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Presentación


 Las infracciones tributarias y los delitos fiscales, son materias que requieren una permanente atención. Sobre ellas influyen, claro está, no solo los frecuentes cambios en materia tributaria que se producen, sino también la jurisprudencia que se va generando. Hoy en día, como en tantos otros ámbitos, el campo de las «Infracciones tributarias y delitos fiscales», título del libro que presentamos, debe estudiarse desde una perspectiva multinivel, acorde con la procedencia diversa de la normativa que se proyecta sobre él y, asimismo, en consonancia con esto, con la diversidad de tribunales que están llamados a pronunciarse sobre estos temas.

Está muy reciente aun la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (Sala Primera) de 27 de enero de 2022 que ha decidido:


«Declarar que el Reino de España ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los artículos 63 TFUE y 40 del Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, de 2 de mayo de 1992:


	
—  al disponer que el incumplimiento o el cumplimiento imperfecto o extemporáneo de la obligación informativa relativa a los bienes y derechos situados en el extranjero tiene como consecuencia la imposición de las rentas no declaradas correspondientes al valor de esos activos como "ganancias patrimoniales no justificadas" sin posibilidad, en la práctica, de ampararse en la prescripción;

	
—  al sancionar el incumplimiento o el cumplimiento imperfecto o extemporáneo de la obligación informativa relativa a los bienes y derechos situados en el extranjero con una multa proporcional del 150 % del impuesto calculado sobre las cantidades correspondientes al valor de dichos bienes o derechos, que puede acumularse con multas de cuantía fija, y

	
—  al sancionar el incumplimiento o el cumplimiento imperfecto o extemporáneo de la obligación informativa relativa a los bienes y derechos situados en el extranjero con multas de cuantía fija cuyo importe no guarda proporción alguna con las sanciones previstas para infracciones similares en un contexto puramente nacional y cuyo importe total no está limitado».





Es sabida la reacción legislativa producida a raíz de la misma. Ya se están conociendo también las reacciones administrativas (vía resoluciones) y judiciales (vía sentencias), que el anterior fallo está provocando. Esta sentencia constituye un buen ejemplo de lo que decíamos anteriormente, la imperiosa necesidad, en muchas ocasiones, de enfrentarse a las «Infracciones tributarias y delitos fiscales» desde una perspectiva que contemple normativas internacionales, que sean aplicables al caso, y pronunciamientos jurisprudenciales internacionales, igualmente, que hayan arrojado luz sobre ellas.

Es preciso, como decimos, estar muy al día en el conocimiento de la jurisprudencia, y, con mayor motivo si cabe, conocer los pronunciamientos de nuestros tribunales internos; y así, entre los más recientes de ellos, es destacable la STS 287/2022, de 8 de marzo (rec. cas. 1037/2022).

En esa sentencia, a la cuestión con interés casacional

«[...] Determinar si la fijación de una sanción tributaria, la del artículo 203.5, letra c), que la LGT establece en un porcentaje de hasta el 2 por 100 de la cifra de negocios del sujeto infractor, sin que pueda ser inferior a una cantidad mínima ni superar un importe máximo delimitado en la propia Ley, permite al aplicador de la norma establecer una sanción pecuniaria dentro de estos límites máximo y mínimo, atendiendo al examen de la conducta y de la culpabilidad del expedientado, esto es, graduando proporcionalmente la sanción; o si, por el contrario, la norma no permite tales márgenes de apreciación, al disponer que, en todo caso, es la cifra de negocios el único elemento la que ha de tomarse en consideración exclusiva para cuantificar la sanción [...]».


Se responde


	
1)  El artículo 203.5.c) de la LGT no nos suscita dudas sobre su inconstitucionalidad, interpretado en el sentido de que habilita a la Administración sancionadora y a los Tribunales de Justicia a utilizar un margen de apreciación entre 10.000 y 400.000 euros, en que no solo se tome en consideración la cifra de negocios del sujeto incumplidor —ajeno, aquí, al titular de la información con relevancia fiscal—, sino también la gravedad intrínseca de la conducta y la individualización del elemento subjetivo y su intensidad, sea por dolo o culpa.

	
2)  La ausencia de motivación específica sobre la gravedad de la conducta o la especial culpabilidad concurrente obliga a la Administración, caso de concurrencia de los demás elementos del tipo y la culpabilidad —referida a la mera conducta— a imponer la sanción en su grado mínimo.

	
3)  La cifra de negocios del infractor —titular de los datos de transcendencia fiscal o un tercero ajeno a ellos—, no es el único elemento determinante del quántum de la sanción por la comisión de la infracción tipificada en el antedicho precepto sino, a lo sumo, un factor más de graduación, que ha de ser vinculado al tipo objetivo —conducta tipificada— y al tipo subjetivo —la culpabilidad, sea por dolo o culpa y, aun dentro de ellas, la intensidad con que concurren—.



En un horizonte temporal próximo, verán la luz nuevas sentencias de interés, entre otras, las que recaigan en los recursos de casación que seguidamente destacamos, recogiendo su correspondiente cuestión casacional.

ATS, 30 de marzo de 2022 — ROJ: ATS 4740/2022

«Determinar si procede la inclusión en la lista comprensiva de deudores a la Hacienda Pública por incumplimiento relevante de las obligaciones tributarias, en el supuesto de que las deudas o sanciones tributarias que originen tal inclusión no sean firmes, al encontrarse impugnadas en sede judicial».


ATS, 02 de febrero de 2022 — ROJ: ATS 992/2022


«Reafirmar, concretar o, en su caso, modificar la jurisprudencia existente sobre

si la responsabilidad tributaria solidaria contemplada en el artículo 42.1.a) de la LGT posee naturaleza sancionadora, en lo relativo a la deuda tributaria objeto de derivación.

En el caso de que se confirme la naturaleza sancionadora de la responsabilidad solidaria referida, y, en atención a la misma, determinar si el inciso del artículo 212.3 de la LGT que impide la suspensión automática de la deuda tributaria objeto de derivación es compatible con el principio constitucional de igualdad».



ATS, 9 de enero de 2022 — ROJ: ATS 62/2022

«Determinar, a la luz de la doctrina de los actos propios y de los principios de confianza legítima y buena administración, si resulta procedente la incoación al contribuyente de un procedimiento sancionador por el incumplimiento de las obligaciones formales exigibles, cuando tales obligaciones se refieran a unos conceptos y ejercicios tributarios que hayan sido objeto de un previo procedimiento de inspección tributaria que finalizó mediante un acta de conformidad relativa al cumplimiento de las obligaciones materiales, sin regularización del inspeccionado».


Es enriquecedor, por otro lado, aproximarse a estas cuestiones desde perspectivas jurídicas diversas, como puede ser la doctrinal, en sentido estricto, representada aquí por los profesores universitarios, la profesional, en su más clara manifestación, personalizada aquí por la abogacía y la asesoría, y la de los aplicadores de las normas, en su más genuina cara, singularizada aquí, en altos funcionarios de las administraciones forales vascas. Esta triple perspectiva, característica notable de la obra, ha dado un resultado muy interesante para los lectores.

La monografía recoge numerosos criterios administrativos y sentencias judiciales que vienen a poner el contrapunto necesario a las opiniones de los autores de los 29 artículos que componen este libro editado por Wolter Kluwer, con el patrocinio del Instituto Vasco de Administración Pública.

Es una obra extensa que se ha dividido en siete capítulos: (i) conflicto en la aplicación de la norma tributaria y simulación; (ii) culpabilidad, exclusiones de responsabilidad por sanciones y graduación de las sanciones; (iii) infracciones y sanciones en operaciones internacionales; (iv) procedimiento sancionador; (v) responsabilidad tributaria y sanciones; (vii) delitos fiscales; y (vii) otras cuestiones. Reúne a un elenco de expertos que han trabajado concienzudamente. Los lectores agradecerán que la exposición de sus argumentadas opiniones se haya llevado a cabo con rigor y claridad.

Isaac MERINO JARA

Magistrado del Tribunal Supremo








Capítulo I Conflicto en la aplicación de la norma tributaria y simulación







1 La cláusula antielusión en el País Vasco: sancionabilidad

Isaac Merino Jara

Catedrático de Derecho Financiero y Tributario



 I.  LA DELIMITACIÓN DE LA CLÁUSULA ANTIELUSIÓN

El Preámbulo de la Norma Foral 2/2005, de 8 de marzo, General Tributaria del Territorio Histórico de Guipúzcoa y la Exposición de Motivos de la Norma Foral Álava 6/2005, de 28 de febrero, General Tributaria de Álava) destacan «la inclusión de la figura de la cláusula antielusión, que viene a sustituir a la regulación del fraude de ley, que había generado algunos problemas en su aplicación». Por su parte, el Preámbulo de la Norma Foral 2/2005, de 10 de marzo General Tributaria del Territorio Histórico de Bizkaia cuando describe sus objetivos, incluye entre ellos «la persecución de conductas fraudulentas, al sustituir la figura del fraude de ley tributaria por una novedosa cláusula antielusión».

Con una redacción casi idéntica el apartado primero del artículo 14 de cada una de esas Normas Forales, con el encabezamiento de «Cláusula antielusión», dispone que:


«1. Será aplicable la cláusula antielusión regulada en el presente artículo cuando se evite total o parcialmente la realización del hecho imponible o se minore la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las (dos) siguientes circunstancias:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para la consecución del resultado obtenido.

b) Que de su utilización no resulten efectos jurídicos o económicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios».



La única diferencia entre los tres TTHH reside en que la NF de Bizkaia precisa algo que también se desprende de las NF de Gipuzkoa y Álava cual es que han de concurrir las dos circunstancias antedichas.

Adviértase la profusión de disyuntivas; ello demuestra la vocación de amplitud con la que se ha concebido esta cláusula. Asimismo, téngase presente que la evitación total o parcial mencionada no se refiere exclusivamente a la realización del hecho imponible, también se extiende a la minoración de la base o la deuda tributaria. Además, no será tarea fácil identificar en cada caso cuando se dan tales circunstancias, siquiera sea porque términos tales como «notoriamente artificiosos o impropios» no se definen, ni tampoco se precisa el significado de las expresiones actos o negocios «usuales o propios» e igualmente no se concreta en qué consisten los «efectos jurídicos o económicos relevantes».

En las tres NNFF se establece en el apartado 2 de dicho artículo que «para que la Administración tributaria pueda declarar la existencia del supuesto regulado en el apartado anterior se atenderá a lo previsto en el Artículo 163 de esta Norma Foral».

El procedimiento no se inicia a instancia de parte, principia únicamente de oficio. No se precisa en este precepto el concreto órgano de la administración que puede declarar la existencia del supuesto que nos ocupa.

Lo dispuesto en dicho artículo 163 de las tres NNFF será objeto de análisis más tarde, ahora procede referirse a lo que se preveía en apartado 3 del mencionado artículo 14 en su redacción inicial, que no es otra cosa que «en las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este artículo se exigirá el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o propios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se liquidarán intereses de demora, sin que proceda la imposición de sanciones».

Dicho apartado 3 se modificó años más tarde de manera que en la actualidad dispone en cada uno de los TTHH, lo siguiente:

En el caso de Álava

«3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este artículo se exigirá el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o propios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se liquidarán intereses de demora».


Nótese que no se contiene en este apartado ninguna referencia a las sanciones. Ello no significa, sin embargo, que a partir de la reforma introducida por la Norma Foral 19/2016, de 23 de diciembre, de modificación de diversas normas forales que integran el sistema tributario de Álava sigan sin ser sancionables las conductas enmarcables en la cláusula antielusión, puesto que como adelanta su Exposición de Motivos «en materia de infracciones y sanciones se regula una nueva relacionada con la aplicación de la cláusula antielusión», que se contiene en un nuevo artículo 211 bis que lleva por título con la siguiente redacción «Infracción en supuestos de operatividad de la cláusula antielusión».

En el caso de Gipuzkoa se dispone:

«3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este artículo se exigirá el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o propios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se liquidarán intereses de demora, siendo de aplicación, en su caso, lo dispuesto en el artículo 211 bis de la presente Norma Foral»


La modificación se realizó por la Norma Foral 1/2017, de 9 de mayo, de reforma parcial de la Norma Foral 2/2005, de 8 de marzo, cuyo Preámbulo declara:


«La figura de la cláusula antielusión en la aplicación de la norma se configuró como una evolución del anterior fraude de ley y de una forma distinta de éste último, constituyéndose como un instrumento para la lucha contra los mecanismos más sofisticados de fraude fiscal, materializado de ordinario, como la práctica demuestra, en la utilización de figuras negociales susceptibles de ser calificadas como abusivas.

Una vez transcurridos más de diez años desde la entrada en vigor de la Norma Foral General Tributaria, la experiencia atesorada sobre dicho instituto aconseja la modificación de su régimen jurídico en el sentido de permitir su sancionabilidad, y ello con un doble fin.

Por un lado, adecuar dicho régimen a la doctrina jurisprudencial, que no excluye la voluntad defraudatoria en dicha figura, conclusión que es apoyada, asimismo, por un amplio sector de la doctrina científica y constituye la situación habitual en Derecho comparado, compatibilizando la norma la salvaguarda del principio de tipicidad en el Derecho sancionador, concretada en el título IV de la Norma Foral, con la flexibilidad necesaria en una cláusula antiabuso de carácter general.

A tal efecto se configura un nuevo tipo infractor, en el que se integran los posibles resultados materiales de la conducta del obligado y la desatención por parte del mismo de los criterios administrativos preexistentes que hubiesen determinado el carácter abusivo de actos o negocios sustantivamente iguales».



En el caso de Bizkaia se establece

«3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este artículo se exigirá el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o propios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se liquidarán intereses de demora, y en su caso, las sanciones previstas en el artículo 200.bis de esta Norma Foral».


La modificación se introdujo por la Norma Foral 2/2017, de 12 de abril, de reforma parcial de la Norma Foral 2/2005, de 10 de marzo.

Opina ALONSO ARCE sobre la reforma abordada en los tres Territorios Históricos relativa a la modificación del tratamiento de la cláusula antielusión, que desde su entrada en vigor podrá ser sancionada en determinadas circunstancias, lo siguiente:


«La cláusula anti-elusión se introdujo en 2005 en las Normas Forales Generales Tributarias como evolución del fraude de Ley que se encontraba regulada en el artículo 24 de las antes Normas Forales Generales Tributarias, pero manteniendo como un elemento diferenciador de este tipo de conductas la imposibilidad de aplicar sanciones en la regularización que llevara a efecto la Administración tributaria en esos casos, precisamente como consecuencia de que no estamos ante conductas que vulneren abiertamente lo que dispone el ordenamiento jurídico, sino que estamos ante supuestos en los que la contravención es más sutil, ya que se ampara en una aplicación de la normativa que puede considerarse como artificiosa o inadecuada para la finalidad perseguida por el obligado tributario.

El principio de proporcionalidad se opone a que se trate de igual manera a quien contraviene abierta y manifiestamente el ordenamiento jurídico que al que lo hace de una manera más difusa, ya que se ampara en el texto de una determinada norma, por lo que sus actos desde un punto de vista formal son irreprochables, pero la finalidad con la que los aborda es la de obtener una reducción de su carga tributaria y puede apreciarse una dosis de artificiosidad en su actuación.

Lógicamente si no hubiera abuso ni artificiosidad, el contribuyente habría actuado con pleno respeto al ordenamiento jurídico, en un claro ejercicio de economía de opción, y no sólo es que la Administración tributaria no pueda sancionarle, sino que ni tan siquiera podría ser objeto de regularización, al haber llevado a cabo una conducta perfectamente regular en el ejercicio de su libertad de configuración jurídica.

Aunque había sido pacífico hasta la fecha que la cláusula anti-elusión no debía ser objeto de sanción, en territorio común, la reforma parcial de la Ley General Tributaria de 2015 incluyó la posibilidad de sancionar determinadas conductas realizadas en conflicto en la aplicación de la norma (denominación que se dio en aquella normativa a esta figura una vez derogado el fraude de Ley tributaria), con la pretensión de tener un medio de respuesta más contundente para determinadas actuaciones de ingeniería fiscal que se amparaban precisamente en la utilización abusiva o artificiosa de determinadas figuras tributarias.

Tanto la Diputación Foral de Álava como la de Gipuzkoa incluyeron en sus proyectos de Norma Foral una regulación idéntica a la aprobada en territorio común, pero no así la Diputación Foral de Bizkaia, que entendía que era preferible mantener las diferencias entre la simulación y la cláusula anti-elusión por la necesidad de mantener un equilibrio con el principio de proporcionalidad en el diseño de la respuesta normativa a las conductas de los obligados tributarios, así como por las dificultades del nuevo tipo sancionador, que se basa en la contravención de criterios publicitados por las Administraciones tributarias con anterioridad a la comisión de la infracción, pero siempre en el ámbito del conflicto en la aplicación de la norma o de la cláusula anti-elusión».



Lo cierto es que finalmente se acabó aprobando la inclusión de un artículo relativo a la infracción y sanción derivada de la aplicación de la cláusula anti-elusión.

II.  EL PROCEDIMIENTO DE APLICACIÓN DE LA CLÁUSULA ANTIELUSIÓN

En lo que respecta a los Territorios Históricos, el procedimiento para la aplicación de la cláusula antielusión se encuentra recogido en el artículo 163 de la NFGT de cada TH.

En el caso de Bizkaia su tenor es el siguiente:

«1. Cuando en el transcurso de un procedimiento de aplicación de los tributos, se considere pertinente la aplicación de lo establecido en el artículo 14 de esta Norma Foral, el órgano actuante emitirá un informe en el que se fundamente la aplicación de la cláusula antielusión».


Aparentemente no se ciñe la cláusula a las actuaciones de la inspección, puesto que se utiliza la expresión amplia de «procedimiento de aplicación de los tributos». De hecho, el artículo 115.2. h) de la NFGT dispone que la gestión tributaria consiste, en particular, en la realización de actuaciones de comprobación limitada, así como la emisión del informe para la aplicación de la cláusula antielusión a que se refiere el artículo 163 de la propia NFGT.


«2. Del citado informe se dará traslado al obligado tributario por parte del órgano encargado de la tramitación del procedimiento correspondiente, dándole un plazo de quince días para formalizar ante el mismo las alegaciones que tenga por conveniente y aportar o proponer las pruebas que estime procedentes.

3. A la vista del informe y recibidas las alegaciones del obligado tributario, y practicadas, en su caso, las pruebas procedentes, el órgano encargado de la tramitación del procedimiento elevará el expediente completo al órgano colegiado que reglamentariamente se establezca a efectos de que dictamine sobre la procedencia de la aplicación de la cláusula antielusión».



El órgano encargado de realizar el informe es un órgano colegiado, concretamente, como veremos más tarde, la Comisión de Doctrina Tributaria de la Hacienda Foral de Bizkaia.

«4. Dicho órgano declarará, en su caso, en el plazo máximo de tres meses, la existencia de elusión en la conducta del obligado tributario, procediéndose a continuación, por parte del órgano actuante, al dictado de los correspondientes actos administrativos de liquidación».


Puede darse el caso de que la Comisión de Doctrina Tributaria de la Hacienda Foral de Bizkaia solicite la ampliación del informe emitido en relación a los aspectos que considere necesarios para la elaboración del dictamen, en cuyo caso ese plazo inicial se ampliará, en los términos que más abajo se verá.


«5. El tiempo transcurrido desde que se comunique al interesado el informe preceptivo hasta la recepción del dictamen del órgano colegiado mencionado en el apartado 3 anterior, será considerado, en su caso, como una interrupción justificada del cómputo del plazo de las actuaciones correspondientes. Transcurrido el plazo de tres meses al que se refiere el apartado 4 de este artículo sin que el órgano competente haya emitido el dictamen, se reanudará, en su caso, el cómputo del plazo de duración de las actuaciones correspondientes, manteniéndose la obligación de emitir dicho dictamen, aunque se podrán continuar las actuaciones y, en su caso, dictar liquidación provisional respecto a los demás elementos de la obligación tributaria no relacionados con la aplicación de la cláusula antielusión.

6. El dictamen del órgano colegiado vinculará a los órganos de la Administración tributaria que lo hubieran solicitado».



Este informe es preceptivo y vinculante para la administración tributaria que lo haya solicitado. Obviamente, no es vinculante para los tribunales de justicia.

La línea fronteriza entre la cláusula antielusión y la economía de opción no siempre se manifiesta con claridad. Y, tampoco la de estas figuras con la simulación es una diferencia exenta de problemas. Es por ello interesante recoger parte del voto particular de la SAN de 1 de julio de 2020, rec. 356 /2016, concretamente los párrafos siguientes:


«Lo que no es posible es que la Agencia Tributaria utilice indistintamente la figura de la simulación o el fraude de ley, o la calificación, quedando a su albur y libre elección, en detrimento de las garantías del obligado tributario. Y ello precisamente, porque el legislador ha querido diferenciar estas distintas figuras. En esta línea se encuentra la SAN de 31.10.2019, recurso 84/2016, sección 6ª cuando indica: «Si el Legislador ha escogido por mantener las diferencias entre simulación y el conflicto en la aplicación de la norma, como técnicas de calificación en poder de la Administración, cuando sus órganos lleven a cabo esta potestad deben ser respetuosos con la voluntad del Legislador y atenerse a las categorías que ha puesto a su disposición para corregir las conductas de los contribuyentes. El que resulte difícil no es razón para que no le sea exigible a la Administración que se comporte como en la Ley está previsto, no en vano así se prevé en el artículo 103.1 de la CE Esta obligación se traslada a los órganos jurisdiccionales, en cada recurso contencioso-administrativo en el que la cuestión debatida incida sobre esta calificación, sin que la mayor o menor dificultad hermenéutica sea razón que impida establecer las diferencias entre una y otra figura... » (…) «Como consecuencia de ello, entiendo que la Inspección debió incoar un procedimiento de declaración de fraude de ley, respecto de una realidad jurídica existente y verdaderamente querida, pero artificiosa por sus medios utilizados. Al no seguir ese procedimiento del que se ha prescindido total y absolutamente, ex art. 217.1. e) de la LGT 58/2003, procede declarar la nulidad de la liquidación practicada y en consecuencia, anular la resolución del TEAC impugnada».

«7. El dictamen y los demás actos dictados en aplicación de lo dispuesto en este artículo no serán susceptibles de recurso o reclamación independiente, pero en los que se interpongan contra los actos y liquidaciones resultantes podrá plantearse la procedencia de la declaración de la aplicación de la cláusula antielusión».



Ello es así, porque el informe y los demás actos dictados en aplicación son actos de trámite. La notificación de informe al obligado tributario es preceptiva.

Por su parte, en el Decreto Foral 101/2005, de 21 de junio, por el que se desarrollan los procedimientos relativos a consultas tributarias escritas, propuestas previas de tributación y cláusula anti-elusión, se decía «la nueva Norma Foral General Tributaria ha modificado una de las figuras más controvertidas de la regulación existente hasta la actualidad, cual es el fraude de Ley tributaria, sustituyéndolo por una nueva figura, la cláusula anti-elusión que permite responder a aquellas conductas que pretenden eludir la carga tributaria mediante la utilización de negocios jurídicos artificiosos o impropios para la consecución del resultado pretendido.

El artículo 13 de dicho Decreto Foral dispone que el órgano (colegiado) competente para la emisión del dictamen para la declaración de elusión en la conducta del obligado tributario a que se refiere el apartado 3 del artículo 163 de la NFGT de Bizkaia será la Comisión de Doctrina Tributaria de la Hacienda Foral de Bizkaia».

La disposición adicional primera del mencionado Decreto Foral Decreto Foral 101/2005, de 21 de junio atribuye al diputado foral de Hacienda y Finanzas la competencia para establecer la composición y normas de funcionamiento de la Comisión citada. Pues bien, a fecha de hoy la norma vigente es la Orden Foral 924/2010, de 13 de abril, sobre composición y funcionamiento de la Comisión de Doctrina Tributaria de la Hacienda Foral de Bizkaia.

En los supuestos en los que la Comisión se reúna para emitir el dictamen para la declaración de elusión que nos está ocupando la Comisión de Doctrina Tributaria de la Hacienda Foral de Bizkaia estará integrada exclusivamente por los titulares de: a) la Dirección General de Hacienda; b) la Subdirección de Coordinación y Asistencia Técnica; c) la Subdirección de Gestión Tributaria; d) la Subdirección de Inspección.

La presidencia de la Comisión corresponderá al director general de Hacienda, quien será el encargado de dirigir sus debates, disponiendo de voto de calidad para dirimir los empates en el seno de la misma.

La Comisión de Doctrina Tributaria de la Hacienda Foral de Bizkaia adoptará sus decisiones, tras las deliberaciones oportunas, por mayoría de votos emitidos.

El parecer mayoritario de la Comisión de Doctrina Tributaria se documentará en la correspondiente acta, a la que podrán añadirse los votos particulares que deseen formular los miembros de la misma discrepantes con el parecer mayoritario.

El parecer de la Comisión se documentará en el correspondiente dictamen para la declaración de elusión en la conducta del obligado tributario. Las decisiones adoptadas en el seno de la Comisión de Doctrina Tributaria no serán públicas, ni podrá darse publicidad a los debates de la misma.

De otro lado, el artículo 14 del mismo Decreto Foral 101/2005, de 21 de junio dispone:


«1. El procedimiento se iniciará de oficio por acuerdo del órgano competente en función del procedimiento de aplicación de los tributos de que se trate, a propuesta del funcionario encargado de su tramitación, a la que se acompañará informe que contendrá, al menos, las siguientes menciones:


	
a)  Los hechos, actos o negocios jurídicos realizados.

	
b)  Los efectos jurídicos o económicos producidos.

	
c)  La justificación de la concurrencia en los hechos, actos o negocios realizados de las circunstancias a que se refiere el apartado 1 del artículo 14 de la Norma Foral General Tributaria del Territorio Histórico de Bizkaia.



2. El acuerdo adoptado junto con el informe y los demás documentos que sean de interés se notificará al obligado tributario y demás interesados, si los hubiere, quienes dispondrán de un plazo común de quince días para aportar cuantas alegaciones y documentos estimen convenientes y aportar o proponer las pruebas que estime procedentes.

3. Recibidas las alegaciones y practicadas, en su caso, las pruebas que correspondan, se procederá a la remisión del expediente a la Secretaría de Coordinación y Asistencia Técnica para su sometimiento posterior a la Comisión de Doctrina Tributaria de la Hacienda Foral de Bizkaia, acompañado de propuesta razonada de resolución y de la propuesta de liquidación que pudiera resultar de la misma.

4. Recibido el expediente, la Comisión de Doctrina Tributaria de la Hacienda Foral de Bizkaia podrá solicitar al órgano de aplicación de los tributos competente la ampliación del informe emitido en relación a los aspectos que considere necesarios para la elaboración del dictamen, en cuyo caso se pondrá de nuevo de manifiesto el expediente a los interesados para que, en el plazo común de quince días, aleguen y aporten los documentos que convenga a su derecho.

5. El dictamen deberá emitirse por la Comisión de Doctrina Tributaria en el plazo establecido en el apartado 4 del artículo 163 de la Norma Foral General Tributaria del Territorio Histórico de Bizkaia contado a partir de la recepción del expediente inicial, o en su caso del ampliado, declarando la procedencia o improcedencia de la aplicación de la cláusula anti-elusión, que deberá comunicarse al interesado y al órgano competente para que continúe la tramitación del correspondiente procedimiento de aplicación de los tributos».



