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comentarios sobre el cuadro actual de aplicacion
de normas generales anti-elusion en Espana’

MARCIANO SEABRA DE GODOI

Doctor en Derecho Financieroy Tributario por la Universidad Complutense de Madrid
prof. de Derecho Financieroy Tributario de la Universidad Catdlica de Minas Gerais - PUC Minas (Brasil)

[ - Introduccion
Hace trece afios Carlos Palao Taboada publico un articulo! cuyo titulo era una

pregunta: “;Existe el fraude a la ley tributaria?”. El titulo del estudio reflejaba la
constatacion del autor de que la norma en vigor <obre el fraude a la ley tributaria

(art.:24 de la Ley 230/1963) era virtualmente inoperante en la jurisprudencia, y
sensiblemente desdibujaday restringida por los analisis formalistas cada vez mas
acus.ados' en la doctrina espafiola. En una publicacion posteriorz, del afio 2000,
el diagnéstico pesimista del autor sobre el estado de la cuestién quedo patente

enel titulo del articulo — “El atolladero del fraude a laley cributaria” - en el cual
de un fallo judicial sobre la

Trib(il 2:;?:? sabido, en el afio 2003, con la apr(.)bacié.n de una .nue\’ra Ley General
nast s refe,-ria nOrllna sobre el f‘r‘aude.a la ley trlbu.tan?,se sustituyo por ?tra, que
(Ll Aot IEC a la figura del “contlicto en la aplicacién de la n(?rma trlbu.tarla

ey 58/2003). Pasados casi diez anos de este cambio normativo, el

Madrid en el marco de una beca de

; ln\’QSt‘ ;g
igacion desarrollada en la Universidad Auténoma de
dacién Carolina (Espafia) y pOr el

SStudio
s posdoctorales concedida al autor (2011-2012) por Fun

Minister;
st
| PALAsrTlo de Educacién de Brasil.
ABOA R ; ;
DA, Carlos. “;Existe el fraude ala ey tributaria

Dim 182 (1
: pALA() ( 998)’ PP3-26

un :
4l Superior de Justicia de La Rioja de 9 de febrero de 2000), Revis

’ lon " R
(LfngIaczdny ]urisprudencia), nim.209-210 (2()0()), pPp- 139-147.

?” Revistade Contabilidady Tributacion,
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ESTUDOS EM HOMENAGEM AO PROFESSOR DOUTOR ALBERTO XAVIER

objetivo general del presente estudio es hacer un analisis critico sobre el estado

la cuestion en la jurisprudencia y en la doctrina.
Si comparamos 1a situacion actual con aquella analizada por Carlos Palao

Taboada en los anos 1998 y 2000, o] cambio quizd mas notable es el caracter
marcadamente anti-formalista con qu€ la jurisprudencia espafiola viene afron-
rando en los ultimos anos o] tema de la elusion 6scal. En su publicacion del

1000, Carlos Palao Taboada afirmo (p.126) que o] contexto ideoldgico de
bre mercado, de la »utonomia de la voluntad y de

mbiente desfavorable a que los tribunales com-
ue de hecho s¢ confirmaba en el

ano
extremada valorizacion del li

la seguridad juridica creaba un

batieran las operaciones de elusion fiscal, lo g
caso de la sentencia = del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja — analizada

en su estudio. Con todo, la realidad de los anos siguientes vendria a demostrar
que el tono permisivo las operaciones de elusion tributaria : dentificado en la

sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja serfa la excepcion, y N0
la regla en los rribunales espaiioles®. Por ello uno de los objetivos especificos del

presente estudio es analizar el concepto amplio de simulacion manejado por la

jurisprudencia ~eciente del Tribunal Supremo, indagando sobre su compatibi-
lidad con el co [a elusion

ncepto civilista de simulacion
fiscal contenido en el orden

amiento tributario.
El segundo de los objetivos especificos del presente €S
criticas doctrinales cada vez mas acusa

das respecto a la no
imposicion de multas administrativas a las pricticas de frau
conflicto en la aplicacion de la norma tributa

ria. Analizaremos
o no de esas criticas doctrinales, y tratar¢mos de proponer un co
~ormativo con el cual creemos qu¢ el tratamien

to de la elusion
mas justo y equilibrado.

nereto cambio
fscal quedard

II - Breve valoracion del cuadro actual de comb

Espaiia a través de la aplicacién de normas generales
re), al entrar

2 actual Ley General Tributaria = LGT (Ley 58/2003, de 17 diciemb
en vigor el ano 2004, tenfa confesadas intenciones de innovar decis
combate a

la configuracion de los cauces nori
fscalt. La LGT hasta entonces €n vigor preveia una norma general para

:yament€ €7
2 elusiol
“CVitar e

3 [as conclusiones del Tribu nal Superior de Justicia de la Rioja sobre el caso han sido desaut™ el
por el Tribunal Supremo. En la STS de 20 de septiembre de 2005 (R] 2005, 8361), ?n el
a. Segi™

TS] de La Rioja sobre operaciones idénticas a las analizadas en el articulo ha sido casadé:

TS, “debié considerarse simulado el contrato de venta con precio aplazado qué, segun €
' ' tado” - EJ. 8%

de calificacion, merecia
o0 TABOADA,

¢ Sobre la normativa de
aplicacidn de las normas tributariasy 2009, PP 147-

Carlos- 1

198; RUT%

11 elusién fiscal en la actual LGT, véase PALA
la elusién fiscal, Valladolid: Lex Nova,
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MARCIANO SEABRA DE GODOI

fraude de ley” (art.24 de la Ley 230/ 1963), pero el texto legal se limitaba a repe-
tir los términos del concepto civilista de fraude a la ley (art.6.4 del Cédigo civil)
1 hacer mencion al proposito genérico de “eludir el pago del tributo” mediante

y .

2ctos 0 negocios que produjeran un “resultado equivalente al derivado del hecho
imponible”, sin, con todo, avanzar criterios. }nés precisos con arreglo a los cua.les
se pudiera distinguir un supuesto de elusién (al cual se le aplicaria el referido
art.24) de un supuesto de mera economia de opcion®.

La Exposicién de Motivos de la actual LGT presume de una revisiéon “en
profundidad” de la regulacién del fraude de ley, que se considera sustituido
por una nueva figura (bautizada como “conflicto en la aplicacién de la norma
rributaria”), supuestamente libre de los “problemas de aplicacién” de la nor-
mativa anterior y hecha a medida para luchar contra el fraude “sofisticado”™. Lo
“ovedoso del cambio normativo ha sido no la abstrusa denominacion con que
< ha decidido rebautizar el fraude a la ley tributaria’, sino la iniciativa de fijar
dos criterios pretendidamente objetivos que pudieran apartar, con mas preci-

ALMENDRAL, Violeta. El fraude a la ley tributaria a examen, Cizur Menor: Thomson-Aranzadi, 2006;
Ruiz ALMENDRAL, Violeta & ZorRNOzA PEREZ, Juan. Interpretacion, calificacién, integraciony
medidas anti-elusién en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en: ZORNOZA
PErez (Director), La reforma de la Ley General Tributaria, Estudios de Derecho Judicial num. 57
(2004), Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2005, pp.13-84; DELGADO PAcHECO, Abelardo.
Las Normas Antielusién en la Jurisprudencia Tributaria Espafiola, Cizur Menor: Thomson Aranzadi,
2004; GARCia Novoa, Cesar. La cldusula antielusion en la nueva LGT, Madrid: Marcial Pons, 2004;
SANZ GADEA, Eduardo. Medidas Antielusion Fiscal, Documento 8/2009, Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 2009, pp.209-227.
> Sobre el instituto del fraude a la ley tributaria y su encaje en la LGT anterior, véase PALAO
TAaBoADA, Carlos. op.cit, pp.21-146; Gopot, Marciano S. Fraude a la ley y conflicto en la aplicacion de las
leyes tr’ibutarias, Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 2005. Desde otra perspectiva critica, vease
FALcON Y TELLA, Falcén. “El fraude a la ley tributaria como mecanismo para gravar determinadas
S‘;;);Ornllas de op.cién”, Revista Técnica Tributaria, nim.31 (1995), pp. 55-73.
: Ign:zi Oaé:xpolilmf)n de Mf)tivos fie la Ley 58/ 2093, de 17 diciembre, item II, Gltimo parrafo.
Py nOrml;utz.badlal.y,}Belen B;ah‘l‘a Almiin”sa sostienen que la expresion “conflicto en la aplicacion
S CObrl utaria” no ser.la eJ.(trz.ma : porqu}e.en la figura hay un cierto conflicto entre las
intiehigte s eertu;a del negoc’lo art1ﬁc105(.> y el espiritu dfal sistema fiscal en su conjunto — Cléus’ulas
o8 Prsg, | ugal :era es ver31.1s clausulas particulares. El articulo 15 de la LGT, en: ARRIETA MARTINEZ
Aranzadi’-ThomySOtr(;S (Directores). Tratado sobre l.a Ley General Tributaria, Tomo I, CiZL.lr M.e'nor:
“técnicameme e SOn, 010, pp.497).. Pero como a.dv1c.3fte Carlos Palao Taboada, la denominacion s
POr Moty e aC;, pues los conflictosenla al.b!lcac.lon de las normas tributarias pueden plan.tear.s’e
de lgs normas trihyt a. tienen quc.a ,ver con la elusién tributaria” (PALAo TABoADA, Carlos. La aplicacion
de Egagig ey afrzas ¥ la elusion fiscal, Valladolid: Lex Nova, 2009, p.167). Juan Manuel Herrero
ha tenjg, la in & _O'rmula atinadas criticas a la nueva denominacién de la figura, que al parecer
haCién dolo vert:ncmn de vaciar el fraude a la ley tributaria de cualquier contenido peyorativo,
ERRERQ b EG:g‘:;g comportamiento neutral desde el punto de vista ético-juridico — véase
SPINOSA DE Los MONTEROS, Juan Manuel. “La conformacién artificiosa de
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sion que el texto normativo anterior®, los casos de elusién de los casos de mera
economia de opcion. Estos criterios no son otra cosa que dos topoi tradicional-
mente presentes en el discurso de aplicacion de normas generales anti-elusion:
el criterio de la artificiosidad de los actos/negocios (art.15.1.a de la LGT), que
remite a la idea de abuso de formas y a la norma general alemana, y el criterio de

los motivos econémicos validos (art.15.Lb de la LGT), que remite a las normas
generales anglosajonas’.,

