y la aplicacion
analégica, rechazando, por estimarlo equivoco, el empleo, generalizado
en el lenguaje, de la locucién interpretacién analdgica. Por otra parte,
se rechaza igualmente el calificativo de leyes odiosas respecto de las nor-
mas tributarias, calificativo que en el pasado habia constituido el funda-
mento de la prohibicion de la aplicacion analdgica en el terreno que
estamos examinando.

Menos escrupulosa se mostraba, en cambio, la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo y del TE.A.C,, en la cual, como es sabido, se
confundia a menudo la aplicacion analdgica con la interpretacion exten-
siva y, por otro lado, se fundamentaba la prohibicién de una y otra en
el terreno tributario en base a un pretendido cardcter excepcional u
odioso de las normas reguladoras del establecimiento de prestaciones
tributarias. Como muestra de la copiosisima jurisprudencia sobre los pun-
tos sefialados, podemos citar, en relacion a la confusion entre interpre-
tacién extensiva y aplicacion analdgica, la Sentencia de 19-12-1961:

“Es principio consagrado en nuestras leyes fundamentales y en el ordena-
miento juridico tributario el que no pueden exigirse tributos que no estén pre-
vistos en las leyes, ya que si no se quebrantaria el principio de su legalidad, por
lo que las normas tributarias no pueden interpretarse por analogia, si ellas mis-
mas no lo autorizan, ni tampoco es licito al intérprete entrar en las razones de
orden politico, econémico o social tenidas en cuenta por el legislador para es-
tablecer un normativa u otra, en relacién a ésta mas o menos andlogas.”

En relacién a esta importante Sentencia, que puede, en cierto mo-
do, confirmarse tipica, es necesario hacer notar lo siguiente: a) en pri-
mer lugar, se advierte que utiliza como argumento para excluir la analogia
la vigencia del principio de legalidad tributaria siguiendo en este punto
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el dlc_tadp de la doctrina prevalente; b) en segundo lugar, la Sentenci

r.ef?rlda incurre en una grave confusion al derivar del men,cionado o
cipio de legalidad una prohibicion de utilizacion de elementos lép_rm-
en ’la_tarea interpretativa. Como sabemos, la doctrina es absolutamg(;cl(t)S
undnime en rechazar el pretendido principio de literalidad en la int :
pretaqlon de las normas tributarias, las cuales, como finalmente ha oo
conocido la L.G.T., se interpretan como el resto de las normas integra :e_
del ordenamiento, “segiin los criterios admitidos en Derecho” [%a élof:

fusion que se acaba gie indicar es, sin embargo, una confusion frecuen-
te en la jurisprudencia espafiola.

2 fEndla misma linea que se_e}caba de senalar, y con el error adicional
fundamentar la interpretacion estrictamente literal en un pretendido
caracter_e’:xcepcmnal u odioso de las normas tributarias, puede citarse 1

Resolucion del TE.A.C,, de 19 de septiembre de 1961, ’que afirma quea}

s ;. .
as disposiciones fiscales i
: , por su naturaleza y caricter, no Ser |
I S| ueden ser in-
terpretadas en forma extensiva, debiéndose estar a tenor litéral ’p

Mas significativa ain es la Sentencia d juni
il e T cia del T.S., de 30 de junio de 1962,

i l;lr(l)tecagebl_me(;pretagén extensiva a las leyes fiscales en perjuicio del con-
yente, debiendo aplicarse los preceptos con arreglo a su literal contenido.”

~ Como puede observarse, en las proposiciones contenidas en las de-
cisiones ]ur1§pfud§{101ales a que se acaba de hacer referencia, se presu-
pone una asimilacion entre las instituciones tributarias y las e’nalez
a mi juicio, es absolutamente inadmisible. i oy

Los planteamientos jurisprudenciales del tipo que se acaba de indi
car han sido objeto de critica undnime por parte de la doctrina. Lo "
al_lora me interesa destacar es, sin embargo, que en la mencionéda d%lt:e
trina, al rechazar la analogia en base al imperio del principio de rese -
va de'ley, se hallfi presente, en cierto modo, el mismo presupuesto -
es objeto de critica en la orientacién jurisprudencial aludidzli)' o seaqliz

i : 4

equiparacion entre las instituci juridi i i
parac ones juridico-tributarias instituci
nes juridico-penales. e

No obstante, antes de pasar al desarrollo de las afirmaciones que se
acqban de hacer, conviene examinar una orientacion doctrinal rr(llino i
taria respecto de la anterior, pero también bastante nutrida qu,e lle arl-
conclusiones sustancialmente opuestas en relacion al tema (’]ue esta%n .
examinando. _Se encuadran en esta orientacion doctrinal fundament;l?
mente, los miembros de la llamada Escuela de Pavia: Gr;ziotti, Vanoni

el
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Jarach (en su época juvenil, a la cual es debida su obra fundamental so-
bre la Tasa di Registro). Para dichos autores, la analogia es plenamente
admisible en el Derecho tributario, e incluso constituye un presupuesto
necesario para la realizacion del principio de igualdad de los ciudada-
nos de frente a la imposicion. El niicleo del razonamiento logico de es-
ta posicion doctrinal, segin ha sido expuesto por Vanoni, es el siguiente:
“La analogia no crea una nueva norma de derecho; lo que hace es sim-
plemente revelar una norma indirectamente contenida en la ley; una nor-
ma, pues, que forma parte de la ley, aunque no se halle abiertamente
formulada en toda su extension.” En sentido semejante se pronuncian
otros autores que, sin embargo, se hallan, en relacion a otros puntos,
apartados de los presupuestos de la Escuela de Pavia. Me refiero a Tro-
tabas, M. S. Giannini, Gustavo Ingrosso y, recientemente, Amatucci y

Abbamonte.