Por su parte, el artículo 163 de la Norma Foral General Tributaria de Álava dispone que:


«1. Cuando, en el transcurso de un procedimiento de inspección, se estime que pudieran concurrir las circunstancias previstas en el apartado 1 del artículo 14 de esta Norma Foral, la inspección de los tributos emitirá un informe en el que se fundamente la aplicación de la cláusula antielusión.

«2. Cuando sea otro órgano de la Administración tributaria en el curso de otro procedimiento de aplicación de los tributos el que estime que pudieran concurrir las circunstancias previstas en el apartado 1 del artículo 14 de esta Norma Foral, solicitará de la inspección de los tributos la emisión de un informe en el que se fundamente la aplicación de la cláusula antielusión».



Por tanto, estos dos apartados primeros del artículo 163 NFGT vienen a confirmar que si bien la solicitud de los informes al órgano encargado de emitir el dictamen sobre la cláusula antielusion [según veremos inmediatamente, el Director de Hacienda de la Diputación Foral de Álava] ha de llevarse a cabo, en todo caso, por la inspección, dicha cláusula no se aplica exclusivamente a procedimientos inspectores.


«3. Del citado informe se dará traslado al interesado por parte del órgano encargado de la tramitación del procedimiento correspondiente, concediéndole un plazo de quince días para presentar ante el mismo las alegaciones y aportar o proponer las pruebas que estime procedentes.

4. A la vista del informe, de las alegaciones y, en su caso, las pruebas practicadas, el órgano encargado de la tramitación del procedimiento elevará al órgano que reglamentariamente se establezca propuesta de resolución, a la que se acompañarán todos los antecedentes de la misma».



El artículo 13 del Decreto Focal 80/2005, 28 diciembre, que aprueba las normas de procedimiento aplicables a las consultas tributarias escritas, a las propuestas previas de tributación y a la declaración de cláusula antielusión dispone que el Director de Hacienda de la Diputación Foral de Álava será el órgano competente para la emisión del dictamen.

En Álava nos encontramos ante un órgano unipersonal, en cambio, en Gipuzkoa y Bizkaia nos hallamos con un órgano colegiado.


«5. Dicho órgano declarará, en su caso, en el plazo máximo de tres meses, la existencia de elusión en la conducta del obligado tributario, procediéndose a continuación al dictado de las correspondientes liquidaciones.

6. El informe y los demás actos dictados en aplicación de lo dispuesto en este artículo no serán susceptibles de recurso o reclamación independiente, pero en los que se interpongan contra los actos y liquidaciones resultantes podrá plantearse la procedencia de la declaración de la aplicación de la cláusula antielusión».



El artículo 14 del Decreto Foral 80/2005, de 28 de diciembre, de Álava, dispone en su apartado 1, que el informe a que se refieren los apartados 1 y 2 del artículo 163 NFGT debe tener este contenido mínimo: a) los hechos, actos o negocios realizados; b) los efectos jurídicos o económicos producidos; y c) la justificación de la concurrencia, en los hechos, actos o negocios jurídicos realizados, de las circunstancias a que se refiere el apartado 1 del artículo 14 NFGT. En su apartado 2 dispone que transcurrido el plazo de 3 meses sin que el órgano competente haya emitido el dictamen, se reanuda, en su caso, el cómputo del plazo de duración de las actuaciones correspondientes, pero se mantiene la obligación de emitir el dictamen, aunque se podrán continuar las actuaciones y, en su caso, dictar liquidación provisional respecto a los demás elementos de la obligación tributaria no relacionados con la aplicación de la cláusula antielusión. Y en su apartado 3 dispone que el dictamen vincula a los órganos de la Administración tributaria.

Parece que el dictamen, pues, vincula no solo a los órganos que lo han solicitado sito a la Administración tributaria en general.

En fin, el artículo 163 de la Norma Foral General Tributaria de Gipuzkoa regula de la siguiente forma el procedimiento para la aplicación de la cláusula antielusión:

«1. Cuando en el transcurso de un procedimiento de inspección se estime que pudieran concurrir las circunstancias previstas en el apartado 1 del artículo 14 de esta Norma Foral, la Inspección de los Tributos emitirá un informe en el que se fundamente la aplicación de la cláusula antielusión».


La cláusula antielusión se ciñe a procedimientos de inspección.


«2. Del citado informe se dará traslado al interesado, concediéndole un plazo de 15 días para presentar alegaciones y aportar o proponer las pruebas que estime procedentes. Recibidas las alegaciones y practicadas, en su caso, las pruebas procedentes, el órgano actuante remitirá el expediente completo al órgano colegiado que reglamentariamente se determine, a efectos de que dictamine sobre la procedencia de la cláusula antielusión.

3. El tiempo transcurrido desde que se comunique al interesado el informe de la Inspección de los Tributos hasta el dictamen del órgano colegiado mencionado en el apartado anterior será considerado como una interrupción justificada del cómputo del plazo de las actuaciones inspectoras.

4. El plazo máximo para emitir el referido dictamen será de tres meses».



No está previsto, al menos esta norma no lo prevé, que dicho plazo pueda ampliarse.


«5. Transcurrido dicho plazo sin que se haya emitido dictamen, y sin perjuicio de la obligación de emitirlo, se reanudarán las actuaciones inspectoras respecto a los demás elementos de la obligación tributaria no relacionados con la aplicación de la cláusula antielusión.

6. El dictamen del órgano colegiado vinculará a la inspección de los tributos. Una vez emitido, se le comunicará para que ultime las actuaciones correspondientes y practique, en su caso, las liquidaciones tributarias que procedan».



El dictamen únicamente vincula a la inspección de los tributos, lo cual está en consonancia con lo dispuesto en el apartado 1 de este mismo artículo.

«7. El informe y los demás actos dictados en aplicación de lo dispuesto en este artículo no serán susceptibles de recurso o reclamación independiente, pero en los que se interpongan contra los actos y liquidaciones resultantes podrá plantearse la procedencia de la declaración de la aplicación de la cláusula antielusión».


Por su parte, el Decreto Foral 31/2010, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Inspección Tributaria del Territorio Histórico de Gipuzkoa, en su redacción actual, dispone su artículo 60:


«1. Cuando la Inspección de los tributos estime que pueden concurrir las circunstancias previstas en el artículo 14 de la Norma Foral General Tributaria, emitirá un informe en el que se fundamentará la aplicación de la cláusula antielusión, y lo notificará al obligado tributario, indicándole la apertura de un plazo de quince días, contados desde el día siguiente al de la notificación, para formular alegaciones y aportar o proponer la práctica de las pruebas que estime procedentes, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 163 de la Norma Foral General Tributaria.

2. A la vista de las pruebas solicitadas, la Inspección de los tributos decidirá motivadamente sobre la improcedencia de las que se acuerde no practicar.

3. Una vez recibidas las alegaciones y, en su caso, practicadas las pruebas procedentes, los/las actuarios/as, en caso de mantener la procedencia de aplicación de la cláusula antielusión, emitirán un informe sobre la concurrencia de las circunstancias previstas en el citado artículo 14. En el informe se incluirá la propuesta de liquidación.

El citado informe se remitirá, junto con el expediente, al subdirector o a la subdirectora general de Inspección que, previa su conformidad, dará traslado del expediente completo a la Comisión Consultiva Tributaria regulada en la subsección 5.ª de la sección 3.ª del capítulo II del título II del Reglamento de gestión tributaria y de desarrollo de las normas comunes sobre actuaciones y procedimientos tributarios del Territorio Histórico de Gipuzkoa, aprobado por el Decreto Foral 5/2020, de 21 de abril, para que dictamine sobre la procedencia de la cláusula antielusión. La remisión se notificará al obligado tributario con indicación de la interrupción justificada prevista en el apartado 3 del artículo 163 de la Norma Foral General Tributaria, que se computará desde la notificación del informe.

En caso de que el subdirector o la subdirectora general de Inspección estimase, motivadamente, que no concurren dichas circunstancias, devolverá la documentación a los/las actuarios/as que estén tramitando el procedimiento para que continúen con el mismo hasta su terminación, lo que se notificará al obligado tributario.

4. La Comisión Consultiva Tributaria emitirá dictamen en el que, de forma motivada, se indicará si procede o no la aplicación de la cláusula antielusión. El dictamen se comunicará al Subdirector o a la Subdirectora General de Inspección para que ordene la continuación del procedimiento de comprobación e investigación y su notificación al obligado tributario.

5. La interrupción del cómputo del plazo de duración del procedimiento por causa de lo previsto en este artículo, no impedirá la práctica de actuaciones inspectoras que durante dicha situación pudieran desarrollarse en relación con los elementos de la obligación tributaria no relacionados con las operaciones analizadas por la Comisión Consultiva Tributaria.

6. Trimestralmente se publicarán en la sede electrónica de la Diputación Foral de Gipuzkoa los informes de la Comisión Consultiva Tributaria en los que se haya dictaminado la aplicación de la cláusula antielusión.

En dichas publicaciones se guardará la debida reserva en relación a los sujetos afectados».



La emisión del dictamen previsto en este artículo 163.2 NFGT es función de la Comisión Consultiva Tributaria, regulada inicialmente por el Decreto Foral 49/2006, de 5 de diciembre, por el que se desarrollan los procedimientos relativos a consultas tributarias escritas y propuestas previas de tributación y se crea la Comisión Consultiva Tributaria. Esta norma fue sido sustituida por el Decreto Foral 5/2020, de 21 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de gestión tributaria y de desarrollo de las normas comunes sobre actuaciones y procedimientos tributarios del Territorio Histórico de Guipúzcoa, que continúa vigente.

Según el Decreto Foral 5/2020, de 21 de abril, la Comisión Consultiva Tributaria estará compuesta por las personas titulares de los siguientes órganos: a) la Dirección General de Política Fiscal y Financiera; b) la Dirección General de Hacienda; c) La Subdirección General de Gestión Tributaria; d) la Subdirección General de Recaudación; e) la Subdirección General de Inspección; f) el Servicio de Desarrollo Normativo y Asesoramiento Jurídico.

El régimen de funcionamiento de la Comisión Consultiva Tributaria es prácticamente idéntico al de la Comisión de Doctrina Tributaria de la Hacienda Foral de Bizkaia.

III.  LAS CONSECUENCIAS SANCIONADORAS

Inicialmente, como hemos dicho, tanto en territorio común como en territorio foral inicialmente no se contempló la sancionabilidad de las conductas enmarcables en el artículo 15 de la LGT o en el artículo 14 de la NFGT de cada TTHH. Sin embargo, la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificación parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria incluyó un nuevo artículo, el 206 bis, un tipo infractor específico para el asunto que nos ocupa.

Efectivamente, la Exposición de Motivos de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificación parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria indica que «una vez transcurridos diez años desde la entrada en vigor de la Ley, la experiencia atesorada sobre dicho instituto aconseja la modificación de su régimen jurídico en el sentido de permitir su racionabilidad», con objeto de «adecuar dicho régimen a la doctrina jurisprudencial, que no excluye la voluntad defraudatoria en dicha figura, conclusión que es asimismo apoyada por un amplio sector de la doctrina científica y constituye la situación habitual en Derecho comparado, compatibilizando la norma la salvaguarda del principio de tipicidad en el Derecho sancionador, concretada en el Título IV de la Ley, con la flexibilidad necesaria en una cláusula antiabuso de carácter general.

A tal efecto se configura un nuevo tipo infractor en la Ley en el que se integran los posibles resultados materiales de la conducta del obligado, así como la desatención por parte del mismo de los criterios administrativos preexistentes que hubiesen determinado el carácter abusivo de actos o negocios sustantivamente iguales».

Opina BURLADA ECHEVESTE que «la sancionabilidad del conflicto se hará en la medida de que la Administración haya tipificado con carácter previo una conducta como fraude de ley. Por tanto, se está penalizando la actuación en fraude de ley mediante el desacuerdo con la calificación realizada por la Administración. Sólo serán punibles aquellas situaciones de las que anteriormente haya tenido noticia la Comisión del artículo 159 LGT; es decir, quedarán impunes todas las conductas que constituyan un supuesto de conflicto no advertido todavía. Dicho de otro modo, se quedaría sin sancionar la conducta que todavía no ha sido listada (publicada) como conducta que la Administración considera realizada en fraude de ley».

En relación con la infracción especifica prevista en el artículo 206 bis LGT, conceptuada como infracción grave, señalamos que no podrá considerarse, salvo prueba en contrario, que existe concurrencia ni de la diligencia debida en el cumplimiento de las obligaciones tributarias ni de la interpretación razonable de la norma prevista en el artículo 179.2 LGT. La Memoria del Proyecto de Ley de modificación parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (que después se convirtió en la Ley 34/2015, de 21 de septiembre) señala que se elimina en el artículo 206 bis LGT la presunción que se contiene en el artículo 179.2 «por pura coherencia con la desatención por parte del obligado tributario del criterio preexistente».

Hasta el momento, la aplicabilidad en la práctica de este nuevo régimen sancionador del conflicto es más bien reducida. Efectivamente, desde que está en vigor la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificación parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, o mejor, cuando ya estaba en vigor el nuevo apartado 6 del artículo 194 del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestión e inspección tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicación de los tributos, introducido por el Real Decreto 1070/2017, de 29 de diciembre, que constituye el desarrollo reglamentario de lo dispuesto en el último párrafo del artículo 206 bis de la LGT introducido por la citada Ley 34/2015, en cuanto a la publicidad de los informes, se han publicado 7 informes: en septiembre de 2018 el Informe de la Comisión Consultiva sobre conflicto en la aplicación de la norma. «Conflicto n.o 1. Impuesto sobre el informe sobre "Conflicto n.o 2. Impuesto sobre Sociedades. Recapitalización de filial e inmediata dilución de la participación a favor de su matriz"; el informe sobre el Conflicto n.o 3, relativo a "A" Fundación Internacional S.L, y el informe sobre el Conflicto n.o 4. Retenciones a cuenta del Impuesto sobre la Renta no Residentes sobre intereses satisfechos a una entidad holandesa del Grupo»; y en lo que va de 2022 el informe sobre el conflicto n.o 5, relativo a determinadas realizadas entre una sociedad matriz y su filial en relación con el impuesto sobre el valor añadido, el informe sobre el conflicto no 6. Impuesto sobre el Valor Añadido. Actividades exentas. Interposición artificiosa sociedad para deducción del IVA soportado. Sociedad arrendataria y el informe sobre el conflicto no 6 bis. Impuesto sobre el Valor Añadido. Actividades exentas. Interposición artificiosa sociedad para deducción del IVA soportado. Sociedad arrendadora.

Resulta de interés recordar que la R.TEAC de 31 de enero de 2013 ha declarado:

«El conflicto en la aplicación de la norma requiere para su declaración un informe preceptivo —regulado por el art. 159 de la misma ley— emanado de una Comisión Consultiva compuesta (hablando en general) por dos representantes de la DGT y otros dos de la Inspección actuante. Asimismo la declaración del conflicto se sujeta a un minucioso procedimiento regulado por el art. 194 del Reglamento de Gestión e Inspección Tributaria (R.D. 1065/07, RGGI en adelante).

Pues bien, dicho art. 194 del RGGI atribuye a la Inspección que viene desarrollando sus actuaciones características la apreciación de la posible concurrencia de las circunstancias que tipifican el conflicto al objeto de iniciar, en su caso, el procedimiento declarativo del mismo. En efecto, a tenor del apartado 1 de dicho art. 194:

«Cuando el órgano de inspección que esté tramitando el procedimiento estime que pueden concurrir las circunstancias previstas en el artículo 15 de la Ley 58/2003,................., lo notificará al obligado tributario y le concederá un plazo de alegaciones de 15 días, contados a partir del día siguiente al de la notificación de la apertura de dicho plazo.»


Y en los siguientes apartados de dicho art. 194 se encarga a la Inspección de recibir las alegaciones, practicar en su caso las pruebas pertinentes, emitir un informe sobre la concurrencia o no de las circunstancias previstas en el art. 15 Ley 58/03, remitir en caso afirmativo dicho informe a la Comisión Consultiva del art. 159 Ley 58/03, y formar parte de dicha Comisión.

Siendo pues exclusiva competencia de la Inspección la apertura del procedimiento declarativo del conflicto, lo que debe realizar en todo caso en el seno de un procedimiento inspector y cuando considere concurrentes los elementos que tipifican el conflicto, entiende este TEAC que los órganos de revisión en la vía administrativa no pueden retrotraer actuaciones en el sentido de ordenar la apertura de dicho procedimiento declarativo del conflicto pues la no apreciación por la Inspección de la posible concurrencia de las circunstancias configuradoras de la figura del «conflicto en la aplicación de la norma» no puede calificarse como defecto formal generador de indefensión a los efectos del artículo 239.3 de la LGT a tenor del cual:


«Cuando la resolución aprecie defectos formales que hayan disminuido las posibilidades de defensa del reclamante, se producirá la anulación del acto en la parte afectada y se ordenará la retroacción de las actuaciones al momento en que se produjo el defecto formal».

(...)»

Así las cosas, podemos determinar que, no habiendo sido apreciada por la Inspección la concurrencia de la figura del conflicto en la aplicación de la norma, no corresponde este Tribunal declarar su existencia y/o retrotraer actuaciones a efectos de la apertura del procedimiento declarativo del conflicto».



Por su parte, los tres TTHH disponen en relación con las consecuencias sancionadoras lo siguiente:

El artículo 211 bis de la NFGT de Álava establece


«1. Constituye infracción tributaria el incumplimiento de las obligaciones tributarias mediante la realización de actos o negocios cuya regularización se hubiese efectuado mediante la aplicación de lo dispuesto en el artículo 14 de esta Norma Foral y en la que hubiese resultado acreditada cualquiera de las siguientes situaciones:


	
a)  La falta de ingreso, dentro del plazo establecido en la normativa de cada tributo, de la totalidad o parte de la deuda tributaria.

	
b)  La obtención indebida de una devolución derivada de la normativa de cada tributo.

	
c)  La solicitud indebida de una devolución, beneficio o incentivo fiscal.

	
d)  La determinación o acreditación improcedente de partidas positivas o negativas o créditos tributarios a compensar o deducir en la base o en la cuota de declaraciones futuras, propias o de terceros.



2. El incumplimiento a que se refiere el apartado anterior constituirá infracción tributaria exclusivamente cuando se acredite la existencia de igualdad sustancial entre el caso de objeto de regularización y aquel o aquellos otros supuestos en los que se hubiera establecido criterio administrativo y éste hubiese sido hecho público para general conocimiento antes del inicio del plazo para la presentación de la correspondiente declaración o autoliquidación».



La noción de igualdad sustancial es un concepto indeterminado que, previsiblemente, resultará polémico.

No se especifica que este efecto se entenderá por criterio administrativo el establecido por aplicación de lo dispuesto en el artículo 163 de la NFGT, pero ello es evidente.

Y tampoco se concreta cómo será la publicidad del criterio administrativo derivado de los dictámenes regulados en dicho artículo de dicha NF.


«3. La sanción consistirá en:


	
a)  Multa pecuniaria proporcional del 50 por ciento de la cuantía no ingresada en el supuesto del apartado 1.a) anterior.

	
b)  Multa pecuniaria proporcional del 50 por ciento la cantidad devuelta indebidamente en el supuesto del apartado 1.b) anterior.

	
c)  Multa pecuniaria proporcional del 15 por ciento de la cantidad indebidamente solicitada en el supuesto del apartado 1.c) anterior.

	
d)  Multa pecuniaria proporcional del 10 por ciento del importe de las cantidades indebidamente determinadas o acreditadas, si se trata de partidas a compensar o deducir en la base imponible, o del 30 por ciento si se trata de partidas a deducir en la cuota o de créditos tributarios aparentes, en el supuesto del apartado 1.d) anterior.



4. Las infracciones y sanciones reguladas en este artículo serán incompatibles con las que corresponderían por las reguladas en los artículos 195, 197,198 y 199 de esta Norma Foral».



Repárese en los importes de las sanciones, puesto que son diferentes en la NFGT de cada TH.

No se excluye la aplicación de la reducción del importe de las sanciones prevista en el artículo 192 de la NFGT.

El artículo 211 bis de la NFGT de Gipuzkoa dispone en su apartado 1 lo mismo que su equivalente en Álava, mientras que en su apartado 2 establece.


«2. El incumplimiento a que se refiere el apartado anterior constituirá infracción tributaria exclusivamente cuando se acredite la existencia de igualdad sustancial entre el caso objeto de regularización y aquel o aquellos otros supuestos en los que se hubiera establecido criterio administrativo y éste hubiese sido hecho público para general conocimiento antes del inicio del plazo para la presentación de la correspondiente declaración o autoliquidación.

A estos efectos se entenderá por criterio administrativo el establecido por aplicación de lo dispuesto en el artículo 163.6 de esta Norma Foral.

Reglamentariamente se regulará la publicidad del criterio administrativo derivado de los dictámenes establecidos en el artículo 163.6 de esta Norma Foral».



Los dos últimos párrafos de este apartado 2, como ya se visto no se incluyen en la NFGT de Álava, si se incluye esa cuestión, como se comprobará después en la NFGT de Bizkaia.

Se ha dicho antes que el artículo 60.6 del Decreto Foral 31/2010, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Inspección Tributaria del Territorio Histórico de Gipuzkoa desarrolla el régimen de publicidad antedicho.


«3. La sanción consistirá en:


	
a)  Multa pecuniaria proporcional del 50 por 100 de la cuantía no ingresada en el supuesto del apartado 1.a).

	
b)  Multa pecuniaria proporcional del 50 por 100 de la cantidad devuelta indebidamente en el supuesto del apartado 1.b).

	
c)  Multa pecuniaria proporcional del 15 por 100 de la cantidad indebidamente solicitada en el supuesto del apartado 1.c).

	
d)  Multa pecuniaria proporcional del 15 por 100 del importe de las cantidades indebidamente determinadas o acreditadas, si se trata de partidas a compensar o deducir en la base imponible, o del 50 por 100 si se trata de partidas a deducir en la cuota o de créditos tributarios aparentes, en el supuesto del apartado 1.d).



4. Las infracciones y sanciones reguladas en este artículo serán incompatibles con las que corresponderían por las reguladas en los artículos 195, 197, 198 y 199 de esta Norma Foral.

5. En los supuestos regulados en este artículo resultará de aplicación lo dispuesto en el artículo 192 de esta Norma Foral».



Ya se visto que en la NFGT de Álava no se incluye lo dispuesto en el recién reproducido apartado 5.

Por lo demás, con respecto a las sanciones, la única diferencia con Álava —ambas como ya se ha dicho difieren más de la NFGT de Bizkaia— son los porcentajes previstos en la letra d) del apartado 3.

Finalmente, el artículo 200 bis de la NFGT de Bizkaia dispone en su apartado 1 lo mismo que ya hemos advertido incluyen las NNFF de Álava y Gipuzkoa, disponiendo en el último párrafo de su apartado 2:

«2. (..) A estos efectos se entenderá por criterio administrativo el establecido por aplicación de lo dispuesto en los apartados 3 y 4 del artículo 163 de esta Norma Foral, debiéndose regular reglamentariamente la publicidad del criterio administrativo derivado de los acuerdos por los que se declare la existencia de elusión en la conducta del obligado tributario conforme a lo dispuesto en los mencionados apartados».


El último párrafo está en consonancia con lo dispone la NFGT de Gipuzkoa.

Por su parte, el apartado 3 dispone:


«3. La sanción consistirá en:


	
a)  Multa pecuniaria proporcional del 100% de la cuantía no ingresada en el supuesto del apartado 1.a).

	
b)  Multa pecuniaria proporcional del 100% de la cantidad devuelta indebidamente en el supuesto del apartado 1.b).

	
c)  Multa pecuniaria proporcional del 15% de la cantidad indebidamente solicitada en el supuesto del apartado 1.c).

	
d)  Multa pecuniaria proporcional del 15% del importe de las cantidades indebidamente determinadas o acreditadas, si se trata de partidas a compensar o deducir en la base imponible, o del 50% si se trata de partidas a deducir en la cuota o de créditos tributarios aparentes, en el supuesto del apartado 1.d).



4. Las infracciones y sanciones reguladas en este artículo serán incompatibles con las que corresponderían por las reguladas en los artículos 196, 198, 199 y 200 de esta Norma Foral».



Como prueba comprobarse y tal como habíamos anticipado el importe de las sanciones no coincide con el previsto en los otros dos TTHH.

No se prevé la reducción del importe de las sanciones que sí se contempla en Gipuzkoa.

Opina ALONSO ARCE que «se ha incluido un nuevo precepto dentro del régimen sancionador, mucho mejor ubicado técnicamente en el caso de Bizkaia que en los demás, ya que se ha incorporado la infracción entre las de su misma naturaleza y no al final de los tipos infractores, como en el resto de normativas, que considera sancionable las consecuencias para el erario público de realizar actuaciones que hayan sido declaradas con posterioridad como realizadas en elusión de las obligaciones tributarias del contribuyente. (..) La sanción aplicable es la mínima de la horquilla correspondiente al mismo resultado antijurídico en caso de que se hubiera producido una contravención directa del ordenamiento tributario, lo que hace que por lo menos nos encontremos ante una sanción atenuada respecto a la general, aunque en ausencia de criterios de graduación de la sanción aplicables en un caso concreto, estaríamos en un supuesto en el que en mi opinión no se respeta como debe el principio constitucional de proporcionalidad, inherente a todo el ius puniendi del Estado.

La mayor crítica que puede hacerse a este nuevo tipo sancionador, además de la quiebra del principio en que se basaba la propia figura de la cláusula anti-elusión, como contravención solapada o indirecta del ordenamiento jurídico, es que no respeta el mencionado principio de proporcionalidad, y que su eficacia es muy discutible en la medida en que no se comiencen a publicar los criterios administrativos a que hemos hecho referencia, lo que se no se ha producido ni en los doce años de vigencia de las actuales Normas Forales Generales Tributarias ni en los dos que lleva en vigor la medida en territorio de régimen común, lo que habla de la poca seriedad en su configuración, amén de los problemas de seguridad jurídica que puede plantear tener que comparar situaciones diversas para saber si se produce el tipo de la infracción, lo cual es criticable igualmente desde la óptica del principio de tipicidad y de la propia eficacia disuasoria del régimen sancionador tributario, con una merma de la eficacia del principio de prevención general en que se basa nuestro Derecho sancionador».

En relación con la infracción especifica prevista los antedichos artículos 211 bis y 200 bis artículo 206 bis, debe señalarse que en Bizkaia no se contiene una referencia similar a la prevista en territorio común cual es que no podrá considerarse, salvo prueba en contrario, que existe concurrencia ni de la diligencia debida en el cumplimiento de las obligaciones tributarias ni de la interpretación razonable de la norma prevista en el artículo 179.2 LGT. En cambio, sí se contiene en la NFGT de Guipúzcoa y en la de Álava cuyo respectivo artículo 184.2 dispone: «A efectos de lo dispuesto en este apartado 2, en los supuestos a que se refiere el artículo 211 bis de esta Norma Foral, no podrá considerarse, salvo prueba en contrario, que existe concurrencia ni de la diligencia debida en el cumplimiento de las obligaciones tributarias ni de la interpretación razonable de la norma señaladas en esta letra d)».