Laidea siempre cautivante de una mayor seguridad juridica es lo que a nues-
tro juicio explica esa iniciativa de concretar de manera mas clara en la propia

legislacion los requisitos para la identificacién de los casos de elusién. La bus-
queda de seguridad juridica también parece haber informado la nueva regu-
lacion de los aspectos procedimentales (previstos en el art. 159 de la LGTy
desarrollados en el art. 194 del Real Decreto 1.065/2007) para la aplicacion de la
figura del conflicto: la competencia para declarar la existencia del conflicto no ha
sido repartida entre cada uno de los agentes de la inspeccion tributaria, sino qu¢
reservada exclusivamente a una Comisién de cuatro miembros estrechamente
vinculada al 6rgano responsable de contestar las consultas tributarias escritas

La idea parece muy clara: lograr que el corpus de las decisiones por las cuales
la Administracion declara la existencia o no de los conflictos sea consistente y

coherente con el corpus de las decisiones por las cuales la misma Administracior
contesta formalmente las dudas tributarias en general de los administrados:
Respecto a la sancién del fraude a la ley, el Dictamen del Consejo de EStffd.o
ha repelido vivamente la iniciativa del Borrador de Anteproyecto de la LGT qlr L
gida a autorizar la imposicién de sanciones en el caso de que el abuso/ conﬂlC§0
se produjera “con dnimo defraudatorio”, asi que al final se ha mantenido €@ ‘

actual LGT el criterio ya adoptado en la redaccién del precepto del fraude 2 1

ley tras la reforma del afio 1995 (Ley 25/1995), bajo el cual la existencia. ,de;ef]‘
fraude a la ley conlleva la aplicacién de la normativa eludida, la liquidacion

i
P ’ = . a 5 B aUde. !
la realidad en el dmbito tributario: ;por qué lollamamos conflicto cuando queremos decir fr

Actualidad Juridica Aranzadi, nim.593, 2003 (BIB 2003\1155).

. 0S5
" Fernando Pérez Royo afirma, en este sentido, que el art.15 de la actual LGT “ha deﬁmdznlos
requisitos sustanciales de la figura [del fraude a la ley tributaria/conflicto] en términ.OS n;,'gro)’
abstractos o conceptuales que la [LGT] anterior” - PErREZ Royo, Fernando. Derecho Finan
Tributario. Parte General, 21* ed., Cizur Menor: Civitas-Thomson Reuters, 2011, p.253. de

. ° eC[o \
" El Dictamen del Consejo de Estado emitido el afio 2003 sobre el Borrador del Antep royl vacio’
» a " ¢ a <
la LGT considera que estos dos criterios contenidos en el texto legal constituyen u “salto

3
mab
demasiado ampli den 1 - ol oyecto le a0
pues son demasiado ampliosy pueden llevar a calificar como “conflicto” (el Anteproy acion:
‘ ’ . ’ i . el
abuso”) cualquier economia de opcién. Esta opinién del Consejo es una notoria €Xa5

e
» . " . rms
no ha sido compartida por la doctrina espafiola, ni por los sectores tradicionalmente fo
y reacios a un control mas rigido del fraude a Ia ley tributaria.

96




MARCIANO SEABRA DE GODOI

tributo y de los intereses de demora, sin que proceda laimposicién de sanciones,
siendo digno de registro el hecho de que un considerable sector de la doctrina
espafola considera un error de politica legislativa la prohibicién de imponer
sanciones administrativas a los agentes del conflicto/fraude a la ley tributarija'.

Ahora bien, pasados mds de siete afos de la entrada en vigor de la actual
LGT, los designios de cambio e innovacién del legislador parecen lejos, muy
lejos de haber sido alcanzados. De una parte, la norma general que en realidad
se aplica por la Administracién para contrarrestar los fraudes sofisticados no es
la norma del conflicto (art.15 de la LGT), sino que sigue siendo la norma que
permite a la Administracién desconsiderar los actos simulados y someter a tri-
butacién los actos efectivamente realizados por las partes (art.16 de la LGT). La
novedad de los tltimos afios ha sido la toma de postura del Tribunal Supremo
decididamente favorable a un concepto amplio de simulacién, que rechaza eva-
luar individual o formalmente a los negocios juridicos que en general forman
parte de las elusiones sofisticadas, y se deja informar por una evaluacion gl?bél
y sustancial de todo el entramado de negocios y sus efectos pricticos (economi-

Cos, empresariales) subyacentes'. o
En cuanto a los criterios establecidos en el art.15.1 de la actual LGT a fin

o / 4 s A ria
de deslindar los casos de elusién de los casos de economia de opci6n (’29to
1fici : : ' ‘ | 1COS O
artificiosidad delos negocios practicados, no existencia de efe;tos ]urlb wron
' enl
econémicos distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran o

con los actos o negocios usuales o propios), su aplicacion P - perlm?;e;z
U misterjo, pues la Administracién no ha creado un canal lnlstltl(,l:CIOI?:iO(I]l ol
publicidad, aunque sea parcial, a los informes vinculantes de las an; r bésic,:OS
que impide a la comunidad juridica tener acceso y valorar algunos da

’ . for-
: - ot :4n entre el numero de in
como la cantidad de informes emitidos, la proporcion €

: 11
istencia del “con-
Mes que declaran la existencia y el de los que declaran la no exis

Imente la claridad metodoldgica y la racionalidad argumenta-

flicto” Tl %
cl0’, y principa tando los criterios

tiva de] discurso con el cual las Comisiones vienen INterpre
'Ntroducidos en el art.15 de la LGT.

~ '" n.
) ’ BERRO’ }‘l()rlsl
0 v/ b : 130; GARCIA .
. rl l‘ltar‘a". . v N .
) €ase Ruiz ALMENDRAL, Violeta. El fraude a laleyt 9 P .- cributaria en materia

L . " rudenc 2 r
dSobre los modos de enfrentar la elusién tributariay sobrc: la JIU 428(2010) 0p.93-95 pErEZ ROYO,
e Si 2 ’ - § CI.ETO nllm- ’ . y \» ",uac’nd
Mulacién” Revista Espaiiola de Derecho Financiero, (Examen de casos Tec ientes)”, Qu

“Thando, “La Doctrina de los Lores sobre la elusion fiscal

Fl. ’ .
Scal, num, () (2005), p.28. 1 ese concepto amplio d

1 E; '
Jemplos g - ibunal Supremo que adopta

e al Supr 2
sentencias del Tribunal Sup rencia de 18 marzo 2 encia 28

Sentencia de 2 : 5 8361)' sen 1): sentencia =
0 septiembre 2005 (RJ 2005, 8361); o 2008, 3911); sentett
“Ntencig de 27 mapcjzr(l)]o;e(RJ 20(§8 J2870); sentencia 15 julio 2008 (511187)' sentencia 2 abril 2011

(R 08).
JZOU’ 2919), séntencia 29 junio 2011 (RJ 2011, 56 ) 97
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En la jurisprudencia reciente de los tribunales contencioso-administrativos,
se observa una cierta tendencia de aplicar - aunque no formalmente - los dos
criterios del art.15.1 de la actual LGT a los pocos casos de expedientes de fraude
a la ley incoados por la Administracién antes de la entrada en vigor de la actual
LGT. En los casos de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 4 de diciembre
de 2006 (JT 2007, 293) y de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del

Pais Vasco de 2 de mayo de 2011 (Sentencia num. 285/2011), los criterios que los
magistrados utilizaron para confirmar la existencia de fraude a la ley tributaria
fueron fundamentalmente la artificiosidad de los negocios y los objetivos tinica-

mente tributarios de las operaciones (con mds énfasis en el segundo que en el

primero de los criterios), aunque las operaciones hayan ocurrido cuando estaba
en vigor el art.24 de la LGT anterior (art. 24 de la Norma Foral 1/1995), que no |

establecia criterios precisos para distinguir los fraudes a la ley de las economias |
de opcion.

Por lo que toca al régimen de las sanciones de la figura del fraude/contflicto
en la jurisprudencia, la situacién actual es la siguiente: si los tribunales califi-
can unos actos o negocios como practicados “en fraude a la ley tributaria’, la
imposicién de sanciones tanto administrativas como penales (delito de defrau-
dacion tributaria) queda prohibida, conforme ha decidido el Tribunal Consti-

tucional (en contra del criterio que habia prevalecido en el Tribunal Supremo)
en la Sentencia 120/2005, de 10 mayo'?; pero si los mismos actos 0 negocios ¢

califican por los tribunales como simulados y engafiosos, la imposicion de e
ciones tanto administrativas como penales (delito de defraudacion tributarid)
se reputa como valida, aunque dicha calificacién se haga a partir de un concepto
ampliado de simulacion, una vez que el Tribunal Constitucional considera que

MEPINE. : , e el
no puede inmiscuirse en la competencia de los tribunales ordinarios pars

“enjuiciamiento penal de unos hechos” (Sentencia 129/2008" de 27 octubré
E] 59).