Algunos de los autores que se pronuncian por la plena admisibili-
dad de la analogia en Derecho tributario ponen como ejemplo de la mis-
ma, en el Derecho positivo, el articulo 8.° de la Ley del Impuesto de
registro italiano, el cual establece que “un acto que por su naturaleza y
efectos, segun las normas establecidas en el articulo 4.° resulte sujeto a
tasa progresiva, proporcional o gradual, pero no se encuentre nominal-
mente indicado en la tarifa, esta sujeto a la tasa establecida en la tarifa
para el acto con el cual, por su naturaleza y efectos, guarde mayor ana-
logia”. Una norma de estructura muy semejante a la que se acaba de
transcribir la encontramos en el ordenamiento tributario espaiol, den-
tro de la legislacion de Aduanas. Efectivamente, la Regla General 5.
para la Interpretacion de la nomenclatura arancelaria contenida en el
Arancel aprobado en 1960, establece: “Las mercancias no tarifadas en
ninguna de las partidas de la nomenclatura deberan clasificarse en la
partida que comprenda los articulos que con ellas guarden mayor ana-
logia.” (Una regla practicamente idéntica existe, por otra parte, también
en la legislacion aduanera italiana.)

Respecto de normas del tipo de las que se acaban de transcribir ob-
serva, sin embargo, la tesis negadora de la admisibilidad de la analogia
en Derecho tributario lo siguiente: en dichos supuestos, n0 nos hallamos
ante auténticos casos de aplicacion analogica, sino que mds bien nos en-
contramos ante supuestos de interpretacion extensiva. Falta en dichos
casos precisamente el presupuesto para qué opere la analogia, puesto
que no existe laguna de la ley, o, mas exactamente, la ley misma ha pre-
visto la laguna y ha ordenado la manera como ésta debe ser rellenada.
De manera que los ejemplos del tipo propuesto no constituyen en abso-
luto ninguna prueba contra la admisién de la analogia en Derecho tri-

butario.
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> dl\gas adelante, dentro de esta misma leccion, veremos hasta qué pun-
eben estimarse correctos los argumentos que se acaban de exponer

Slg ) » p
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3. Precisiones sobre la naturaleza del procedimiento analogico
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Esto no parece que se preste a controversia. Lo que interesa subra-
yar, sin embargo, es la consecuencia que inmediatamente se puede ex-
traer de la caracterizacion que acaba de hacerse. Dicha consecuencia es
la siguiente: la analogia en si es un procedimiento abstracto que, direc-
tamente, no supone ni interpretacion ni creacion del Derecho, pero que
puede ser usada tanto en uno como en otro sentido. O sea, el razona-
miento por analogia puede ser utilizado tanto con la finalidad de averi-
guar el sentido de una norma (es decir, como procedimiento interpre-
tativo) como con la de colmar una laguna legal, es decir, para determi-
nar la norma aplicable a un supuesto no previsto por el legislador.

Constituye un mérito de Norberto Bobbio el haber expuesto con cla-
ridad, en el terreno juridico, este caricter ambivalente de la analogia.
Observa, efectivamente, el filésofo italiano, enfrentado con el problema

de la caracterizacion de la analogia:

“La cuestién se complica por el hecho de que mediante el razonamiento
por analogia, o bien mediante la conclusién del caso regulado al caso similar no
regulado, a través de la eadem ratio se cumplen dos operaciones que son de he-
cho distintas, y, lo que es mds importante, tienen una diferente calificaci6n ju-
ridica: La primera operacion es aquella por la cual se extiende el contenido de
una norma juridica a casos no previstos y es conocida con ¢l nombre de inter-
pretacion extensiva; la segunda es aquella por la cual se produce una norma
nueva, en cuanto que, a partir de la norma expresa, s¢ halla una norma supe-
rior que comprende tanto el caso regulado como el caso semejante que hay que
regular, y viene llamada interpretacion analdgica o puray simplemente analo-
gia... Detrds de la cuestién meramente verbal, pues de si la analogia sea inter-
i6n, esta la diferencia de hecho entre dos usos distintos del

pretacién o creacl
razonamiento por analogia, el uno mas f4cilmente reconducible al concepto de

interpretacion, el otro al de creacién.”

Para comprender como el razonamiento por analogia puede ser uti-
lizado a efectos de interpretacion, basta examinar el caso de las normas
que establecen enumeraciones no taxativas, sino con caracter ejemplifi-
cativo.

La operacion a través de la cual se concluye que un determinado
producto, no enumerado expresamente, ha de entenderse sometido a
gravamen €s una operacion que engloba o presupone un razonamiento
por analogia 0 razon de semejanza. Y, sin embargo, parece claro que en
el caso propuesto se estd cumpliendo labor de interpretacién y no de
produccion de normas.

En definitiva, cuando el razonamiento por analogia se utiliza en el
interior del ambito directamente cubierto por una norma, se estd usan-
do la analogia como método de instrumento de interpretacion. En cam-
bio, cuando el razonamiento analogico se proyecta hacia el exterior de
la norma se esta llevando a cabo una labor de aplicacion juridica que,
en cierto modo, puede ser calificada como de produccion.
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El dnico tributarista que, seglin mis noticias, ha planteado de mane-
ra expresa la cuestion de la analogia en Derecho tributario sobre estas
Eases h'fi sido el brasilefio A. A. Becker. Dicho autor distingue entre

aI'lalogla por comprension” y “analogia por extension”. En la primera
lg interpretacion constata la incidencia de una regla juridica que ya exis-
tia. En la segunda no hay interpretacion, sino creacion de una regla ju-
ridica que, una vez creada, incide sobre su hipdtesis de incidencia Corjno
puefif: facilmente comprobarse, bajo dicha terminologia se exponé la dis-
tincion entre los dos diferentes usos del procedimiento analdgico a que
se ha hecho referencia anteriormente siguiendo la ensefianza de B%b—
bio. De acuerdo con dicho planteamiento, Becker concluye que, mien-
tras que .la llamada analogia por comprension, siendo simplémente
act1v1dad. interpretativa, es plenamente admisible en Derecho tributario
en /CE-lmbIO, la analogia “por extension”, creadora de una nueva normé
juridica, resulta prohibida precisamente por el principio de legalidad que
reserva el monopolio de la produccion juridica, en este campo, al poc(lier
legislativo, impidiendo, pues, la creacion de reglas juridicas po’r el 6rga-
no ludunal en excepcional funcion legislativa. Més exactamente, lo gue
sostiene Becker es que, para aplicar la analogia por extension (; anglo-
gia creadora, es necesario que el sujeto que cumple dicha operacion se
halle en poder de una autorizacion legislativa expresa. O sea, es nece-
sario que la ley haya previsto y querido expresamente la utiliz’acic’)n del
procedimiento analdgico.