IV.  PALABRAS FINALES

No parece que la figura de la cláusula antielusión esté siendo usada. Posiblemente su utilización pondrá de manifiesto que su aplicación práctica resultará problemática. Por otro lado, su propia inaplicación también lo es (Cfr. en estentido, tanto la sentencia como el voto particular, entre otras, de la sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de julio de 2021, rec. 240/2018).
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 Hablar del conflicto en la aplicación de la norma tributaria y de la posibilidad de que tal conducta integre un comportamiento infractor plantea un interrogante básico: ¿puede considerarse peligroso, aunque no se base en una ocultación de hechos?, en otros términos ¿el conocimiento factico de la Administración descarta cualquiera sanción por el uso artificioso del ordenamiento tributario? La solución no es fácil pues, de un lado, el legislador, y de acuerdo con el principio de buena regulación, es responsable de la configuración clara y coherente del ordenamiento jurídico, no siendo el ordenamiento tributario acreedor de tales cualidades. De otro lado, el uso —normalmente— malicioso y artificioso del ordenamiento con la finalidad de pagar menos es un comportamiento nada edificante, pues valores sobre los que se asienta la contribución, como el de solidaridad, o la indemnidad del ordenamiento parecen verse afectados.

El anterior dilema sobre si es susceptible de sanción el fraude de ley —institución próxima al conflicto, a la que nos referiremos de manera indistinta— se acota sobre la base de buscar el bien jurídico relevante con relación al concreto comportamiento que se tipifica. Y en esta cuestión es donde se desarrollan los habituales problemas, no tanto en la posibilidad in genere de que tal conducta peligrosa devenga infracción, como en qué comportamientos son los relevantes punitivamente para merecer dicho reproche, y cómo articularlos.

Teniendo presente tales interrogantes el objeto del presente artículo resulta el estudio crítico de la infracción establecida en el art. 206 bis de la LGT con relación al conflicto en la aplicación de la norma tributaria. Para ello se analizará, en primer lugar, la lógica del conflicto y sus relaciones con la evasión en el ámbito de la planificación fiscal. En segundo lugar, se efectuará un análisis de la regulación llevada a cabo destacando el bien jurídico amparado y la descripción típica efectuada. Por último, y sobre las anteriores reflexiones, se formulan una serie de valoraciones que tienen como fundamento principal la defectuosa tipicidad empleada, y que llevan a que consideremos a tal infracción como contraria a la Constitución (1) .

I.  LA PLANIFICACIÓN FISCAL COMO PROBLEMA Y LAS CLÁUSULAS NORMATIVAS

La planificación fiscal es una actividad de anticipación con la que el contribuyente pretende escoger tanto la norma tributaria más favorable como el Estado o Administración de aplicación. No tan sólo se desea minimizar o diferir el gravamen tributario, atenuar o evitar las obligaciones formales, también se quiere evitar las inseguridades, tanto legales —de regulación— como aplicativas que conlleva la gestión de los tributos. Busca atenuar el gravamen de la relación jurídico-tributaria —material y formal— y, cada vez más, pretende disminuir la inseguridad normativa y aplicativa.

Ahora bien, la planificación fiscal no es en sí un problema, pues entronca con el reconocimiento de la autonomía de la voluntad. La planificación fiscal se explica y justifica desde la base de la existencia de la libre decisión y de la autonomía de la voluntad. En tal sentido se otorga una protección constitucional a la libertad personal, en consonancia con el paradigma liberal de estar permitido todo aquello que no está expresamente prohibido. El Estado de Derecho se fundamenta en un conjunto de libertades naturales, en tanto que inherentes a la condición humana, a las que la norma constitucional se limita a reconocer, más que a conceder. No obstante, los derechos y libertades no son absolutos, pues el principio de libertad propio está, en buena medida, en función de las libertades ajenas (2) : no existen derechos ilimitados, todo derecho tiene sus límites con relación a los derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente (3) .

La idea de una autonomía privada como capacidad de autodeterminación personal tiene encaje constitucional, tanto en la libertad personal reconocida en el art. 10, como en el derecho a la propiedad privada del art. 33 o la libertad de empresa del art. 38. La autonomía privada supone el reconocimiento de una libertad, de un poder de autodeterminación personal. Es un poder autorregulativo que permite conformar la propia esfera jurídica; es una libertad, en tanto que supone un espacio de no injerencia del poder público. Pero, evidentemente, no es un poder omnímodo sino conformado de acuerdo con límites y parámetros que han de ser claros y determinables para ser seguros en su concreción legal y aplicación administrativa. En el ámbito tributario dicho poder de determinación se conforma y delimita intensamente con las cláusulas generales tributarias de la simulación y del conflicto en la aplicación de la norma tributaria.

Las cláusulas tributarias son disposiciones que atribuyen a la Administración la potestad de corregir la aplicación de las normas o la negociación efectuada por los particulares. Tales cláusulas normativas permiten señalar la ilicitud de las conductas basadas en el uso artificioso de las normas —fraude de ley o conflicto en la norma tributaria— del art. 15 de la LGT o la ocultación de hechos —simulación— regulada en el art. 16 de la LGT. La existencia de dichas disposiciones no deja de plantear algunos interrogantes, pues la norma tributaria se articula sobre la base de mandatos normativos positivos de dar o hacer, más que sobre prohibiciones. La norma tributaria exige que el legislador defina los hechos imponibles cuya realización determina el nacimiento de la obligación material de dar y, eventualmente, obligaciones formales de hacer. De esta manera, todo lo que no esté incluido en dicha definición no estará sujeto a tributación. También, al prohibirse la analogía en la aplicación de los hechos imponibles, se instituye una cierta tipificación en el nacimiento de la obligación tributaria y en la apreciación de los beneficios fiscales. Todo ello en consonancia de la garantía que supone el principio de legalidad tributaria reconocido en los artículos art. 31 y 133 de la CE.

Ahora bien, el acotar el presupuesto de hecho que da origen a la obligación tributaria supone encerrar en la norma legal una realidad muy variada y llena de matices. El contribuyente puede elegir un sinnúmero de formas jurídicas con el fin de no incurrir en la conducta que el legislador asocia con la obligación de contribuir. Es así como se plantea la necesidad de acotar tal libertad para desterrar determinados usos que, amparados en la formalidad de las normas, pueden perjudicar al principio de igualdad y capacidad económica. Se origina una controversia valorativa, entre la garantía que ofrece a la ciudadanía una tipificación maximalista, y la salvaguarda de principios materiales tributarios como la igualdad y la capacidad económica. De aquí surge la necesidad del establecimiento de cláusulas antielusorias, ya se trate de cláusulas generales —como la prevista en el art. 15 de la LGT—, de cláusulas específicas previstas eventualmente en las leyes de los tributos (4) , o ya se tipifique hechos subrogatorios (5) . Tales técnicas no dejan de entrañar polémica y han sido objeto de contestación doctrinal (6) . Las cláusulas antielusorias poseen una justificación tanto en criterios normativos, al afirmarse que la autonomía privada se haya limitada por ley según el art. 1255 CC, como en criterios materiales, que velan por la preservación de valores como la igualdad y capacidad. Su existencia atribuye a la Administración amplios poderes de corrección de las operaciones realizadas por la ciudadanía. Ahora bien, cada clausula normativa supone un diseño concreto de una conducta tipo a corregir, en ningún caso, intercambiable de manera que supongan un poder expansivo que hiciera inútil las otras (7) .

Existe así una continuidad entre la autonomía de la voluntad privada y la planificación fiscal que precisa significarse a través de la siguiente clasificación: a)según su licitud, la planificación puede ser licita o ilícita, b)según las medidas aplicables, la planificación es correctiva, represiva o premial, c)según la conducta del obligado en relación a la interpretación de la Administración, la planificación es dócil o rebelde.

En primer lugar, según contravenga o no una ley imperativa. Será ilícita cuando incumpla directamente la obligación de tributar ocultando y manipulando los hechos. Se pretende dejar de pagar la deuda tributaria a través de configurar una realidad no querida por las partes —disimulada—, que oculta otra realidad querida —simulada- (8) . Este es el supuesto que integra la simulación, con ella se prefigura la realidad para que sea tratada ventajosamente, existiendo una contradicción entre la voluntad interna y la declarada. Así se oculta, bajo la apariencia de un negocio jurídico normal, otro propósito negocial, ya sea este contrario a la existencia misma (simulación absoluta), ya sea propio de otro tipo de negocio (simulación relativa).

También resulta ilícita la planificación cuando se utilizan normas jurídicas de manera inadecuada a sus fines. Supone la creación de actos o negocios artificiosos o impropios con la finalidad exclusiva de minimizar la tributación; se trata de un fraude de ley o conflicto en la aplicación de las normas tributarias. Aclara la STC 120/2005, 10 de mayo que: «En el fraude de ley (tributaria o no) no hay ocultación fáctica sino aprovechamiento de la existencia de un medio jurídico más favorable (norma de cobertura) previsto para el logro de un fin diverso, al efecto de evitar la aplicación de otro menos favorable (norma principal)». Nos encontramos ante un negocio real y querido, pero no vehicula un resultado propio de la figura negocial a la que pertenece.

Por exclusión, la planificación que no sea ilícita será lícita, pues la ley no exige la realización de hechos imponibles, ni prohíbe alcanzar resultados económicos por una vía distinta a la prevista por el legislador fiscal, siempre que no sea un uso artificioso. Nos encontramos en el ámbito de la autonomía privada en donde el sujeto tiene la capacidad de elegir entre las diversas alternativas legales. Resulta indiferente, desde la perspectiva del ordenamiento, que el particular se decante por una u otra de las alternativas posibles, todas igualmente legítimas, afirma la Sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de julio de 2002 al hablar de la economía de opción. En tal planteamiento, netamente normativo —sobre su licitud o ilicitud—, no existe un tercer género, a pesar de que algunas resoluciones del Tribunal Constitucional se deslicen en una peligrosa ambigüedad al hablar de «economías de opción indeseadas» (F.J. 6º STC 46/2000 de 17 de febrero). La existencia de diversos deseos, sin duda basados en valores éticos de los sujetos que aplican la ley, no pueden confundirse para suplir o alterar lo establecido legalmente. Obsérvese que, si son economías de opción, se trata de conductas lícitas y admisibles, por lo que no puede establecerse su carácter indeseado. Tal mención no hace más que explicitar el deseo de cubrir una eventual laguna legal, pero pone en tela de juicio, cuestiona éticamente, el ejercicio de la autonomía privada. Se ha de reconocer el derecho a organizarse y a realizar las operaciones lícitas que se estimen, aún cuando supongan una menor tributación, pues no existe una obligación a realizar las operaciones más favorables a los intereses recaudatorios de la Hacienda Pública.

En segundo lugar, y agrupando las consecuencias normativas de la planificación fiscal realizada, éstas podrán ser correctivas, represivas o premiales. Tales medidas se han de poner en relación con la anterior clasificación y así resultará que la planificación lícita no podrá ser ni corregida, ni objeto de represión mediante sanción, únicamente podrá ser incentivada. Nos encontramos en el ámbito de la autonomía de la voluntad y las conductas realizadas, al no contrariar una norma prohibitiva, solo pueden ser fomentadas o desincentivadas. En tal contexto es donde las «economía de opción indeseadas» no recibirán premio alguno, o su tratamiento puede ser disuasorio, y las conductas que conllevan una mejora social, por integrar comportamientos —como la responsabilidad social—, pueden ser objeto de fomento. Asimismo, y dentro de la planificación ilícita, no todas las conductas serán tratadas de la misma manera, aquellas que suponen una simulación —al alterar u ocultar la realidad— han de ser reprimidas mediante sanción y corregidas tributariamente para que se aplique la norma jurídica que le corresponda. El fraude de ley, en tanto que planificación ilícita, también ha de ser corregido, aunque cabe cuestionar su sanción, pues el legislador resulta responsable de las lagunas, vaguedades e imperfecciones del ordenamiento jurídico.

En tercer lugar, cabe tener presente la conducta del obligado en relación con la interpretación normativa de la Administración. La planificación dócil es aquella que sigue las directrices de interpretación que establece la Administración a través de sus resoluciones, instrucciones y consultas. En tal sentido, lo que se cumple no son directamente los mandatos normativos, sino la forma de interpretar que realiza la Administración encargada de aplicar y, sobre todo, de controlar la aplicación de la norma. La planificación rebelde, como contrapuesta a la anterior, no supone en puridad una contradicción a la norma, sino a la forma de interpretar de la Administración. A este respecto hemos de tener presente que tan lícita y legítima es la interpretación de los particulares como la administrativa, serán los tribunales en última instancia quienes decidan. Prima facie tal distinción puede parecer irrelevante pero la sanción o no del conflicto en la aplicación de la ley, tal y como lo efectúa la LGT, plantea si la interpretación de la Administración puede suponer un mandato imperativo capaz de sustentar el reproche punitivo. En todo caso, la planificación, sea dócil o rebelde, no puede integrar el comportamiento sancionador, pues la ilicitud que permite la imposición de una sanción no deriva de una decisión administrativa, sino de la ley.

Relacionado con lo anterior la lucha contra la planificación fiscal lesiva a nivel internacional ha supuesto la introducción de la denominada planificación fiscal agresiva como una suerte de clausula antielusiva. Ahora bien, la lesividad de tal planificación fiscal no resulta clara con relación a la normativa nacional, pues su delimitación es casuística y su orientación aparece predeterminada por concretas problemáticas del ámbito internacional de aplicación. Con la planificación fiscal agresiva no se pretende conceptualizar o definir un nuevo ámbito de ilicitud sino catalogar conductas-tipo, normalmente elusivas, relacionadas con la tributación societaria en contextos internacionales (9) . Buscando una mayor prevención a las conductas no deseables —aunque no claramente ilícitas— aparece también la planificación potencialmente agresiva como presupuesto para el nacimiento de una amplia obligación informativa, normalmente, a cargo de terceros intermediarios (10) .

1.  La ilicitud tributaria del conflicto

El fraude de ley resulta una institución común del ordenamiento jurídico se cómo evidencia; en primer lugar, al regularse en el título preliminar del Código Civil, aspecto que le dota de una genérica aplicación, sin perjuicio de las especificidades que puedan existir en otros ámbitos como el tributario. En segundo lugar, por su función de evitar los actos contrarios al ordenamiento jurídico, pues corrige los malos usos de las normas jurídicas. Se configura como una institución de autoprotección del ordenamiento que vela por un uso de la norma congruente a la función asignada. En tercer lugar, su concreta operatividad básica también resulta común a todas las ramas del Derecho ya que bascula en la existencia de diversas normas, la de cobertura y la defraudada.

Las anteriores proximidades y mecánica se ponen en evidencia en la doctrina del Tribunal Constitucional. En la STC 120/2005 de 10 de mayo (F.J. 4ª) afirma que el concepto de fraude de ley tributaria no difiere del concepto de fraude de ley ofrecido por el art. 6.4 CC, ya que este es siempre el mismo, variando únicamente en función de cuál sea la rama jurídica en que se produce las llamadas, respectivamente, norma de cobertura y norma defraudada.

En el conflicto en la aplicación de la norma tributaria, institución por excelencia en donde se encuadra el fraude de ley, el sujeto no realiza el negocio, operación, o contrato que origina la deuda, sino que lo rodea o elude. Ahora bien, obtiene un resultado económico equivalente al que originaría la realización del hecho imponible sin que éste haya tenido lugar. La ventaja fiscal conseguida únicamente será ilegal cuando las formas jurídicas empleadas, para tal contoneo o rodeo al presupuesto de hecho, sean meros artificios. Serán artificiosos cuando quiebren la lógica jurídica de los negocios o instrumentos empleados. Por consiguiente, la libertad negocial no comporta una libertad en el empleo de las formas jurídicas, pues el ordenamiento las concibe para vehicular concretos fines. No puede justificarse ni ampararse el empleo de una u otra forma cuando no resulta coherente con el negocio que contiene (11) .

A este respecto tener presente que el conflicto en la aplicación de la norma tributaria en el ámbito tributario supone una cláusula de cierre del sistema que ha sufrido un proceso histórico de objetivación (12) . Ahora, no se busca la voluntad e intención de los participantes sino la adecuación a los parámetros jurídicos, fundamentalmente, la causa negocial, en donde la lógica económica de los negocios ocupa un papel importante. La negociación efectuada ha de poseer un efecto jurídico diverso del meramente fiscal, así se alude a que «de su utilización no resulten efectos jurídicos o económicos relevantes, distintos del ahorro fiscal» (art. 15.1 a) in fine de la LGT).

De lo anterior resulta que el conflicto en la aplicación de la norma tributaria posee una naturaleza próxima a la del fraude de ley civil si bien con un carácter más objetivado. Con ella se pretende combatir la utilización de negocios jurídicos instrumentales —notoriamente artificiosos o impropios— efectuados con la finalidad exclusiva de obtener un ahorro fiscal. Son estructuras negociales en las que no existe ocultación fáctica, se configura una apariencia conforme a la norma en la que oculta —de ahí el fraude— la colisión con otras normas que correspondería haber sido aplicadas. El presupuesto para aplicar tal institución parte de valorar las estructuras negociales utilizadas con relación a los efectos obtenidos, es por lo que la existencia o no de efectos jurídicos o negociales específicos, diversos a los fiscales, será un criterio relevante. El carácter insólito de los efectos obtenidos, y el negocio o su anormalidad, se pone de relieve en tales juicios. O sea, la esencia del conflicto en la aplicación de la norma tributaria no es tanto la intención fraudulenta o elusiva respecto de la norma, sino la artificiosidad objetiva de la forma jurídica utilizada.

Ahora bien, en tal fenómeno concurren diversos factores que explican el estado de cosas que se origina y que han de tenerse en consideración al calibrar su desvalor y aplicación.

De un lado, factores normativos. Las disposiciones tributarias son excesivamente complejas, mutables, oscuras e ininteligibles para los ciudadanos que han de aplicarlas. Tal problemática se incrementa exponencialmente cuando la elusión ilícita se plantea en contextos internacionales de concurrencia con diversos ordenamientos.

De otro lado, factores aplicativos. El diseño de la aplicación de los tributos, y el papel de la Administración tributaria y del contribuyente en tal contexto resulta capital para aprehender el fenómeno. La Administración tributaria —en particular los funcionarios de la Inspección— se ve cada ver más aguijoneada en la búsqueda de un concreto resultado por las actuaciones que emprende. No se muestra equidistante del asunto encomendado preservando la objetividad que se le predica constitucionalmente, pues la retribución de su tarea en forma de complemento depende de la deuda que descubra. Coadyuva a tal disfunción la asignación automática de una deuda media a los contribuyentes incluidos en los programas de Inspección (13) .

Sobre tales planteamientos planea la cuestión de si un ordenamiento específico como el tributario puede establecer consecuencias diversas, sustancialmente diversas, como es el establecimiento de sanciones. Esta diferencia que calificamos de sustancial se ha introducido en el art. 206 bis de la LGT al anudarse un nuevo efecto que no deriva directamente del incumplimiento tributario: se trata de la posibilidad de sancionar concretas lesiones a un bien jurídico tipificadas como infracción. No solamente se aplican consecuencias de carácter correctivo y naturaleza tributaria, sino que se prevé la posibilidad de una represión punitiva. Pero, es más y como argumentaremos, en tal infracción se ha concedido a la Administración una facultad no meramente aplicativa de la infracción sino «determinativa» en la medida que le permite concretar cuando se origina un fraude de ley digno de represión.

2.  Tensiones entre la evasión y la elusión ilícita

Resulta evidente que evasión y elusión poseen una estrecha relación con el hecho imponible. En la evasión el hecho imponible se ha originado y lo que se pretende, con la ocultación fáctica que supone, es dejar de pagar o pagar menos. En tal línea se inscribe la figura de la simulación con la que se desea dejar de cumplir las consecuencias derivadas del presupuesto de hecho realizado. Por el contrario, la elusión ilícita pretende esquivar o evitar la realización del presupuesto de hecho que origina el nacimiento de la obligación a través de la aplicación de normas que no implican su realización. En esta orientación se inscribe el fraude de ley o conflicto en la aplicación de la norma tributaria. Este sería el primer aspecto a tener presente: no cabe confundir elusión con evasión, ni simulación con fraude de ley o conflicto en la aplicación de la norma tributaria.

Así, la elusión tiene que ver con fraude de ley, con esquivar o evitar la aplicación de la norma que correspondería a la negociación realizada, pero también con la economía de opción. La economía de opción resulta una alternativa fiscal que, dentro de la legalidad, permite reducir la obligación fiscal. Ahora bien no supone forzar la norma traicionando su espíritu para obtener dicha ventaja fiscal; es alternativa. Alternativa que puede ser expresa, si aparece prevista por la ley, o tácita, siempre que no resulte limitada su opción dado el marco de autonomía de voluntad existente.

Por el contrario, la evasión supone una alteración de los hechos, y se relaciona con simulación y defraudación. Las tres —evasión, simulación y defraudación— son conductas lesivas que ocultan la realidad fáctica; difieren en la intencionalidad del agente evidenciada, normalmente, por los medios empleados. El dejar de ingresar deuda tributaria únicamente es sancionado si existe evasión; bien, por constituir delito contra la Hacienda Pública, si se realiza a través de defraudación y se cumplen los demás elementos del tipo, bien, por resultar infracción tributaria, si concurre ocultación como conducta básica.

En consecuencia, con el conflicto en la aplicación de la norma tributaria se pretende corregir sólo algunas conductas elusorias y, en ningún caso, las evasivas. Tales conductas no suponen un incumplimiento directo a los mandatos normativos, comportan una aplicación indebida de la norma tributaria sin ocultación de hechos. El conflicto en la aplicación de la norma actúa sobre la norma aplicable, no sobre la realidad fáctica; se utiliza una norma de manera indebida quebrantando los límites impuestos por el derecho objetivo en la configuración de los negocios jurídico, pero el sustrato —la realidad fáctica— se comunica, no se oculta (14) . Las confusiones terminológicas y los juicios de valor concurrentes generan no pocas tensiones aplicativas. Tensiones como la que plantea de si no existe más desvalor, y por ello precisa mayor sanción, quien deliberadamente utiliza artificios para eludir la norma frente a quien directamente deja de pagar el tributo y es fácilmente descubierto. En el anterior interrogante subyace el equívoco de que el presupuesto objetivo de ambas conductas es el mismo, existe un incumplimiento, cuando no es así.

Las proximidades conceptuales entre las instituciones del fraude de ley y fraude tributario, la complejidad de su aplicación práctica, y la necesidad de evitar tales comportamientos ilícitos, generan controversias a la hora de determinar la consecuencia jurídica adecuada. En tal contexto un problema importante resulta confundir la finalidad o propósito negocial de las partes con la causa negocial típica y objetiva exigida al contrato (15) . La finalidad del sujeto no son los fines que el ordenamiento atribuye a los contratos (16) . Dicha controversia se puso en evidencia en la STS de 30 de mayo de 2011 al afirmar que «el problema surge especialmente en la simulación de la causa por su estrecha vinculación con la finalidad o propósito que las partes persiguen al celebrar un contrato[…] Y es entonces cuando se produce la confluencia y posible superposición entre fraude de ley y simulación, que dificulta extraordinariamente su distinción, haciendo depender la consideración de una u otra figura, en cada caso concreto, de la labor de interpretación y de calificación que corresponde, primero, a la Administración tributaria y, luego, a los Tribunales» (17) . FALCON y TELLA critica que tal Sentencia emplea un concepto de causa excesivamente amplio, que puede ser válido en el ámbito jurídico privado, «pero que no lo es cuando se trata de calificar el hecho imponible, que es siempre un hecho, en cuanto que el efecto jurídico que provoca su realización (el nacimiento de la obligación tributaria) no depende de la voluntad de las partes» (18) .

Numerosa jurisprudencia parte de reconocer la separación teórica entre simulación y fraude de ley, pero en su aplicación práctica evidencia una compatibilidad de figuras (19) . Tal confusión lleva a afirmar la posible sanción penal a conductas consideradas tributariamente como fraude de ley (20) . La STS 63/2005, 14 de marzo plantea que la atipicidad administrativa del fraude de ley no conduce necesariamente a su atipicidad penal. De tal planteamiento parece deducirse la posibilidad de que conductas integrantes de elusión comporten una conducta defraudatoria penal (21) . Una solución semejante se puede obtener a través de afirmar la sustantividad de la tipificación penal respecto de la consideración tributaria (22) , o que el tipo penal de defraudación fiscal no resulta ajeno a la idea de fraude de ley (23) .

La aplicación de los conceptos de elusión y evasión en el ámbito tributario y penal —delito de defraudación contra la Hacienda Pública— ha de poseer, por imperativo de seguridad y lógica jurídica, una adecuada correlación y graduación. No resulta admisible que conductas elusivas tributarias, en las que no exista ocultación, devengan evasivas en lo penal. Tal discordancia, aparentemente admisible por la autonomía de la norma penal, decae por la exigencia concreta del propio tipo penal. El delito contra la Hacienda Pública resulta un tipo parcialmente en blanco que remite para su completitud a la legalidad tributaria (24) ; de ahí que no pueda sustraerse de reconocer las normas y calificaciones a las que remite. En tal tesitura, difícilmente sería compaginable el constatar que no existe incumplimiento de la obligación tributaria —aspecto propio de la elusión— con la defraudación penal basada en un incumplimiento tributario.

La defraudación penal reprueba el engaño sobre hechos. Es por lo que, si el fraude de ley o conflicto en la aplicación de la norma excluye la posibilidad de apreciar el engaño sobre la realidad fáctica, difícilmente podrá integrar la defraudación demandada por el tipo penal. En otros términos, la defraudación penal sólo podrá tener por base la ocultación de hechos, y ésta sólo es posible en una conducta evasiva, no elusiva.

Entre la elusión y evasión existen tensiones en su apreciación práctica, aspecto connatural de todo concepto jurídico. Pero no existe indefinición entre tales conceptos como tales. Por consiguiente, no existe un tertium genus entre elusión y evasión, a lo sumo, una evasión que utiliza formas jurídicas para ocultar los hechos.

Tanto el planteamiento que ratifica la autonomía de la tipificación penal, como el que afirma el trasvase semántico entre fraude de ley y tributario, o el que afirma la falta de contornos nítidos de tales figuras, ha sido utilizados para que el legislador, mediante la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, introdujera su sanción en la LGT a través del art. 206 bis (25) .

3.  La sanción a la artificiosidad de formas jurídicas

En la sanción de la elusión ilícita concurren diversos presupuestos a considerar: la conducta del agente, incluso la intencionalidad en el fraude a la ley, la responsabilidad del legislador ante la normativa que produce (26) , y la técnica de tipificación empleada

Con relación a la posibilidad de tipificación como infracción al conflicto en la aplicación de la norma tributaria hay que considerar que la estructura básica de la tipificación en el ámbito tributario se diseña sobre el incumplimiento de la obligación de tal naturaleza. Dicha obligación puede ser material, cuando parece asociada al dejar de ingresar como resultado, o formal, cuando supone una falta de información o colaboración sin conllevar un perjuicio inmediato y directo. En tal esquema hay que tener presente la existencia de infracciones de peligro para el ingreso, por su carácter previo o preparatorio al mismo en las cuales no se requiere ese resultado para su comisión (27) .