2 La doctrina ha reaccionado de modo distinto a esta sentencia del Tribunal ConStituCionallz;
Apoyandola, véase FALCON Y TELLA, Ramén. “El fraude de ley o ‘conflicto en la aplicacion dedi
norma’y el delito fiscal: laimportante STC 10 mayo 2005 (RTC 2005, 210)”, Quincena Fiscal Aranzacai
niim.12 (2005), BIB 2005\1191 y BAciGaLUPo, Silvina. Presupuestos de la tipicidad del delito )
y fraudealaley en el imbito tributario, en: ARRIETA MARTINEZ DE P1SON, Juan y otros (Direcwre;l
Tratado sobre la Ley General Tributaria, Tomo I, Cizur Menor: Aranzadi-Thomson, 2010, PP°529‘5~ ;
Criticando su razonamiento, véase PALAO TABoADA, Carlos. “Los instrumentos normativos conthf(‘)
la elusion fiscal”, La justicia en el disefio y aplicacién de los tributos, L Semana de Estudios de De.rf—izta’
Financiero, Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 2005, pp.125-131 y Ruiz ALMEN DRAL, V10
El fraude a la ley tributaria a examen, Cizur Menor: Thomson-Aranzadi, 2006, pp.134'138' 250
* Floridn Garcia Berro critica rotundamente esta sentencia, que califica como “un PCI,A
decepcionante” en relacion con las expectativas creadas por la anterior STC 120/2005 - ad
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Antes de dar por terminada esta breve valoracién inicial del cuadro actual de
~ombate a la elusion fiscal en Espafia a través de la aplicacién de normas gene-
rales, hay que sefalar que algtin autor sostiene muy minoritariamente la “ine-
«stencia de un precepto general antielusivo” en el derecho espafiol. Ahora
hien, véase la descripcion que el mismo autor hace de la conducta prevista en
o] art.15 de la LGT: una conducta que “al amparo de unas determinadas nor-
mas legales”, busca “la obtencién de un resultado determinado (causa) y una
ventaja patrimonial (ahorro tributario), resultado que no se pretendia por las
normas legales que acogieran dicha conducta, lo que pone de manifiesto el pro-
ceder anémalo e irregular de la conducta en el orden tributario”. Una norma
que remite a esta conducta y determina que se aplique la normativa tributa-
ria que se trat6 de eludir es universalmente conocida como una norma general

anti-elusion. Lo que pasa es que el autor parece creer que una norma general
anti-elusion se caracteriza por prohibir toda conducta que persigue el ahorro
tributario, de ahi su afirmacién de que “el art.1S de la LGT no es un precepto
general antielusivo, en el sentido de prohibir toda aquella conducta que persiga

un ahorro fiscal”'®. Finalmente, hay que apuntar que el autor incide en flagrante
contradiccion cuando afirma que el referido art.15 garantiza “el deber general

de cumplimiento de la Ley”" y a la vez sostiene que las leyes tributarias “no son

normas imperativas”, que el derecho tributario “es un derecho descriptivo”, “no
es un derecho impositivo™ .

BERRO, Flori4n, op.cit., pp.89-91. De la misma opinién es Juan Zornoza, que critica que el
Tribunal Constitucional haya asumido “mecanicamente y sin mayores andlisis la calificacion de
simulacién, con renuncia al examen de sus elementos” — ZORNOzA PEREZ, Juan. La simulacién
¢n Derecho tributario. en: ARRIETA MARTINEZ DE PIsON, Juan y otros (Directores). Tratado sobre
Ia’Le)’ General Tributaria, Tomo 1, Cizur Menor: Aranzadi-Thomson, 2010, pp.562-563. Fernando
Pérez Royo, analizando en el afio 2005 la entonces recién fallada sentencia 120/2005 del Tribunal
Constitucional, habya vaticinado que el Constitucional probablemente no reprocharia las condenas
E(e)rllazes ¢n casos en que la calificacién de las instancias ordinarias hubiera sido la de simulaciony
2 lgs ea f faude alaley - PEREZ Rovo, Fernando. “El estado del arte de la aplicacion del fielito fiscal
L d0cptr?: (:10“ especial referencia al tratamiento de la simulacién, fraude de ley y delito fiscal en
2005)> D; g la Sala Scigunda del Supremo y una apostilla final sobre la STC de 10 de mayo de
I PON’; CLE’ 10 La Ley, nim.6281, Seccién Doctrina, 2005, Ref.D-158. |
MENTE, Joan-Francesc. La simulacién en la nueva LGT, Madrid-Barcelona: Marcial Pons,
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III - La jurisprudencia del Tribunal Sup’re.mo y el concepto de s1mlulac:onf
En la doctrina espafiola, es opinion casi unanime .e,ntre los autore.; que la pz e;
tad de la Administracién de declarar la simulz.lc1on a efect,os. tri }1%211131(;35 ebe
ejercitarse seguin el concepto de simulacion orfundo del C(Ziodligo }flvll ] naz;i
de la seguridad juridica, esa postura a primera. vista parece de eic 0lamis |
tada. Con todo, hay que advertir que es la misma doctru?a civi 1.s’ta qiaden reco
noce que el Codigo Civil “no dedica al problema de la 51mulac1o,n, com(ci) serfa
de desear, una disciplina unitaria y armoénica, y sélo alude al fenémeno de unz
manera fragmentaria”®, En efecto, el Cédigo Civil no establece expresamex;iteer:a
concepto de simulacidn, y la doctrina mayoritaria de que su art2.11.276 se re
la figura de la simulacién es contestada por relevantes autores?. d
La doctrina causalista de Federico de Castro y Bravo sobre los llamados

“negocios anémalos”, por ser innegablemente la mas influyente en la )urllS)I:lI;‘
denciay en la doctrina del Derecho civil, es la ms citada por los autores tri d
ristas™ a efectos de buscar concretar una definicién de simulacién que se pue 3
distinguir netamente de otras figuras afines, como el fraude a la ley o el negoc

0 - R T 6L és mar-
fiduciario. Esto supone un gran problema, pues la nota distintiva quizd m -

. ° a . rec
cada en dicha doctrina de Federico de Castro es justamente su rotundo

: e : : : 2 '~ indirecto 0
a definir disyuntivamente 1a simulacion, el fraude a la ley y el negocio indi
fiduciario®.

¥ Véase AGUALLO AVILES, An
Tributaria, Pamplona: Aranza
tributario, en: AAVV, Los nego
de Abogados de Madrid, 2
tributario. en: ARRIETA Ma

il
gely PEREZ Royo, Fernando. Comentarios a la Reforma delaLeyG ;’:;:O
di, 1996, pp. 67-78; ZorN0zA PEREZ, Juan. La simulacién en Dce b
cios andmalos ante el Derecho tributario espafiol, Boletin del Ilustre (;echo
000, pp.165-190; ZorNOZA PEREZ, Juan. La simulacion €n Dé -
RTINEZ DE PISGN, Juan y otros (Directores). Tratado sobrela L)

: endrd
enor: Aranzadi-Thomson, 2010, pp.553-579. Violeta Ruiz Ajlmario ge
discrepa de esa corriente doctrinal mayoritarj i

simulacién al concepto civilista de la figu

; s ‘ot e merl
ra “es precisamente la principal critica qu
Interpretacion de Ia simulacién en mater;

. ; Vl
a tributaria en Espafia” - Ruiz ALMENDRAL,

fraude ala ley tributarig 4 cXamen, Cizur Menor: Thomson- Aranzadi, 2006, p.114.

* DiEz-P1cAZ0, Luis y GULLON

.J: Tecn®
, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Vol.I, 11* ed., Madrid
2005, p.512

10, 3" ed., Madrid: Dykinson, 2005, p.182 pepiET
, Juan, La simulacién en Derecho tributario. €2 iV’
MARTINEZ DE P1s6N, Juan yotros (Dj

i TomoO &
M ctores). Tratado sobre |4 Ley General Tributaria, om

60)

cio”

“ “Adiferencia de lo que se p; oesdOn™, ¢
qU€ S€piensarespecto 3 Jos tipos de negocios (es compraventa decuado"

las dichas anomalias (e los negocios anomalos| no se excluyen entre si. Por eso €s 17 n pal®
causa de peligrosas confusiones, ] ¢mpefio de e g
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De acuerdo con la legislacién tributaria espafiola en vigor hace décadas, son
muy dispares los regimenes de las sanciones y de los procedimientos para la

declaracion de la simulacién y del fraude a la ley/conflicto. Asi que es natural

que los autores tributaristas hayan perseguido y sigan persiguiendo obstinada-
mente un criterio doctrinal que pueda apartar con la maxima nitidez los casos
de simulacion de los casos de conflicto/fraude a la ley. Lo curioso y perturbador

es que se haya elegido como marco teérico de esta busqueda una doctrina - la
doctrina causalista de la simulacién en Espana - que se construye en torno a

una clara premisa: la premisa de que es infructuoso y vano el intento de afrontar

disyuntivamente los llamados negocios anémalos, que deben someterse a un régi-
men comun de regulacién juridica.

Esyaun topico en la literatura tributaria espafola afirmar que las diferencias
entre simulacion y fraude a la ley son claras en el 4mbito tedrico, pero borrosas
en la prictica. Creemos que se debe replantear esa cuestion, pues si se mira bien,
lo borroso esté tanto en la practica como en la teorfa. Juan Zornoza Pérez, tras

CMpezar su razonamiento citando y apoyando la doctrina causalista de Federico

de Castro segun la cual la simulacién debe entenderse como un negocio con
causa falsa, afirma2*:

“Clertamente, frente a la nitidez de la distincién tedrica, pueden surgir diﬁc.ulta-
des en la prictica para determinar cuando nos encontramos ante una simul?cu?n y
cuando ante un supuesto de fraude de ley, porque en cierto sentido -noen e.l técnico-
juridico, desde luego- quien realiza un negocio en fraude a la ley tributarla’ n(.) pel,',-
Sigue tanto el resultado tipico de ese negocio como sus consecuencias economicas.

