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DOCTRI NA:

EL FRAUDE DE LEY

[Atienza y Ruiz Manero]*

Cuando y por qué surge el fraude de |ey

La figura del fraude de |ley guarda anal ogias evidentes con |la del
abuso del derecho: el fraude (la prohibicidon del fraude de ley y
la anulaci6n o evitacién de |los efectos |ogrados en esa forma) es
un mecani sno para conbatir el formalisnp juridico (para asegurar
| a coherencia valorativa de |as decisiones juridicas); «fraude» o
«fraude de ley» es una expresién que designa una propiedad
val orativa; |os supuestos de «fraude de |ey» son supuestos de
«l aguna axiolodgica» en el nivel de las reglas; y el analisis
adecuado de la figura exige partir de que |a dinension regulativa
del Derecho esta conpuesta por dos niveles, el de las reglas y el
de los principios: los actos en fraude de ley estan permtidos
prima facie por una regla pero resultan, consideradas todas |as
ci rcunstanci as, prohibidos conb consecuencia de la accién de |os
principios que delimtan el alcance justificado de la regla en
cuesti on.

Ese paralelisnmo puede observarse tanbi én cuando anbas figuras se
consi deran desde un punto de vista histoérico. El abuso del derecho
y el fraude de ley surgen a partir de un cierto nonento de
desarroll o de nuchos Derechos, cuando estos pierden el formalisno
caracteristico de las prineras etapas de su evol uci6n y comnienza a
ser posible una interpretacién de las nornas que tenga en cuenta
las finalidades y |os val ores que subyacen a las msnmas y que, por
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tanto, vaya mas alla de la interpretaci 6n neranente «literal». Si
al igual que pasa con el abuso del derecho, la figura del fraude
de ley adquiere carta de naturaleza en |los sistemas de Derecho
continental, ello no ocurre porque en |os sistemas de conmon | aw
no exi stan tanbi én | os probl emas que se tratan de resol ver con esa
figura, sino porque en estos ultims esa funcidén (la adecuaci 6n
entre las reglas y los principios: la nodificacion de |las reglas
para adecuarse a |los principios) se cunple por otros nedios: a
través de los nmecanisnmbs usuales de funcionamiento de Ila
jurisprudencia, o nediante el establecimento de normas | egisl adas
mas detal |l adas que |as que caracterizan a |os sistemas de Derecho
continental .

Al parecer, el concepto de fraude sufrid en el mundo romano una
i mportante evolucion (Carraro, 1961, 648), pues del significado
originario de dafo que tenia la expresidén fraus se pasO, en una
época posterior, al significado de engafio, y este Ultino
preval eci 6 luego hasta convertirse en exclusivo. Sin enbargo, la
i dea de engafio no coincide del todo con la de fraude de ley: por
un | ado, puede haber fraude sin que se dé engafo (al nenos, en el
sentido estricto -subjetivo- de esta dltima expresion); vy, por
otro lado, hay nuchos tipos de engafio (por ejenplo, el engafo
sobre las caracteristicas de wuna cosa objeto de un negocio
juridico) que no constituyen fraude de ley. La idea de fraude que
aqui nos interesa se conecta con la posibilidad de servirse de
normas juridicas (luego verenps de qué tipo) para lograr con ellas
finalidades que no son las previstas por el Derecho. Ahora bien

parece obvio que ese tipo de operaci 6n no se puede |levar a cabo
en ordenam entos «primtivos» (comb |o fue el Derecho romano de |a
época antigua) en los que domna un tipo de formalisno (de
literalisnb) que Ileva a no considerar cono querido (por |Ias
partes o por el |egislador) «mas que | o que ha sido dicho en forma
expresa y directa» (lhering, 1997, 208). En La lucha por el
Derecho (lhering, 1990) Ihering recuerda que, en los tienpos
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primtivos de Roma, los autores de las Doce Tablas creian
necesari o «hacer especial nenci én de que el acreedor a quien se le
entregaba el cuerpo del deudor (in partes secare) podia, en |o que
se refiere al tamafio de |os pedazos de su cuerpo, hacerlos conp
qui siera (si plus mnusve secuerint sine fraude esto!)». Cuando se
supera esa fase y aparece por tanto |la posibilidad de un contraste
entre la palabra y la voluntad o el contenido de |a norma, surge
tanbi én la posibilidad de distinguir entre el conportam ento que
es contrario a la letra de la ley y el conportam ento
(fraudulento) que viola el contenido de |la msm respetando su
letra. En el Digesto hay un texto de Paulo (y otro de U piano en
el msno sentido) que suele citarse conop antecedente de esa
figura: «contra legem facit qui id facit quod |ex prohibet, in
fraudem vero qui salvis legis verbis sententiam eius circunve-nit»
(D. 1.3.29)'. Ahora bien, el contenido (esto es, el significado
genuino) de la ley exige, para poder ser captado, que se tone en
consi deraci 6n cuales son los fines y los valores que tratan de
satisfacer las nornmas, de manera que bien podria decirse que el
sentido de la instituci 6én viene dado por |la idea de coherencia del
sistema: de lo que se trata con el fraude (con la prohibicidén o
evitacion del fraude) es de que las reglas puedan verse conp
formando un todo coherente con |los principios que las justifican