Las infracciones de peligro para la recaudación puede ser un ámbito propicio para diseñar conductas que sancionen las infracciones de conflicto en la aplicación de la norma tributaria. En tal planteamiento la infracción puede plantearse de forma autónoma a la de ingreso, asociando el comportamiento típico al peligro para la recaudación. Esta idea preventiva posee importantes desarrollos en el ámbito internacional, y resulta propicia para aspectos de la elusión fiscal ilícita frecuentes en este contexto A este respecto cabe considerar la existencia de la tramitación de un proyecto de ley que introduce una serie de infracciones sobre la obligación informativa de los intermediarios, obligación que pretende evitar las operaciones elusivas que integran la planificación fiscal potencialmente agresiva (28) . Dicha iniciativa presenta no pocos interrogantes críticos, pero también plantea cómo mediante una obligación formal se puede prevenir incumplimientos materiales, de ahí que merezca una breve mención.

La Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo, que crea la obligación de informar de los intermediarios financieros, impone al legislador nacional el establecimiento de sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias. En este sentido se ha de considerar que la función del deber de comunicación establecido por la Directiva, y que el proyecto de ley desarrolla, es bifronte. De un lado, se afirma que el deber de información tiene como fin la lucha contra el fraude fiscal, en donde se incardina la función disuasoria respecto de la planificación fiscal potencialmente agresiva. De otro lado, se indica que dicha planificación fiscal no implica un comportamiento elusivo o evasivo de acuerdo con el ordenamiento nacional (29) .

Ahora bien, el establecer las infracciones y sanciones sobre el peligro que supone el evitar la planificación fiscal potencialmente agresiva pueden llevar a convertir en prohibidos comportamientos que no lo son. Si las conductas que integran la planificación fiscal potencialmente agresiva no están prohibidas legalmente, ni son infracción ni delito, se genera una situación —como mínimo— extravagante. Pues si existe una obligación informativa de conductas potencialmente peligrosas, pero no prohibidas —planificación fiscal potencialmente agresiva—, sobre la que se establece una infracción sancionada según los efectos de la operación —que no del incumplimiento— se están reprimiendo operaciones que no son ilícitas. La sanción de la obligación formal convierte de manera indirecta en prohibidos comportamientos que no llegan a declararse como tales. Las anteriores reflexiones críticas enmarcan una delimitación negativa respecto de conductas integradas en la planificación potencialmente agresiva y ponen de relieve la dificultad que supone sancionar las operaciones de elusión ilícita.

II.  EL CONFLICTO COMO INFRACCIÓN EN EL ART. 206 BIS

Con la reforma de la Ley General Tributaria de 21 de septiembre de 2015 (Ley 34/2015) se introduce la posibilidad de imponer sanciones tributarias a comportamientos constitutivos de conflicto en la aplicación de la norma tributaria o fraude de ley. De entrada, la justificación de su introducción no resulta satisfactoria pues la Exposición de Motivos argumenta dicha solución sobre la base de relacionar el conflicto en la aplicación de la norma tributaria, no con el fraude de ley del cual proviene, sino con el fraude fiscal (30) . Inconsistente resulta también la argumentación de la Memoria de análisis del impacto normativo al afirmar que la falta de sanción puede constituir «estimulo para desarrollar conductas fraudulentas» (31) . Tal lógica llevaría a la necesidad de emplear la represión punitiva respecto de todos los incumplimientos de manera indiscriminada, cuestión que no se compadece con los principios de última ratio e intervención mínima de este ámbito. Sea como fuere, la creación de tal medida ha supuesto la culminación del esfuerzo del legislador por establecer una sanción a los comportamientos elusorios (32) .

El régimen jurídico establecido para sancionar el fraude de ley se basa en tres modificaciones normativas:


	
1º.  Se permite la existencia de consecuencias punitivas en la cláusula de conflicto. Para ello se suprime del art. 15 de la LGT —reguladora de la institución— la referencia a «sin que proceda la imposición de sanciones».

	
2º.  Se tipifica la infracción en sus diversas modalidades comisivas con sus sanciones. En tal sentido se describe un tipo infractor en el art. 206 bis de la LGT en donde el incumplir el criterio administrativo —como tendremos oportunidad de analizar— juega un importante papel.

	
3º.  Se facilita la apreciación de culpa. Para ello se modifica el art. 179.2 d) de la LGT para no considerar como causa de exención de responsabilidad —por concurrir diligencia debida o interpretación razonable— el apartarse del criterio administrativo anterior. A tal efecto establece una alambicada presunción iuris tantum de inexistencia de diligencia debida en la que late la idea de una inversión de la carga de la prueba de la culpa.



1.  Descripción y tipificación

El art. 206 bis de la LGT exige para la comisión de la infracción la existencia de una regularización tributaria basada en el conflicto del art. 15 de la LGT. Por ello se requiere, en primer lugar, constatar los presupuestos habilitantes del conflicto o fraude de ley. En segundo lugar, se exige la concurrencia cumulativa de dos requisitos: a) que genere alguna de las situaciones que indica —falta de ingreso, obtención de devoluciones, solicitud indebida de devoluciones o determinación procedente de partidas— que suponen conductas ya tipificadas como infracciones propias de evasión u ocultación en los arts. 191 a 195 de la LGT, y b) que exista una igualdad sustancial, entre la regularización en cuestión y un criterio administrativo —se ha de entender desaprobatorio— de tal conducta.

A la medida de corrección prevista para el conflicto —exigencia de la eventual deuda con sus intereses— se le adiciona una medida represiva cuando concurran los anteriores requisitos. Por consiguiente, la sanción se plantea como una medida eventual, no necesaria, a la apreciación del conflicto a la vez que supone un complejo entramado de intervenciones administrativas sucesivas.

A. Decisiones administrativas previas

La apreciación de la infracción exige la concurrencia secuencial de diversos procedimientos y órganos administrativos:


	
1º.  La declaración de una negociación celebrada en conflicto en la aplicación de la norma tributaria. La misma demandará la preceptiva intervención de la Comisión consultiva del art. 159 de la LGT, además del órgano administrativo actuante —normalmente la inspección— encargada de declarar el conflicto.

	
2º.  La existencia de un criterio administrativo, previo y público, que señale a tales negociaciones como realizadas en conflicto y que conlleve una clara y explicita desaprobación de las mismas. Tales criterios inducen a pensar que se trata de supuestos puntuales y cualificados de negociaciones realizadas en fraude de ley. Dichas declaraciones han de ser efectuadas por la Comisión consultiva anterior, como afirma el apartado 2 del art. 206 bis de la LGT.

	
3º.  La apreciación por el órgano tributario sancionador de los elementos que integran la infracción, para lo cual se requiere diversos juicios:a) Juicio de antijuridicidad que determine: a’) haber realizado alguno de los comportamientos que describe el precepto, y que coinciden sustancialmente con infracciones ya tipificadas: falta de ingreso, obtención indebida de devoluciones, solicitud indebida de devoluciones, determinación o acreditación de partidas positivas o negativas y b’) identidad sustancial entre el caso declarado como conflicto y el criterio administrativo previo establecido por la Comisión consultiva.

c)Juicio de culpabilidad que habrá de estar debidamente motivado sobre la base de que no basta la cita del precepto que establece la infracción y su sanción, ni la referencia a la regularización practicada, o que contengan como único argumento que «no se aprecia la existencia de causas que excluyan la responsabilidad» (33) . En tal orientación no podrá tenerse como motivación de la culpa la mera afirmación de que el comportamiento realizado impide justificar la diligencia debida o la interpretación razonable, en la línea del art. 179, d) modificado. La culpa necesita de prueba como exigencia, y ésta se ha de evidenciar racionalmente motivándose en relación con el caso, sin que el carácter objetivo del conflicto puede enervar su apreciación.





B. Tipificación

Los comportamientos se tipifican, de un lado, directamente asociándolos a las infracciones preexistentes y, de otro lado, por remisión a los dictados de un órgano administrativo. Así intervienen dos factores de tipificación cumulativos: a) conductas ya descritas en la LGT y b) el desvalor efectuado por la Administración de forma pública y previa. Ambas menciones no dejan de generar controversia.

Desde el primer criterio, la tipificación se realiza sobre la base de conductas que comportan un dejar de ingresar, y por ello asimilables a los tipos del art. 191 a 193 de la LGT, o conductas que suponen un riesgo para la recaudación, estableciéndose su equiparación a los tipos del art. 194 al art. 195 de la LGT. Tal equivalencia se corrobora por el apartado 5 del art. 206 bis de la LGT que declara la incompatibilidad entre dicha infracción y la establecida en tales preceptos: «Las infracciones y sanciones reguladas en este artículo serán incompatibles con las que corresponderían por las reguladas en los artículos 191, 193, 194 y 195 de esta Ley». Resulta así que se sanciona sobre la base de tipos en donde la lesión a la obligación principal, mediante dejar de ingresar o su riesgo, está presente. También se castiga, si bien de manera atenuada, tales infracciones basadas en incumplimientos materiales. En tal sentido se impone, a las primeras, una sanción proporcional del 50 por 100 de las cantidades no ingresadas o devueltas indebidamente, y a las segundas, se establece un 15 por 100 de las cantidades indebidamente solicitadas o indebidamente acreditadas o determinadas, si afectan a la base. En caso de que las cuantías indebidamente determinadas o acreditadas afecten a la cuota o a créditos tributarios aparentes será el un 50 por 100. En este último supuesto existe una mayor sanción por el mayor riesgo originado al afectar a la cuota.

En segundo lugar, el parecer de la Administración integra y completa el desvalor del comportamiento. Es esta una referencia que genera graves problemas de tipicidad, pues el criterio de la Administración resulta básico para la existencia de la infracción. En tal línea la Exposición de Motivos que introduce dicha infracción señala que el nuevo tipo infractor integra un doble contenido: los resultados materiales de la conducta del obligado, y la desatención por parte de este de los criterios administrativos preexistentes. O sea, convierte la desatención al criterio administrativo en un elemento reprobable capaz de integrar el tipo infractor. Con ello el legislador parece buscar y amparar un mandato de obediencia a los dictados de la Administración, desconociendo los principios que han de regir en el ejercicio de la potestad punitiva, de manera singular, el de legalidad y tipicidad.

El anterior esquema descrito también propende a otorgar un excesivo protagonismo a la Administración a la hora de apreciar la infracción, pues se efectúa sobre la base de estimar la «igualdad sustancial entre el caso objeto de regularización y aquel o aquellos otros supuestos en los que se hubiera establecido criterio administrativo». Supone habilitar el empleo de la analogía in malam partem que implica contrariar la lógica del principio de legalidad y tipicidad en el ámbito punitivo (34) . En tal sentido, y durante la tramitación de tal regulación, se propuso la existencia de un reglamento para delimitar dicho concepto jurídico, pues se consideraba inadmisible en el ámbito sancionador tal indeterminación (35) .

De tal configuración se evidencian dos problemas esenciales. El primero, relativo a la tipificación efectuada, pues la Administración posee la capacidad de decidir sobre el contenido de la prohibición sancionada. El segundo, origina la paradoja de sancionar incumplimientos de lesión —y así se establece en su punición proporcional— cuando la elusión no supone incumplimiento normativo alguno —a lo sumo genera un peligro—, pues se basa en esquivar o eludir el mismo. Se equipara lo dejado de ingresar, por conductas elusivas propias del conflicto, con conductas que presuponen incumplimientos normativos directos integrantes de evasiones. La menor sanción impuesta no logra transmutar la infracción en una de peligro.

De lo expuesto se evidencian una serie de características de tal regulación:


	
1º.  Es una tipificación en donde la Administración posee un extraordinario protagonismo tanto en la determinación del ilícito (protagonismo determinativo) como en su apreciación (protagonismo aplicativo).

	
2º.  Es una tipificación legal y constitucionalmente defectuosa, pues se acude a una no-norma, como es la resolución administrativa, para completar el tipo. El art. 206 bis de la LGT resulta una norma sancionadora en blanco de legalidad imposible, pues ésta no puede habilitar o delegar a la Administración para determinar el comportamiento ilícito.

	
3º.  Es una tipificación basada en el casuismo que difiere de los estándares nacionales y continentales propios de la definición legal y se adentra, influida por las corrientes internacionales, en orientaciones más propias del common law pero sin sus garantías. En tal sentido, ese casuismo no se contrasta, ni en su creación ni en su aplicación, con la intervención garantista de los tribunales en tal sistema a la hora de apreciar la relación entre el caso resuelto y el caso al que ha de aplicarse.

	
4º.  El procedimiento de determinación de la sanción presupone la preexistencia de diversos procedimientos tributarios. Así se requiere la concurrencia de: a)el establecimiento de criterios administrativos, previos y públicos, determinantes de la ilicitud de la conducta, b)la existencia de un previo procedimiento de declaración del conflicto, y c)la apertura del posterior procedimiento sancionador. La necesidad de la declaración de conflicto deviene así una condición de procedibilidad cuya inexistencia enerva la posibilidad de sancionar (36) . También la existencia de criterios administrativos previos y públicos constituye una exigencia indeclinable vinculada al nacimiento de la tipicidad y antijuricidad de la conducta.



En todo caso, la publicidad del criterio administrativo ha de ser previa a la realización de los hechos objeto de sanción. En tal orientación se proponía en la enmienda 103 que, para evitar inseguridades, el acto administrativo que regulariza los hechos u operaciones declarados en conflicto de la aplicación de la norma sea firme (37) . Tal estado de cosas puede llevar a que se tramite el procedimiento sancionador pendiendo, la resolución definitiva en vía jurisdiccional, el procedimiento de conflicto en la aplicación de la norma tributaria. También se ha de evaluar la publicidad, el lugar en donde tiene lugar, y la precisión del comportamiento administrativo descrito como garantía de seguridad.

2.  El criterio administrativo

La página web de la Agencia tributaria publicita la existencia de cinco informes de la Comisión Consultiva sobre conflicto en la aplicación de la norma tributaria (38) . Ahora bien, no todos los informes se integran en lo que dispone el art. 206 bis de la LGT. Concretamente los numerados en el web como 3 y 5 no efectúan en su interior referencia alguna a dicho precepto, de ahí que no pueda integrarse como conducta a sancionar. El contenido de dichos informes tampoco adopta la numeración que se publicita en el web, así el denominado como 2, 3 y 5 no recoge en su encabezamiento.

En relación con las fechas de su publicación cabe precisar:

El conflicto no 1 según en su encabezamiento que aparece publicado en septiembre de 2018, siendo de fecha de su firma -supuesta conclusión- de 10 de abril de 2018.

El conflicto no 2 según en su encabezamiento que aparece publicado en mayo de 2021, siendo de fecha de 12 de mayo de 2021. Tal situación nos interroga sobre cuál es la fecha de su entrada en vigor pues no parece que el 1 de mayo sea posible pues no existía.

El conflicto denominado por la página web como no 3 no indica fecha en su encabezamiento y en su firma no consta el día, únicamente septiembre de 2021. Como indicamos carece de mención sobre que su contenido se integre como comportamiento a sancionar del art. 206 bis por lo que ha de descartarse su valor a tales efectos.

El conflicto no 4 afirma su publicación en diciembre de 2021 y aparece como fecha de realización en noviembre de 2021, sin concretar el día.

El conflicto denominado por la página web como no 5 carece de fecha de publicación en su encabezamiento y en su firma consta como realizado el 26 de enero de 2022. Tampoco en este se menciona que integre la sanción del art. 206 bis.

Lo anterior pone de relieve que sólo existen tres informes que pudieran integrarse en las conductas del art. 206 bis de la LGT y que exceptuando el primero de dichos informes el resto se han concentrado en el periodo de pandemia, aspecto que resulta como mínimo curioso.

La falta de una publicación oficial denota imprecisiones fundamentales para su aplicación pues; de un lado, la Administración tienen la carga de probar la existencia de dichas publicaciones y, de otro lado, publicar de manera conjunta informes destinados a completar el tipo infractor con otros induce al error. También los formatos que se emplean son diversos, aparecen con o sin membrete de la Agencia, poseen diversos tipos de letras y, sobre todo, aparecen sin firmas o certificado del secretario que de fe de la existencia del acuerdo de la Comisión que recoge el informe. Tales constancias las entendemos necesarias en la medida que dicho informe posee efectos más allá de los meramente informativos, pues integra la descripción de un comportamiento reprochable punitivamente. Pues sin tal informe no existe sanción alguna.

No se trata de una descripción conceptual abstracta sino de una descripción casuística. Como ya apuntábamos, el problema que presenta dicha operativa es que, para imponer una sanción, ha de apreciarse una igualdad sustancial con el caso objeto del informe. La idea de igualdad sustancial aparece vinculado a la analogía, según el Código civil ex art. 4.1. y ello genera graves problemas pues como afirma el párrafo 2 del artículo citado pues «las leyes penales […] no se aplicarán a supuestos ni en momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas» (39) . En definitiva, se pretende una posterior labor (re)creativa de la realidad ilícita, a través de criterios de integración jurídica, que aparecen prohibidos por el ordenamiento.

En definitiva, la ausencia de base legal para la determinación de la sanción —de una autentica tipificación, desde el punto vista del rango normativo necesario— así como una clara determinación de la conducta prohibida —en la medida que se efectúa de manera administrativa a través de la resolución de un supuesto práctico— hace a dicha infracción difícilmente conjugable con las garantías punitivas existentes.

3.  Bien jurídico

Delimitar el bien jurídico de una infracción supone identificar los valores protegibles de acuerdo con criterios de racionalidad e intervención mínima que se asocian a la idea de antijuridicidad. La antijuridicidad precisa de una norma jurídica que establezca una sanción para que su violación sea un acto antijurídico (antijuridicidad formal), así como que dicha norma jurídica conlleve la protección de un determinado bien jurídico (antijuridicidad material). Existe antijuridicidad cuando habiendo transgredido una norma positiva se lesiona o pone en peligro un bien jurídico, de este modo, el concepto de antijuridicidad material se vincula con la función y fin de la norma, y no sólo con su realidad positiva. De postular la existencia exclusiva de uno de tales criterios obtendríamos graves distorsiones; si solo existiera antijuridicidad material, la posible vulneración del principio de legalidad, y; si únicamente se reconociera la antijuridicidad formal, podrían sancionarse conductas sin ponerlas en relación con la lesión material que comportan (40) . Resulta así que la idea de antijuridicidad ha de integrar tanto la vulneración de la norma como la lesión o puesta en peligro de un bien jurídico.

Lo anterior conlleva que las infracciones tributarias no son meras transgresiones formales del orden jurídico, sino que implican la trasgresión de valores (41) . En este sentido la STS 10 febrero 2010, deriva de la exigencia de un bien jurídico tres consecuencias básicas: 1º. La absoluta y radical separación entre obligación tributaria e infracción. 2º. El bien jurídico como elemento característico y adicional de las infracciones. 3º. La necesidad de motivación de la razón de ser de la sanción sobre la base de justificar el bien jurídico que se lesiona; afirma la resolución «no es el incumplimiento de la obligación tributaria (cuestión normalmente discutida cuando se impugna la liquidación) sino la razón de ser de la sanción, y la infracción de los bienes jurídicos que con su imposición tratan de preservarse.» (F.J. 8º).

Las infracciones tributarias acostumbran a diseñarse sobre la base de los incumplimientos de la relación jurídica, o lo que es lo mismo, el ilícito sancionador se conforma sobre la base del ilícito tributario. Ahora bien, una cosa es que las infracciones puedan basarse en incumplimientos de las obligaciones que integran la relación jurídico-tributaria y, otra muy distinta, es que las infracciones sean meros incumplimientos. No puede pretenderse la creación de sanciones tributarias basadas en meras prohibiciones, estableciendo un número no determinado de deberes jurídicos sin que su fundamento se halle en la protección de bienes jurídicos.

También se ha de considerar, especialmente con relación al conflicto en la aplicación de la norma tributaria, que origina una elusión o contoneo a la norma, no su incumplimiento. En tal perspectiva se evidencia que el bien jurídico debería pivotar en torno a la obligación material, se la pone en peligro, aunque no llega originarse su incumplimiento. En esta orientación se han de efectuar diversas consideraciones con relación a la tipificación llevada a cabo

De un lado, existe la creencia que evitando el conflicto o fraude de ley se evita la evasión la cual, normalmente, se sanciona con las infracciones a las que se alude (artículos 191, 193, 194 y 195 de la LGT). De la tipificación efectuada se deduce que el legislador piensa que el fraude de ley es la antesala, o la fase preparatoria, de una lesión mayor. Más son dos instituciones y lógicas diversas que no tienen porqué ser consecuentes.

De otro lado, el comportamiento típico gravita sobre la afirmación contradictoria de que se está reprimiendo la elusión ilícita a la norma y se acaba por sancionar un incumplimiento. Así se sanciona proporcionalmente sobre la base de una conducta de incumplimiento de la obligación de ingreso.

Respecto de la posibilidad de sancionar o no del fraude de ley GARCIA NOVOA disecciona los diversos argumentos que concurren (42) . En primer lugar, indica que, en puridad, en el Derecho comparado no existe sanción de tal conducta pues la existente se aplica a supuestos de evasión y no de elusión. En segundo lugar, los argumentos basados en que el fraude de ley supone la violación indirecta de una norma son más propios del Derecho civil, y no resultan trasladables al ámbito tributario en donde sólo existe la vulneración directa de la norma. En tercer lugar, los argumentos que afirman que el abuso resulta una conducta especialmente falsaria tampoco son suficientes ya que el abuso consiste en realizar un hecho no gravado; y si no existe incumplimiento, difícilmente podrá ser éste la base de la infracción.

El comportamiento de quien elude maliciosamente la aplicación de una norma tributaria puede generar peligro para la deuda tributaria y, en este sentido, creemos que podría ser merecedor de sanción (43) . Ahora bien, no puede tipificarse dicho comportamiento sobre la base de incumplir la obligación material de ingreso, pues ésta nunca ha tenido lugar en caso de conflicto. Tampoco, la menor punición de una infracción de perjuicio, basada en el incumplimiento de la obligación tributaria, transmuta a la misma en una de peligro, pues no es el importe de la sanción sino la descripción del tipo el que ha de adecuarse.

En la sanción del conflicto en la aplicación de la norma tributaria late la búsqueda de una planificación dócil a la opinión y criterios de la Administración. Pues lo incumplido, lo que constituye infracción, no son solamente los mandatos normativos, sino la forma de interpretar que realiza la Administración encargada de aplicar y, sobre todo, de controlar la aplicación de la norma. A este respecto hemos de tener presente que tan lícita y legítima es la interpretación de los particulares como la administrativa, serán los tribunales en última instancia quienes decidan, pues ellos tienen el monopolio para la iuris dictio —«decir justicia»— según el art. 117 de la CE. A fortiori, la privatización de la gestión tributaria encarnada en la autoliquidación presupone la necesidad de que el obligado interprete la norma.

De lo anterior resulta que no puede colegirse la existencia de un bien jurídico válido en clave punitiva, pues acatar los dictados administrativos supone instituir un deber de obediencia inadmisible en un Estado de Derecho y vulnerar la garantía punitiva de tipicidad.

III.  UNA INFRACCIÓN INEXISTENTE

Del análisis efectuado del art. 206 bis de la LGT resulta que se establece una dualidad tipificadora; la genérica de la ley, de los tipos que cita y; la específica, de la Administración a cuyas resoluciones se remite. Ambas son inadecuadas y ponen en evidencia dos objeciones básicas: una estructural, que alude a la imposibilidad de sancionar un incumplimiento que el fraude de ley no origina, y otra, la garantista, que refiere a la imposibilidad del establecimiento de infracciones y sanciones por resolución administrativa (44) .

1.  Objeción estructural a la tipificación

El conflicto en la aplicación de la norma tributaria exige dos requisitos que han de cumplirse de forma cumulativa de acuerdo con el art. 15 de la LGT.

De un lado, el empleo de un negocio que no se corresponde a la causa que se pretende sino a la de otro tipo negocial, aspecto que entronca con la categoría de los negocios indirectos. Así el texto legal remarca su artificiosidad («notoriamente artificiosos o impropios») para el resultado que se busca. Tal valoración exige enjuiciar dos parámetros y evidenciar su impropiedad: en primer lugar, la negociación jurídica realizada a través de una o varias operaciones y, en segundo lugar, relacionarlo con el resultado obtenido.

De otro lado, de la negociación sólo ha de resultar un fin fiscal: la reducción, eliminación o diferimiento de la carga tributaria. El propósito o finalidad perseguida no necesariamente se ha de contemplar en clave económica sino se ha de entender de manera más extensa, en clave negocial. Pues bien pudiera resultar que la operación no reportara un beneficio económico directo, pero sí diera lugar a una posición empresarial diversa que pueda favorecer a la entidad. El evidenciar la existencia de otra lógica negocial, racional y propia de la actividad, enerva la aplicación de tal cláusula. Lo contrario otorgaría a la Administración un papel de garante de las lógicas empresariales validando o vetando operaciones que no considere adecuadas para obtener ganancia económica (45) .

A este respecto hay que considerar que la intención de las partes no es un aspecto determinante de la aplicación de la institución, es el concreto uso de los negocios contrariando a su fin. Los contratos se diseñan para ser aplicados a una concreta realidad, el no efectuarlo entraña la elusión prohibida. Es por lo que en el fraude de ley tributaria o conflicto en la aplicación de la norma tributaria no se exige probar la intención o conciencia de burlar la ley, pues el fin último de tal doctrina es la defensa de la ley, no la represión del concierto o intención maliciosa (46) .

La tipificación efectuada por el art. 206 bis de la LGT es incongruente con la conducta a la que dice ser aplicada pues bascula sobre el incumplimiento de la obligación basada en ocultación de hechos o conductas preparatorias de la misma, mientras que el fraude de ley no constituye incumplimiento de la obligación tributaria, sino rodeo. En tal sentido obsérvese que tal tipificación es reiterativa de otros tipos preexistentes; y si ya existían, ¿En dónde radica la diferencia? ¿Cuál es su utilidad? En puridad, no se pretende constatar la infracción que tipifica. Tales menciones legales constituyen referentes para evidenciar ventajas del contribuyente cuantificadas sobre la base de incumplimientos. Pero ni se tipifica el mal uso de las formas jurídicas, ni es posible afirmar el incumplimiento en la estructura de del fraude de ley.

En la misma línea, la configuración tributaria del conflicto como una institución objetiva —que destierra la evaluación de la intención— dificulta (aunque no imposibilita) el necesario juicio de culpabilidad (47) . Constatar la existencia de culpa exige admitir y probar la negligencia o dolo, mientras que la esencia del conflicto en la aplicación de la norma tributaria no es tanto la intención fraudulenta o elusiva respecto de la norma, sino la artificiosidad objetiva de la forma jurídica utilizada. Es así necesario un juicio punitivo posterior de culpabilidad no siempre fácil, pues la intención o la diligencia no aparece ínsita en la propia existencia del fraude de ley.

En definitiva, no se sanciona la artificiosidad en la utilización de las normas para rodear su cumplimiento (elusión) sino que se parte de que tales normas se incumplen, aproximando el comportamiento a la evasión. No se trata de una mera utilización de una norma contrariando la finalidad para que se dictó, sino de un quebranto directo de la misma poniéndola en relación con un cierto ánimo defraudatorio relacionado con la evasión. En tal línea la Exposición de Motivos de la ley de reforma habla de que se pretende adecuar el régimen jurídico del conflicto a la doctrina jurisprudencial que no excluye la voluntad defraudadora de la figura. Continúa insistiendo dicha exposición de motivos que con ella se pretende perseguir «dispositivos complejos orientados a la defraudación tributaria».