Precisamente en base a estas consideraciones, aunque no formula-
das de manera explicita, se admite, por parte de los autores que recha-
zan [a integracion de las normas tributarias, el uso del procedimiento
analoglcc_) en los casos en que el legislador ha hecho un reclamo expre-
so del mismo, es decir, en los supuestos en que el legislador da entr%da
a la analogia en la misma definicion del tipo. Como ejemplos, podemos
referirnos a los supuestos indicados anteriormente: el famo’so articu-
lo 8.° de la Ley de Registro italiana, o la Regla 5.* de nuestro Arancel
de Aduanas a la importacion. En estos supuestos no es totalmente co-
rrecto afirmar, como hace alguna doctrina, que no existe laguna y que
en consecuencia, la labor a desarrollar no es de integracion. La lag({mz;
existe. Lo que pasa es que ha sido expresamente querida por el legisla-
dor, el cual ha sefialado expresamente también la manera para integrar-
la. Como ‘Qbserva R. Calvo, en estos supuestos se produce una
determinacion analdgica de un elemento esencial del tributo: la alicuo-
ta, aunque la analogia no se utilice, en cambio, para delimitar el presu-
puesto de hecho, que viene fijado por la ley. Asi, por ejemplo, en nuestro
Derecho quien importa una mercancia no tarifada expresar,nente en el
Arancel §§be, desde luego, que estéd sujeto al pago de los derechos de
importacion, pero, para determinar el importe de los mismos, es nece-
sario proceder previamente a una labor de asimilacién con la r,nercancia
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tarifada con la que guarde mayor analogfa. El procedimiento analdgico
es utilizado, pues, para la fijacion del montante de la prestacion, aun-
que no para la determinacion de la existencia de la obligacion.

De cualquier manera, lo decisivo en éste y en otros supuestos seme-
jantes es el hecho de que la analogia ha sido querida expresamente por
el legislador, el cual, de esta manera, ha legitimado su uso. Como dice
A. D. Giannini (refiriéndose al art. 8.° L. Registro), “esté claro que la
analogia opera aqui, no mas all4, sino dentro de los limites del presu-
puesto, ya precedentemente determinado por la ley”.

Como conclusién de esta primera aproximacion podria afirmarse lo
siguiente: el procedimiento analdgico es utilizable en materia tributaria
Ginicamente con finalidad de interpretacion, pero nunca con finalidad de
integracion, a no ser que el legislador lo haya previsto expresamente, en
cuyo supuesto, en realidad, al operar la analogia en el interior del am-
bito previsto por el legislador, puede considerarse incluso que no existe
integracién en sentido propio, sino interpretacion.

No obstante, esta conclusion no es, a mi modo de ver, satisfactoria.
En realidad, dicha conclusién, aunque presentada sobre bases concep-
tuales mas correctas, es, en esencia, la misma que anteriormente ha si-
do expuesta como la tesis dominante en esta materia: la analogia, cuando
es utilizada con finalidad de integrar las lagunas de la ley, esta en pug-
na con el principio constitucional de la reserva de la ley y, en consecuen-
cia, es inadmisible en materia de institucién de tributos y de regulacion
de sus elementos esenciales.

Como acabo de decir, esta conclusion no es, a mi modo de ver, en-
teramente satisfactoria. Para encontrar el planteamiento correcto es ne-
cesario atn, dando un paso mds, proceder a efectuar una caracterizacion
del principio de legalidad o de reserva de ley y a establecer la virtuali-
dad del mencionado principio respecto del tema que nos ocupa. Como
conclusién adelantada del razonamiento que a continuacion se va a de-
sarrollar, podemos decir que, a nuestro juicio, no existe ninguna cone-
xién directa entre el problema de la analogia y la vigencia del principio
de reserva de ley en el dmbito tributario.

4. Caracterizacién del principio de legalidad y de su virtualidad
respecto del problema de la analogia

El principio de reserva de ley, como ha sefalado certeramente
M. S. Giannini, contiene una norma sobre la normacion, es decir, un
norma dirigida a reglamentar el ejercicio del poder normativo en una
determinada materia, en nuestro €aso, €n la materia de institucion de

tributos. Como tal norma sobre la normacion, sus destinatarios son jus-
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a supuestos andlogos al contemplado expresamente por la norma men-
cionada. Quiere decirse que el consentimiento del legislador es algo que
viene requerido por la misma logica interna del procedimiento de inte-
gracion analdgica; de suerte que el pretender separar el uso correcto de
la analogia de su uso incorrecto, en base al reclamo de la misma por el
legislador, es algo, en cierto modo, carente de base, puesto que este re-
clamo debe existir siempre, bien sea en forma expresa 0 bien sea en for-
ma implicita, en la misma estructura de la norma.