El problema del fraude no se plantea, pues, en ordenam entos

1. Cabria decir que la contrafigura del fraude de ley son |los actos .aparentes, es
decir, los supuestos en los que se siguen ciertas formas, pero con la intencién de
al canzar fines distintos a aquellos para |los cuales se habian establecido: con el acto
aparente se trata, pues, de lograr algo en principio prohibido; pero la diferencia con el
fraude estriba en que el acto aparente no viola el contenido de la nornma (no viola un
principio; no estd, por tanto, prohibido por el Derecho considerado en toda su extensi én)
y de ahi que se permta que surta los efectos queridos por los actores. Uno de |os
ej enpl os que | hering pone es este: «el padre que queria emanci par a su hijo —osa que no
permitia el Derecho anti guo—podia acudir al recurso de dar por tres veces a sus hijos en
manci pium adquiriendo a la tercera su libertad; pero de todos |os efectos del mancipium
s6lo inportaba y so6lo se atendia a uno: el de ser un camno para |a emancipaci 6n»
(l'hering, 1997, 308). Naturalnente, |a necesidad de recurrir a |los actos aparentes se
termina cuando el fornmalisnmo estricto (entendiendo ahora el fornmalisnm en el sentido de
que la validez de los actos juridicos depende del enpleo de palabras o fornulas
consagradas [ibid., 208]) deja paso a la libertad de fornsas.
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normativos en los que no exista una dialéctica entre verba vy
sententia, entre reglas y principios: bien -podrianps decir-
porque el 6rgano de decision debe aplicar uUnicanmente reglas (el
caso de ciertos sistemas juridicos primtivos); o bien porque |o
unico que cuenta son los principios (conb, de acuerdo con cierta
concepci 6n, ocurriria en | os sistemas nornmativos noral es).

Por 1o que se refiere al desarrollo histéorico de la figura del
fraude de ley (que en térmnos generales significa, conmp henps

dicho, la utilizacion de una norma juridica para lograr fines
contrarios a los previstos por el ordenamento juridico), cabria
distinguir un aspecto extensional y otro intensional. E

extensional se refiere a las esferas en |as que se entiende puede
operar la instituci6n: si bien su origen estd en el Derecho
privado -en el Derecho negocial-, luego se ha ido extendiendo a
otros canpos: el Derecho procesal, el Derecho fiscal o el Derecho
i nternacional privado. El aspecto intensional es e de Ila
caracterizaciéon (en térmnos nmas especificos que |lo que hasta
ahora henbs visto) de la instituciodon. El problema fundanmental que
se ha planteado histoéricanmente aqui parece haber sido el de si e

fraude se define objetivamente (conmpb |la oposicién de |la conducta
con el contenido real de la norma -de |la norma defraudada-) o
subj etivanente (en cuyo caso se requiere tanbién la intenciodn de

agente de evitar la aplicacion de |a norma defraudada). Pues bien,
| a evol uci 6n del concepto de fraude parece haber ido en el sentido
de una progresiva objetivacion, esto es, se ha pasado de una
concepci 6n subjetiva a una objetiva, o que, en cierto nodo, viene
a significar una inversién de |lo que -conb veianbs- ocurrid en e

mundo romano con ese concepto: el elenento domnante no es ya,
para nosotros, el de engafo, sino el de dafo.

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 22 07-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

5



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacién Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

Fraude de ley y normas que confieren poder

Henos dicho que entre el abuso del derecho y el fraude de ley se
da una analogia nuy estrecha y, de hecho, la caracterizaci 6n que
en el anterior apartado henbs hecho del fraude de ley podria
aplicarse tanbién sin nmayores problemas al abuso del derecho.
¢Dbnde estriba entonces la diferencia -si es que la hay- entre
anbas figuras? En nuestra opinidén, la clave de la distincidn se
encuentra en | a noci6n de norma constitutiva a la cual hicinbs una
breve referencia en el capitulo introductorio. Veanos, pues, con
mayor detalle |o que son las normas constitutivas y el papel que
desenpefian en nuestros ordenam ent 0s.