La tipificación de tal infracción transmuta la lógica de base, propia de la elusión ilícita, y la convierte en evasión. La ley crea con su tipificación un mecanismo para transmutar elusiones en evasiones. El legislador, deseoso de evitar la elusión ilícita, se plantea su sanción sobre la base de reprimir una evasión. Tal planteamiento se enfrenta a la lógica que claramente expuso la STC 120/2005 de 10 de mayo al indicar que en el fraude de ley no existe simulación ni puede hablarse de una actuación «que suponga una violación directa del ordenamiento jurídico que, por ello mismo, hubiera de calificar per se de infracción tributaria o delito fiscal.» (F.J.4º).

2.  Objeción punitiva o de garantía

Al configurar la infracción comentada como un ilícito de tipificación mixta, mediante ley y mediante la remisión a los criterios que fije la Administración, el legislador pretende dar un paso más en la colaboración de la tipificación legal de las infracciones. Ya no es un reglamento que desarrolla el contenido típico de la ley punitiva, sino que es la propia Administración, a través de sus decisiones carentes de fuerza normativa, quien completa el tipo legal.

Se utiliza la tipificación de infracciones preexistentes —art. 191 a 195—, en primer lugar, para tipificar parcialmente las conductas de fraude de ley y, en segundo lugar, para delimitar negativamente el ámbito de tal infracción. Con ello se pone en evidencia que el verdadero criterio de tipificación no reside en la ley sino en el criterio administrativo. El art. 206 bis de la LGT establece como requisito sine qua non para la infracción la necesidad de una decisión administrativa para calificar, desvalorando, concretas operaciones. Es esta calificación administrativa de determinadas prácticas, calificación escrita, pública y previa, la que convierte el comportamiento tipificado legalmente en infracción. A dicha decisión administrativa se le pretenden asociar las garantías punitivas que sintetiza el aforismo latino de lex preaevia, scripta et stricta. Así se garantiza la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables, la publicidad de las normas y la tipicidad o taxatividad de su descripción. Pero a tales garantías les falta un requisito básico: no se predican de una ley sino de una decisión administrativa.

El parecer de la Administración deviene fuente de derecho punitivo vulnerando, a nuestro entender, el principio de legalidad y tipicidad básico de este ámbito. A este respecto se ha de tener presente que el principio de legalidad punitiva articula dos garantías básicas. Una de carácter material, que demanda la certeza en el conocimiento de la conducta que constituye la infracción y la correlativa sanción. De aquí se deriva que no sean admisibles formulaciones vagas o imprecisas que permitan una decisión prácticamente libre del intérprete y juzgador (48) . Y otra garantía formal que exige el rango necesario de la norma tipificadora; se precisa una norma legal, y no reglamentaria, de acuerdo con la exigencia del art. 25.1. de la CE. Si bien la reserva de ley respecto de las infracciones y sanciones administrativas no es tan rigurosa como la penal al admitir la colaboración reglamentaria, la ley ha de contener la determinación de los elementos esenciales de la conducta antijurídica (49) .

En tal sentido la necesidad de seguridad de la sanción, con su previsión clara y exenta de ambigüedad, resulta consustancial de la garantía material del principio de tipicidad y que de manera refleja resulta también exigida por la doctrina del Tribunal de Justicia de la UE, así en el Caso Halifax (50)  y en el caso Emsland-Starke (51) . En tales asuntos el posicionamiento del tribunal no niega la posibilidad de la sanción al abuso normativo, pero exige una «necesaria una base legal clara y exenta de ambigüedad». De tales menciones parece deducirse que la punición al fraude de ley resulta una opción de cada Estado, siempre que se efectúe con las garantías de legalidad y seguridad apuntadas, a las que cabría añadir la exigencia de proporcionalidad y coherencia con la institución en los términos indicados.

En base a lo argumentado resulta que la sanción del art. 206 bis de la LGT es inconstitucional por cuanto ni respeta el principio de tipicidad exigido a las infracciones ni resulta proporcional, pues falta una coherencia intrínseca entre lo sancionado —incumplimiento de la obligación tributaria— con la conducta base del fraude de ley —mal uso de las formas jurídicas—. Esta tipificación pone de relieve una doble tensión; por un lado, que la ciudadanía sea responsable de la aplicación de los tributos y, por otro lado, que en tal aplicación se sigan los mandatos de la Administración. A través de la habilitación legal al mandato de la Administración se pretende, más que reprimir un comportamiento ilícito, la tipificación de una planificación dócil y obediente, incompatible con un Estado de Derecho y con sus garantías punitivas.
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	El presente artículo contiene algunos nuevos planteamientos a lo sustentando en SANCHEZ HUETE, Miguel Ángel: «La sanción tributaria al empleo de formas jurídicas artificiosas». Quincena fiscal. no 22. 2017.
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	STC 25/1981, 14 de julio F.J. 5º.
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	STC 2/1982, 17 de enero F.J. 5º.
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	Por ejemplo, la cláusula del art. 96.2 de la LIS que exige la existencia de motivos económicos válidos para aplicar el régimen especial del Capítulo VIII de la LIS.
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	Además de las cláusulas generales existen «cláusulas especiales, específicas o «ad hoc», aquéllas dispuestas en la ley para un supuesto concreto, y que pueden adoptar las formas de hechos imponibles complementarios, presunciones o, incluso, ficciones tributarias». (GARCIA DE NOVOA, Cesar: «La posibilidad de imponer sanciones en los supuestos de fraude y abuso de la norma tributaria: el criticable contenido del artículo 15.3 del anteproyecto de Ley General Tributaria». Quincena fiscal. no 8. 2003, pág. 12.
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	Ver la doctrina recogida en BURLADA ECHEVESTE, José Luís: «El fraude de Ley en el Derecho Tributario». Quincena fiscal. no 7 y 8. 2006.
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	En tal sentido, aun no siendo la calificación jurídica clausula, se plantea su distinguibilidad en la STS 2257/2020, de 02/07/2020: «Las instituciones no han sido creadas por el legislador de manera gratuita y, desde luego, no han sido puestas a disposición de los servidores públicos de manera libre o discrecional, sino solo en la medida en que se cumplan los requisitos establecidos en cada una de ellas. No son, en definitiva, intercambiables. Pretender que la "calificación" tributaria permite una actuación como la que nos ocupa sería tanto como otorgar al precepto contenido en el artículo 13 de la Ley General Tributaria un poder expansivo incompatible con el resto de la regulación legal, pues haría innecesaria la presencia de otras figuras, como el conflicto en la aplicación de la norma o la simulación.» (F.J. 4º)
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	Ver LUCAS DURÁN, Manuel: «La planificación fiscal y sus límites jurídicos: cuestiones sustantivas y procedimentales de las cláusulas generales antielusivas previstas en la LGT» en MERINO JARA, Isaac y MANZANO SILVA, Elena: Procedimientos tributarios: aspectos prácticos. Bosch. 2014. Madrid.
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	Tratamos la cuestión en SANCHEZ HUETE, Miguel Ángel: «El riesgo del abuso normativo en la Unión Europea. Análisis de la Resolución 2012/772 y de la Directiva 2016/1164». Quincena fiscal. no 12. 2017.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Ver Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018. En la Exposición de Motivos del proyecto de ley por la que se modifica la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en transposición de la Directiva (UE) 2018/822 señala precisamente que «[…] la obligación de declaración de un mecanismo transfronterizo no implica, per se, que dicho mecanismo sea defraudatorio o elusivo, sino únicamente que en él concurren determinadas circunstancias indiciarias de planificación fiscal que le hacen acreedor de la obligación de declaración». Como ámbito específico de riesgo resulta el uso de sociedades pantalla o refugio. En este sentido existe una Propuesta de Directiva del Consejo 2021/0434 (CNS) por la que se establecen normas para evitar el uso indebido de sociedades fantasma a efectos fiscales y se modifica la Directiva 2011/16/UE. Con ella se pretende combatir el riesgo societario de carecer de una sustancia mínima y de ser utilizadas con el objetivo principal de obtener una ventaja fiscal, de ahí el establecimiento de presunciones legales, nuevas obligaciones informativas, se señalan consecuencias aplicables y la eventual sanción por la legislación nacional de concretas conductas lesivas.
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	Por todos ver GARCÍA NOVOA, César: «La posibilidad de imponer sanciones en los supuestos de fraude y abuso de la norma tributaria: el criticable contenido del artículo 15.3 del anteproyecto de Ley General Tributaria.» Quincena fiscal. no 8. 2003, BURLADA ECHEVESTE, José Luis: «El fraude de Ley en el Derecho Tributario». Quincena fiscal. no 8. 2006, FALCÓN y TELLA Ramón: «Economía de opción, fraude de ley y simulación». Actualidad jurídica Aranzadi. no 833. 2011, FALCÓN y TELLA Ramón: «El fraude de ley o «conflicto en la aplicación de la norma» y el delito fiscal: la importante STC 10 mayo 2005». Quincena fiscal. no 12. 2005, FALCÓN y TELLA Ramón: «El fraude a la Ley Tributaria como un mecanismo para gravar determinadas economías de opción (II): límites a la utilización de esta figura». Quincena fiscal. no 18. 1995, FERREIRO LAPATZA José Juan: «El abuso en la aplicación de la norma tributaria en el Anteproyecto de Ley General Tributaria». Quincena fiscal. no 11. 2003, FERREIRO LAPATZA José Juan: «Economía de opción, fraude de ley, sanciones y delito fiscal». Quincena fiscal. no 8. 2001, RUIZ ALMENDRAL, Violeta: «¿Tiene futuro el test de los "motivos económicos válidos" en las normas anti-abuso? (Sobre la planificación fiscal y las normas anti-abuso en el Derechos de la Unión Europea)». RCyT CEF. no 329-330. GARCÍA BERRO Florián: «Apuntes para una reordenación del tratamiento interno de la elusión fiscal». Nueva Fiscalidad. no. 1. 2020.
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	La regulación del artículo 24.2 de la LGT de 1963 seguía las orientaciones civilistas del art. 6.4 CC, al remarcar el elemento subjetivo en la expresión de realizar actos «con el propósito probado de eludir el impuesto». El régimen establecido por el vigente art. 15 de la LGT de 2003 se centra en lo anormal o artificioso del negocio refiriéndose a negocios «individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios». Así la Exposición de Motivos de Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria que la introdujo afirma «[…] y se revisa en profundidad la regulación del fraude de ley que se sustituye por la nueva figura del "conflicto en la aplicación de la norma tributaria", que pretende configurarse como un instrumento efectivo de lucha contra el fraude sofisticado, con superación de los tradicionales problemas de aplicación que ha presentado el fraude de ley en materia tributaria.»
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	Ver en tal orientación DELGADO SANCHO, Carlos David: El principio de proporcionalidad en el ámbito sancionador tributario. Tesis doctoral. Universidad Complutense de Madrid. 2016, pág. 282-283. LAMOCA PEREZ califica de errónea la medida que pretende luchar contra el fraude a través exclusivamente de la deuda descubierta o el número de contribuyentes visitados. (LAMOCA PÉREZ, Carlos: «El principio de igualdad ante la ley en el control tributario. Un nuevo modelo de control de las obligaciones tributarias a través del análisis de riesgos». CEF Revista de Contabilidad y Tributación, no 274, 2006, pág. 37).


	 Ver Texto 




	 (14) 

	Certeramente afirma el Consejo de Estado «El fondo de todo este problema es el conflicto entre un "ius vivens" que existe en la práctica y los límites impuestos por el Derecho objetivo en la configuración de los negocios jurídicos con una determinada causa. Este fondo es común a las figuras de fraude de ley, abuso de Derecho y negocios anómalos, particularmente los negocios en fraude de ley, en el Derecho civil (cfr. Los artículos 6.4 y 7.2 del Código civil); y las figuras del fraude de ley y las cláusulas anti-abuso o anti-elusión en el Derecho tributario». (Informe del Consejo de Estado no 130/2015, pág. 35).
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	LINARES GIL indica que la confusión entre simulación y fraude de ley viene propiciada por el hecho de que el negocio disimulado sea también fraudulento, la equiparación que llevan a cabo otros ordenamientos extranjeros, la exigencia de un contenido intencional en el fraude de ley y la facilidad aplicativa de la simulación frente al conflicto. (LINARES GIL, Máximo I.: «El conflicto en la aplicación de la norma tributaria en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria». Indret, no. 3. 2004, pág. 9.
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	La superposición entre fraude de ley y figuras afines se origina cuando «[…] se considera que un contrato realizado no con el fin habitual o normal, sino para el logro de un resultado singular adolece de vicio en la causa, y al apartarse de la "causa típica" o carecer de ella merece la calificación de simulado, con simulación relativa o absoluta» (Voto particular de los Magistrados Huelin Martínez de Velasco y Montero Fernández, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 2014 (rec.1881/2012)).
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	La Sentencia de TS, Sala 3ª, de lo Contencioso-Administrativo, 24 de Febrero de 2014, recogiendo la doctrina de la STS de 30 de mayo de 2011 (rec. de cas. 1061/2007) afirma que «[…] a pesar de la diferencia teórica que existe, en el plano conceptual, entre fraude de ley y simulación, se ha producido en su vertiente práctica, en su aplicación por la jurisprudencia una superposición y compatibilidad entre ambas figuras».


	 Ver Texto 




	 (18) 

	FALCÓN y TELLA Ramón: «Economía de opción, fraude de ley y simulación». Actualidad Jurídica Aranzadi no 833. 2011. En esta línea SANZ GADEA afirma que «la recepción en el ámbito tributario del concepto civil de simulación, basado en la inexistencia de causa o existencia de causa falsa o fingida, no siempre ha sido correctamente efectuada por la jurisprudencia que, a menudo, aprecia esa inexistencia e ilicitud de la causa sobre la base de indicios vinculados a los motivos exclusivamente fiscales de la operación […] Así pues, la declaración de simulación ha descansado no tanto en la confrontación entre una voluntad real y una voluntad aparente cuanto en la existencia de una causa ilícita en la medida en que se ha reputado ilícito perseguir una finalidad puramente fiscal» (SANZ GADEA, Eduardo: «Medidas antielusión fiscal». IEF, Doc. n.o 8. 2009, pág. 213). En la misma línea RAMÍREZ GÓMEZ, Salvador: «La simulación en el ámbito tributario: estado de la cuestión en la doctrina y la jurisprudencia reciente». Quincena Fiscal. no 8. 2017, pág. 11.


	 Ver Texto 
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	FALCON Y TELLA, Ramón: «El fraude de ley o conflicto en la aplicación de la norma y el delito fiscal: la importante STC de 10 de mayo de 2005». Quincena fiscal. no 12. 13. Para un análisis de la situación jurisprudencial ver PALAO TABOADA, Carlos: «En favor de la indispensable claridad y rigor en la reacción frente a la elusión fiscal (Al hilo de dos recientes obras sobre la jurisprudencia española sobre la elusión)». Nueva Fiscalidad. no 2 2020 y DELGADO PACHECO, Abelardo: Las normas generales antielusion en la Jurisprudencia tributaria española y europea. Tesis doctoral. Madrid. 2017.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	En relación con la doctrina científica, y en contra de que el fraude de ley pueda ser sancionado en vía penal, ver entre otros a JIMENEZ JIMENEZ, Clara: «Imposibilidad de sancionar penalmente las conductas realizadas en fraude de ley». RCyT CEF. no 72. 2005, pág. 224 y BURLADA ECHEVESTE, José Luís: «El fraude de ley en el Derecho Tributario». Quincena Fiscal. no 7/8. 2006, pág. 54. De otro parecer ALONSO MADRIGAL, Francisco Javier y GOMEZ LANZ, Francisco Javier: «Fraude a la ley tributaria, ilícito e infracción tributaria y delito de defraudación» RCyT CEF. no 281-282. 2006 pág. 47.


	 Ver Texto 
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	Ver GARCÍA NOVOA César: «La posibilidad de imponer sanciones en los supuestos de fraude y abuso de la norma tributaria: el criticable contenido del artículo 15.3 del anteproyecto de Ley General Tributaria». Quincena Fiscal. no 8. 2003, pág. 12 y ss.
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	STS 751/2003 de 28 de noviembre.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	El F. J. 4º de la Sentencia 129/2008, de 27 de octubre indica que «No cae fuera del campo semántico del verbo «defraudar», que puede llegar a comprender la utilización de figuras jurídicas al margen de su finalidad propia y con causa en la elusión del pago de impuestos. No es tampoco el fruto de un razonamiento ilógico o ajeno a las pautas interpretativas asentadas en la comunidad jurídica, sin que en ningún caso lo sea el que se condicione de este modo la juridicidad de ciertas operaciones mercantiles, que serían sólo inicial y aparentemente regulares. Y no revela desde luego la utilización de valores o principios contrarios a la Constitución.»
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	El delito contra la Hacienda Pública es un tipo penal en blanco, una norma penal incompleta en la que «la conducta o la consecuencia jurídico-penal no se encuentra agotadoramente prevista en ella, debiendo acudirse para su integración a otra norma distinta, en la que los términos de la norma penal se complementan con lo dispuesto en leyes extrapenales» (SSTC 24/2004, de 24 de febrero, FJ 3; y 283/2006, de 9 de octubre, FJ 8).
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	La Exposición de Motivos de tal norma reitera la idea expuesta en la STC 128/2008, 27 de octubre que considera que defraudar «puede llegar a comprender la utilización de figuras al margen de su finalidad propia y con causa en la elusión del pago de impuestos».


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Se ha de sopesar, de un lado, la conducta del ciudadano y su obligación conocer y aplicar la norma —art. 6.1 CC. y art. 120 LGT— y, de otro lado, la del Estado legislador obligado a redactar normas claras e inteligibles —entre otras exigencias, como preceptúa el art. 129 de la Ley 39/2015— y a informar y asistir a los obligados tributarios respecto de sus derechos y obligaciones, en concreto con relación a la aplicación de la normativa tributaria —art. 85 a art. 91 de la LGT—.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	Ver a este respecto lo señalado en SÁNCHEZ HUETE, Miguel Ángel: Las infracciones en la nueva LGT. Ed. Marcial Pons. 2007
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	 (28) 

	Proyecto de ley por la que se modifica la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en transposición de la Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, que modifica la Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere al intercambio automático y obligatorio de información en el ámbito de la fiscalidad en relación con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicación de información (Boletín Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. 22 de mayo no 16-1).
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	Hay que reiterar que la Exposición de Motivos afirma que «[…] la obligación de declaración de un mecanismo transfronterizo no implica, per se, que dicho mecanismo sea defraudatorio o elusivo, sino únicamente que en él concurren determinadas circunstancias indiciarias de planificación fiscal que le hacen acreedor de la obligación de declaración».


	 Ver Texto 




	 (30) 

	Así habla de que el conflicto se introdujo como un instrumento para «la lucha contra los mecanismos más sofisticados de fraude fiscal» cuando en puridad tendría que decir fraude de ley.
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	 (31) 

	Memoria del análisis del impacto normativo del proyecto de ley de modificación parcial de la ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (ver http://www.minhap.gob.es, pág. 5).
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	 (32) 

	Es fruto de un proceso manifestado en la redacción del Anteproyecto de la Ley General Tributaria —actual Ley 58/2003— en donde se preveía la sanción de la elusión en el art. 185.1 con relación al art. 15 de la LGT. Tal propuesta fue fuertemente contestada por el Dictamen 1402/2003, de 22 de mayo del Consejo de Estado afirmando que el tipo infractor suponía incorporar demasiados conceptos jurídicos indeterminados que «dejan un margen de apreciación excesivamente amplio e impreciso». Desestimada su introducción sobre la base de tales consideraciones en la reforma de la LGT (Ley 34/2015) se vuelve a introducir la posibilidad de la sanción de determinados comportamientos elusivos por suponer un peligro o una lesión a la recaudación. (Analiza el Informe del CGPJ sobre el anteproyecto y el Dictamen del Consejo de Estado MORÓN PÉREZ, María del Carmen: «Inconstitucionalidad de la regulación del conflicto en la aplicación de normas en la modificación parcial de la Ley General Tributaria». Quincena fiscal. no. 22. 2015).
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	Ver por todas la Sentencia del TS, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Sección 2ª, S, 6 Jun. 2008, Rec. 146/2004.
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	SANCHEZ PEDROCHE, José Andrés: «La reforma parcial de la Ley General Tributaria operada por la Ley 34/2015». RCyT CEF. no 391. 2015, pág. 17 disponible en http://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/reforma-ley-general-tributaria-ley-34-2015_c_s.pdf. RODRÍGUEZ-RAMOS LANDARIA alude a que se crea una norma de cobertura para defraudar la analogía in malam partem sancionadora. (RODRÍGUEZ-RAMOS LANDARIA, Luís: «Infracciones tributarias y conflicto en la aplicación de la norma tributaria». Carta Tributaria. no 7. 2015, pág. 5).
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	Así la enmienda no 103 del grupo Convergencia i Unió «El término "igualdad sustancial" es un concepto jurídico indeterminado inadmisible en el ámbito sancionador. Por ello, debe existir una norma reglamentaria que defina qué debe entenderse por tal igualdad sustancial, eliminando cualquier posible discrecionalidad administrativa en su aplicación» (BOCG. Congreso de los Diputados Núm. A-146-3 de 17/07/2015). LUCAS DURAN considera insuficientes las críticas respecto de la indeterminación que origina la «identidad sustancial». (LUCAS DURÁN, Manuel: «El nuevo artículo 206 bis LGT o la posibilidad de sancionar determinadas maniobras de elusión fiscal» en GARCÍA-HERRERA BLANCO, Cristina (Coordinadora): IV Encuentro de Derecho Financiero y Tributario (1ª Parte). IEF. Doc. no 13/2016, pág. 116 y LUCAS DURÁN, Manuel: «Sanciones administrativas para algunas conductas de elusión tributaria: el nuevo artículo 206 bis de la LGT y posibles alternativas al mismo». RCyT CEF. no 398. 2016).
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	Ver LUCAS DURÁN, Manuel: «El nuevo artículo 206 bis LGT o la posibilidad de sancionar determinadas maniobras de elusión fiscal» en GARCÍA-HERRERA BLANCO, Cristina (Coordinadora): IV Encuentro de Derecho Financiero y Tributario (1ª Parte). IEF. Doc. no 13/2016, pág. 117. PALAO TABOADA, Carlos., «El nuevo intento de sancionar la elusión fiscal del Anteproyecto de Ley de modificación de la Ley General Tributaria». Revista Española de Derecho Financiero. no. 165. 2015, pág. 4.
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	Señalaba la enmienda 103 de Convergencia i Unió «Esta referencia al momento de la presentación de la autoliquidación en lugar de al momento de la realización de las operaciones puede provocar una grave situación de inseguridad jurídica para los obligados tributarios que deciden intervenir en operaciones o realizar inversiones que, sólo meses después de su realización, son incluidas en la publicación en la que la Administración dará a conocer las operaciones que considera realizadas en conflicto en aplicación de la norma. La configuración de esta sanción en los términos descritos afectaría con toda probabilidad a las decisiones de inversión a realizar en España pues impediría dar a los inversores la necesaria seguridad jurídica sobre la calificación de su conducta a efectos de una posible sanción» (BOCG. Congreso de los Diputados Núm. A-146-3 de 17/07/2015).


	 Ver Texto 




	 (38) 

	https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/normativa-criterios-interpretativos/doctrina-criterios-interpretativos/conflictos-aplicacion-norma-tributaria.html Consultado el 15 de febrero 2022.


	 Ver Texto 




	 (39) 

	La prohibición de aplicación analógica se reitera en diversas sentencias, particularmente, poniendo de relieve la imposibilidad de sancionar el fraude de ley a través de la defraudación tributaria penal. La STC 75/1984, de 27 de junio indica que el principio de legalidad penal no tolera «[...] la aplicación analógica in peius de las normas penales o, dicho en otros términos, exige su aplicación rigurosa, de manera que sólo se puede anudar la sanción prevista a conductas que reúnen todos los elementos del tipo descrito y sean objetivamente perseguibles […]» (FJ 4).


	 Ver Texto 




	 (40) 

	Ver MUÑOZ CONDE, Francisco y GARCÍA ARÁN, Mercedes: Derecho Penal. Parte General. Tirant lo Blanch. Valencia. 2015, pág. 303. y MIR PUIG, Santiago: Derecho Penal. Parte General. Reppertor. Barcelona. 2015, pág. 152. FERRAJOLI habla de un doble límite a la potestad prohibitiva del Estado: el principio de necesidad que implica la pena mínima necesaria y la máxima economía en la configuración de los delitos y el principio de lesividad relacionado con la tutela de bienes fundamentales (FERRAJOLI, Luigi: Derecho y razón. Trotta. Madrid. 2005, pág. 465-466).


	 Ver Texto 




	 (41) 

	Sobre la potestad sancionadora de la Administración, la obligación de proteger determinados bienes jurídicos, y los límites de la regulación por exceso o por defecto ver LASAGABASTER HERRARTE, Iñaki: «Constitución, derecho penal y límites de la potestad sancionadora de la administración». Revista española de Derecho Administrativo, no. 193. 2018.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	GARCÍA NOVOA César: «La posibilidad de imponer sanciones en los supuestos de fraude y abuso de la norma tributaria: el criticable contenido del artículo 15.3 del anteproyecto de Ley General Tributaria». Quincena Fiscal. no 8. 2003, pág. 12 y ss.


	 Ver Texto 




	 (43) 

	En tal sentido podría establecerse su sanción sobre la base de describir un comportamiento de peligro no directamente vinculado al incumplimiento de una norma tributaria, aunque suponga una menor tributación. Así, por ejemplo, la constitución artificiosa de sociedades aparentes que únicamente persiguen fines fiscales. También podría indirectamente sancionarse obligaciones informativas de prevención de conductas elusivas a evitar, sin llegar a sancionar el dejar de ingresar; en este sentido ver la infracción de la obligación informativa de la planificación fiscal potencialmente agresiva en SÁNCHEZ HUETE, Miguel Ángel y PÉREZ TENA, Juan Ramón: «Las nuevas infracciones y sanciones en la planificación fiscal internacional. Críticas de culpabilidad y proporcionalidad». Quincena fiscal. no 1. 2021.


	 Ver Texto 




	 (44) 

	Califica de tipo abierto e indeterminado ESCRIBANO LÓPEZ, Francisco: «Sobre el proyecto de modificación parcial de la LGT». Revista Española de Derecho Financiero. no 166. 2015, pág. 16. También alude al poder otorgado a la Administración PALAO TABOADA, Carlos, «El nuevo intento de sancionar la elusión fiscal del Anteproyecto de la Ley de modificación de la Ley General Tributaria». Revista Española de Derecho Financiero. no 165. 2015, pág. 24.


	 Ver Texto 




	 (45) 

	La Sentencia del Tribunal Supremo núm. 1503/2016 de 22 junio, partiendo de la exposición de la doctrina en la materia, sintetiza los requisitos para aplicar la institución.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	En tal orientación se posiciona la Sentencia de 29 de abril de 2010 (rec. cas. núm. 100/2005).


	 Ver Texto 




	 (47) 

	Respecto de la existencia y necesidad de la culpabilidad sancionadora se afirma que «la apreciación de la culpabilidad en la conducta del sujeto infractor es una exigencia que surge directamente de los principios constitucionales de la seguridad jurídica y de legalidad en cuanto al ejercicio de potestades sancionadoras de cualquier naturaleza. […]». (Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Sección 2ª, Sentencia 690/2017 de 20 Abr. 2017, Rec. 1172/2016).