En efecto, para que la consecuencia juridica sancionada en una nor-
ma con relacién a un determinado supuesto de hecho sea extensible a
supuestos de hecho anédlogos es necesario, antes que nada, que la estruc-
tura misma de la norma lo permita: mds concretamente, €s necesario
que la consecuencia juridica mencionada no esté prevista para dicho su-
puesto de forma excluyente. Por eso, en la misma formulaci6n de la nor-
ma se encuentra ya implicito el juicio del legislador acerca de la
conveniencia 0 no conveniencia de su extension por analogia. De mane-
ra que dificilmente podria calificarse el proceso a través del cual se lle-
ga a realizar, en su caso, la extensiéon mencionada, como una creacion
autonoma y libre del derecho, que es lo que prohibe el principio de re-
serva de la ley.

Precisamente por eso, M. S. Giannini, que es uno de los autores que
con mayor acierto y fundamento ha estudiado este tema, afirma que la
razén de que el procedimiento de integracién analdgica reciba una es-
casa aplicacion en el terreno tributario, se debe no a una presunta pro-
hibicién de dicho procedimiento por el principio de reserva de la ley,
sino al hecho de que la mayor parte de las normas reguladoras de los
elementos esenciales del tributo son normas de fattispecie exclusiva, es
decir, “normas que, reflejando situaciones de hecho bien determinadas,
y conteniendo en relacion a ellas una calificacién caracteristica y exclu-
siva y una determinacion abstracta de efectos juridicos igualmente tipi-
ca y exclusiva, no pueden por su naturaleza extenderse a hechos

diversos”.

Las ideas formuladas por M. S. Giannini al inicio de los afios cua-
renta han sido recogidas en época mds reciente por Micheli, el cual afir-
ma que “la analogia es admisible, en relacion a las leyes tributarias de
imposicién, siempre que la fattispecie prevista por ellas la comporte. En
efecto, prosigue Micheli, la imposibilidad de proceder a la integracion
de la norma tributaria a aplicar en el caso concreto por via de analogia
no se deriva del articulo 23 de la Constitucion (que sanciona el princi-
pio de reserva de ley en la imposicion de prestaciones patrimoniales y
personales), sino de la misma estructura de la norma cuando ésta esta-

blece quién esté obligado al pago del tributo, y al verificarse d;apé*ﬁéf '

supuestos y en qué medida”. Finalmente, concluye el mismo utor; “ne-
A
Jl d
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la aplicacion de las leyes penalesy a eliminar el arbitrio judicial y cons-

tituye el principio de tipicidad.

Conclusion de lo que se acaba de exponer: no es el principio de re-
serva de ley, en si mismo considerado, el que excluye la aplicacion ana-
logica de las leyes penales, sino la exigencia de certeza incorporada en
el principio de tipicidad. Hasta tal punto esto es asi, que una pujante co-
rriente doctrinal en el Derecho penal sostiene que la prohibicion de apli-
cacion analdgica se deriva, no del precepto constitucional que sanciona
el principio de legalidad, sino de la referencia a la tipicidad como ele-
mento de delito contenida en los Codigos penales, o de la expresa pro-
hibicion de dicha aplicacion analdgica contenida, en ocasiones, en los
mismos Codigos. De acuerdo con esto, y en base al mencionado princi-
pio de tipicidad, resulta prohibida en el ambito penal, no solamente la
integracion analdgica en sentido estricto, sino también la utilizacion de
la analogia como método de tipificacion, o sea, la tipificacion per gene-
ralia o mediante clausulas de analogia, es decir, aparece prohibida in-
cluso la analogia prevista por el mismo legislador, que, en cambio, segun
se ha visto, se considera, por lo general, admisible en el ambito tributa-
rio. En segundo lugar, en base a la misma exigencia de certeza resulta
prohibida la tipificacion de delitos o la agravacion de las penas con efec-
tos retroactivos. Y, finalmente, interesa destacar que la prohibicion de
integracion analogica queda reducida solamente a las normas incrimina-
doras, pero no a las normas favorables al reo.

Volviendo ahora de nuevo al campo del derecho tributario, pode-
mos replantear el problema en los siguientes términos: admitido, segun
los razonamientos expuestos precedentemente, que el principio consti-
tucional de la reserva de la ley ni admite ni prohibe, en si mismo, la ana-
logia, ¢puede entenderse que ésta es rechazada en el campo tributario
por virtud de un principio de tipicidad o de certeza analogo al existen-

te en la 6rbita penal?

A mi entender, no cabe duda de que la exigencia de certeza y de se-
guridad juridica es sentida en el terreno tributario, ¢ incluso puede afir-
marse que dicha exigencia despliega una particular eficacia en este
campo. Pero lo que, en cambio, no creo que pueda admitirse es la afir-
macion de que la mencionada exigencia se manifiesta de una manera
idéntica a como lo hace en el ambito penal. El pretender esto equivale
a afirmar que las instituciones juridico-tributarias tienen una naturaleza
andloga a las juridico—penales, lo cual, como es sabido, constituye una
tesis absolutamente insostenible en el momento actual.

La prueba de la menor presion del principio de certeza en la 6rbi-
ta tributaria por comparacion a la 6rbita penal y de que la analogia no
se halla en contradiccion con la naturaleza de las instituciones juridico-
tributarias, al contrario de lo que sucede con las instituciones penales,
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viene constituida por el hecho siguiente: la misma exigencia de certeza
que 1mp1de_ en _derecho penal el empleo de la analogia como elemento
de mtegrac’lén impone en dicho d@mbito una serie de reglas que, sin em-
bargo, segin un acuerdo casi undnime, no son operativas en el ambito
tributario. Me refiero, concretamente, a la prohibicion de la retroactivi-
dad, cuya importancia, de cara a la exigencia de certeza, es atin mayor
que la prohlb{CJ(')n de la integracién analdgica, y a la ilic}tud de la azlla-
logia como método, no de integracién, sino de tipificacion, es decir, a la
analogia expresamente reclamada por el legislador. ’ ’