Hast a ahora nos henpbs interesado por dos tipos de normas juridicas
a las que henos Il anmado reglas y principios; anbos pertenecen a |a
categoria mas anplia de las nornas regulativas, esto es, |las
normas que regulan la conducta estableciendo que, en ciertas
ci rcunst anci as, es obligatorio, prohibido o estda permtido
realizar determi nadas acciones. A la categoria de l|as nornmas
regul ativas se contrapone la de las normas constitutivas; |as
normas o reglas que confieren poder? son el principal tipo de
normas constitutivas, y el Unico que por el nonmento nos interesa.
Las regl as gue confieren poder regul an Si se qui ere
(indirectanente) también |la conducta, pero de manera distinta a
cono lo hacen las normas regulativas: establecen que, dadas
ciertas ci rcunst anci as, al gui en puede, real i zando ciertas
acciones, dar lugar a un estado de cosas que supone un canbio
normati vo. Por ejenplo, la norma que establece que, realizando
ciertas acciones, una persona puede hacer un testanmento, celebrar
un contrato o (si reune ciertas calificaciones especificas) dictar
una sentencia, una resolucion adm nistrativa, etc. El esquenma de
tales normas seria este: si X (se da cierto estado de cosas) y Z

2. Conb en el canpo de las nornmas constitutivas y, en particular, en el de las que
confieren poder no ha lugar a la distincion entre reglas y principios, utilizarenos
indi stintanente | os térm nos «norma» o «regla» para referirnos a ell as.
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(una persona o un Organo con ciertas cualificaciones) efectia A
(una accién o una serie de acciones nmas o0 nenos conplejas),
entonces se produce R (un canbio o resultado normativo); por
ejenplo, a pasa a ser heredero, b es acreedor de c, d resulta
condenado a una determ nada pena, e es una norma valida, etc. Al

no tener caracter dedéntico (no hay conductas calificadas conp
prohi bidas o permtidas), una norma que confiere poder, cono tal,
no puede infringirse; sinplenente, puede usarse bien o mal: si se
usa bien, se obtiene el resultado; si no (si se incunple algun
requi sito) no se obtiene, o no se obtiene del todo, esto es, el
resultado no existe o no existe del todo (no es reconocido por e

Derecho o no es reconoci do del todo) cono tal.

Ahora bien, las normas que confieren poder no se dan en el vacio,
sino que presuponen un universo normativo en el que hay, por
supuesto, normas regul ativas que se refieren a acciones distintas
del uso de poderes nornmativos, pero tambi én normas regul ativas que
«regulan» el uso de |os poderes conferidos por esas reglas: el
poder (en el sentido de capacidad para producir un resultado) de
testar o de hacer contratos estad regulado basicanente por el
principio de autononmia que establece que estd pernmitido usar ese
poder salvo en circunstancias nuy excepcionales; pero el de dictar
sentencia es un poder de ejercicio obligatorio; y cabe incluso que
el ejercicio de un poder esté prohibido, al nenos bajo ciertas
circunstancias: el juez -en determ nado nonento procesal- tiene e

poder (la capacidad) de dictar un auto de prision (con el
resultado de que canbia el status juridico de determ nada
persona), pero es posible que su ejercicio (en ese caso) le
estuviera prohibido, es decir, es posible que el juez haya
utilizado de forma juridicanente ilegitim su poder (porque se
trata de un juez prevaricador o, sinplenente, de un mal juez). Y,
por | o demas, aun en |os casos de poderes nornativos de ejercicio
facultativo u obligatorio, el anbito de lo que un sujeto Z puede
hacer (en el sentido de tener un poder normativo para hacer) no
coincide con el anbito de lo que ese msno sujeto puede hacer (en
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el sentido de tener un permso para hacer). Asi, por ejenplo, el
| egi sl ador tiene el poder normativo -esto es, |a capacidad- de
producir wuna ley de <contenido inconstitucional, pero esto,
natural nente, le esta prohibido. Y el Tribunal Constitucional
tiene el poder normativo de declarar inconstitucionales |eyes que
sean constitucional es, pues |a declaraci6n de inconstitucionalidad
despliega sus efectos aun cuando sea ella msma inconstitucional
pero tal cosa, naturalnmente, |le estad asimsnop prohibida. E
ejercicio comb tal, o el alcance de un poder nornmativo, esta
regul ado cono obligatorio (por una norma de mandato de obligaci én)
cuando el ordenamiento juridico atribuye un valor positivo a la
obt enci 6n del resultado de que se trate; cono prohibido, cuando e
resul tado en cuestion |l o considera disvalioso;, y esta regulado con
normas perm sivas cuando |a deseabilidad de al canzaré se deja al
arbitrio del titular del poder: normalnente, Z (el titular del
poder) buscara alcanzar R para satisfacer propésitos ulteriores
por ejenplo, se hace un testanento para favorecer a determ nada
persona; se celebra wun contrato para obtener un beneficio
econom co, etc.