Siala doctrina Je parece que se debe mantener la tradicional acFitud de con-
Cebir | simulacién, para fines de aplicacién del Derecho tributaf‘lo., .conforn;e
U conformacidn en el Derecho civil, hay que revisar €s0 ge .mtldez'd'i‘ ?
distincigp, tedrica” entre simulacién y fraude a la ley®. Son 1(?8 e o cl)sn
3 quienes afirman que “los negocios simulados, fiduciarios e indirectos no s

1

4y €0s, Ma
ORNOZ4

]Uany

T

drid, 1971), pp.329-330. P
PEREZ, Juan. La simulacién en Derecho tributario. en: ARR

(Directores). Tratado sobre la Ley General Tributaria, Tomo I,

2010, p.56,0,
«  mos
“CIcap;

. n —
| 4Co ; o sais e ley v la simulacio
Vlo]eta. E) Ceptual, no s¢lo practica, entre €l fraude deleyy

y ‘ dl, 2006, pllS
Jraude q |, ley tributaria a examen, Cizur Menor: Thomson-Aranza

ETA MARTINEZ DE P1SON,

a adi
{ LI MenOI. Alanz
Otrog Ciz
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conceptualmente deslindables de modo nitido, ni su distincién es definible con

exactitud”® (subrayados nuestros). Si hay que ir a la fuente del Derecho civil,
como quiere la vision tradicional, hay que reconocer que no se trata solamente
de eventuales dificultades practicas, hay que reconocer que la distincion entre

simulacion y figuras afines es problematica también en sus aspectos teoricos 0
definitorios.

Aun respecto a la cita arriba, hay que decir que si, tiene todo sentido “téc-
nico-juridico” afirmar que “quien realiza un negocio en fraude a la ley no persi-
gue tanto el resultado tipico de ese negocio como sus consecuencias economr
cas’. La definicion misma del fraude a la ley supone que el agente se desvie el

resultado tipico que se espera del negocio puesto en préictica. Como afirma Flo-
rian Garcia Berro, el negocio en fraude a la ley “persigue alcanzar los resultados
naturales de otra modalidad negocial -o ningun resultado relevante-, €n Jugar

"27 — : .
de los suyos™”. En el clasico ejemplo de la sociedad que se constituye de manera
fugaz para transferir onerosamente un inmueble de un socio a otro, los agent

del fraude a la ley no persiguen el resultado tipico del negocio de constitucior

" : . ’ . o Lo . : r
de sociedad, sino una consecuencia econémica distinta (cambiar inmueble PO
dinero) obtenida por una artificiosa manipulacién de los hechos.

De todas maneras, la razén que Zornoza Pérez aduce para explicar la diﬁC}d'
tad de una distincién practica entre las figuras también vale para explicar la dit
cultad de la distincién teérica entre las dos figuras. Sobre ese supuesto Sendno
de constitucién de una sociedad fugaz para escapar al impuesto sobre la cor™

° . - 1acion
praventa del inmueble, Ferreiro Lapatza lo considera un supuesto de simulact

. 28 - ’ url
rf.:latlva , mientras que la mayorfa de los autores tributaristas lo ven c0™° 0
ejemplo de libro de fraude a la ley tributaria®. Esta falta de acuerdo sobr¢ il

%6 VALLET DE G é : indircc
. st il oo Juan. “Negocios en fraude de ley, simulados, fiduciarios € indir
Revista Juridica del Notariado, nim.14

- , (1995), pp.231.
“ GARCIA BERRO, Floridn. “Sobre )PP

farlenrideviiniviiailo los modos de enfrentar la elusién tributaria )
]( 20]([))) ;rllcna tributaria en materia de simulacién”, Revista Espafiola de Derecho Finan ciero, nu
, p-8L.

* FERREIRO LAPATZA, José « ,
, J0s¢ Juan. “Econom{ L 3 : delito
- - : ' 1a de opcion, fraude anciones
Quincena Fiscal, nim.8, abril de s de Ley, s y

. a
| ‘ | 2001, p.17. Ferreiro Lapatza es tal vez el tinico autor 44¢ '
— precisamente en el estudio citado - viyas c

anomalos de Federico de Castro.
supuesto de la sociedad fugaz n
claramente causalista: el de qu
el negocio, con lo que sélo se p l
* Véase, por ejemplo, MARTI buta™®
, , N QUERALT Jua ' : Tribu! ’l

' , Juan vy otros 1ero e

ed., Madrid: Tecnos, 2007, pp.1 A S S |

96-197. Es i Ve S
- LS Interesante notar ue no 10
, s ! ue los autores, aun Y
supuesto una simulacién, lo describen de un q. , T 4 .« clasic® d 408
Amanera muy familiar a las descripciones cayd

casos de simulacién: “En realidad | “
. 0O e : » . su
que se ha operado ha sidouna compraventa(-")

(oS

|2
obr¢
¥ S

. dic0®
g ) : urlcl
riticas a la teorfa causalista de los negocio® ) rid0

e, Si — , oC
» i la causa tipica no existe en un caso concreto, “tamp

odra hablar de simulacién”. 7
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calificar un ejemplo tan sencillo naturalmente no tiene que ver con problemas

practicos, ni por supuesto con errores elementales de parte de los autores, sino
con distintos conceptos tedricos sobre la figura de la simulacién.

Los estudios mds recientes sobre el fenémeno de la elusién fiscal en Espaiia
cargan duramente contra la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo, por considerar que adopta un concepto errd-
neo de simulacién, un concepto excesivamente laxo claramente apartado del
verdadero concepto de simulacién que emana del Derecho civil®. Ahora bien,
intentaremos demostrar en este apartado que el concepto de simulacion apli-
cado por dicha jurisprudencia es completamente compatible con el concepto
de simulacién presente en la doctrina del Derecho civil espaiiol, por lo menos es
compatible con el concepto de simulacién que emana del marco teorico de los
‘negocios anémalos”, doctrina que no se tiene noticia de que haya sido recha-
zada por los autores civilistas.

La sintesis de la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso-Adminjstrativo
del Tribunal Supremo que ha venido tomando forma en los tltimos afios es la
Siguiente: hay simulacién si el obligado tributario quiere obtener un resultado
Practico propio de un negocio juridico tipico y usual (por ejernplof la compra-
"Venta de acciones de una sociedad) pero, en vez de practicar dlrec.tamethe
3quel negocio tipico y usual (y por ende atraer las consecuencias trlbl.ltanas
Pfevistas en la normativa que el obligado quiere evitar), instrumentahza. un
“Omplejo y artificioso entramado de actos y negocios juridicos, cuyos sucesivos
Pasos - en general ejecutados conforme a un plan preconcebido y a lo largo de
"R cortisimo intervalo de tiempo — conducen a un resultado ﬁnfll que es, desde
gn Punto de vista practico, el mismo resultado que se obtendria de celebrarse

Tectamente e negocio tipico. En este sentido, la STS de 25 septic?mbre 20019
(Ry 2009, 5487, EJ. 89) identifica la “existencia de una motivacion diferente a la

“Uestros_
s defip;
fOrmalm

30 y

Otro ejemplo de descripcién del fraude a laley con clementos tip.i Camemequ)irjzsztle;ciz
Clones de simulacién es el siguiente: en el fraude a laley “r.IO s¢ Q}“erfe e‘;rj‘enm,, _ DiEz-
“te realizado, que s6lo es instrumento de ocultacion de la mtenmé.n rau‘ } : 70‘05 0,193,
Luisy GULLGN, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Vol.I,11* ed., Madrid: Tecno L’,; pp;“_%;
0&?“ ll'lfea Critica ahondan los siguientes estudios: GA.RCI'A BERRO, S\O;;?\I;'rofll: EZ.’DE PISON.
Juap y :tA PEREz, Juan. La simulacién en Derecho tribu.tarno..en: ARR;ECiZur
Thop, s (DireCtoreS). Tratado sobre la Ley General Tributaria, Tomg\ i | ores sobre la elusion
o™ 2010, PP.553-579; PErEz Royo, Fernando. “La Doctrina de 0; En el caso del estudio
de Abel: *Men de casos recientes)”, Quincena Fiscal, m'l. m. .10 (2005)‘.’PP-1'2r‘;20 -
. Delgado Pacheco, aunque se critique la jurisprudencia por It Tskin
usa de desviarse del verdadero concepto civilista d(.? ST“ ;()la Cizur
clardo. Las Normas Antielusion en la Jurisprudencia Tributaria Espanoid,

Nzadi, 2004, pp.27-35.

Menor: Aranzadi-

Menor:
0n Ay

103




ESTUDOS EM HOMENAGEM AO PROFESSOR DOUTOR ALBERTO XAVIER

causa tipica o inmediata de las distintas operaciones tomadas en consideracién
individualmente”. En la misma senda argumentativa, la STS de 28 de mayo 2009
(R] 2009, 4414, E.J. 11°) confirma el razonamiento de la sentencia impugnada,
segun el cual “las diversas operaciones individuales realizadas tinicamente tie-
nen sentido apreciadas en su conjunto, aunque juridicamente aparezcan con
sustantividad fiscal auténoma”.

Floridn Garcia Berro afirma que esta linea jurisprudencial lo que hace es
apelar “a la verdadera intencién de las partes, deducida del resultado conjunto
de los negocios celebrados, precisamente como forma de probar que una parte
de éstos constituye mera apariencia simulada”, Hasta aqui estamos de acuerdo
con el autor, pues la forma de razonar de dicha jurisprudencia es exactamente
ésta. Lo que no estamos de acuerdo es que esa forma de entender y aplicar la
simulacion se considere errdnea o extrafia a la doctrina civilista dominante, 0 que
esa forma de razonar se considere un “contrasentido ldgico”, como afirma el
autor.