	 Ver Texto 




	 (48) 

	Tales criterios se deducen de la doctrina del Tribunal Constitucional, por todas, el F.J. 4º de la STC 145/2013, 7 de julio, y la Sentencia núm. 150/2015 de 6 julio.


	 Ver Texto 




	 (49) 

	Ver el F.J. 19º de la STC 34/2013, de 14 de febrero.


	 Ver Texto 




	 (50) 

	Caso Halifax TJCE 2006\383, 21 febrero 2006 en su apartado 93 «Además, procede recordar que la comprobación de que existe una práctica abusiva no debe llevar a una sanción, para la cual sería necesaria una base legal clara y exenta de ambigüedad, sino a una obligación de devolución como simple consecuencia de esta comprobación, haciendo que las deducciones del IVA soportado sean, en parte o en su totalidad, indebidas (véase, en este sentido, la sentencia Emsland-Stärke [TJCE 2000, 326] , antes citada, apartado 56)».


	 Ver Texto 




	 (51) 

	Caso Emsland-Stärke Sentencia de 14 diciembre 2000. TJCE 2000\326, 14 diciembre 2000 en el apartado 56. «A diferencia de lo que afirma Emsland-Stärke, la obligación de devolver las restituciones percibidas en un supuesto en el que se acredite la existencia de los dos elementos constitutivos de una práctica abusiva no viola el principio de legalidad. En efecto, la obligación de devolución no constituye una sanción, para la cual sería necesaria una base legal clara y exenta de ambigüedad, sino la mera consecuencia de la constatación de que las condiciones exigidas para la obtención del beneficio resultante de la normativa comunitaria fueron creadas artificialmente, haciendo que las restituciones concedidas fueran indebidas y justificando, por consiguiente, la obligación de devolverlas».
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3 Las consecuencias sancionadoras de la simulación (1) 


José Luis Burlada Echeveste

Profesor de Derecho Financiero y Tributario en la Universidad del País Vasco



 I.  BREVE REFERENCIA A LA SIMULACIÓN EN EL DERECHO CIVIL

Exponen LACRUZ BERDEJO et al. (2)  que en el Derecho Civil (3) , la simulación tiene lugar cuando hay una divergencia entre lo que las partes contratantes declaran externamente y lo que quieren y se declaran entre ellas. La simulación supone, pues, un acuerdo entre las partes contratantes que se disimula bajo la apariencia de otro. Se estructura sobre estos tres elementos: una intención disimulada (que no se transparenta en la declaración), una intención simulatoria lograda mediante un compromiso de los interesados (acuerdo simulatorio) y una expresión simulada de una voluntad negocial que no existe en la realidad o que existe con un alcance distinto. La simulación puede conllevar la intención de aparentar que se concluye un contrato que no se quiere estipular, o también la intención de dar vida a una estipulación y manifestar, en cambio, que se celebra un contrato distinto. En el primer caso, la declaración no encubre nada y el negocio es absolutamente aparente, por lo que se denomina simulación absoluta (4) ; en el segundo (simulación relativa) (5)  la declaración encubre un contrato distinto (6) .

En los supuestos de simulación absoluta es claro que no subsiste un contrato válido, puesto que a la convención totalmente aparente le faltan los requisitos de validez propios de la contratación, en particular el requisito del consentimiento, sin los cuales el contrato no puede desenvolver virtualidad alguna y ni siquiera llegar a constituirse. Tratándose de la simulación relativa, el negocio disimulado u oculto, realmente querido por las partes, debe considerarse válido si en él concurren todos los requisitos señalados en el artículo 1.261 CC (así, lo declara la jurisprudencia: entre otras muchas, SSTS 6 de octubre de 1977, 2 de enero y 31 de mayo de 1978 y 9 de mayo de 1988).

El acuerdo simulatorio es la base de la simulación en cuanto que supone el concierto entre los interesados para llevar a cabo, de una parte, una declaración de voluntad configuradora del contrato aparente o ficticio y, de otra, una declaración distinta, discordante de la anterior y manifestada secretamente entre los interesados, que tiene por objeto evitar que pueda tener existencia cualquier convenio o que da vida a un contrato diverso, que es el contrato disimulado. El objetivo que las partes persiguen mediante este acuerdo es el de engañar a terceros alcanzando —como dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 1945— una finalidad distinta de la que es propia del contrato aparentemente celebrado. Al objetivo de engaño acompaña normalmente, aunque no necesariamente, el ánimo de defraudar (7) .

En cuanto a los efectos de la declaración de simulación, si la simulación es absoluta, el contenido de la declaración se concretará a la nulidad o inexistencia del negocio simulado, en base a que sobre él no recayó el consentimiento que exige el artículo 1.261 CC para la existencia del contrato; si la simulación es relativa, la declaración considerará nulo el negocio o contrato simulado o aparente, en base a las mismas razones, pero determinará también la validez del negocio disimulado. Es decir, en el caso de la simulación relativa es también nulo el negocio aparente o simulado y válido el oculto o disimulado, siempre que reúna los requisitos de validez señalados en el artículo 1.261 CC (8) .

II.  LA SIMULACIÓN EN EL DERECHO TRIBUTARIO (9) 

1.  Actos o negocios en que exista simulación

Según el apartado primero del artículo 16 LGT (10) , «En los actos o negocios en los que exista simulación, el hecho imponible gravado será el efectivamente realizado por las partes» (11) .

Mediante la declaración de simulación no se trata de corregir la aplicación de la norma a los hechos, sino de establecer los realmente producidos y a los que la norma debe ser aplicada (12) . La declaración de simulación encaja dentro de las facultades a que se refiere el apartado 1 del artículo 115 LGT: comprobar los hechos declarados por el obligado tributario. Ejemplo (relativamente frecuente) de simulación absoluta en el ámbito tributario es el de las facturas falsas que documentan una entrega de bien o prestación de servicios que no tienen lugar en la realidad (13) . Como ejemplo relativamente frecuente de simulación relativa se encuentra el de la compraventa que encubre o disimula una donación, pues las partes están de acuerdo en que no se pague el precio. Es esencial al concepto de simulación la mentira, el engaño, la ocultación de la realidad. Por eso, el principal problema que plantea su declaración es el de la prueba (14)  (en los ejemplos citados, prueba de que el servicio descrito en la factura no ha sido prestado —en el primer caso—; prueba de que no se ha satisfecho precio alguno y de que esto era lo acordado por las partes —en el segundo caso—) (15) .

La simulación a que se refiere el artículo 16 LGT abarca no sólo la relativa al negocio jurídico o alguno de sus elementos (16) , esto es, la simulación negocial en sentido estricto, sino también la que se refiere a otros actos jurídicos (17) . Ése es el sentido de la mención a los «actos o negocios» en los que se produzca la existencia de simulación, paralela a la que el & 41.II de la Ordenanza tributaria alemana realiza a los negocios simulados (Scheingeschäfte) y actuaciones ficticias (18)  (Scheinhandlungen), entre las que se comprenderían, por ejemplo, la simulación del punto de conexión determinante de la obligación de pago en una determinada localidad del Impuesto municipal sobre vehículos de tracción mecánica, o incluso las actuaciones dirigidas a generar la apariencia de residencia de una persona jurídica en un territorio de baja tributación para eludir la correspondiente al territorio de la residencia real (19) .

2.  Innecesariedad de procedimiento especial para la declaración de simulación y ámbito de aplicación al procedimiento de comprobación

Según el apartado 2 del artículo 16 LGT (20) , la declaración de simulación (21)  se producirá en el acto de liquidación. Por tanto, no se exige un acto separado para la declaración de simulación (22) , ni requisitos procedimentales específicos, como ocurre, en cambio, en el caso de la declaración de conflicto en la aplicación de la norma tributaria (23) . La apreciación de la existencia de simulación se pondrá de manifiesto en la fijación de los hechos, sobre los cuales se practicará la liquidación (24) .

La existencia de simulación no puede ser declarada fuera del procedimiento de comprobación de la situación tributaria del obligado tributario, es decir, del procedimiento cuyo objeto es dictar el acto de liquidación (25) . No es posible que la Administración la declare en el curso del procedimiento de recaudación (26) .

3.  Efectos de la declaración de simulación (27) 

Son tres los efectos de la declaración de simulación:


	
1)  El efecto principal es que «el hecho imponible gravado será el efectivamente realizado por las partes» (art. 16.1 LGT). Advierte PÉREZ ROYO que «la fórmula empleada por el legislador parece tener en mente la simulación relativa (28) . Con mayor exactitud diríamos que el efecto de la apreciación de simulación será que la deuda se liquidará en función de los hechos realmente producidos, tal como quedan establecidos luego de la prueba de la simulación (29) . Pues ésta puede afectar no solamente al hecho imponible, sino también a otros elementos de la obligación (30) , como la base. Es lo que sucede, por ejemplo, en el caso de las facturas falsas» (31) . En efecto, aunque se ha discutido si el artículo 16 LGT comprende los supuestos de simulación absoluta o si se refiere exclusivamente a la simulación relativa, como parece indicar cuando dice que «el hecho imponible gravado será el efectivamente realizado», hay que convenir con RUIZ ALMENDRAL y ZORNOZA PÉREZ en que «el equívoco tenor literal del precepto no debe impedir su empleo para el tratamiento tributario de los supuestos de simulación absoluta (32) , porque también mediante el empleo de esa clase de simulación se puede generar la apariencia de un hecho imponible —o de algunos de sus elementos— simulado, debiendo considerarse a efectos impositivos el realmente realizado» (33) .

	
2)  Se exigirán intereses de demora (34) . En realidad, los intereses de demora no son una consecuencia de la declaración de simulación, sino del retraso en el pago y serán exigibles tanto si ha existido simulación como si no (35) .

	
3)  La declaración de simulación acarreará normalmente (36)  la imposición de sanciones (37) .



Estos efectos se producirán solamente en el ámbito tributario (art. 16.2 LGT) (38) . La apreciación de la existencia de simulación no tendrá efectos más allá de los que se derivan del acto de liquidación, incluidos los efectos accesorios (la deuda de intereses por el retraso y las sanciones). La declaración de simulación no tiene efectos civiles. Para las partes del negocio, éste seguirá siendo válido mientras no se declare por el juez civil su nulidad o que el realmente celebrado es otro distinto (39) . 

III.  SIMULACIÓN Y SANCIONES

1.  Introducción

Apuntan RUIZ ALMENDRAL y ZORNOZA PÉREZ que puesto que la simulación se caracteriza por la existencia de una divergencia, querida y deliberadamente producida por las partes, entre su verdadera voluntad y su manifestación externa, con el fin de generar una apariencia jurídica que oculte a los terceros dicha voluntad, su apreciación en materia tributaria normalmente irá acompañada de la incoación de un procedimiento para sancionar las infracciones tributarias en que eventualmente se haya incurrido. «Porque la ocultación imprescindible para la existencia de la simulación determinará, en la generalidad de los casos, que se haya incurrido en alguno de los comportamientos infractores tipificados en la LGT (40) , de modo que al apreciarse la exigencia de aquélla procederá incoar el procedimiento para la sanción de éstos. En la medida en que la ocultación es uno de los elementos de la simulación, casi siempre concurrirá la ocultación de datos que el artículo 184.2 LGT emplea para la calificación de las infracciones tributarias como graves o, incluso, como muy graves, en el caso de que la simulación haya ido acompañada del empleo de facturas, justificantes u otros documentos falsos, o se realice mediante interposición ficticia de personas, que el artículo 184.3 LGT considera medios fraudulentos» (41) .

En cuanto al régimen sancionador, la LGT prevé que la simulación pueda ser constitutiva de infracción tributaria, exigiéndose la correspondiente sanción. Para ello, será necesaria la apertura del procedimiento sancionador, valorando y calificando la conducta del obligado tributario (42) .

2.  La expresión «en su caso»

El artículo 16.3 LGT establece que «en la regularización que proceda como consecuencia de la existencia de simulación se exigirán los intereses de demora y, en su caso, la sanción pertinente». La noción «en su caso» admite diferentes interpretaciones. Así, HERRERA MOLINA y TANDAZO RODRÍGUEZ aseveran que este precepto se está refiriendo simplemente a que la sanción procederá en el caso de que se desarrolle un procedimiento sancionador con todas las garantías del cual resulte la existencia de culpabilidad (43) . Así lo entiende también la STS de 21 de septiembre de 2020 (rec. 3130/2017) al destacar que el artículo 16.3 LGT no utiliza la expresión «en todo caso», pues si así fuera sería inconstitucional: «Adviértase que el artículo 16.3 de la LGT ni utiliza la expresión »en todo caso» (de lo contrario nos hallaríamos ante una norma inconstitucional), ni guarda silencio (que es lo que hacía su antecedente inmediato el artículo 25 de la derogada Ley General Tributaria, en la redacción dada por la Ley 25/1985 (sic), de 20 de julio».

Y añade esta importante Sentencia que otra lectura es que la sanción no se aplica automáticamente, pese a acreditarse la simulación, sino que la sanción se impondrá, en su caso, tras el correspondiente procedimiento sancionador: «Otra lectura es que no está permitida la imposición inevitable de una sanción, aunque se considere acreditada la simulación, de manera que la imposición de la sanción únicamente puede producirse tras el correspondiente procedimiento sancionador. Esto es lo que ha sucedido esta vez» (44) .

Por su parte, GARRIDO MORA expone que la ley establece también la exigencia de sanción. La razón del castigo se suele encontrar en que en la simulación siempre existe ocultación: las partes dicen celebrar un negocio jurídico y en la realidad no realizan ninguno o realizan otro que ocultan. Para la LGT, esta conducta de ocultación es la que les hace acreedores de sanción, aunque la Ley matiza que se les exigirá «en su caso», esto es, no siempre y necesariamente. La simulación normalmente se habrá hecho en perjuicio de la Hacienda Pública por lo que procederá imponer sanción «siempre que con ella se haya ocasionado a la Hacienda Pública algún perjuicio en el pago de la cuota debida de un tributo. Pero piénsese también que, al menos en teoría, pudiera darse el caso de que no se haya ocasionado ningún perjuicio a la Hacienda Pública sino antes bien, se haya pagado un tributo que, de no haberse dado la simulación, no se debería. Piénsese por ejemplo en dos personas que simulan absolutamente un negocio de compraventa por razones exclusivamente personales y sin la finalidad de perjudicar en forma alguna a la Hacienda Pública. Al realizar ese negocio simulado estarán tributando (ITPyAJD) por algo que en la realidad no existe. Si posteriormente se llegara a determinar que el negocio es simulado, que lo ha sido por razones personales y que no ha servido para desvirtuar ningún tributo sino antes bien para pagar uno no debido, parece que en tal caso no procedería sanción alguna» (45) .

Otra posibilidad de aplicación de la noción «en su caso» sería que no necesariamente se aplicaría una sanción administrativa, pues superado el umbral previsto en el Código Penal se incurriría en el delito de defraudación tributaria (art. 305 CP) (46) . Así lo expresa la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 2020:

«La expresión "en su caso", admite distintas interpretaciones que permiten dar sentido a su inclusión en dicho apartado 3. Una de ellas es que la conducta del contribuyente no tenga encaje en el derecho sancionador administrativo sino en el derecho penal».


El Auto de admisión del TS, de fecha 20 de noviembre de 2017, siguiendo la petición del Abogado del Estado (47)  aludía a si apreciada la simulación, resultaba procedente, en todo caso, aplicar la sanción (48) . Como hemos visto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 2020 se cuida, en todo momento, en utilizar la expresión «en su caso» (49) .

3.  Simulación y culpabilidad: una jurisprudencia confusa

El ATS de 21 de febrero de 2020 (rec. núm. 5596/2019), al igual que otras resoluciones del Tribunal Supremo, recoge la existencia de decisiones contradictorias en esta materia al señalar que:

«la línea jurisprudencial mayoritaria considera sancionable toda conducta calificada como constitutiva de simulación (así, las sentencias de 29 de marzo de 2010, rec. 3400/2010, 7 de julio de 2011, rec. 260/2008, 12 de noviembre de 2014, rec. 1881/2012, y 22 de junio de 2016, rec. 3176/2014) (50) . Sin embargo, no es esta una postura unánime al existir sentencias no sólo de la Audiencia Nacional que aducen una interpretación razonable de la norma sino también de esta propia Sala que anulan las sanciones impuestas por insuficiente motivación de la culpabilidad (así sentencias de 14 de abril de 2016, rec. 3153/2014, 4 de noviembre de 2015, rec. 100/2014 y 16 de diciembre de 2014, rec. 3611/2013), debiendo añadirse la falta de una delimitación clara y precisa en sede jurisprudencial entre el conflicto de aplicación de la norma y la simulación, que dio lugar a un voto particular en la sentencia de 12 de noviembre de 2014, rec. 1881/2014».


HERRERA MOLINA y TANDAZO RODRÍGUEZ (51)  no han observado una auténtica contradicción entre la «línea jurisprudencial mayoritaria» y la aparentemente discrepante, lo que exige un mínimo análisis de las Sentencias citadas. La STS de 29 de marzo de 2010 (rec. 3400/2004) entiende probada la simulación en la Resolución del TEAC, así como la culpabilidad en el procedimiento sancionador, afirmando que «Como la simulación se caracteriza por la existencia de una divergencia, querida y deliberadamente producida por las partes, entre su verdadera voluntad y su manifestación externa, con el fin de generar una apariencia jurídica que oculte a los terceros dicha voluntad, su apreciación en materia tributaria normalmente va acompañada de la sanción de las infracciones tributarias en que eventualmente se haya incurrido. Porque la ocultación imprescindible para la existencia de simulación determinará, en la generalidad de los casos, que se haya incurrido en alguno de los comportamientos infractores tipificados en la LGT» (52) . La STS de 7 de julio de 2011 (rec. 260/2008) consideró suficientemente probada la existencia de simulación en el procedimiento inspector y la concurrencia de culpabilidad en el procedimiento sancionador (53) . Un parecido razonamiento puede hallarse en la STS de 22 de junio de 2016 (rec. 3176/2014) (54) . La STS de 12 de noviembre de 2014 (rec. 1881/2012) expone que «si la actividad desplegada ha de calificarse como constitutiva de simulación es evidente que nuestro derecho anuda en el artículo 16 de la LGT a su comisión la imposición de la sanción, que es el requisito exigido por el TJUE».

Respecto a la supuesta línea discrepante, la STS de 14 de abril de 2016 (rec. 3153/2014) no se pronuncia sobre la procedencia o no de la sanción en caso de simulación. La STS de 4 de noviembre de 2015 (rec. 100/2014) anuló el acuerdo sancionador por falta de motivación al argumentar la Inspección que la norma era clara, que el contribuyente no se había amparado en una interpretación razonable y que había ignorado el criterio de la DGT. En fin, el Voto Particular de los Magistrados MONTERO FERNÁNDEZ y HUELIN MARTÍNEZ DE VELASCO a la STS de 12 de noviembre de 2014 (rec. 1881/2012) entiende que el caso, considerado como simulación por la Sala, no debió haber sido sancionado porque, a su juicio, debió haber sido calificado como conflicto en la aplicación de la norma tributaria. Entre las Sentencias que anularon las sanciones por insuficiente motivación de la culpabilidad aparece la STS de 16 de diciembre de 2014 (rec. 3611/2013), entre otras razones, porque no constituye suficiente motivación de culpabilidad la referencia en la resolución sancionadora a que la norma era clara, sin que pudiese invocarse una interpretación razonable al no seguirse la interpretación de la DGT. La Sentencia apunta que «en la medida en que, como hemos señalado, la resolución sancionadora, en la misma línea que la liquidación tributaria, hace hincapié en la existencia de simulación, y ésta presupone la existencia de ocultación y, por tanto, dolo, en principio, podría aceptarse sin mayor esfuerzo argumental que la decisión administrativa punitiva que enjuiciamos motiva suficientemente la existencia de culpabilidad. Sucede, sin embargo, que, de acuerdo con la liquidación tributaria derivada de la actuación inspectora, la cuota tributaria defraudada supera con creces la cifra de 120.000 euros (6.977.282,26) lo que, unido a la existencia de dolo, permitiría sin esfuerzo concluir que el comportamiento de Fernández de Troconiz, S.A. reúne los requisitos objetivos y subjetivos para encajar en el delito de defraudación tributaria tipificado en el artículo 305 del Código Penal» (55) .

4.  La exención de responsabilidad infractora por una interpretación razonable de la norma

Las sanciones tributarias no pueden fundamentarse en una responsabilidad objetiva. Ya la STC 76/1990, de 26 de abril, afirmó que «más allá de la simple negligencia, los hechos no podrán ser sancionados por no existir forma alguna de culpabilidad y carece de sentido pensar en una objetividad de las infracciones». El propio artículo 183.1 LGT establece que se sancionan las acciones u omisiones dolosas o culposas «con cualquier grado de negligencia». Al ser la culpabilidad un requisito esencial para sancionar, sólo cabe imponer una sanción si se motiva su concurrencia (56) . La culpabilidad debe ser acreditada por la Administración, so pena de nulidad del acto sancionador (entre otras SSTS, 16 de marzo de 2002 —rec. núm. 9139/1996—; 10 de septiembre de 2009 —rec. núm. 1002/2003—; y 9 de diciembre de 2009 —rec. núm. 5020/2006—) (57) .

Según el artículo 179.2 LGT, las acciones u omisiones tipificadas en las leyes no darán lugar a responsabilidad por infracción tributaria, entre otros casos, cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias, precisando que «entre otros supuestos, se entenderá que se ha puesto la diligencia necesaria cuando el obligado haya actuado amparándose en una interpretación razonable de la norma» (58) . Como advierte GARCÍA NOVOA, la falta de claridad de la norma o la existencia de discrepancias en cuanto a su contenido ayuda a poder entender que la interpretación del obligado tributario es razonable (59) , pero incluso una interpretación razonable es posible cuando la norma es clara. Lo importante es que la interpretación llevada a cabo por el particular no sea descabellada o extravagante, aunque sea errónea o no coincida con la que defiende la Administración (60) . En definitiva, las acciones formalmente típicas no deben ser punibles cuando no se haya superado el margen de error razonable en la interpretación de la norma tributaria por el sujeto pasivo. «Esto es, el error excluye el dolo. Y habrá error cuando concurra una interpretación razonable que será aquella que no pueda ser catalogada como falaz o estrambótica» (61) .

5.  Una primera ocasión perdida: la STS de 13 de febrero de 2020 (rec. núm. 3285/2018) (62) 

La Sentencia resuelve el recurso de casación interpuesto por la Abogacía del Estado contra la Sentencia de la Audiencia Nacional de 14 de febrero de 2018, que estimó parcialmente el recurso contencioso-administrativo contra la Resolución del TEAC de 13 de enero de 2016 que, a su vez, respondía afirmativamente a un recurso de alzada contra el TEAR de Canarias. El acuerdo sancionador fundamentaba la culpabilidad en que el obligado tributario «actuó al menos de forma culposa, a efectos del artículo 183.1 LGT, por cuanto no observó la diligencia objetivamente debida a un ordenado comerciante» (63) . La Sentencia de la Audiencia Nacional consideró que «la motivación de la culpabilidad, que nada añade a los motivos que determinaron la regularización, no alcanza los estándares establecidos por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que viene sosteniendo que las sanciones tributarias no pueden ser el resultado, poco menos que obligado, de cualquier incumplimiento de las obligaciones tributarias (Sentencia de 28 de marzo de 2014 —rec. 5074/2011—), y que no puede fundarse la existencia de infracción en la mera referencia al resultado de la regularización practicada por la Administración tributaria o en la simple constatación de la falta de un ingreso de la deuda tributaria, porque el mero dejar de ingresar no constituía en la LGT de 1963 —ni constituye ahora— infracción tributaria, y porque no es posible sancionar por la mera referencia al resultado, sin motivar específicamente de dónde se colige la existencia de culpabilidad» (64) .

Preparado el recurso en la instancia y emplazadas las partes para comparecer ante la Sala del TS, por Auto de 10 de octubre de 2018, la Sección de Admisión de esta Sala apreció la presencia de interés casacional objetivo para la formación de la jurisprudencia, enunciada en estos literales términos:

«Aclarar y matizar la doctrina jurisprudencial existente sobre imposición o no de sanciones en caso de simulación a fin de determinar si, estimada la existencia de un acto o negocio simulado, a la vista de lo dispuesto en el artículo 16.3 LGT es procedente, en todo caso, aplicar la sanción o, por el contrario, es invocable la excepción del artículo 179 LGT que excluye la responsabilidad por infracción tributaria en aquellos casos en los que el obligado tributario aduce una interpretación razonable de la norma, ante la existencia de calificaciones jurídicas divergentes en relación con operaciones similares».


La Abogacía del Estado solicitaba el dictado de sentencia que reiterase la línea jurisprudencial que consideraba mayoritaria, en el sentido de declarar que «[...] una vez estimada la existencia de un acto o negocio simulado, a la vista de lo dispuesto en el artículo 16.3 de la LGT es procedente, en todo caso, aplicar la sanción sin que, por tanto, dada la naturaleza de dicho negocio, sea invocable la excepción del artículo 179.2.d) de la LGT que excluye la responsabilidad por infracción tributaria en aquellos casos en los que el obligado tributario aduce una interpretación razonable de la norma, ante la existencia de calificaciones jurídicas divergentes en relación con operaciones similares». Añadía que, por otra parte, en la medida en que la resolución sancionadora, en la misma línea que la liquidación tributaria, hacía hincapié en la existencia de simulación, y esta —afirmaba— presupone la existencia de ocultación y, por tanto, dolo, en principio, sin mayor esfuerzo argumental, «debe aceptarse que la resolución sancionadora motiva suficientemente la existencia de culpabilidad».

La Sentencia de 13 de febrero de 2020 estima que «tal y como propugna la parte recurrida, en el presente litigio es inviable analizar la doctrina de interés casacional propuesta en el auto de admisión, porque la propuesta por la parte recurrente desborda la motivación que, a propósito de la aplicación de la infracción tributaria, contiene la resolución administrativa, e incurre en el planteamiento, en realidad, de una cuestión nueva vedada en el recurso de casación. En efecto la tesis del recurso de casación, la de existencia de dolo derivado de la conducta de simulación, contradice lo que se fundamenta y motiva en dicha resolución sancionadora, en la que se apreció que la culpabilidad derivaba de haber actuado por el contribuyente "al menos de forma culposa, a efectos del artículo 183.1 LGT, por cuanto no observó la diligencia objetivamente debida a un ordenado comerciante" tal y como transcribe la sentencia recurrida en su fundamento jurídico decimocuarto. Antes de explicar con mayor detalle lo que se acaba de reseñar, es cierto que ya de entrada no existe acto de aplicación del art. 179.2.d) LGT en la sentencia de instancia, siendo así que la interpretación de dicho precepto es elemento esencial de la cuestión de interés casacional, por lo ya carecemos del primer elemento para abordar la propuesta en el auto de admisión. Si bien el FJ 14 de la sentencia recurrida, en su argumentación menciona el art. 179.2.d) LGT y su efecto sobre la apreciación del elemento subjetivo de la infracción, la auténtica ratio decidendi de la estimación del recurso es la falta de motivación del elemento culpabilístico, es decir, la apreciación de que se carece, de inicio de un elemento del tipo subjetivo de la conducta, porque la Administración no ha razonado suficientemente sobre la existencia de culpabilidad. No se valora por la sentencia de instancia, en realidad, que pese a existir una actuación intencional o cuando menos culposa, la misma no merezca reproche sancionador por aplicación de lo previsto en el art. 179.2.d) LGT, que, a modo de causa de exclusión de la responsabilidad por infracción, presupone un previo juicio de intencionalidad, a título de dolo o cuando menos de negligencia en el sujeto al que se imputa la infracción».