El uso de un poder normativo en condiciones tales que ese uso
resulta prohibido, o con un alcance asim sno prohibido, determ na
no la inexistencia del resultado (lo que podenos |lamar su nulidad
constitutiva), sino su irregularidad (lo que podenpbs |lamar su
nulidad regulativa), |lo que inplica -salvo en el caso de |os
6rganos de ultima instancia- que un 6rgano de control tiene el
deber de anularlo en todo o en parte (segun el alcance de la
i rregul ari dad) .

Es inportante también darse cuenta de que el resultado de |as
normas que confieren poder (lo que henos Ilanmado R) es un estado
de cosas institucional, que esta |igado convencional -nmente con | as
condi ciones del antecedente: esto es —para seguir con un ejenplo
anterior— si, dadas ciertas circunstancias, el juez que instruye
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el proceso dicta un auto de prision contra H entonces el
resultado normativo (o parte de él) es que la situaci 6n de H pasa
a ser la de preso preventivo; en térnmnos generales, puede
afirmarse que el hecho de que, en las circunstancias X, Z realice
A «cuenta conb» R Pero ese resultado esta a su vez ligado con
otros estados de cosas, en forma convencional o causal: en forma
convenci onal, porque ese resultado puede inplicar la aplicabilidad
de otras normas (regulativas) o integrar una de |as circunstancias
gue constituyen el antecedente de otra norma que confiere poder:
por ejenplo, el ser un preso preventivo hace que se contraigan
ciertas obligaciones, pero tanbién que se pase a tener ciertos
poderes normativos (por ejenplo, para interponer tal recurso); vy
en forma causal, porque el auto de prision puede Ilevarle a H a
ingresar en un establecimento penitenciario, |lo que a su vez
puede ocasionarl e una grave depresi 6n psiquica, etc.

La idea de que el resultado de las normas que confieren poder
tiene -0 da lugar a- otros resultados (cuando |la conexi6n es de
ti po convencional) o a otras consecuencias (cuando |a conexi 6n es
de tipo <causal) nos parece que es clave para entender |a
instituci én del fraude de ley. En una prinera aproxinaci 6n, puede
decirse que se produce un fraude de |ey cuando al guien ejerce un
poder normativo para obtener un resultado R (y el uso de ese poder
le esta pernmtido), pero R estd enlazado con otros resultados
normativos, 0 con otras consecuencias, que estan prohibidos. Para
sinplificar, a l|os estados de <cosas |igados convencional o
causalnente con R los Ilamarenbs E, o bien consecuencias (en
sentido anplio) de la regla que confiere poder; en |o que sigue
habl arenbs, pues, de R (o de resultado de una norma que confiere
poder) y de E (o de consecuencia -en sentido anplio- de dicha
regl a).
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Caracteristicas del fraude de ley en nmateria tributaria

[Pérez Arraiz]?

Siguiendo a PEREZ DE AVALA, el fraude a la ley tributaria se
caracterizaria por |as siguientes notas:

a) Una aparente |egalidad®, que viene dada —ta apariencia— por |a
utilizacién de wuna nmaniobra artificiosa. Aunque conp sefiala
rotundanent e FERREI RO LAPATZA, el fraude de ley es ilegal y por lo
tanto contrario a |lo que el |egislador quiso. La posible ilicitud
hay que encontrarla, no obstante, no en la transgresi 6n abierta de
una norma concreta, sino en la no aplicacioén de la norma o0 nornas
especi al mente previstas para la situacion en que uno desea
posicionarse o para el resultado que se desea obtener,
persi guiendo que el Odenamento Juridico no despliegue toda su
eficacia en torno a la situaciéon o al resultado juridico sefial ado.
Por ello se ha utilizado |a expresion «posible ilicitud», porque
en el fraude de ley, mAs que existir una «conducta ilicita» en
sentido estricto, |lo que se produce es una conducta incorrecta o
no ajustada a la aplicacién correcta de las nornmas. Y es que conp
en esa conducta, los nedios utilizados no son subsum bles bajo un
supuesto tipificado |egalnmente conp infraccién administrativa o
penal , se ha enpleado tanmbi én |a expresion «ilicitud civil», en el
sentido de que so6lo se podria fundanentar por una parte, la
restitucién de la situacion juridica conforme a la ley eludida, |lo
que supone pagar |las cuotas correspondientes; y por otra, una
acci 6n de indemnizaci 6n de dafios y perjuicios, que en este caso