Segun propone Garcia Berro, hay dos juicios o dos exdmenes que no pue-
den confundirse®. El primer juicio tiene por objeto fijar el verdadero negocio
puesto en practica; es decir, en este primer juicio el aplicador debe pre
si “el negocio declarado por las partes responde a la realidad”. Si respo
realidad, no hay simulacién. Sélo después se podria pasar al segundo juicio, que
tiene por objeto evaluar si los efectos précticos producidos son coherentes con
el molde negocial empleado. Garcia Berro considera que es un €rror técnico”
-juridico - el error que se le imputa a la referida jurisprudencia del Tribuna!
Supremo - incluir en el primer juicio, destinado a concluir si hay 0 no simula-
cién, consideraciones sobre si los resultados de los negocios puestos €1 prac'
tica “se corresponden con los que el ordenamiento normalmente les asocid
Ahora bien, considerar que eso es un error es lo mismo que afirmar qu¢ es U
error concebir la simulacién como un problema en la causa negocial, entendid?
la causa como “el propésito de alcanzar un determinado resultado empirico cof
el negocio™

No es que ese marco teorico — la falsedad de la caus
el cual se pueda afrontar el tema de la simulacién. Hay otros p
como enmarcar la simulacién en el contexto de la divergencia ent
y voluntad, de la contradiccién entre la declaracién externa y la internd. 2

M
1 — sea el unico co
untos de Vist

re declarad jo
Que

3 GArcia BERRO, Florian. op.cit., p.82.
2 Ibid., p.82-83.

33 Diez-P1cazo, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Vol.I, 11° ed., i
2005, p.497. La causa también suele definirse como “la funcidn social y econémica del ﬂegocg)7 545
Los Mozos, Jose Luis. El negocio juridico (Estudios de Derecho civil), Madrid: Montecorvo, 1967
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ha hecho Federico de Castro y su doctrina que al parecer sigue dominante en
Espaiia? Ha sometido eses otros posibles marcos teéricos a duras criticas, propo-
niendo que la simulacion se la conciba y se la aplique como un vicio de la causa,
no como un vicio de la voluntad: “La naturaleza especifica de la simulacién se
encuentra entonces, no en una declaracién vacia de voluntad, sino en una decla-
racion en desacuerdo con el resultado propuesto, o, lo que es lo mismo, una

declaracion con causa falsa™* (subrayado nuestro). Y la legislacién (art.1.276

del Codigo Civil) y la doctrina civilista espafiola son decididamente favorables a
considerar la simulacion como un negocio con causa falsa®,

Es decir: tanto el modelo propuesto por Garcia Berro como el modelo de
Federico de Castro son légicos y racionales. Pero mientras que en el primero los
resultados practicos de los negocios se consideran ajenos al juicio sobre la exis-
tencia o no de simulacion, en el razonamiento del segundo — que al parecer se ha

incorporado a la legislacion y goza de clara hegemonia en la doctrina civilista®

- los resultados practicos buscados con los negocios - su causa, en suma - son el
corazén mismo del concepto de simulacion.

;Y por qué los autores tributaristas en general consideran que el concepto
de simulacién es perfectamente claro y discernible en términos tedricos de con-
ceptos afines como fraude a la ley y negocio fiduciario¥? Nos aventuramos a dar
la siguiente explicacién. Es que en el discurso sobre la simulacion, las nociones

" DE Castro Y Bravo, Federico. El negocio juridico, p.330.

* “La doctrina mas antigua situé el problema de la simulacion bajo la rubrica de los vicios de la
declaracién de voluntad. (..) Otro importante sector de ladoctrinay de lajurisprudencia ha tratado
de llevar la teorfa de la simulacién al marco de la causa del negocio. (...) Desde el punto de vista de
lanorma positiva, las cuestiones relativas a la simulacién estan contempladas en el Codigo Civil
bajo el prisma de la causa” — DiEz-P1cazo, Luis y GULLON, Antonio, op.cit., p.S13. :
* Floridn Garcia Berro da a entender, remitiendo al libro La causa del contrato (CLAVERIA GOSALBEZ,
Luis H. Bolonia: Real Colegio de Espaiia, 1998), que esta obra apoyaria su modelo segt.'m el cual
1?8 resultados practicos de los negocios se consideran ajenos al juicio sobre la exist?ncm o no de
Simulacién. Pero la propia cita de la pag. 226 de aquella obra pone de manifiesto que ahise ad?pta uln
“Oncepto causalista y amplio de simulacion, admitiéndose expresamente — co.mo eslocomunenia
io::;rina C;Vilista - que la calificacion de simuladoy fraudulentlo puede cou;.c@;; eriagszz T;’:i; Tf“:;
estudios de 3 los Palao mantiene la vision tradicl :
“ plano abStractc])OSIaI?eogsolcgiz()siyrri?lcz)l(c)l,ocsirdistingue con claridad del negocio en fraude a laley’,y
afirma que “mientras la simulacion planteauna cuestion fundamentalmente de hech.o’ y,”pOr tanto
(ée Prueba” el fraude 2 laley es una “cuestion de calificacién, es decir, de interpretaciont = P5A4L.;(;
1;;08' Laaplicacién de las normas tributariasy la elusion ﬁsca.1, .Valladolid:.L.ex Nueva, 2(:1009;3 l[?l)émente,
-.Creemos que en su estudio del afio 2006 esas posIiCIONES tradicionales son o s
Y el autor admite implicitamente que incluso en el plano teorico €s mtlly II: 0 . aini 5;1
n entre el concepto civilista de simulacion'y el concepto de f‘raude a fi; qu- o il
de de que “la distincién entre elusién y simulacion es demasiado conlius: Izit S
render deella las graves consecuencias que lleva aparejadas” — PALAO TABOADA, 0p.ck P
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de engafio, disfraz, mentira, apariencia, engaiio brillan con una luz tan fuerte como
para dejar la impresion de que estos términos tienen un solo sentido, cuando de
hecho necesitan aclaraciones para ser mejor entendidos. Nadie va a contestar
juicios corrientes como el de que “la simulacién relativa es un disfraz”*, o como
el de que el objetivo de la sancién de la simulacion es que “frente a la intencio-

nal creacion de una apariencia engafiosa pueda triunfar y aparecer la situacion
juridica real™. Pero la contundencia y claridad de estos juicios son un tanto ilu-
sorias. Cuando se dice que en la simulacion las partes mienten o engafian, hay que
aclarar: ;mienten respecto a hechos concretos — como la existencia del contrato,
el pago del precio, la realizacion efectiva de servicios — o mienten respectoa los
propositos empiricos buscados con el negocio?

En un complejo entramado negocial de las tipicas ingenierfas financieras
en que sociedades son creadas para luego ser disueltas, en que ampliacionesy
reducciones de capital son manejadas sin ninguna racionalidad econdmica, nos¢
puede decir que hay mentira u ocultacién de datos o hechos concretos. P.erf) €
puede perfectamente decir que hay mentira u ocultacion respecto a los ob]en]:'Oz
y resultados pricticos buscados con cada uno de los negocios, que en mue TO‘
casos de hecho acaban anuldndose unos a otros. El modelo propuesto et F “O‘
rian Garcia Berro, comentado mds arriba, afirma implicitamente que la smu;g
cién tiene que ver con mentiras o falsedades respecto a datos o hechOS. Cofl?(rjial-
declarados o no declarados por las partes en un negocio juridico mfi’l‘” -
mente considerado. Ya en el modelo de Federico de Castro, la sir.nu.lacwn neiri'
que ver con mentiras sobre la causa de los negocios, sobre los ob)etlvols 6.:;50{.
cos buscados con los negocios, de ahi la su clasica afirmacién de que % : it
tancia de la simulacion varia “segtin sea el sistema juridico adoptado,.me; i
de negocios abstractos o causalista, de mayor o menor indiferencia lfleesfzros).
a las finalidades que se buscan conseguir con cada negocio™ (subrayados 0 gl

En la critica de Garcia Berro a la jurisprudencia del Tribun.al SuP(rie i
afirma que no cabe valorar, para fines del juicio sobre la existencia © ﬂoa o
lacién, el sentido global del entramado negocial. Nos parece que = 10,
cién estd en claro desacuerdo con la teorfa de Federico de Castro. Resi] andlis®
ejemplo, 2 la distincién entre interposicién ficticia y real de.pf?’rsonasl’ . perS"'
aislado de cada negocio lleva a afirmar que en la interposlfll.()’n red ; monial al
nas, no hay simulacion, ya que ocurre realmente una transmision P;‘t enseg“‘d“
intermediario, aunque éste reciba la cosa para fines de transmitirid

Tecn®

- 1 Madrid:
% Dipz-Pi1cazo, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Vol.I, 11* ed.

2005, p.512.