Premsame.nte los autores que han llevado hasta sus tltimas conse-
cuencias }a exigencia que, segun ellos, fundamenta la prohibicién de la
1qt§gra010n analdgica de las normas tributarias, han extendido la prohi-
bicion 2 los extremos que acabo de indicar. En este sentido puedg con-
sultarse, en la doctrina nacional, a Perulles Bassas. el cual’en relacio
al problema de la retroactividad, afirma: , , o

a“dalénfi vez {1;:}5 tenemos ocasion de apreciar que, para que el principio de le-
g” dad sea visible, hay que admitir paralelamente la vigencia de otros y, entre
ellos, se cuenta el de irretroactividad.” .

o De !gual manera, en relacion al uso de la analogia como técnica de
tipificacion, observa:

Se opone, pues, al principio de legalidad todo precepto que no puntuali-
ce con exactitud los principios que han de regir en orden a la delimitacién de
los indicados conceptos. Por tanto, las expresiones inconcretas al determinar los
elementos funda_mentales en orden a la exigibilidad del impuesto, equivalen
quebrantar el principio de legalidad y abrir el camino a la arbi{rar’ie(?ad : ’

Conc.ret_arpente, estimaba Perulles que se hallaba en contradiccion
con fl principio de legalidad una regla como la contenida en el articu-
lo 4 de la Tarifa Segunda de Utilidades, en el que se sometia a tribu-
tacion los intereses de obligaciones, bonos y cédulas y “demas utilidades
de n?tgrale;a andloga”. Lo cual constituye no un caso de interpretacion
analogIFa, $ino un supuesto de reclamo de la analogia por el legislador
como tecnica de tipificacion, admitida, segin hemos visto, por la gene-

ralidad de los autores que s i i0
_ e oponen a la integracién anal6gi
normas tributarias. ; e

i De manera semejante, en la doctrina extranjera, puede senalarse a
Dino Jargch,_e}:l cual hace igualmente derivar del principio de legalidad
una prohibicién de dictar leyes impositivas con efectos retroactivos
por otra parte, plantea el problema de la analogfa en términos ex resz}il-’
mente idénticos a los del Derecho penal. O. Biihler, por su parteplle a
a nsinuar que la analogia es solamente admisible en favor del COII’[I'ib%l-
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yente, con lo cual el acercamiento a la orbita penal y al principio pro reo
se hace evidente.

De forma mas general puede encontrarse en la doctrina alemana la
mencion, entre los principios cardinales del ordenamiento tributario, pre-
cisamente del principio de tipicidad (Tatbestandmassigkeit), que vetaria
no solamente el uso de la integracion analégica, sino también las “auto-
rizaciones generales o cldusulas generales indeterminadas” (Paulick). Es-
ta misma doctrina ha sido recibida, en un @mbito mas proximo a nosotros,
por el autor portugués-brasilefio Alberto Xavier, que significativamente
resume la concepcion de que estamos hablando: “De la misma forma
que en el Derecho penal el principio de tipicidad surgié como técnica
de proteccion del ciudadano contra los poderes decisorios del juez, el
mismo se reveld en el Derecho fiscal como instrumento de defensa de
los particulares de cara al arbitrio de la Administracion. Y asi, al lado
del brocardo nullum crimen, nulla poena sine lege, se nos aparece tam-
bien la regla nullum tributum sine lege”.

A mi modo de ver, los planteamientos de estos autores tienen el mé-
rito de la coherencia, pues si se niega la posibilidad de integracion ana-
l6gica de las normas tributarias deben predicarse igualmente las otras
consecuencias que se derivan del mismo fundamento. Pero tanto para
una cosa como para otra, era necesario demostrar previamente la exis-
tencia de dicho fundamento, el cual no puede ser encontrado simple-
mente en el principio de legalidad o de reserva de ley, sino en una
peculiar condicion de las instituciones juridico-tributarias, que reclame
de por si una penetracién en dicho dmbito del principio de certeza en
los términos indicados. Esa peculiar condicion es justamente la que se
advierte en las instituciones penales, cuya aplicacion tiene que ver direc-
tamente con la libertad de los ciudadanos, lo que justifica que el princi-
pio de legalidad sea visto con una peculiar valorizacion de la vertiente
de la tipicidad. Por el contrario, en el campo tributario ya hemos indi-
cado que, a nuestro juicio, ¢l principio de legalidad en el establecimien-
to de tributos responde fundamentalmente no a dicha exigencia o
garantia individual de certeza, sino a un requerimiento democratico que
reclama la intervencion de la representacion nacional en la distribucion
de la carga tributaria.

La conclusién de cuanto se ha expuesto, en el plano de la teoria ge-
neral, es la siguiente:

1. El principio de reserva de ley, en cuanto a norma sobre la nor-
macion, no despliega ninguna eficacia en el terreno de la inte-
gracion de las normas tributarias, problema que se debate no en
el ambito de la produccién de normas, sino en el de su aplica-
cion.

2. Las normas tributarias no son normas excepcionales ni compor-
tan limitaciones al ejercicio de los derechos; no son normas
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“odiosas” y, en consecuencia, no es correcto asimilarlas a las pe-
nales, ni en ésta ni en otras materias.

3. De acuerdo con esto, puede afirmarse que la integracion analg-
gica no resulta, de suyo, prohibida, en relacion a las normas tri-
butarias “sustanciales”, las cuales son extensibles anal6gicamen-
te, siempre que su presupuesto de hecho lo consienta.

4. La prohibicion de la analogia, pues, no puede predicarse en abs-
tracto, en ausencia de un texto legal que la preceptie expresa-
mente.

5. Conclusiones sobre el alcance de la prohibicién del articulo 24.1
L.G.T.

Teniendo presente este planteamiento, que es el correcto a mi mo-
do de ver, debemos finalmente examinar las referencias que a la cues-
tion se dedican en el ordenamiento positivo espanol. Comenzando por
el articulo 24.1 L.G.T., objeto del presente comentario.