La Sentencia subraya que la Sentencia de instancia había constatado un vicio de motivación, planteándose una cuestión nueva:

«En realidad, la sentencia de instancia no ha ponderado la concurrencia de ninguno de los supuestos que prevé el art. 179.2.d) LGT, sino que ha constatado un vicio de motivación, lo que desvincula la cuestión de interés casacional de la realidad subyacente en el litigio, convirtiendo nuestra sentencia, de abordar tal cuestión, en un ejercicio teórico sin soporte en la base real del litigio. Pero cabe señalar un obstáculo aún mayor, si cabe, que nos impide abordar el examen de la tesis que propone la parte recurrente, y es que en ella subyace el planteamiento de una cuestión nueva, que supone un nuevo enfoque del juicio de culpabilidad, distinto al que hizo la resolución sancionadora, que no resulta admisible».


Añade que la resolución sancionadora se fundamentaba para justificar la culpabilidad en una simple negligencia y no en el dolo ínsito en la simulación:

«Ocurre sin embargo que la resolución sancionadora se apoya, para justificar la culpabilidad, en la simple negligencia, y no en el dolo que, según sostiene la parte recurrente en casación, está ínsito en la simulación apreciada en este caso. (…) Pero lo cierto es que, ante tal planteamiento, no cabe tornar ahora en doloso lo que en vía administrativa se calificó de simple negligencia, máxime cuando, por razón de la cuota no ingresada, la apariencia de delito fiscal hacía precisa una mayor explicación del porqué no se remitió el expediente a la Jurisdicción penal».


Y el Tribunal Supremo concluye que en el acuerdo sancionador no se apreció la existencia de dolo, por lo que no puede atenderse la pretensión de que se fije la doctrina de interés casacional:

«Pero, con independencia de que la obligada tributaria no ha recurrido en casación la resolución judicial que confirmó la existencia de simulación en el acuerdo de liquidación, lo que se desprende de la propia motivación del acuerdo sancionador es que no se ha apreciado dolo en la actuación de los actores, y por tanto, coherentemente, no puede atenderse la pretensión de que se fije la doctrina de interés casacional que suscita la parte recurrente en casación cuando ni la propia Administración justificó en el dolo la culpabilidad del contribuyente. Así las cosas, la falta de motivación que ha apreciado la sentencia recurrida se deduce sin ninguna dificultad de la propia resolución sancionadora, pues si no se aprecia la existencia de dolo, y por eso no se remiten las actuaciones a la Jurisdicción penal, no puede estimarse debidamente justificada la simple negligencia como elemento de culpabilidad, sobre la base de una pretendida posición subsidiaria de la negligencia respecto al dolo. En un caso así, decir que el recurrente habría actuado por simple negligencia, cuando lo que en realidad se sostiene es que ha actuado dolosamente argumentado extensamente sobre la simulación, contraviene el más elemental deber de congruencia en la motivación, defecto que no puede ser suplido ni por los escritos procesales de la representación de la Administración ni desde luego por esta Sala».


6.  La Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 2020: simulación e inaplicación del artículo 179.2.d) LGT

Como expone GARCÍA NOVOA, el carácter artificioso de la conducta de quien diseña un acto o negocio absolutamente simulado es lo que legitima que se pueda sancionar, además de hacer tributar al obligado tributario por el hecho, acto o negocio disimulado en lugar del simulado. «Y es por ello, por lo que cabe afirmar que la simulación presupone el dolo». Si la simulación presupone un comportamiento doloso, es difícil apreciar circunstancias en las que resulte aplicable el artículo 179.2.d) LGT. La simulación se refiere a hechos, más bien a actos o negocios con virtualidad puramente fáctica, a efectos de generar o no la obligación tributaria. «Por eso, declarar que un acto o hecho es simulado es un ejercicio de calificación, no de interpretación». Es esa diferente dimensión en la que se mueven la interpretación y la simulación la que determinaría la imposibilidad de enervar la calificación de un negocio como simulado invocando la interpretación razonable de la norma. «Y es que ninguna interpretación razonable legitima para diseñar un acto, hecho o negocio absolutamente artificioso con el fin último de reducir o eliminar la carga fiscal» (65) .

La Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 2020 (rec. 3130/2017) (66)  clarifica por completo esta cuestión, al señalar que mientras que el artículo 16 LGT se refiere a la calificación de los actos o negocios, el artículo 179.2.d) LGT afecta a la interpretación de las normas. La simulación, al ser siempre dolosa, hace que la operatividad del artículo 179.2.d) LGT en la hipótesis de simulación no tenga cabida:

«A lo que se refiere el artículo 16 de la LGT es a la calificación de los actos o negocios. En cambio, a lo que se refiere el artículo 179.2, d) es a la interpretación de las normas. La calificación se realiza en el marco de un procedimiento de aplicación de los tributos, en este caso en el seno de un procedimiento de inspección, mientras que la determinación de la culpabilidad del contribuyente se lleva a cabo en el marco del procedimiento sancionador. Si se considera, como es el caso, acreditada la existencia de simulación, es ilógico concluir que la interpretación razonable de la norma excluye la sanción impuesta, puesto que la simulación, como conducta dolosa, lleva aparejada tras la apertura del correspondiente procedimiento sancionador que, en esta ocasión, ha concluido con la imposición de dicha sanción. No es, desde luego, este uno de esos casos en los que prima la interpretación razonable; las circunstancias concurrentes, plasmadas en el expediente administrativo, y la valoración de la prueba obrante en el mismo, hecha suya por el Tribunal de Instancia, revelan, y ello es tan fundamental como que no puede faltar, ocultación de los "actos o negocios" relevantes llevados a cabo por el interesado. Ese proceder del interesado está guiado por la finalidad de dejar de ingresar parte de la cuota tributaria que, con arreglo a la ley, le correspondería. Se ha producido, pues, una ocultación fáctica, ocultación que ha sido consciente y deliberada, con la finalidad de dejar de ingresar parte de la cuota tributaria que, con arreglo a la ley, le correspondería pagar al interesado. Si por la sentencia impugnada se ha asumido que nos hallamos ante una simulación relativa, es contradictorio sostener, al mismo tiempo, que su conducta, puede ampararse en el artículo 179.2.d) LGT. La simulación, por su propia naturaleza, es siempre dolosa (67) . Lo coherente era desestimar la alegación relativa a la interpretación razonable y continuar con el análisis de las restantes alegaciones formulas por el interesado. La operatividad del artículo 179.2.d) LGT no es general, en la hipótesis de simulación no tiene cabida. Ese artículo, que lleva por título "principio de responsabilidad en materia de infracciones tributarias", establece que las acciones y omisiones tipificadas en las leyes no darán lugar a responsabilidad por infracción tributaria, entre otros supuestos, cuando (letra d) se haya puesto de manifiesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias. Si algo pone de manifiesto la simulación, y en este caso, se ha admitido su existencia por la sentencia de instancia es, más bien, lo contrario, que se ha actuado diligentemente para, en última instancia, incumplir las obligaciones tributarias. Si ello es así, es incongruente considerar aplicable al caso uno de los supuestos que, a título ejemplificativo, se contienen en dicha letra d), del apartado 2 del artículo 179 LGT».


Por eso, responde a la cuestión con interés casacional afirmando que:

«Estamos ya en disposición de responder a la cuestión con interés casacional que, como se sabe consiste en "aclarar y matizar la doctrina jurisprudencial existente sobre imposición o no de sanciones en caso de simulación a fin de determinar si, estimada la existencia de un acto o negocio simulado, a la vista de lo dispuesto en el artículo 16.3 LGT es procedente, en todo caso, aplicar la sanción o, por el contrario, es invocable la excepción del artículo 179 LGT que excluye la responsabilidad por infracción tributaria en aquellos casos en los que el obligado tributario aduce una interpretación razonable de la norma, ante la existencia de calificaciones jurídicas divergentes en relación con operaciones similares". La respuesta es que estimada la existencia de "actos o negocios simulados", a la vista de lo dispuesto en el artículo 16.3 LGT, procede, en su caso, la imposición de sanciones, sin que una interpretación razonable de la norma, amparada en el artículo 179.2.d) LGT, que excluye la responsabilidad, resulte operativa».


7.  El debate doctrinal sobre el automatismo de la sanción en caso de simulación y su resolución por la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 2020

HERRERA MOLINA y TANDAZO RODRÍGUEZ exponen que es posible plantear tres tesis respecto a la relación entre la simulación declarada en el procedimiento inspector y la sanción a imponer en el procedimiento sancionador (68) :


	
1)  Tesis del automatismo. Declarada la simulación en el procedimiento inspector, la sanción debería imponerse automáticamente en el procedimiento sancionador (69) . Llevado al último extremo, el procedimiento sancionador podría limitarse a motivar la culpabilidad con una simple remisión a los razonamientos de la resolución inspectora en la que se determina la existencia de simulación (70) . Estos autores rechazan de plano esta posibilidad, pues tanto la doctrina del Tribunal Supremo como del Tribunal Constitucional advierten claramente que la culpabilidad debe motivarse de modo suficiente en el procedimiento sancionador (o, en su caso, en el proceso penal). La tesis del automatismo pondría en riesgo los principios constitucionales de culpabilidad y de presunción de inocencia.

	
2)  Tesis de la independencia. El resultado del procedimiento de inspección y del procedimiento sancionador no tiene por qué ser el mismo, al operar en dos planos distintos e independientes (71) . El procedimiento de inspección determina el importe de la deuda tributaria, mientras que el procedimiento sancionador aprecia si debe imponerse o no una sanción atendiendo a la culpabilidad. Existe una cierta conexión material entre los dos procedimientos, pues ambos examinan los mismos hechos, pero tal conexión resultaría irrelevante en el sentido de que en el procedimiento sancionador debe probarse la culpabilidad. Se pueden utilizar los mismos indicios que llevaron a la declaración de la simulación, pero desde una perspectiva distinta.

	
3)  Tesis de la interrelación. Es la postura que defienden HERRERA MOLINA y TANDAZO RODRÍGUEZ. Para aplicar la sanción, la culpabilidad debe probarse siempre e íntegramente en el procedimiento sancionador con independencia del resultado alcanzado en el procedimiento inspector. Cuando en el procedimiento inspector se declare la existencia de simulación (que implica un engaño) y el procedimiento sancionador llegue a la conclusión de que ni siquiera hubo negligencia, habría que analizar las razones de esta incoherencia. El punto de partida es la interrelación entre el procedimiento inspector y el procedimiento sancionador en los casos de simulación. La conexión es de tipo material y de tipo procedimental. La conexión material deriva de los hechos a valorar en ambos procedimientos. Según el Tribunal Supremo, la simulación supone un engaño, un grado de culpabilidad semejante al dolo. Al no estar sujeto expresamente el procedimiento inspector al principio de presunción de inocencia, la Administración tributaria utiliza patrones laxos para concluir que hubo simulación. Se produce cierta incoherencia cuando se entiende probado un engaño en el procedimiento inspector y no se aprecia culpabilidad alguna en el procedimiento sancionador (72) , pues, «aunque tengan finalidades distintas, ambos procedimientos han de valorar los mismos hechos para determinar si ha existido o no un engaño (en el procedimiento inspector) y un mínimo grado de culpabilidad en el procedimiento sancionador». Es posible que, tras declararse la simulación en el procedimiento inspector, se argumente en términos similares la prueba de la culpabilidad en el procedimiento sancionador. Si la sanción, tras la impugnación, se anuló (por falta de una adecuada motivación de la culpabilidad), consideran que también debería anularse la liquidación (también impugnada) (73) .



PALAO TABOADA entiende que la derivación automática de la culpabilidad a partir de la simulación es inaceptable, pues la calificación en el procedimiento de aplicación de los tributos, por un lado, y la determinación de si la conducta del obligado tributario ha sido culpable a efectos sancionadores, por otro, se encuentran situadas en planos distintos e incomunicados entre sí (74) . En la medida en que sustrae al procedimiento sancionador la apreciación de la culpabilidad, tal automatismo lesiona los principios de presunción de inocencia y proceso debido del artículo 24 CE. Esta deducción requeriría que el órgano sancionador dilucidase si el negocio enjuiciado es realmente simulado, es decir, revisase la calificación hecha en el procedimiento de aplicación del tributo, cosa que no tiene sentido. «Naturalmente, estas consideraciones no obstan a que la culpabilidad resulte de las mismas circunstancias en las que se basó la existencia de simulación, antes bien, esto es lo que sucederá normalmente; pero estas circunstancias tienen que ser valoradas ex novo en un procedimiento sancionador, o en un proceso penal, desde la perspectiva propia del Derecho punitivo y con las garantías procesales correspondientes» (75) .

PALAO TABOADA considera que no existe ninguna discrepancia con la posición defendida por HERRERA MOLINA y TANDAZO RODRÍGUEZ, pues lo que ellos califican de aspecto importante de su tesis (la culpabilidad debe probarse siempre e íntegramente en el procedimiento sancionador con independencia del resultado alcanzado en el procedimiento inspector) constituye, a su juicio, su esencia, «por lo que su aceptación supone compartir totalmente mi posición. A ella añaden unas reflexiones sobre una problemática de naturaleza procedimental acerca de la cual la "tesis de la independencia" ni se pronuncia ni suministra criterios para su solución. La irrelevancia de la "conexión material" entre simulación y culpabilidad, que efectivamente afirma esta tesis, no se refiere a los posibles efectos de las incoherencias entre los procedimientos tributario y sancionador, sino a la improcedencia de que en el procedimiento sancionador la culpabilidad se deduzca sin más de la simulación y, por tanto, la necesidad de que la culpabilidad se demuestre de manera autónoma en este procedimiento» (76) .

Aunque la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 2020 (rec. 3130/2017) tenía por objeto aclarar si en caso de simulación resultaba posible una interpretación razonable de la norma, aprovecha la ocasión para dilucidar la importante cuestión del automatismo de la sanción en caso de simulación. Ya hemos visto que al interpretar la expresión «en su caso» del artículo 16.3 LGT afirma que no permite la imposición inevitable de una sanción en caso de que se acredite la simulación; la imposición de la sanción sólo puede producirse tras el correspondiente procedimiento sancionador. No cabe, pues, la imposición automática de la sanción por la existencia de simulación:

«La existencia de la simulación se desprende de los datos o indicios objetivos concurrentes. Como siempre que nos encontramos ante una sanción, no cabe su imposición automática, al contrario, a ese resultado se llegará después de seguir el correspondiente procedimiento. Eso es lo que ha ocurrido esta vez. No hay excepción posible. Se ha tramitado un expediente sancionador (77) , que ha examinado las circunstancias concurrentes, y, que tras sucesivos trámites ha desembocado en la imposición de una sanción que no ha sido confirmada por la sentencia impugnada».


Por tanto, hay que concluir con MARTÍN LÓPEZ en que la imposibilidad de utilizar la interpretación razonable de la norma como causa de exclusión de la responsabilidad sancionadora en los supuestos de simulación no exonera a la Administración Tributaria de la exigencia de probar esa ocultación y, por tanto, el dolo concurrente en la conducta del obligado. El principio de culpabilidad se erige en uno de los pilares fundamentales del ius puniendi, por lo que, pese a la inoperatividad del artículo 179.2.d) LGT, le corresponde a la Administración Tributaria demostrar la intencionalidad del sujeto infractor para que pueda ser responsabilizado del ilícito. Tampoco cabe colegir de esa inaplicabilidad una suerte de inversión de la carga de la prueba de la culpabilidad. «El que no pueda apreciarse en la simulación una interpretación razonable de la norma no conlleva que sea el obligado quien deba justificar que no obró dolosamente, sino que la acreditación de la concurrencia de todos los elementos del tipo sigue recayendo en la Administración. Subsiste, pues, el deber de motivar la culpabilidad del sujeto infractor en el correspondiente acuerdo sancionador, pues lo contrario iría en contra de las exigencias propias del Derecho sancionador» (78) .
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	Elementos de Derecho Civil, II. Derecho de obligaciones, Vol. Primero. Parte General. Teoría General del Contrato, ed. José María Bosch, 3ª edic., Barcelona, 1994, págs. 417 y ss.
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RUIZ ALMENDRAL y ZORNOZA PÉREZ («Interpretación, calificación, integración y medidas anti elusión en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria», en La reforma de la Ley General Tributaria, Estudios de Derecho Judicial, núm. 57, 2004, pág. 64) aclaran que la simulación a que se refiere el artículo 16 LGT para prever su corrección a los solos efectos tributarios debe entenderse en el sentido de la doctrina y jurisprudencia civiles. También PONT CLEMENTE (La simulación en la nueva LGT, ed. Marcial Pons, Madrid, 2006, pág. 83) subraya que la simulación es un concepto que existe únicamente en el Derecho civil «al que debe acudirse como Derecho común en méritos del art. 9º.2 de la LGT [hoy, art. 7.2 LGT], y cuyo único posible significado es el jurídico (ex art. 23.2 de la LGT)» [hoy, art. 12.2 LGT]. Hay que analizar, pues, «si en un supuesto concreto conforme a las reglas del Derecho privado hubo o no simulación y concluir finalmente sobre las consecuencias tributarias de la respuesta alcanzada».

La R. TEAC de 17 de diciembre de 2019 (00/02680/2018/00/00) resulta muy clarificadora:

«El artículo 16 de la LGT ha renunciado a dar un concepto de simulación a efectos tributarios. Lo da por supuesto, limitándose a señalar que el hecho imponible gravado será el efectivamente realizado por las partes y a prever, en su caso, la exigencia de la sanción pertinente. Ante esta situación, la práctica unanimidad de la doctrina, así como la jurisprudencia, ha considerado que, al amparo del artículo 12.2 de la LGT, a cuyo tenor "En tanto no se definan por la normativa tributaria, los términos empleados en sus normas se entenderán conforme a su sentido jurídico, técnico o usual, según proceda", y dado que la simulación ha encontrado su desarrollo en la teoría del negocio jurídico, la delimitación del concepto de simulación a efectos tributarios debe hacerse de acuerdo con el ordenamiento privado. En este sentido, la teoría general sobre la simulación se ha elaborado, tanto por la jurisprudencia como por la doctrina mayoritaria, a partir de los artículos 1275 y 1276 del Código Civil (en adelante, CC), concernientes a los contratos sin causa o con causa falsa».
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Como señala la STS (civil) de 21 de octubre de 1997 (rec. 2848/1993), «con la simulación absoluta no se crea sino una mera apariencia negocial (sentencias de 5 de marzo de 1987, 23 de octubre de 1992), el negocio jurídico carece de causa (sentencias de 30 de octubre de 1985, 24 de febrero de 1986, 29 de septiembre de 1988, 29 de noviembre de 1989, 1 de octubre de 1990, 1 de octubre de 1991, 24 de octubre de 1992, 17 de mayo de 1993, 29 de julio de 1993, 16 de marzo de 1994, 15 de marzo de 1995, 25 de mayo de 1995), por lo que adolece de la falta del elemento esencial del negocio jurídico, que expresa el número 3º del artículo 1261 del Código civil, con la consecuencia de que es inexistente (sentencias de 16 de abril de 1986, 29 de noviembre de 1989, 3 de febrero de 1993, 23 de mayo de 1994, 25 de mayo de 1995); el negocio jurídico simulado cae, pues, en la categoría de inexistencia, si bien, a veces, en la doctrina se han fundido los conceptos de nulidad e inexistencia y en la jurisprudencia se ha empleado la expresión nulidad o nulidad absoluta o nulidad radical para referirse al negocio inexistente por falta de causa en los casos de simulación absoluta, como ocurre en la propia sentencia impugnada (sentencias de 5 de marzo de 1987, 1 de octubre de 1990, 24 de octubre de 1992, 23 de julio de 1993, 7 de febrero de 1994, 6 de octubre de 1994)».

Y la STS (civil) de 11 de febrero de 2016 (rec. 44/2014) mantiene que: «La simulación —objeto esencial de las sentencias de instancia y de los presentes recursos— no es otra cosa que la apariencia negocial. Bajo ésta se oculta un caso inexistente —simulación absoluta— o bien otro negocio jurídico distinto —simulación relativa—. Lo cual es atinente a la causa del negocio: si no la hay la simulación será absoluta y el aparente negocio será inexistente por falta de causa; si hay una causa encubierta y es lícita, existirá el negocio disimulado, como simulación relativa. En el primer caso, se aplica el artículo 1275 en relación con el 1261. 3º, del Código civil y en el segundo, no existirá el negocio simulado, pero sí el disimulado, conforme al artículo 1276 del Código civil. Es abundante la jurisprudencia sobre la simulación. Así, sobre la absoluta son las de 31 diciembre 1999, 6 junio 2000, 17 febrero 2005, 20 octubre 2005 sobre compraventa "en que no ha habido precio". Y la de 14 noviembre 2008 que dice: "...de la falta real de precio en la compraventa «se deriva la consecuencia jurídica de simulación absoluta que implica la inexistencia del contrato por falta del elemento esencial de la causa (así, Sentencias de 30 octubre 1985, 16 abril 1986, 5 marzo 1987, 29 septiembre 1988, 16 junio 1989, 1 octubre 1990, 1 octubre 1991, 23 julio 1993, 16 marzo 1994)"; a lo que cabe añadir, con la sentencia de 13 marzo 1997, que la falta absoluta de causa no admite condicionante alguno «pues lo que no existe no puede generar consecuencia alguna de licitud o ilicitud"».
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	Según la STS (civil) de 29 de diciembre de 2011 (rec. 654/2008), «la simulación relativa ("simulatio non nuda") constituye un supuesto de anomalía de la causa; es decir, comporta la expresión de una causa falsa cuando en realidad el resultado contractual querido y ocultado se funda en otra causa verdadera, suficiente y lícita (artículo 1276 del Código Civil), de modo que, descubierta la simulación, cambia la efectividad de la presunción sobre la causa, pues ya no se presume su existencia y licitud ni recae sobre el deudor la carga de probar su inexistencia (artículo 1277). En tal caso, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 1276 del Código Civil, demostrada la simulación, ésta se presume absoluta y frente a dicha presunción legal habrá de probarse la existencia del negocio simulado y que su causa es verdadera y lícita».
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	En efecto, la jurisprudencia civil (así, por ejemplo, STS de 23 de octubre de 1992) distingue entre «la simulación absoluta que crea una simple apariencia de negocio jurídico, pero sin querer crearlo y sin pretender negocio alguno bajo tal apariencia, de la simulación relativa, que no quiere el negocio aparente, pero sí otro que subyace y se oculta por las razones que fuere (causa simulationis); ejemplo de lo primero es el caso en que no hay intercambio de cosa por precio, esencia de la compraventa, y ejemplo de lo segundo sería el que bajo tal apariencia (como tal sin causa), se ocultase otro negocio, por ejemplo de donación, es decir, con causa verdadera y lícita de liberalidad».


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Como señalan LACRUZ et al. (Elementos…, ob. cit., pág. 422), «el ánimo defraudatorio de los simulantes de perjudicar en beneficio propio los intereses de un tercero, en su caso, configuraría, además, al contrato disimulado, como contrato con causa ilícita y, como tal, intrascendente, debiéndose reputar ineficaz —según declara la S. 19 mayo 1981—, "por exigencias ineludibles de carácter moral y social, todo contrato que persiga un fin ilícito, aunque en sí no encierre ningún elemento de directa antijuricidad, pero revistiendo la totalidad de lo convenido un matiz inmoral". Una finalidad corriente de la combinación simulatoria, consistente habitualmente en indicar en el contrato oneroso un precio diverso del verdadero o en celebrar aparentemente un contrato oneroso pretendiendo otro lucrativo, es la de la defraudación fiscal».


	 Ver Texto 




	 (8) 

	LACRUZ et al., Elementos…, ob. cit., pág. 425.
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La jurisprudencia contencioso-administrativa sigue la jurisprudencia civil. Así, señala la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, de 22 de febrero de 2010 (Rec. casación 1089/2005) que:

«En el ámbito general del negocio jurídico, la esencia de la simulación radica en la divergencia entre la causa real y la declarada. Y puede ser absoluta o relativa. En la primera, tras la apariencia creada no existe causa alguna; en la segunda, tras la voluntad declarada existe una causa real de contenido o carácter diverso. Tras el negocio simulado existe otro que es el que se corresponde con la verdadera intención de las partes. Este es el sentido de la fórmula del artículo 1276 del Código Civil...».


Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, de 4 de noviembre de 2015 (Rec. casación 100/2014) expone que:

«El precepto legal no da un concepto propio de la simulación, por lo que hay que acudir al concepto de la misma según el Derecho Civil. En este sentido, la simulación supone siempre una contradicción entre la voluntad interna y la voluntad declarada, pues las partes no quieren en realidad celebrar el negocio jurídico que dicen celebrar (simulación absoluta) o quieren celebrar otro distinto del formalizado (simulación relativa). Los efectos de la simulación se reconducen a través de la figura de la causa, de tal forma que si existe simulación absoluta, la carencia de causa (o su ilicitud ex artículo 1275 del Código Civil) hacen que el negocio celebrado no produzca efecto alguno, refiriéndose también el mismo texto legal a la falsedad de la causa en los negocios jurídicos, que "dará lugar a su nulidad". En cambio, en el caso de la nulidad relativa, los efectos producidos no son los del negocio de cobertura o aparente y si los del negocio encubierto o disimulado».