* Ibid., p.S13.
0 D CasTrO Y BrAVO, Federico. El negocio jurfdico, p.334.
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al destinatario final. Ahora bien, Federico de Castro rechaza la distincién entre
interposicion ficticia y real de personas, afirmando que esa visién adolece del
“prejuicio doctrinal” que cree “en la posibilidad de una transmisién con efectos
reales, aun careciendo de causa que la justifique”. Es decir: la propuesta de
Federico de Castro es exactamente la de analizar la posible existencia de simu-
lacion mirando a lo que ocurre antes, durante y después de cada negocio, tal y cual como
procede la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Esa caracteristica sustancialista o espiritualista de la doctrina de Federico de
Castro queda muy clara en el andlisis critico a que somete las figuras del nego-
cio indirecto y del negocio fiduciario. En efecto, los conceptos de negocio indi-
recto y negocio fiduciario son respaldados por los que defienden un concepto de
simulacién como vicio de la voluntad, y despreciados por los causalistas, que al
finy al cabo los reducen a negocios simulados, en cuanto viciados en su causa*’,

El negocio indirecto, una construccién del pandectismo alemdn notable-
mente desarrollada en Italia en el inicio del siglo XX*, tiene como idea clave
que las partes pueden alcanzar un resultado practico que va mds allé del resul-
tado tipico de la forma negocial elegida. La especie mas conspicua del negocio
Indirecto es e] negocio fiduciario*, basado en la confianza - fiducia — entre las
dos partes de un negocio de atribucién patrimonial. El ejemplo mds estudiado
de los negocios fiduciarios es la llamada venta en garantia, situacién donde hay
Una clara desproporcién entre los resultados deseados por las partes y los ins-
rumentos Juridicos empleados: se realiza una atribucién patrimonial (compra-
Yenta) cuando e] propésito perseguido por las partes €s una simple garantia de
U0 préstamo.

.Federico de Castro ha sometido a una critica demoledora tanto el negoci(?
Te€Cto como el negocio fiduciario. Sobre el negocio indirecto, afirma que esta
Patente y directa contradiccién con un sistema juridico, como el nuestro,
zsa:eo en.el control de las causas — tipicas y atipicas —para flec;ern;lillacri iad":l;j;:
neg0ci§(’)’fslo ¥, segtin la naturaleza de la causa, la diferencia la c;::) C(Castro e
ala : §0bre el negocio fiduciario de la venta en garantla, e .

“ONclusion de que el contrato de compraventa es simulado, y el negocio de

¢s el negocio disimulado o verdadero, todo eso con base en su plantea-

ind
(«
€n

S

. . " le los nego
ﬁduciari “CASTRO ¥ BrAvo, p.cit., pp. 405-409. Defendiendo el caracter simulado de losneg

2 &, » v.é 1€ también O'Ca LLAGHAN, Xavier. Compendio de Derecho Civil, Tomo1- Parte Gene
4 Cr, M:)i:d: Editoriales de Derecho Reunidas, 2004, pp. 483-488. =
véase Dg “L0, Umberto, Frode alla legge, Milin: Giuffre, 1969, pp.208-224.
“ASTRO Y Bravo, op.cit., p.443.

TR
OY Brayo, op.cit., p. 450.

ral.
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adecuada. El garantizar un cobro o el cumplir un encargo no son titulos que

puedan justificar, respectivamente, una pérdida y una adquisicién de propiedad,
de modo pleno y definitivo™.

En el presente apartado no hemos tenido el propésito de argumentar que
el concepto causalista de simulacion aplicado actualmente por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo es el mds correcto o el mas

adecuado a la luz del Derecho tributario espaﬁol en vigor. Lo que intentamos
demostrar es que no proceden las recientes criticas doctrinales de que la juris-

prudencia del Tribunal Supremo aplica un concepto de simulacion equivocado,
ilégico o excesivamente laxo desde el punto de vista del Derecho civil?’.

IV - La necesidad - no teérica, sino positiva - de una distincién lo mads clara

posible entre la simulacion y los supuestos de fraude a la ley/ conflictoenla
aplicacion de la norma tributaria

La pregunta objeto del apartado anterior ha sido la siguiente: ;El concepto amplio
de simulacién manejado en la actual jurisprudencia del contencioso-adminis
trativo es coherente y compatible con las construcciones dominantes en la doc-

trina del Derecho civil espafiol sobre la teorfa de la simulacién? La respuestd ha
sido que si.

La pregunta del presente apartado es otra: ;La manera por la cual a juris-
prfxdencia actual del contencioso-administrativo concibe y aplica la simula-
cion esta de acuerdo con el Derecho tributario en vigor? La respuesta ahora €5
negativa, y nos parece que seré necesario mucho menos esfuerzo argumentativo

Y6 Ibid. i '
» p-409. Teniendo en cuenta esa construccién clasica de Federico de Castro, compaf tida

por muchos otros civilistas espanoles como Miguel Albaladejo (Derecho Civil I - Introduffid”)'
Parte Gefwral, I5* ed., Barcelona: Bosch, 2002, pp.702-707), nos parece equivocada la afirmacio

de Ran?on Falcon y Tella de que “el negocio fiduciario no puede confundirse con el simulado, ¥ " |
ellf) existe acuerdo undnime de la doctrina civil. En este tltimo se aparenta o finge algo que "
exnste., OiqaR existe de modo distinto al que se hace aparecer al exterior. El negocio fiduciario:
car’nbfo, existe, es valido y se quiere como tal, si bien resulta despropox:cionado para la ﬁﬂalidad
practica perseguida” — FALCON v TELLA, Ramén. Negocios fiduciarios: régimen tributario e

AAVYV, Los negocios andmalos ante el Derecho tri . ’ . 1dos
de Madrid, 2000, p.204. cho tributario espafiol, Boletin del Ilustre Colegio de Abog

47 4 4
: I]:’errr.l;ndollgerez Royo afirma que la Jurisprudencia (que ¢l reputa equivocada) de la Sala Tercef 3
el Tribunal Supremo sobre el concepto de simulacién no estaria de acuerdo con la jur iSPrudenClJ

(que €l reputa correcta) establecida porla Sala Primera (de lo Civil), del Tribunal Supremo~ PEREZ
Rovo, Fernando. Derecho Financieroy Tributario. Parte General, 212 ,

Reuters, 2011, p.258. Con todo, el autor no desarrolla un estudio

0N
ed., Cizur Menor: CivitaS-Thombo
de las Salas Primera y Tercera del TS sobre el concepto de si

. i n
comparativo entre la ]unspﬂlde

05
’ : CO hem
he : mulacién. Nosotros tampo
cho tal labor comparativa en el presente estudio, en que solamente tratamos de argumentar

ue lajuris ia de 0%
9 jurisprudencia de la Sala Tercera es compatible con la doctrina civilista sobre la simulaclol1
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para demostrarlo. Es que es palmario que la adopcién de un concepto causa-
lista amplio de simulacion tiene el efecto de desterrar — por inutil - ]a figura del

fraude a la ley tributaria, o del conflicto en la aplicacion de la norma tributaria
previstos en la LGT.

En ordenamientos tributarios que no contienen una norma general anti-elu-
sion de origen legislativo como la del art.24 de la LGT anterior, o como la del
art.15 de la LGT actual, los llamados “fraudes sofisticados” - utilizando la expre-
sion de la Exposicién de Motivos de la actual LGT - se combaten por la Admi-
nistracion y por los tribunales con un concepto ampliado de simulacién*. En
estos ordenamientos, puede decirse que el concepto de simulacién es él mismo
lanorma general anti-elusién, en el sentido de que los razonamientos que se uti-
lizan por los tribunales para llegar a la conclusién de que hubo simulacién son
los mismos que laten en los topoi de las cldsicas normas generales anti-elusién,
como el abuso de formas, la artificiosidad o los motivos econémicos validos.

De hecho, el claro déficit argumentativo de las sentencias del Tribunal
Supremo antes comentadas no esta en la exposicion (que si, la hay) de las razo-
nes por las cuales se aprecia una simulacién, sino en la exposicién (siempre
ausente) de los motivos por los cuales no se aprecia un fraude a la ley tributaria
0 un conflicto en la aplicacién de la norma tributaria. La STS de 28 mayo 2099
(R] 2009, 4414), tras demorarse en consideraciones sobre el porqué del cardc-
ter simulado de las operaciones, desecha la calificacion de fraud? a 12.1 ley sin
cualquier explicacién. Lo que se hace (EJ. 11%) es una simple pafafraSIS de los
textos legales de los arts. 24 LGT y 6.4 CC, para a renglén seguldo. aﬁrm.arse:
“En consecuencia, es aplicable al caso el art.25 de la Ley General Trlbu.tarla d.e
1963 segtin el cual “en los actos o negocios en los que se produzca la existencia
de simulacién...”. Del mismo defecto adolece la STS de 29 junio 2011 (RJ”2011,
3608), que tras reconocer que la operacién fue un simple “artificio le.gal cuya
“nica finalidad” era evitar la incidencia de la norma tributaria relativa al 0gra-
vamen de las ganancias patrimoniales de la persona ﬁ'si.ca, dc?fcafta (FIIJ 7) nl:
calificacién de fraude a la ley tributaria sin cualquier jus‘tlf,icacmn. Por e; 0 tleera
toda razén Fernando Pérez Royo cuando advierte que “aun .es.tamos a aue:}():()r-
de que e] ITribunal Supremo nos aclare cudles son las cond1c1or1.es e-?; qtaria”“"
"®sponde a proceder a la declaracién de fraude de ley en materia C;rl :la le tri-.

Siel Derecho tributario espafiol no contuviera la norma c.lel frau. el alm}é -
butaria/conﬂicto como algo distinto (en sus notas definitorias y princip

. iers de Droit
" Véase 7, d Substancein tax law, Cahie

FiScal Inte
49

MMER, Frederik. “Ponencia General”, IFA, Forman

‘HInternational, vol. LXXXVIIa, La Haya: Kluwer, 2002, Pp.30-?.>1- fiscal (Examen de casos
“REZ Royo, Fernando. “I.a Doctrina de los Lores sobre la elusion his

r | »
“Clentes)” Quincena Fiscal, ntim.10 (2005), p-28.
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en sus consecuencias juridico-tributarias) de la figura de la simulacién, nada
podria objetarse a una jurisprudencia de claro tenor no-formalista™ como la que
ha prevalecido en el Tribunal Supremo, pues el concepto causalista de simula-
cién que emana del Derecho privado es por naturaleza expansivo y consiente
que se lo utilice como norma general anti-elusién. Pero el legislador espafiol
hace casi cincuenta afios tomd la decision, y la viene confirmando con el pasar de
las décadas, de someter a consecuencias muy distintas — quizé demasiado distin-
tas - el fraude a la ley tributaria (désele el nombre que se quiera) y la simulacion.
Bajo esas circunstancias, sélo cabe criticar la linea jurisprudencial que absorbe
por completo la figura del de fraude a la ley tributaria en el concepto causalista
de simulacién, y la tradicién doctrinal - que sigue dominante — segtn la cual el
concepto de simulacion a efectos tributarios debe derivarse del Derecho civil.