Dicho precepto —que, seglin mis conocimientos, no tenfa paralelo
en el Derecho comparado— es el que, con la reconocida aficién de la
L.G.T. a terciar en los problemas doctrinales, introduce de manera ex-
presa en nuestro ordenamiento juridico-tributario la prohibicion del em-
pleo de la analogia, que la Jurisprudencia anterior solia fundamentar en
el articulo 5.° de la antigua Ley de Administracién y Contabilidad, rela-
tivo a la indisponibilidad .del crédito tributario.

Mis alla de la posible confusion entre integracion analdgica e inter-
pretacion extensiva —problema que ha sido repetidamente aludido por
la doctrina y de cuyo andlisis, en consecuencia, nos excusamos—, lo que
interesa es establecer el alcance de la prohibicién en cuestién. Para lo
cual es determinante tener en cuenta los planteamientos doctrinales an-
teriormente expuestos.

Para la doctrina que apoya la prohibicion de la analogia en el man-
dato constitucional del principio de legalidad, la prohibicion del articu-
lo 24.1 debe ser entendida mas alld de mis términos estrictos, es decir, a
todas las materias cubiertas por el mencionado principio de legalidad,
a todos los elementos esenciales del tributo.

Por el contrario, para quienes, siguiendo los razonamientos que han
sido expuestos en las pdginas anteriores, consideramos que el procedi-
miento analdgico no se halla en relacion con el mencionado mandato
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constitucional, siendo, en consecuencia, el legislador ordinario libre de
regular su aplicacién en uno u otro sentido, la prohibicién del articulo
24.1 debe ser entendida en sus términos estrictos, es decir, reducida a las
normas que regulan directamente el ambito del hecho imponible 4 el de
la exenciones o bonificaciones.

No se explicaria, pues, esta prohibicion a las normas que regulan las
restantes materias, atin cubiertas por el principio de legalidad, como son
las relativas a la disciplina de los sujetos del tributo o de los elementos
cuantitativos del mismo.

De acuerdo con esto, y como ilustracion del razonamiento que aca-
ba de hacerse, podemos referirnos a un supuesto concreto de laguna en
regulacion de los sujetos pasivos contenida en la propia L.G.T.: el caso
de la concurrencia de dos 0 més personas en la realizacién de algunos
de los presupuestos de sujecion distintos del hecho imponible, como se-
fala el caso de la concurrencia de varias personas en la situacion de res-
ponsable o de sustituto. Parece légico aplicar a estos casos la regla de
la solidaridad, por analogia con lo previsto en el articulo 34 para el su-
puesto de concurrencia de varios titulares en el hecho imponible. Esto
es precisamente lo que ha hecho el Reglamento de Recaudacidn, col-
mando la laguna de la L.G.T. Lo que interesa subrayar es que esta mis-
ma operaciéon hubiera podido ser realizada por el intérprete
(Administracion, Tribunales) aun sin la norma R.G.R., que en todo ca-
so carece de virtualidad para sobrepasar el limite impuesto por el prin-
cipio de legalidad. Lo que sucede es que, como hemos razonado, dicho
principio no tiene relacion directa con el tema que nos ocupa.

Dentro del mismo ordenamiento espafol, el recurso a la analogia
fue abordado con cardcter general, como es sabido, en la reforma del
Titulo Preliminar del C.c. realizada en 1974. Reproducimos el articulo
4.° del C.c. en sus apartados 1y 2:

“l.  Procederd la aplicacion analdgica de las normas cuando éstas no contemplen un
supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de ra-
zon.

2. Las leyes penales, las excepcionales y las de dmbito temporal no se aplicardn a su-
puestos ni en momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas.”

A nuestro juicio, el tratamiento de la analogia contenido en este pre-
cepto (sobre todo en el apartado 2) viene a confirmar el planteamiento
que hemos mantenido en las paginas anteriores. De acuerdo con la va-
loracion que hace el Codigo, inicamente las normas penales y las excep-
cionales se encuentran excluidas del procedimiento analdgico, por su
propia naturaleza o por la de los valores afectados en su aplicacion.
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II. COMENTARIO AL ARTICULO 24.2

1. Concepto de fraude de ley y distincién de figuras afines

El fraude de ley tributaria previsto en el articulo 24.2 de la Ley Ge-
neral Tributaria representa una especificacion de la figura general del
fraude de ley, bien conocida de la teoria general del Derecho y al que
podemos definir refiriendo las repetidas palabras del profesor De Cas-
tro: “Uno o varios actos que originan un resultado contrario a una nor-
ma juridica y que se ha amparado en otra norma dictada con distinta
finalidad.”

En relacion especificamente al Derecho tributario, Carlos Pala’o uti-
liza la siguiente definicién: “La consecucion de un (esu.lta/d(.) econdmico
por medios juridicos distintos a los normales, medios juridicos que na-
tural y primariamente tienden al logro de fines diversos y que no estan
gravados o lo estdn en medida mas reducida que aquellos medios nor-
males o usuales.”

De acuerdo con esto, el fraude de ley presupone la existencia de una
norma, cuya aplicacion se trata de eludir (norma defraudada) mediante
la modulacién artificiosa del comportamiento, mediante el abuso de l.c;ns
normas juridicas, que da lugar a la aplicacion de otra norma distinta mas
beneficiosa (norma de cobertura).

Ejemplo tipico que suele citarse es el de la elusion de la norma fis-
cal que grava las transmisiones onerosas de inmuebles mediante el re-
curso al contrato de sociedad. Los detalles del ejemplo son tan conocidos
que no hace falta repetirlos.

En esta sumaria caracterizacion del fraude de ley se hace necesario
distinguir la figura respecto de otras: los contratos simulados, en primer
lugar, y la economia de opcion, en segundo.

En los contratos simulados existe sencillamente una contradif:ci()n
entre la voluntad interna y la voluntad declarada. Como ha expllc_adf)
perfectamente Carlos Palao, en la simulacion existe una apariencia juri-
dica simulada para encubrir la verdadera realidad, disimulada, _en'el frgu-
de de ley, la realidad juridica es abiertamente creada y el negocio juridico
efectivamente querido por las partes.

