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PALABRAS CLAVE: evasion, fraude de ley, fraude tributario, simulacion, tipicidad, sancion.

1.-OBJETO DE ESTUDIO

(Podemos sancionar el mal uso o el abuso del ordenamiento tributario para pagar
menos tributos? La solucién a tal interrogante no es facil pues, de un lado, el legislador
es responsable de la configuracion clara y coherente del ordenamiento juridico y tales
normas distan, con mucho, de ser faciles de entender. En esta linea también la norma
tributaria se aplica, en un primer momento, por ciudadanos, que no resultan expertos
conocedores de las intricadas normativas tributarias. De otro lado, el uso -normalmente-
malicioso y artificioso del ordenamiento con la finalidad de pagar menos es un
comportamiento nada edificante, en mayor medida, cuando se efectia por quienes poseen
mayores conocimientos y capacidad econdmica.

El dilema sobre si es susceptible de sancion el fraude de ley se plantea sobre la base
del estudio de la normativa espafiola y con referencia a lo previsto en el art. 206 bis de la
Ley 58/2013, de 17 de diciembre General Tributaria (en adelante LGT) que sanciona el
conflicto en la aplicacion de la norma tributaria. A este respecto es preciso clarificar que
el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria es una institucién proxima al fraude de
ley a la que nos referiremos de manera indistinta.

El objeto del presente capitulo resulta el estudio critico de la infraccion prevista en
dicho articulo sobre la base de buscar el bien juridico relevante con relacion al concreto

comportamiento que se tipifica. Y en esta cuestion es donde se desarrollan los habituales
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aplicacion de la inteligencia artificial al ambito punitivo tributario.



problemas, no tanto en la posibilidad in genere de que tal conducta peligrosa devenga
infraccion, como en qué comportamientos son los relevantes punitivamente para merecer
dicho reproche, y como articularlos. Para llevar a cabo dicho estudio se analizard, en
primer lugar, la logica del conflicto y sus relaciones con la evasion en el ambito de la
planificacion fiscal. En segundo lugar, se efectuard un analisis de la regulacion llevada a
cabo destacando el bien juridico amparado y la descripcidn tipica efectuada. Por tltimo,
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 infraccidon como contraria a la Constitucion?.

2.-TENSIONES ENTRE LA ELUSION ILICITA Y LA EVASION

El fraude de ley resulta una institucién comun del ordenamiento juridico como se
evidencia; en primer lugar, al regularse en el titulo preliminar del Cédigo Civil, aspecto
que le dota de una genérica aplicacion, sin perjuicio de las especificidades que puedan
existir en otros ambitos como el tributario. En segundo lugar, se muestra por su funcion
de evitar los actos contrarios al ordenamiento juridico, pues corrige los malos usos de las
normas juridicas. Se configura como una institucion de autoproteccion del ordenamiento
que vela por un uso de la norma congruente a la funcién asignada. Y en tercer lugar,
resulta comun a todas las ramas del Derecho su operatividad bésica, ya que bascula en la
existencia de dos normas, la de cobertura y la defraudada.

Las anteriores proximidades y mecanica se ponen en evidencia en la doctrina del
Tribunal Constitucional. En la STC 120/2005 de 10 de mayo (F.J. 4%) se afirma que el
concepto de fraude de ley tributaria no difiere del concepto de fraude de ley ofrecido por
el art. 6.4 Codigo civil, ya que este es siempre el mismo, variando inicamente en funcion
de cudl sea la rama juridica en que se produce las llamadas, respectivamente, norma de
cobertura y norma defraudada.

En el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, institucion por excelencia en
donde se encuadra el fraude de ley tributario, el sujeto no realiza el negocio, operacion, o
contrato que origina la deuda, sino que lo rodea o elude. Ahora bien, obtiene un resultado
econdmico equivalente al que originaria la realizacion del hecho imponible sin que éste

haya tenido lugar. La ventaja fiscal conseguida inicamente sera ilegal cuando las formas

2 El presente articulo contiene buena parte de los planteamientos sustentados en SANCHEZ HUETE,
Miguel Angel: “Sancionando el conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria”. Forum fiscal. n® 272.
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juridicas empleadas, para tal contoneo o rodeo al presupuesto de hecho, sean meros
artificios. Serdn artificiosos cuando quiebren la légica juridica de los negocios o
instrumentos empleados. Por consiguiente, la libertad negocial no comporta una libertad
en el empleo de las formas juridicas, 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?.