Asi que es el Derecho tributario positivo - y no la teoria general del negocio
juridico ni mucho menos la teoria causalista de los negocios anémalos - el que
impone que el concepto de simulacién a efectos de la aplicacién de las normas
tributarias tenga como eje fundamental el criterio de la ocultacién o del engano

respecto a datos o hechos concretos, y no respecto a los resultados practicos 0@
la causa de los negocios vistos de manera unitaria y global.

Los ejemplos de actos simulados puestos por los autores tributaristas =
espafioles y brasilefios - nunca se refieren a la ocultacién de los resultados €€0”
nomicos que en la prictica se buscan con un complejo entramado negocial, sin®
que siempre se refieren a la ocultaciéon de datos o hechos concretos vistos como ele-
mentos de un negocio juridico aisladamente considerado: facturas que se refiere” :
entregas de bienes o prestaciones de servicios no existentes, compraventa i que
se declara el pago de un precio que no se ha pagado etc®’. Por eso es ya un topico
en la doctrina tributarista la afirmacién de que la simulacion en Derecho Uib?z'
tario es una cuestion de comprobar materia fatica, es una cuestion de Pl'U‘:ba ]

Respecto al modelo aplicativo del concepto de simulacién propuestO pe"
Florian Garcia Berro, en el apartado anterior afirmamos que sus conc:]usio{‘eS
no estan de acuerdo con la tradicién causalista de la legislacién y de 1a doctrin®

50 . ual
Carlos Palao Taboada advierte, en un texto del afio 2009, del caricter no-formalista dela ac.tﬂ'oj
jurisprudencia de los Tribunales sobre la elusién tributaria — Prélogo ala obra Los Negocios Fiduc!t

W G,
en la Imposicion sobre la Renta, de Andrés Biez Moreno, Cizur Menor: Aranzadi-Thomson Reute!
2009, p.20.

[
S| Véase P¥ , — . izur Men?
éase PEREZ Rovo, Fernando. Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 21* ed., Cizuf

Civitas-Thomson Reuters, p.256; Xavier, Alberto. Tipicidade da tributagao, simulagdo ¢
antielisiva, Sao Paulo: Dialética, 2001, p.57.

1 dl
52 V4 - o . : ribul
¢ase TORRES, Ricardo Lobo. Elisio abusiva e simulagdo na jurisprudéncia do Supr emo T

: YL 8
Federal e do Conselho de Contribuintes, en: YaAmasniTA, Douglas (coord.). Planejamento " ibut

: e e . 0.250 r
a luz da jurisprudéncia, Sao Paulo: Lex, 2007, p-345. En el mismo sentido, PEREZ ROYO, op.Cits =
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civilista de Espafna. Ahora bien, a la luz del Derecho tributario positivo y su pre-

vision de una norma general anti-elusion (fraude a la ley/conflicto) claramente
distinta de la figura de la simulacién, nos parece que el modelo tiene todo sen-
tido. Afadiriamos a tal modelo solamente la precision de que, en el primero de

los juicios, sobre la existencia o0 no de simulacién (absoluta o relativa), al apli-
cador cabe confrontar las declaraciones de las partes con la realidad de datos o
hechos concretos relativamente a cada negocio juridico aisladamente considerado.

Asi las cosas, el segundo juicio - el que tiene por objeto evaluar si los efectos
practicos producidos son coherentes con el molde negocial empleado - tendria

que ver con una posible configuracién del fraude a la ley/conflicto, y no con la
configuracion de la simulacion.

Como se percibe, el efecto de este concepto tributario de simulacién es el de
calificar como un posible fraude a la ley/conflicto muchas conductas que segtin
laconcepcion causalista del Derecho civil podrian considerarse también — puesto
que la visién disyuntiva es expresamente rechazada por esa doctrina — como
simulacién. Es decir: este concepto tributario de simulacién, basado en el ele-
mento de ocultacién y engaiio respecto a datos o hechos concretos, implica que
los casos de elusién sofisticada o de ingenierias financieras serian en principio
calificados como fraudes a la ley/conflictos en la aplicacion de la norma tributa-
ra, y no como casos de simulacién previstos en el art.16 de la LGT.

Este concepto tributario de simulacién, mas restrictivo y menos borroso que
el concepto civilista, nos parece que trae mas seguridad juridica en la aplicacion
del Derecho tributario, y sobre todo cumple mas fielmente con el claro designio
del legislador espafol de definir disyuntivamente y establecer regimenes juridi-
cos distintos a la simulacién y al fraude a la ley/conflicto. Ahora bien, creemos
que se debe avanzar el analisis y poner en tela de juicio la justicia del trato legis.-
lativo actual del fraude a la ley tributaria/conflicto, cuya inica sancion es la apli-
“acion de la norma eludida, no autorizdndose la aplicacion de sanciones pecu-
Marias administrativas. Es lo que intentaremos hacer en el apartado siguie:nte,
0 el que ademas proponemos una concreta reforma en ]a normativa en vigor.

V~Una propuesta de cambio normativo para hacer mas justoy razonable
el régimen juridico del fraude a la ley tributaria/ conflicto B
Algunos ¢studios recientes critican la norma en vigor que prohibe la imp OSIC,IOH
“ Sancioneg pecuniarias al fraude a la ley tributaria/conflicto. Ferna.n g oo
Royo afirma que “no es de sentido comun” que el intento de ahorrar l.mpue.St(;S
1 través de un fraude a la ley/conflicto le “salga gratis” al obligado tributario™.

¥
PERE; Royo
)

F ' 0S
“I i :4n fiscal (Examen de cas
rec ernando. “La Doctrina de los Lores sobre la elusion (
lentes)n

» Quineena Fiscal, nim.10 (2005), p.27.
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Violeta Ruiz Almendral considera que uno de los buenos argumentos para impo- 5
“er sanciones a las conductas en fraude a la ley tributaria es el de “incrementar |
coste de estas conductas, modificando asi el sistema de incentivos, pues en ausen-
cia de sanciones, no hay ningn riesgo real para el contribuyente™".

Los argumentos que defienden la imposibilidad de sancionar el fraude a la
ley tributaria son basicamente dos: 1) la correccion del fraude a la ley/conflicto
supone alguna forma de aplicacién analégica de la ley tributaria, o bien recurre
a conceptos juridicos vagos ¢ indeterminados, con lo cual el imponerle sancio-
nes violarfa la garantia de tipicidad y la noci6n constitucional de lex certa; 2) en
el fraude a la ley tributaria no hay ninguna ocultacién o engano por parte el

obligado tributario, asi que la conducta no merece ninguna reprobacion sancio-
natoria tipica.

Es un tema muy complejo y dificil el de la relacién entre la correccion .d,e]
fraude a la ley y la analogia®. Nosotros seguimos pensando que la correccion
del fraude a la ley si tiene algo de razonamiento analégico™. Nos parece riguro
samente correcta la posicién de Carlos Palao Taboada segun la cual la san7CIOn
del fraude de ley es a la calificacién lo que la analogfa es a la interpretacién5 , N0

obstante la analogia empleada en la sancién del fraude de ley sea distinta de la
analogia mediante la cual se cubre una laguna normativa™. También estamos fie
acuerdo con la posicion de Pedro Herrera Molina, segun la cual en el fraud.e ald
ley el contribuyente intenta acceder a lagunas mediante mecanismos artificios®®

' o 2 s . . - U e S€
y torcidos, por eso no le protege el principio de seguridad juridica y por end
permite un cierto razonamiento analégico®.

adir
** Ruiz ALMENDRAL, Violeta. El fraude a la ley tributaria a examen, Cizur Menor: T homson-Aran’
2006, p.138.

.1 de
* Cfr. PALA0 TaABOADA, Carlos. “Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacion parcli‘ljo
la Ley General Tributaria (II), Revista de Contabilidad y Tributacidn, nim.1585 (1996)’ PP '3'20;.Pt~‘cién
TaBoapa, Carlos. “Tipicidad e igualdad en la aplicacién de las normas tributarias (La Prohll?l o
de la analogia en Derecho tributario)”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Aut0"

PR : ntrd
de Madrid, nim.1, 1997, pp.219-243; PALAO TABOADA, Carlos. “Los instrumentos normativos ¢

o B oasrs , cho
la elusion fiscal”, La justicia en el disefio y aplicacién de los tributos, L Semana de Estudios de Dc.:ri X
Financiero, Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 2005, pp.111-131. Estos y Otros estudif

, : dolid:
autor estdn reunidos en la obra La aplicacién de las normas tributarias y la elusion fiscal, Valla
Lex Nova, 2009.

: o tituw
* Gopor, Marciano S. Fraudealaley y conflictoen la aplicacién de las leyes tributarias, Madrid: [n$
de Estudios Fiscales, 2005, pp.216-220.

; d: L9
¥ PaLAO TABOADA, Carlos. La aplicacién de las normas tributarias y la elusion fiscal, Valladol
Nova, 2009, pp.134-135.

* 1bid., p.100.