Existe, sin embargo, alguna doctrina que confunde ambos concep-
tos, ejemplificando supuestos de fraude de ley a través del expediente
de negocios simulados: donaciones disfrazadas de compraventa. Como
ya hemos apuntado, no estamos aqui ante el supuesto de hecho a que
se refiere el articulo 24.2 de la L.G.T.
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Las operaciones en fraude de ley suponen, por parte de quien las
concibe, un esfuerzo de ingenio o imaginacién; un similar esfuerzo, en
cuanto a rigor, es exigible a quienes pretenden describir el fenémeno.

Desde el dngulo de la reaccion del ordenamiento juridico, hay que
subrayar que la simulacion constituye un vicio de la causa del contrato,
que encuentra su tratamiento sustantivo en el articulo 1.276 del C.c. se-
gun el cual “la expresién de una causa falsa en los contratos dara lugar
a la nulidad, si no se probase que estaban fundados en otra verdadera y
licita™.

De acuerdo con esto, en el ejemplo anteriormente citado de un ne-
gocio al que se califica como compraventa sin que, sin embargo, tenga
lugar la entrega del precio, el negocio serd nulo (simulacién absoluta) a
no ser que se demuestre que lo que realmente se queria era la donacion,
en cuyo caso subsistird con esta calificacion (simulacién relativa).

A efectos fiscales, el tratamiento de la simulacién hay que buscarlo
no en el articulo 24.2, sino en el 25, relativo a la calificacion.

Por lo que se refiere a la otra figura de que hemos hablado, la eco-
nomia de opcion, hay que decir que la diferencia con el fraude de ley
estriba en la ausencia de abuso de las posibilidades de conformacion ju-
ridica. El agente no lleva a cabo ninguna maniobra de elusion, sino que
simplemente elige por razones fiscales una determinada operacién en
lugar de otra. Como ejemplo, puede citarse el uso del leasing para la ad-
quisicion de activos empresariales, con preferencia a la compraventa,
aunque tras recientes modificaciones en la regulacion del impuesto de
sociedades y del I.R.PE,, las ventajas fiscales del leasing préacticamente
han desaparecido.

2. Formas de reaccion ante el fraude de ley

Los instrumentos o formas de reacciéon del ordenamiento juridico
ante el fraude de ley, en el ambito tributario, son fundamentalmente dos:
el de la tipificacion de presupuestos de hecho subrogatorios o comple-
mentarios y el de la clausula general de prohibicion.

En el primer caso el legislador contempla caso por caso los supues-
tos de fraude de ley, estableciendo la aplicacién de la norma que se pre-
tende eludir. En nuestro ordenamiento podemos citar el articulo 108 de
la Ley Reguladora del Mercado de Valores que, luego de declarar exen-
tas las transmisiones de acciones, excluye de esta exencién “las transmi-
siones de valores que representan parte del capital social o patrimonio
de sociedades, fondos, asociaciones y otras entidades cuyo activo estd
constituido al menos en su 50 por 100 por inmuebles situados en terri-
torio nacional, siempre que como resultado de dicha transmisién, el ad-
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quirente obtenga la titularidad total de este patrimonio o, al rp;n(;)s, ulz:la
posicion tal que le permita ejercer el control so_b.rc,e tales enti a'ecsl. d n
estos casos, mediante el expediente de interposicion de una sociedad y
transmision de sus titulos lo que se produce realmente es una transmi-
sion de inmuebles. Por eso, el mismo precepto ordena que en estos cl:a-
sos no s6lo no desaparece la exencion, sino que la transmision 1de los
titulos va gravada al tipo correspondiente a los inmuebles sobre el valor

de los referidos bienes.

Como puede facilmente colegirse, la técnica.que acabamos de re_fe-
rirnos, de los presupuestos de hecho subrogatorios o compleme.nta(;lps,
es ciertamente la mas respetuosa con las exigencias de la seguridac ];1
ridica, pero tiene el inconvenie'nge propio de cualquier smte&xja (ciie Flpld 10
cacion especifica. El legislador ird siempre a la zaga de la realidad, sien
practicamente imposible prever caso por caso las diversas egtratagemhas
de fraude, tanto mds cuanto la experiencia demuestra que el mgemtcl) u-
mano se agudiza con mayor pror}tltud para burlar la ley que para da(cj:er
una perfecta y que mayor es la industria que emplean los defraudado-
res en su afdn que la diligencia del legislador en prevenirlo.

Por ello, junto a la técnica de los presupuestos s.gbrogatorlos, sg 51116—
le emplear también la de las clausulas de pI’OhlbIIClQl'.l’del fragde e hey
en términos generales. Aunque mas que de prohlblqlon habria que (';1-
blar de no tomar en consideracion las formas abusivas empleadas,. [
manera que aunque las misuras sean qsadas, ello no impida la aplica-
cién de la norma que se pretende eludir.

En nuestro ordenamiento juridico, el fraude de ley se encuentra con-
templado con cardcter general en el articulo 6.°4 Cc. “los actos {eaél-
zados al amparo del texto de una norma que persigan un resu dta o
prohibido por el ordenamiento juridico, o c_optrano a .el, se consic er(;i-
rian efectuados en fraude de ley y no imp_edman la debida aplicacion de
la norma que se hubiera tratado de eludir”.

Como antecedentes singulares de esta norma fie nuestro Codigo c’i:
vil, se puede citar, entre otros, precisamentq el a_\rtlculo 242dela L.G.T.
objeto del presente comentario y a cuyos t€rminos nos referimos espe-
cificamente en el apartado siguiente.

3. La formula del articulo 24.2

El 4mbito del Derecho tributario es uno de aquellos—junto a otros
como el de las instituciones relacionadas con el Derecho 1pternf1c10nal
privado— en los que el fraude de ley reviste un ,Partlcular interés. Pro-
bablemente ello sea debido al cardcter “adjetivo” de este sector del or-

denamiento, es decir, a la relacioén entre los presupuestos de muchas de
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sus normas con las calificaciones propias de otras ramas y especialmen-
te del Derecho privado.