Resulta también muy ilustrativa la R. TEAC 15/12/2020 (00/04029/2017/00/00):

«La Ley 58/2003, General Tributaria, no define el concepto de simulación, limitándose a ordenar el gravamen del hecho imponible que efectivamente realizan las partes, prescindiendo de las consecuencias que a efectos fiscales tenga el negocio o acto aparente, y a analizar las consecuencias que se derivan de la concurrencia de la simulación. (…) Este Tribunal, acudiendo al concepto de simulación en el ámbito civil, en el sentido empleado por la doctrina y la jurisprudencia, ha desarrollado una constante doctrina sobre la figura del negocio simulado, entendiendo que, en sus aspectos fiscales, se caracteriza porque a través del mismo se crea una ficción con la que se enmascara la realidad obteniéndose una tributación menor de la que correspondería aplicando la legalidad al negocio real. Esta doctrina establece que los negocios simulados constituyen un tipo de negocio anómalo en los que existe una contradicción entre la voluntad interna y la voluntad declarada, de forma que de dicha contradicción nace un negocio que se califica de aparente. Este negocio aparente puede encubrir otro negocio, cuando la simulación es relativa, o puede no encubrir negocio alguno, cuando la simulación es absoluta y las partes, en realidad, no quisieron celebrar negocio alguno, a pesar de su manifestación de voluntad en sentido contrario. Como ha declarado reiteradamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la simulación contractual es un vicio de la declaración de voluntad en los negocios jurídicos, por el que ambas partes de común acuerdo y con el fin de obtener un resultado frente a terceros (que puede ser lícito o ilícito) dan a conocer una declaración de voluntad distinta de su querer interno. Así, la simulación contractual se produce cuando no existe la causa que nominalmente expresa el contrato, sin que se oponga a la apreciación de la simulación el que el contrato haya sido incluso documentado ante fedatario público (sentencias de 2 de junio de 1993, de 1 de julio de 1988, de 5 de noviembre de 1988, de 10 de noviembre de 1988 y de 31 de diciembre de 1998). Ahora bien, la causa del contrato que se celebra debe ser analizada tanto desde el punto de vista objetivo, esto es, el intercambio de prestaciones que cada negocio conlleva, pero también desde un punto de vista subjetivo, entendiendo como tal el motivo concreto o fin práctico perseguido por quienes celebran el negocio. Y como ha señalado el Alto Tribunal en sus sentencias de 1 de abril de 1998 y de 21 de julio de 2003, la causa, como elemento esencial del negocio jurídico, es un concepto objetivo, pero la simulación se produce cuando el móvil subjetivo de un negocio es, en principio, una realidad extranegocial, sin perjuicio de que puede tener tal entidad que las partes lo incorporen a la causa. Como se ha indicado, en el ámbito tributario existe un cierto vacío normativo que da lugar a que la cuestión deba ser analizada a partir de la regulación que sobre los contratos se realiza en el ordenamiento civil. El Código Civil no regula la simulación en general ni el negocio simulado, aunque sí existen menciones dispersas en su articulado que deben ser objeto de análisis. Concretamente, en el tratamiento de la causa y, en particular, en los artículos 1.275 y 1.276 del Código Civil, relativos a los contratos sin causa o celebrados con expresión de causa falsa. En la simulación, el negocio aparente no puede desplegar sus efectos, aunque sí puede producirlos el negocio encubierto o simulado, si lo hay y reúne todos los requisitos materiales y formales para su validez. Así las cosas, en el caso objeto de la presente resolución, las operaciones serán simuladas si existe contradicción entre la voluntad interna y la voluntad declarada, de forma que esta contradicción hace que el negocio realizado sólo sea aparente, a pesar de su manifestación de voluntad en sentido contrario. Y esto concurrirá si se llega a la conclusión de que no existe la causa que nominalmente expresa el contrato, entendiendo por causa tanto la realización efectiva del intercambio de prestaciones pactadas como también, desde un punto de vista subjetivo, la existencia del motivo concreto o fin práctico perseguido por quienes celebran el negocio. Una vez delimitado el concepto de simulación en los términos expuestos, se deben analizar los elementos necesarios que se requieren para poder entender acreditada su concurrencia. Concretamente, deberán apreciarse los dos elementos siguientes: 1. Por un lado, debe percibirse la manifestación de un acuerdo simulatorio o aparente, es decir, la existencia de un acuerdo entre dos partes dotado de apariencia real. 2. Por otro lado, la existencia de una finalidad de engaño, haciendo creer a los terceros en la realidad de aquel acuerdo simulatorio en el que se contiene un negocio que no existe. Además, de los dos elementos citados que se encuentran claramente entrecruzados se deriva la existencia de una divergencia consciente entre la voluntad declarada y la voluntad interna de las partes. Habida cuenta de que la simulación constituye la confección artificiosa de una apariencia destinada a velar la realidad que la contradice, la prueba precisa de la existencia de simulación encierra una gran dificultad, pues en el negocio simulado suelen concurrir todos los requisitos externos que constituyen la apariencia jurídica y, por tanto, la prueba ha de basarse en presunciones que fundamenten la convicción de la existencia del negocio simulado. La propia jurisprudencia civil destaca las dificultades prácticas de la prueba directa y plena de la simulación por el natural empeño que ponen las partes en hacer desaparecer los vestigios de la misma y por aparentar que el contrato es cierto y efectivo reflejo de la realidad (sentencias del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 1988, 17 de junio de 1991, 15 de noviembre de 1993 o 6 de junio de 2000), dificultades que llevan a la necesidad de acudir a la prueba indirecta de las presunciones, que consiste en una labor intelectual a través de la cual quien debe calificar su existencia, partiendo de un hecho conocido, llega a dar con otro que no lo era, en este caso, la existencia de simulación. Esto supone la existencia de uno o varios hechos básicos completamente acreditados, y que entre éstos y la simulación exista un enlace preciso y directo según las reglas del criterio humano, aún cuando quepa alguna duda acerca de su absoluta exactitud, ya que la presunción no es una fuente de certeza sino de probabilidad. En este sentido, el artículo 108.2 de la Ley 58/2003, General Tributaria, dispone: 2. Para que las presunciones no establecidas por la Ley sean admisibles como medio de prueba es indispensable que entre el hecho demostrado y aquel que se trate de deducir haya un enlace preciso y directo según las reglas del criterio humano. Conforme a la doctrina del Tribunal Económico-Administrativo Central, reiterada en numerosas resoluciones, tal enlace se da cuando concurren los tres requisitos siguientes: a) Seriedad, esto es, que exista un auténtico nexo o relación entre el hecho conocido y la consecuencia extraída que permita considerar ésta en un orden lógico, como extremadamente posible. b) Precisión o, lo que es lo mismo, que el hecho o hechos conocidos estén plena y completamente acreditados y sean claramente reveladores del hecho desconocido que pretende demostrarse. c) Concordancia entre todos los hechos conocidos, que deben conducir a la misma conclusión».
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	Sobre su antecedente, el artículo 25 LGT/1963, tras la reforma de 1995, vid. a FALCÓN Y TELLA: «Calificación del hecho imponible y simulación», Quincena Fiscal 11/1996 (BIB 1996\1295).
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La STS de 14 de abril de 2016 (rec. 3153/2014) recuerda, en relación a su antecedente, que «el artículo 25 de la LGT 1963 dispone que "en los actos o negocios en los que se produzca la existencia de simulación, el hecho imponible gravado será el que efectivamente realizados por las partes, con independencia de las formas o denominaciones jurídicas utilizadas por los interesados". Lo que quiere decir que si se probase la simulación a efectos fiscales se debe prescindir de la apariencia ficticia o engañosa carente de causa y urdida con finalidad ajena al negocio que se finge y gravar el hecho que efectivamente hayan realizado las partes (Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Sección 2ª, Sentencia de 6 de octubre de 2010, rec. 4549/2005; Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Sección 2ª, Sentencia de 9 de diciembre de 2009, rec. 4282/2004)».

En el Informe de 2003 sobre el borrador del anteproyecto de la nueva LGT, se destacaba que la norma incluye un precepto dedicado a la simulación, en términos muy similares al artículo 25 LGT de 1963. No obstante, la Comisión recomendó no hacer referencia a que se prescinde de las formas y denominaciones jurídicas utilizadas por los interesados. «La razón estriba en evitar una redundancia, ya que dicha referencia se encuentra recogida en el precepto dedicado a la calificación, donde, verdaderamente, tiene su sentido. En definitiva, se trata de una referencia propia de las labores de calificación, no de reacción frente a la simulación. Y la calificación se efectúa siempre que se aplica una norma tributaria y no sólo en los supuestos de simulación. Además, el mantenimiento de esta fórmula podría limitar la simulación a la forma y a la denominación y aquélla puede realizarse a través de otros medios».
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Como advierte LUCAS DURÁN («La planificación fiscal y sus límites jurídicos: cuestiones sustantivas y procedimentales de las cláusulas generales antielusivas previstas en la LGT», en Procedimientos tributarios: aspectos prácticos —director: I. MERINO JARA—, ed. JB, Bosch Fiscalidad, Barcelona, 2014, pág. 63), pueden existir coincidencias entre la simulación relativa y cuestiones de calificación jurídica de acuerdo con la verdadera naturaleza del hecho, acto o negocio realizado, pues en ambos casos lo que en realidad hace la Administración Tributaria es calificar una determinada operación de acuerdo con su esencia y más allá de las formas declaradas, lo cual remite al artículo 13 LGT. Este precepto resulta aplicable en el caso de que «las formas declaradas sean válidas y reales, si bien la esencia de la operación lleva a recalificar la misma en otro negocio jurídico (v. gr. la compra venta de acciones con pacto de retro se podría calificar como un préstamo), mientras que en el caso de la simulación las formas declaradas son necesariamente falsas». Igualmente, CALVO ORTEGA («Ordenamiento tributario», en Comentarios a la Ley General Tributaria —director R. CALVO ORTEGA—, ed. Thomson Reuters, 2.ª edic., Cizur Menor, 2009, pág. 70): la calificación rectificará la inadecuación jurídica hecha de buena fe por el contribuyente que se ha limitado a tipificar mal; «y la declaración de simulación se aplicará a aquellos supuestos en que la divergencia es debida a una actuación culposa o dolosa del sujeto pasivo. Aunque la simulación puede tener un fin lícito en el Derecho Civil no puede admitirse esta licitud en el Derecho Tributario».

La STS de 2 de julio de 2020 (905/2020; rec. 1433/2018) diferencia, de forma sintética y clara, entre calificación, conflicto en la aplicación de la norma tributaria y simulación: «Es doctrina jurisprudencial clásica, además, la que distingue el fraude de ley (actual conflicto en la aplicación de la norma) de la simulación afirmando que en aquél el negocio o negocio realizados son reales: no se trata (en el fraude) de ocultar un acto bajo la apariencia de otro, sino, simplemente, de buscar amparo para un acto en una norma que no es la que propiamente le corresponde. Lo que integra el fraude es una conducta que en apariencia es conforme a una norma ('norma de cobertura'), pero que produce un resultado contrario a otra u otras o al orden jurídico en su conjunto ('norma defraudada').

Es evidente que la interpretación del ordenamiento tributario constituye el punto de partida de cualquier actividad del aplicador del Derecho, incluido —obvio es decirlo— la Administración tributaria. De esta forma, el intérprete habrá de determinar en primer lugar —cuando de actos o negocios con trascendencia tributaria se trate— si procede o no corregir la calificación que a esos actos o negocios le han dado las partes de conformidad con el precepto contenido en el artículo 13 de la Ley General Tributaria.

Solo si el negocio responde en su denominación a su verdadera naturaleza jurídica, el intérprete habría de analizar, aplicando el artículo 16 de la Ley General Tributaria, si ese acto o negocio adolece de simulación, para en tal caso aplicar la norma no al acto o negocio aparentemente realizado o celebrado sino a aquellos efectivamente queridos por las partes.

Y la cláusula antielusión de cierre (el artículo 15 de la Ley General Tributaria) sólo sería de aplicación respecto de actos o negocios correctamente calificados que, desde luego, no adolezcan de simulación alguna en la exteriorización de la voluntad de las partes».

El Tribunal Supremo, en esta Sentencia, se muestra muy crítico por la utilización indistinta por la Administración Tributaria de las figuras de calificación, fraude de ley y simulación: "Las instituciones no han sido creadas por el legislador de manera gratuita y, desde luego, no han sido puestas a disposición de los servidores públicos de manera libre o discrecional, sino solo en la medida en que se cumplan los requisitos establecidos en cada una de ellas. No son, en definitiva, intercambiables. Pretender que la "calificación" tributaria permite una actuación como la que nos ocupa sería tanto como otorgar al precepto contenido en el artículo 13 de la Ley General Tributaria un poder expansivo incompatible con el resto de la regulación legal, pues haría innecesaria la presencia de otras figuras, como el conflicto en la aplicación de la norma o la simulación.

Dicho de otro modo, la Administración no necesitaría incoar los procedimientos previstos en los artículos 15 y 16 de la Ley General Tributaria prácticamente en ningún caso, pues le bastaría con "calificar" las situaciones de hecho que encontrara en la práctica y "ajustarlas" a la legalidad, aplicando la normativa correspondiente, pues su potestad calificadora (recordemos, solo de los "actos, hechos o negocios") sería prácticamente absoluta y omnicomprensiva de cualquiera situación imaginable».

Como destaca la Sentencia, las consecuencias también son diferentes en el ámbito sancionador: «Y habría un argumento más, en absoluto baladí: en el ámbito tributario, la cuestión de distinguir entre calificación (o "recalificación", como en realidad ha sucedido aquí) y simulación —sea esta absoluta o relativa— puede adquirir una importancia capital si la contemplamos desde la perspectiva del Derecho sancionador. Y es que una cuestión de calificación podría quedar amparada —o al menos así podría defenderse— por la ausencia de negligencia o por una interpretación razonable de la norma a fin de excluir la existencia de infracción tributaria; pero ello no sería posible cuando de la simulación se trata en la que, incluso, cabría pensar en que la ocultación propia de la simulación podría actuar como circunstancia de agravación. De esta manera, una distinción que pudiera —aparentemente— parecer inocua puede tener unos efectos absolutamente relevantes nada menos que en el ámbito del derecho sancionador».

Sobre esta jurisprudencia (SSTS 904/2020, 905/2020 y 1074/2020), vid. MARÍN BENÍTEZ: «Una de cal y otra de arena. La problemática aplicación indistinta de los artículos 13, 15 y 16 de la LGT», Fiscal Blog, 11/11/2020.
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	En efecto, la doctrina recoge como ejemplos típicos de simulación absoluta el de la venta fingida con el propósito de escamotear bienes a la acción de los acreedores o la emisión de facturas falsas para la deducción del IVA soportado por el comprador (CHICO DE LA CÁMARA: Manual práctico de fiscalidad (parte general), CEF, Madrid, 2019, pág. 101).
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Como explican RUIZ ALMENDRAL y ZORNOZA PÉREZ («Interpretación…», ob. cit., pág. 72), la jurisprudencia civil tiene establecido que la simulación constituye una cuestión de hecho sometida a la libre apreciación del juzgador, cuya acreditación no resulta sencilla, pues el negocio simulado cumple normalmente todos los requisitos externos de legalidad y seriedad, y el acuerdo simulatorio suele permanecer oculto a terceros; por lo que resulta habitual acudir, entre los medios de prueba admitidos en derecho, a las llamadas presunciones de hecho o indicios, de modo que la simulación normalmente se revela «por pruebas indiciarias que llevan al juzgador a la apreciación de su realidad» (SSTS 24 de abril de 1984 y 13 de octubre de 1987). En este mismo sentido, ESEVERRI MARTÍNEZ et al. (Manual práctico de Derecho Tributario. Parte General, Tirant lo blanch, 3.ª edic., Valencia, 2016, pág. 295) recalcan que el problema más difícil de la Administración tributaria a la hora de declarar la existencia de simulación es el de la prueba; que normalmente sólo podrá obtener a través del uso de presunciones e indicios, pues rara vez existirán pruebas directas del engaño u ocultación. Así, por ejemplo, para probar si una compraventa encubre o no una donación habrá que tener en cuenta un conjunto de indicios como la vinculación previa existente entre las partes (relación de parentesco, relación socio-sociedad, etc.), la correspondencia o no del precio acordado con el normal de mercado, las condiciones pactadas para el pago del precio, la verdadera capacidad de pago del comprador, la efectividad o no de los pagos, etc. A partir de tales indicios, y siguiendo un razonamiento lógico-deductivo basado en las reglas del criterio humano (art. 108.2 LGT), la Administración deberá determinar, con un grado suficiente de racionalidad y probabilidad, si ha existido o no simulación.

GARCÍA BERRO («Sobre los modos de enfrentar la elusión tributaria y sobre la jurisprudencia tributaria en materia de simulación», Revista Española de Derecho Financiero, núm. 145/2010 -BIB 2010\118-, pág. 39) critica el hecho de que la jurisprudencia admita con excesiva generosidad el empleo de la prueba indirecta o indiciaria para apreciar la existencia de simulación.
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	PÉREZ ROYO, F., Derecho Financiero y Tributario. Parte general, ed. Civitas Thomson Reuters, 25.ª edic., Cizur Menor, 2015, pág. 265.
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	La simulación que interesa al Ordenamiento tributario puede referirse tanto al tipo de negocio celebrado, como a algunos de sus elementos (por ejemplo, la fecha, la identidad de los sujetos, el precio, etc.) que pueden no existir o ser simulados únicamente en cuanto a su alcance o contenido (RUIZ ALMENDRAL y ZORNOZA PÉREZ: «Interpretación…», ob. cit., pág. 69). Profundizando más en esta cuestión, ZORNOZA PÉREZ («La simulación en Derecho tributario», en Tratado sobre la Ley General Tributaria. Homenaje a Álvaro Rodríguez Bereijo —directores: J. ARRIETA MARTÍNEZ DE PISÓN, M. A. COLLADO YURRITA y J. ZORNOZA PÉREZ—, T. I, ed. Thomson Reuters, Cizur Menor, 2010, pág. 556), explica que la simulación puede referirse tanto al tipo de negocio celebrado (así ocurre cuando se simula la constitución de un derecho de superficie unido a una opción de venta, para disimular la transmisión de un bien inmueble [SAN de 23 de abril de 2009]; o se simula la renuncia a un derecho de suscripción para encubrir una donación [STS de 22 de junio de 2009]), como a algunos de sus elementos, como la fecha, la identidad de los sujetos intervinientes en el mismo (así sucedió en el caso enjuiciado por la SAN de 22 de julio de 1999, en que se apreció simulación porque la subrogación en la explotación del negocio se consideró puramente nominal, dado que el titular físico de la sociedad y su administrador, posterior titular, coincidían en la misma persona), el precio (que puede dar lugar a un caso de simulación absoluta, como ocurre cuando falta el precio (STS 30 octubre de 1998) o a una simulación relativa, como ocurre cuando la inexistencia de precio o su exiguo importe encubren una donación (SSTS de 29 de noviembre de 1989 y 29 de marzo de 1993), etc.
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CALVO ORTEGA («Ordenamiento tributario», ob. cit., pág. 70) mantiene que «si la simulación es una divergencia entre lo realizado y lo manifestado cabe también en relación con los actos jurídicos o al menos en una parte de ellos. Serán declaraciones sobre actos unilaterales en los que se producirá esa discrepancia buscada y querida por el sujeto pasivo en que consiste la simulación. Aquí esta figura es menos nítida que en los negocios jurídicos pero esto no quiere decir que no exista. Más exactamente, la simulación quedará en estos casos absorbida por su tipificación en el Derecho Sancionador: infracción por dejar de ingresar en unos casos e infracción por presentación incorrecta de declaraciones en otros».

ZORNOZA PÉREZ («La simulación…», ob. cit., págs. 565-566) matiza que, no obstante la expresa mención en el artículo 16 LGT a los «actos» en que exista simulación, «la consideración del acuerdo simulatorio como elemento esencial de la simulación en sentido técnico jurídico hace muy difícil estimar posible que pueda referirse a actos o actuaciones unilaterales, a no ser que vayan dirigidos a terceros que participen en y admitan la simulación»; de manera que el artículo 16 LGT «parece referirse más a actos ficticios que a la simulación de actos unilaterales en sentido técnico».

Para PONT CLEMENTE (La simulación…, ob. cit., pág. 161), la expresión acto simulado implica una mera apariencia, es decir, la no realidad del mismo. «Por tanto, si el acto no existe, el Derecho no puede atribuirle efecto alguno, ni siquiera efectos tributarios, e incluso, aun en el caso de que a través de dicha simulación se estuviese encubriendo la realización de otro, habría que descubrir la realidad del disimulado».

En fin, RAMÍREZ GÓMEZ («La simulación en el ámbito tributario: estado de la cuestión en la doctrina y la jurisprudencia reciente», Quincena Fiscal, 8/2017 (BIB 2017\11025), pág. 20) mantiene que en el ámbito tributario, la simulación no es sólo una simulación negocial «de negocios susceptibles de ser simulados, también se declaran simulaciones de actos claramente extranegociales o de negocios no susceptibles de ser simulados para la doctrina civilista mayoritaria, como los negocios unilaterales». Y ofrece como ejemplo la STS de 22 de junio de 2016 (rec. 3176/2014): «la simulación cuya concurrencia se discute en estos autos radica en que unos bienes radicalmente inidóneos para la inversión controvertida (existencias) se transmutan, mediante las operaciones cuya simulación se preconiza, en bienes de naturaleza distinta (activo inmovilizado)».
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	Igualmente SÁNCHEZ PEDROCHE: Derecho Tributario. Procedimientos tributarios (junto a C. GARCÍA DÍEZ y C. MALLADA FERNÁNDEZ), CEF, 3.ª edic., Madrid, 2018, pág. 52.
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	RUIZ ALMENDRAL, V., y ZORNOZA PÉREZ, J., «Interpretación…», ob. cit., pág. 65.
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	«La existencia de simulación será declarada por la Administración tributaria en el correspondiente acto de liquidación, sin que dicha calificación produzca otros efectos que los exclusivamente tributarios». El sentido de la norma, como explica PÉREZ ROYO (Derecho Financiero y Tributario. Parte general, 13.ª edic., Thomson Civitas, Madrid, 2003, págs. 124-125) es reconocer a la Administración la facultad de declarar ella misma la existencia de simulación en perjuicio de la Hacienda Pública y de tomar en consideración a efectos fiscales la realidad efectiva de la situación creada por las partes. Así, si se encubre una donación bajo la apariencia de una compraventa, para evitar el pago del Impuesto sobre Donaciones, de cuantía más elevada que el que grava las transmisiones onerosas, la Administración declarará que el negocio efectivamente realizado ha sido el de donación y aplicará la norma fiscal prevista para este tipo de actos. Esta facultad que tiene la Administración de declarar por sí misma, sin necesidad de acudir al Juez, la existencia de simulación en perjuicio de la Hacienda Pública no puede extenderse más allá del ámbito tributario: la compraventa que la Administración trata como donación por entender que es simulada, sigue siendo, en el ámbito de las relaciones entre privados, compraventa.
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	Advierte CAAMAÑO ANIDO («La AEAT sigue reinventando la simulación fiscal», CCS Abogados, Blog, 9/10/2017) que, en la práctica diaria, son frecuentes los casos en los que la Administración Tributaria, en primera instancia, y los Tribunales de Justicia, más tarde, califican como simulación operaciones, actos o contratos que, en puridad, constituyen opciones de planificación fiscal lícita o, en el peor de los casos, encajarían en la figura del conflicto en la aplicación de la norma. El abuso de la categoría dogmática de la simulación obedece a dos razones: 1) La inspección puede apreciar la existencia de simulación en el propio acto de liquidación, mientras que para aplicar el conflicto en la aplicación de la norma se exige previo informe favorable de la Comisión Consultiva; 2) La imposibilidad (hasta el 11 de septiembre de 2015) de imponer sanciones cuando se promovía el expediente de conflicto en la aplicación de la norma, a diferencia de lo que ocurre cuando se califica una operación de simulada.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	La R. TEAC de 17 de diciembre de 2019 (00/02680/2018/00/00) se muestra así de contundente: «De acuerdo con el apartado 2 del artículo 16 de la LGT la facultad de declarar la simulación corresponde a la Administración, que no precisa para ello acudir a la jurisdicción civil ni tampoco incoar ningún procedimiento especial».
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La STS de 12 de noviembre de 2014 (recurso 1881/2012) establece el elemento clave para diferenciar entre fraude de ley y simulación: «El hecho de que en negocios simulados concurran las circunstancias a que se refiere el artículo 15 de la LGT no es susceptible de variar la naturaleza simulada del negocio. El artículo 15 exige negocios válidos lo que no sucede con los negocios simulados. Quiere decirse con ello que la simulación del artículo 16 no excluye la concurrencia de las circunstancias a que hace mención el artículo 15, bien que con una incidencia sobre el negocio absolutamente diferente. En el artículo 16, per se, o, por la concurrencia de las circunstancias que el artículo 15 menciona el negocio es simulado. Por el contrario, en el artículo 15 el negocio celebrado es válido».

Lo clarifica de forma nítida PALAO TABOADA («En favor de la indispensable claridad y rigor en la reacción frente a la elusión fiscal (Al hilo de dos recientes obras sobre la jurisprudencia española sobre la elusión)», Nueva Fiscalidad, núm. 2, abril-junio 2020, pág. 50): «El criterio básico de distinción parece claro; el autor o las partes de un negocio simulado no lo quieren realmente, sino que o no quieren ningún negocio, y el celebrado es un puro engaño o pantalla, o quieren un negocio distinto (simulación relativa, que es la que interesa en materia de elusión fiscal). Por el contrario, el negocio en fraude a la ley es realmente querido, pero para lograr un propósito práctico distinto del que es propio del tipo negocial empleado».

No obstante, en el Voto Particular de los magistrados MONTERO FERNÁNDEZ y HUELIN MARTÍNEZ DE VELASCO en la STS de 12 de noviembre de 2014 se pone de manifiesto la dificultad que existe en la práctica para distinguir entre simulación y fraude de ley: «la formulación general del sistema ideado por la Ley 58/2003, ante las dificultades prácticas que suelen presentarse por la complejidad de las operaciones, en las que además es necesario desvelar un elemento subjetivo imprescindible cual es la intención de los intervinientes cuyo denominador común es la simulación, aún cuando dogmáticamente las distintas figuras que tienen su encaje en los citados arts. 15 y 16 son reconocibles, las dificultades prácticas para afinar la calificación, en no pocas ocasiones, resultan insuperables, optándose, al igual que se hacía con la antigua normativa aplicable a estos supuestos, por identificar la conducta elusoria o evasoria y aplicar las consecuencias que a cada una reserva la ley. Ya este Tribunal se ha manifestado en ocasiones poniendo en evidencia las referidas dificultades, al considerar que el problema surge especialmente en la simulación de la causa por su estrecha vinculación con la finalidad o propósito que las partes persiguen al celebrar un contrato. Así se considera que un contrato realizado no con el fin habitual o normal, sino para el logro de un resultado singular adolece de vicio en la causa, y al apartarse de la "causa típica" o carecer de ella merece la calificación de simulado, con simulación relativa o absoluta. Y es entonces cuando se produce la confluencia y posible superposición entre fraude de ley y figuras afines, que pretenden la elusión de la aplicación de la norma fiscal mediante la creación de operaciones ficticias y que presentan una patología en la causa del negocio, con la simulación, que dificulta extraordinariamente su distinción, haciendo depender la consideración de una u otra figura, en cada caso concreto, de la labor de interpretación y de calificación que corresponde, primero, a la Administración tributaria y, luego, a los Tribunales».
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	La oportunidad de la declaración de simulación será recurrible por el obligado tributario al tiempo que impugna la liquidación tributaria elaborada por la Administración (LUCAS DURÁN: «La planificación…», ob. cit., pág. 64).
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	En efecto, como explican RUIZ ALMENDRAL y ZORNOZA PÉREZ («Interpretación…», ob. cit., págs. 72-73), la apreciación de la simulación será normalmente el resultado de las tareas de comprobación e investigación administrativas, declarándose en el seno del procedimiento instruido para la regularización de la situación tributaria del sujeto pasivo, en que se encontrarán garantizados los derechos de presentar alegaciones y de audiencia. En aplicación del artículo 105 LGT incumbe a la Administración la prueba de que los hechos declarados por el interesado constituyen una simple apariencia, fruto de la simulación, que no debe impedir el gravamen de la realidad disimulada u oculta. Dicha prueba podrá sustentarse sobre la base de indicios o de las presunciones a que se refiere el artículo 108.2 LGT, siempre que entre los hechos demostrados y los que se trate de deducir haya un enlace preciso y directo según las reglas del criterio humano; esto es, siempre que concurran los requisitos de seriedad, precisión y concordancia exigibles en la prueba de presunciones. Vid., en este sentido, la R. TEAC de 14 de mayo de 1999.
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