- _ ;
” HERRERA MOLINA, Pedro M. El fraUde a la ley tributaria en el Derecho CSPanol, en. SErm
ANTON, Fernando y SOLER ROCH, Maria Teresa (Directores). Las medidas antiabuso ¢ a no
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Ultimamente se han producido estudios® que defienden que la aplicacion
del Derecho en la correccion del fraude a la ley tributaria no tiene un compo-

nente analdgico. Pero aunque no se refieran propiamente a la analogia, esos
estudios continuan utilizando conceptos muy similares para describir la reac-
cion del ordenamiento a los casos de fraudes a la ley tributaria. Violeta Ruiz

Almendral, por ejemplo, concede que la interpretacion teleolégica tiene sus
limites, que la técnica del fraude a la ley estd pensada para llegar mds alld de
donde podria llegar la calificacién informada por la interpretacion teleoldgica.
Por ello se admite que la técnica del fraude a la ley conlleva “una potestad adi-
cional para la Administracion”®'. Esa postura teérica, que, en nuestra opinion, no
es sustancialmente distinta de las posiciones de Carlos Palao Taboada respecto
la existencia de un cierto componente analégico en el fraude a la ley, la utiliza la
autora para afirmar que algunas operaciones de elusion® se pueden regularizar
con la calificacién “normal”, basada en la interpretacion teleoldgica, pero otras
operaciones negociales mas complejas® requieren “ir mas alla de la (re) califica-
cién del hecho realizado por las partes™.

Para Florian Garcia Berro, “nada impediria disefiar un tipo infractor espe-
cifico contra la utilizacién torcida o abusiva de las formas juridicas cuando el
resultado de ello sea una rebajade la rributacion”’®. Creemos que la solucion no
es ésta. Como afirma Carlos Palao, no seria correcto “castigar el fraude alaleyen
cuanto tal, por ser fraude a la ley”*. Por otro lado, analizando la no tan clara STC
120/2005, la impresion que se tiene €s que el Tribunal no consideraria valida
una norma que sometiera el fraude a la ley tributaria a sanciones administrati-

interna espafiola y en los convenios para evitar la doble imposicion internacional y su compatibilidad con el

derecho comunitario, Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 2002, pp.19-57.

" Véase BAgz MoRrEgNoO, Angel y LOPEZ L6rEz, Hugo. “Nuevas perspectivas generales sobre la
elusién fiscal y sus consecuencias en la derivacion de responsabilidades penales: a progésitq dela
*entencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2003”, Revista del Centro de Estudios Financieros =
Contabilidad y Tributacién, nim.251 (2004), pp. 119-137 y Ruiz ALMENDRAL, Violeta. El fraude ala

ley tributarig 4 examen, Cizur Menor: Thomson-Aranzadi, 2000, p.123-138.

6] R
UIZ ALMENDRAL, 0p.ci
op.cit., p.99. .
()2 ) ) 710
‘ i i isis de la norma
Ruiz ALMENDRAL, Violeta y SEITZ, Georg,. ‘El fraude a la ley tributaria (an'al

63
64 II{[)U;Z ALMENDRAL, Violeta y SE1TZ, Georg. 0p-cit., PP 27-28
i
5 P.26
65
GARCIA B | osicion de ganclones en materia
de frand ERRO, Floridn. op.cit., p.95. Para Vlolefta Ruiz, “laimp 3 politica, por o

deb €No es un problema de posibilidad juridica, sino sélo de oportunid
eri ; |
6, SCrobjeto de reconsideracion” - RU1Z ALMENDRAL, op.cit., p.138..

ALAO ’ ' ’ P e
No TABOADA, Carlos. La aplicacion de las normas tributarias y la




ESTUDOS EM HOMENAGEM AO PROFESSOR DOUTOR ALBERTO XAVIER

vas. Ahora bien, a nosotros nos parece que s posible hacer el sistema mas justo
y equilibrado sin crear una norma que considere como infraccién tributaria el
mero hecho de practicarse una conducta de fraude a la ley tributaria/contlicto
El cambio legislativo que proponemos consiste en imponer extensas oblig:
ciones de informacion a los obligados tributarios que practicasen Operaciones
de planificacion fiscal cuyos ahorros tributarios superaran determinada cuanta
En caso de que el obligado tributario practicara operaciones de planificaciontrr
butaria que supusieran un ahorro fiscal superior a, por ejemplo, 100 mil euros, ¢!
obligado tendria que enviar la Administracion tributaria, en el mismo periodo
impositivo en que se hubiera practicado la planificacion, detalladas informacio
nes sobre todos los actos mercantiles y societarios involucrados en la plamﬁca‘
cién. En caso de que el obligado no cumpliese con tales extensos deberes d¢
informacion, se le aplicarfan sanciones administrativas, con independencia de

que su conducta se calificase como fraude ala ley/conflicto, economia de opei’f
o simulacion.

® 8 "'y 1 1 a
Estos deberes de informacion detallada respecto a plamﬁcacmnes fiscales Yn
" * ./ ’ 2 i u
existen en la legislacién de otros paises del entorno de Esparia, como € phcj ;
reciente Informe del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE?. La introc®

. o o ap pes 4 aﬂ
cién de un tal deber de informacién en la legislacion espafiola tracrid una §f

. o, . - . . na

contribucién para la justicia del régimen de las elusiones fiscales, pues € i
. " . . . { n

libres de sanciones administrativas solamente los fraudes a ley/ conflictos € |

: . . sp?
cuales el obligado tributario promoviera de hecho una total y completd transp
rencia respecto a su conducta de planificacion.

Hoy por hoy, hay que tomar con mucha reserva la 2firmacion de qu©

ingenierfas financieras que podrian caracterizar un fraude a la ley trll? I
conflicto, la Administracién “sin necesidad de investigar ni de descubrf

EhE C

conoce los hechos”®. Esto no es exacto. Entre no ocultar/ distorsiona! hehos ¢f
“ b B . C

cifras en la contabilidad o en las declaraciones de renta y “ponet los hec”

:crel
.. . b - . : ; y S1Ste
conocimiento de la Administracién” va una considerable distancis En¢ ~

actual, los obligados tributarios que ponen en practica sofisticadas oper”
de elusion — muchas veces involucrando operaciones con el exteriof ") ode"
con la alta probabilidad de que la inspeccidn tributaria no [legue 2 comp™
y evaluar en toda su extension, y a tiempo de liquidar el impuesto: o

7 . . co»,
 OCDE, Tackling Agressive Tax Planning Through Improved Transparency and Disclosur® Os i 18
43, A £« v
PER.E.Z Royo, F'ernando. El estado del arte de la aplicacion del delito fiscal €" doC”in.jyf
especial referencia al tratamiento de la simulacién, fraude de ley y delito fiscalen ™, pid’ '

la Sala’chunda del Supremo y una apostilla final sobre la STC de 10 de may® de 2005)
Ley, nim.628], Seccién Doctrina, 2005, Ref.D-158, p.4
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ciones desplegadas. Con el cambio norm
seria mucho menor.

La obligacion de enviar a la Administracién, en el mismo periodo impositivo
de la puesta en practica de la planificacién, detalladas informaciones sobre todos
los actos mercantiles y societarios involucrados en las operaciones, no estaria
relacionada con la calificacidn de las operaciones como economia de opcién o
como fraude a la ley/conflicto. Cabria perfectamente la posibilidad de que, tras
el envio de las informaciones, la Administracién llegara a la conclusion de que
se trataba de una economia de opcion y por lo tanto no era el caso de liquidar
impuesto alguno.

Por otra parte, el sélo envio de las informaciones sobre los actos mercantiles
y societarios de una planificacién (que podria exigirse solamente del obligado
tributario o también de los asesores fiscales que le hubiesen vendido el producto
financiero) no excluiria la posibilidad de que la investigacién de los hechos lle-
vase a la conclusién de que ocurriera en verdad una simulacién (entendida en
el sentido tributario de simulacién propuesto en el apartado anterior). Es decir,
el sélo cumplimiento del deber de informar la planificacién fiscal no supondria
una proteccion contra una posible calificacién de simulacion.

En sus estudios, Carlos Palao Taboada defiende que la sola calificacion de
una conducta como fraude a la ley tributaria no debe predeterminar sus conse-
cuencias sancionadoras®. O sea, decimos nosotros en tono orteguiano, hay que
mirar no sélo al fraude, sino al fraude y sus circunstancias. Creemc?s que el camb'lo
legislativo que proponemos les da a esas circunstancias la debida importancia.

ativo propuesto, aquella probabilidad

VI- Conclusién la siguiente

La mejor manera de concluir este estudio es tratar de contestar 032818’“ con
" . 7 . ’ C g

Pregunta: ;Existe el conflicto en la aplicacién de la norma pributar'a

. ; F inistrativo que
solidarse definitivamente la jurisprudencia del contencioso-administra list;lde
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2 vez mds acusadas reservas doctrinales sobre la
onar administrativamente el fraude a la ley/con-
6n no estd en castigar con multas el acto de prac-
0, sino en imponer extensos deberes (sanciona-
umplimiento) de informar a la Administracion

sobre todos los negocios y actos mercantiles y societarios involucrados en las
operaciones de planificacion fiscal. Al contrario de una norma que sancionara
el fraude a la ley en cuanto tal, estos deberes de informacion no despertarian
cualquier atisbo de contradiccion con la jurisprudencia del Tribunal Constitu”
cional y su doctrina sobre el caracter analdgico de la técnica del fraude a la ley
(STC 120/2005), y a la vez traerian mds justicia al régimen de combate a 1as
elusiones fiscales, una vez que exigirfa de la figura del fraude a la ley/conflicto 1°
sancionable una total transparencia, buena fe y cooperacion con las actividades

de inspeccion tributaria.

Por lo que toca a las cad
vigente prohibicién de sanci
flicto, nos parece que la soluci
ticar un fraude a la ley/contflict
dos con multas, en caso de su inc
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