Si a ello se une el prurito doctrinal de nuestra Ley General Tribu-
taria, no es sorprendente que este texto considerara inexcusable incluir
la norma o clausula general que comentamos, con una década de anti-
cipacion respecto del Cédigo civil, cuya norma, en principio, hay que ex-
cluir de nuestro 4mbito, en base al criterio de especialidad.

Dentro del Derecho comparado existia el modelo de la Abgabenord-
nung, cuyo paragrafo 42, bajo el titulo “Abuso de las posibilidades de
configuracion juridica”, ofrecia el modelo de cldusula general relativa al
tratamiento del fraude de ley en materia de tributos: “La Ley tributaria
no podra ser eludida mediante el abuso de las posibilidades de configu-
racion juridica que ofrece el Derecho. En caso de abuso naceri el cré-
dito tributario tal como hubiera nacido con arreglo a la configuracion
juridica adecuada a los hechos econémicos.”

Nuestra Ley General en 1963, pese a tener este modelo (desde 1919),
emple6 una férmula mas imperfecta desde el punto de vista de los con-
ceptos y que, en todo caso, ha tenido una eficacia practica casi nula.

Procedemos a continuacién a analizar los diferentes elementos o
componentes de la clausula general del articulo 24.2 en el propio orden
en que aparecen enunciados. A saber: 1) consecuencia de la declaracion
de fraude de ley o mecanismo que se pone en accién para desbaratar la
maniobra fraudulenta; 2) requisitos sustantivos para la existencia del
fraude de ley; 3) requisitos formales.

En cuanto al primero de los elementos citados, hay que resaltar el
error conceptual en que incurre la L.G.T. (aunque no sélo la L.G.T:: en
el mismo sentido puede citarse alguna importante doctrina anterior a su
redaccion) al considerar que la forma de desbaratar el fraude de ley con-
siste en permitir excepcionalmente en este caso el recurso a la analogia.

Como se ha explicado anteriormente, el presupuesto para la aplica-
cion de la integracion por analogia es el de la ausencia de norma direc-
tamente aplicable, mientras que el fraude de ley se instrument6
precisamente mediante la provocacion artificial del presupuesto de he-
cho de una norma (ley de cobertura) para eludir la aplicacién de otra.

Aunque en ocasiones la ley de cobertura pueda consistir paradéjicamen-
te en la ausencia de norma.

Por otra parte, falta también, al menos en muchisimos supuestos, el
elemento esencial del procedimiento analégico, o sea, la razén de seme-

janza, a no ser que ésta se considere desde el punto de vista del resul-
tado econdmico.
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En resumidas cuentas: la analogia no tiene nada que ver con el frau-
de de ley, que debe ser deshecho, como prevé la Ordenanza Alemana o
nuestro Codigo civil, simplemente mediante la aplicacion de la ley que
se ha pretendido eludir.

En cuanto a los requisitos sustanciales para la existencia del fraude
de ley, el articulo 24.2 contempla dos: que los hechos realizados produz-
can un resultado equivalente al derivado del hecho imponible y, ademas,
que dichos hechos hayan sido inspirados por el propodsito probado de
eludir el impuesto.

Tampoco esta componente de la férmula puede escapar a las criti-
cas. Desde el punto de vista conceptual se observa la ausencia de refe-
rencia a la utilizacién de formas juridicas abusivas o provocacién artificial
de la aplicacién de la norma de cobertura. Aunque este elemento pue-
de encontrarse subsumido en el concepto de elusién, que segin la Aca-
demia de la Lengua equivale a “huir la dificultad, esquivandola, o salir
de ella con algin artificio”. Conviene indicar que el propio Cadigo civil
tomé en 1974 este mismo término de elusién para definir, con caracter
general, el fraude de ley (art. 6.°4).

Con todo, la mayor critica que cabe hacer a la férmula del articu-
lo 24.2 es la procedente del dngulo de la politica legislativa. Ambito
abierto, por naturaleza, a todo tipo de discrepancias. Me refiero al re-
quisito subjetivo del 4nimo o proposito probado de eludir el impuesto.
Esta prueba del elemento internacional, que ademds ha de lucir expre-
samente en el expediente a que en seguida aludiremos, reducird en la
generalidad de los casos a la nada las pretensiones de aplicacion del ar-
ticulo 24.2.

Conviene senalar incidentalmente que un semejante requisito sub-
jetivo ha sido empleado por el Cédigo civil, siendo objeto de critica por
la doctrina (Diez, Picazo, Albadalejo); aunque la férmula del Cédigo
(“actos que persigan un resultado prohibido...”) consiente, con todo, un
margen de interpretacion mas amplio que el de la LG T

Por dltimo, hay que referirse al requisito formal o procedimental del
expediente especial a que alude el segundo inciso del articulo 24.2.

A mi juicio, y prescindiendo del elemento intencional de que acaba-
mos de hablar, el requisito del expediente de declaracion de fraude
de ley representa una garantia imprescindible en la aplicacion de esta

norma.

Sin embargo, como es generalmente sabido, el procedimiento espe-
cial previsto en el articulo 24.2 no fue objeto de regulacion hasta 1979
(Real Decreto 1.919/1979, de 29 de junio), coincidiendo con el debut mi-
nisterial de un conocido maestro, estudioso de estas ociosidades, entre

otras.
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Sea como sea, ni antes de 1979 (con el pretexto de la laguna en la
regulacion procedimental), ni con posterioridad a esta fecha, (una vez
solucionado dicho problema), ha tenido una gran aplicacion practica el
precepto. Los contados casos en que la Administracion ha pretendido
lhacer uso del mismo no han resistido la impugnacién ante los Tribuna-
5.
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