3. Sobre esta caracteristica ha apuntado ROSEMBUJ, que en el fraude de |ley conparece una
| egal i dad verdadera, y no una apariencia de |egalidad. No hay que confundir, seglin este
autor, los actos in fraudemlegis con los actos de simulacidn. Lo que se trata es de un
conportamiento real, y querido por las partes, aunque ordenado a l|la producci 6n de un
resul tado asincroénico con la nornma en cuestion (El fraude..., op. cit., p. 186).
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corresponderia a la exigencia de |os intereses de denora.

b) Una utilizaci6n de una forma juridica atipica, en relacién al
fin econém co que se persigue. Es decir, que el acto considerado
no es el supuesto nornmal de la |ey de cobertura, produci éndose un
resultado «de cierto matiz antijuridico»* Esta nota tiene gran
trascendencia para |a aceptaci6n del fraude inpositivo. Pero la
mala wutilizacién de las formas juridicas, va wunido a la no
utilizacién de las formas juridicas previstas por el |egislador
para obtener unos determ nados fines econénicos, por o que el no
uso de formas juridicas «previstas», puede dar |lugar a un abuso de
| as posi bilidades de confi guraci én.

c) Que haya un propésito de defraudar un precepto |egal de Derecho
Tributario nmaterial. Sobre esta cuestion harenos referencia al
tratar el art. 24 de la L.G T.

d Qe el resultado perseguido u obtenido coincida con el
resultado tipico del hecho inmponible tipificado por wuna norma
tributari a.

e) Inaplicacién en principio, de la norma defraudada por no
coincidir el resto de |los el enentos del hecho inponible con |os de
la forma adoptada o el negocio juridico realizado.

f) La inaplicaci én del precepto defraudado iria tanto contra el
espiritu, conb contra la unidad y fines del O denam ento Juridico.
Admitir la validez del acto supondria violar la norma que se ha
defraudado. Si bien, conviene destacar que la ilicitud a que se
puede hacer referencia en el fraude de ley, no es nedible con |a
i ntensidad de una violacion directa de una norna concreta, ya que

4. CORTES DOM NGUEZ, M: Ordenamiento Tributario..., op. cit., p. 144. Refiriéndose a
fraude de ley afirma GONZALEZ SANCHEZ que no es necesario ni conveniente establecer
relaci 6n alguna entre formas juridicas utilizadas y resultado econém co, ya que bastaria
con tener en cuenta el resultado juridico obtenido (El fraude de ley..., op. cit. p. 16).
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el ataque es a todo el Ordenamiento Juridico, y por ello habra que
tener en cuenta una pluralidad de nornmas', asi conp el resultado
obt eni do, para saber si se pretendia o no, la no aplicaci én de una
norma concreta. La observancia exclusiva de la norma de cobertura
y de |la defraudada, no es suficiente para determnar |a existencia
de fraude, y mas cuando el propio Coédigo civil establece, para
poder hablar de fraude de ley, que los actos realizados
«...persigan un resultado prohibido por el ordenam ento juridico o
contrario a él ».

En base a esto, conviene recordar que el fraude tributario, no
necesarianente se realiza nediante fraude de ley tributaria, ya
que el artificio defraudador puede ser valido y licito a efectos
no tributarios, y esta validez y licitud de |os instrunmentos
negoci al es wutilizados, no excluye el que con posterioridad se
pueda conseguir fines fraudulentos. Se ha afirmado que el fraude
de ley puede ser un elemento de conexion entre varias ranas
juridicas, en especial, cuando |la norma que sirve para anparar una
conducta, pertenece a una disciplina, y el fraude se produce en
otra, por ejenplo, que se produzca una conducta acorde con el
Derecho privado, pero que pretenda coneter fraude en el Derecho
Tributario; o bien, que el fraude se produzca en el seno de |as
normas de una y/o dos ramas, y |as consecuencias afecten a otras®.

FUENTES Cl TADAS:

5. GONZALEZ SANCHEZ, M: El fraude de ley..., op. cit., p. 44. Sobre el segundo caso
pone conp ejenplo este autor, la realizacion de varios contratos de arrendam ento de
tenporada, para evitar la aplicacion de normas relativas a una relacioén arrendaticia
duradera, ya que en tal supuesto la tributaci én puede ser distinta.
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