A este respecto tener presente que el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria
en el ambito tributario supone una cldusula de cierre del sistema que ha sufrido un proceso
historico de objetivacion. Ahora, no se busca la voluntad e intencion de los participantes
sino la adecuacion a los pardmetros juridicos, fundamentalmente, la causa negocial, en
donde la logica econdmica de los negocios ocupa un papel importante. La negociacion
efectuada ha de poseer un efecto juridico diverso del meramente fiscal, asi se alude a que
“de su utilizacidon no resulten efectos juridicos o econdémicos relevantes, distintos del
ahorro fiscal” (art. 15.1 a) in fine de la LGT).

De lo anterior resulta que el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria posee una
naturaleza proxima a la del fraude de ley civil si bien con un caracter mas objetivado. Con
ella se pretende combatir la utilizacion de negocios juridicos instrumentales -
notoriamente artificiosos o impropios- efectuados con la finalidad exclusiva de obtener
un ahorro fiscal. Son estructuras negociales en las que no existe ocultacion factica, se
configura una apariencia conforme a la norma en la que oculta la colision con otras
normas que corresponderia haber sido aplicadas —de ahi el fraude-. El presupuesto para
aplicar tal institucion parte de valorar las estructuras negociales utilizadas con relacion a
los efectos obtenidos, es por lo que la existencia o no de efectos juridicos o negociales

especificos, diversos a los fiscales, sera un criterio relevante. El caracter insoélito de los

3 Por todos ver GARCIA NOVOA, César: “La posibilidad de imponer sanciones en los supuestos de
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8.2001, RUIZ ALMENDRAL, Violeta: “; Tiene futuro el test de los “motivos econdmicos validos” en las
normas anti-abuso? (Sobre la planificacion fiscal y las normas anti-abuso en el Derechos de la Union
Europea)”. RCyT CEF. n° 329-330. GARCIA BERRO Floridn: “Apuntes para una reordenacion del
tratamiento interno de la elusion fiscal”. Nueva Fiscalidad. n°. 1. 2020.



efectos obtenidos, y el negocio o su anormalidad, se pone de relieve en tales juicios. O
sea, la esencia del conflicto en la aplicacion de la norma tributaria no es tanto la prueba
de una intencion fraudulenta respecto de la norma, sino la artificiosidad objetiva de la
forma juridica utilizada.

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

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

De otro lado, factores aplicativos. El disefio de la aplicacion de los tributos, y el papel
de la Administracion tributaria y del contribuyente en tal contexto resulta capital para
aprehender el fendmeno. La Administracion tributaria —en particular los funcionarios de
la Inspeccion- se ve cada ver mas aguijoneada en la busqueda 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 retribucion de
su tarea en forma de complemento depende de la deuda que descubra. Coadyuva a tal
disfuncion la asignacion automatica de una deuda media a los contribuyentes incluidos
en los programas de Inspeccion®.

Sobre tales cuestiones planea ademas la cuestion de si un ordenamiento especifico
como es 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 imponer
sanciones. No solamente se aplican consecuencias de caracter correctivo y naturaleza
tributaria, sino que se prevé la posibilidad de una represion punitiva. Pero, es mas, -y
como argumentaremos- en tal infraccion se ha concedido a la Administracion una facultad
no meramente aplicativa de la infraccion sino “determinativa” en la medida que le

permite concretar cuando se origina un fraude de ley digno de represion.

4 Ver en tal orientacion DELGADO SANCHO, Carlos David: E! principio de proporcionalidad en el
ambito sancionador tributario. Tesis doctoral. Universidad Complutense de Madrid. 2016, pag. 282-283 y
LAMOCA PEREZ, Carlos: “El principio de igualdad ante la ley en el control tributario. Un nuevo modelo
de control de las obligaciones tributarias a través del analisis de riesgos”. CEF Revista de Contabilidad y
Tributacion, n° 274, 2006, pag. 37.



Resulta evidente que evasion y elusion poseen una estrecha relaciéon con el hecho
imponible, pero en ningln caso pueden confundirse. En la evasion el hecho imponible se
ha originado y lo que se pretende, con la ocultacion factica que supone, es dejar de pagar
o pagar menos. En tal linea se inscribe la figura de la simulacion con la que se desea dejar
de cumplir las consecuencias derivadas del presupuesto de hecho realizado. Por el
contrario, la elusion ilicita pretende esquivar o evitar la realizacion del presupuesto de
hecho que origina el nacimiento de la obligacion a través de la aplicacion de normas que
no implican su realizacion. En esta orientacion se inscribe el fraude de ley o conflicto en
la aplicacion de la norma tributaria. Este seria el primer aspecto a tener presente: no cabe
confundir elusion con evasion, ni simulacion con fraude de ley o conflicto en la aplicacion
de la norma tributaria.

Asi, la elusion tiene que ver con fraude de ley, con esquivar o evitar la aplicacion de
la norma que corresponderia a la negociacion realizada, pero también con la economia de
opcion. La economia de opcion resulta una alternativa fiscal que, dentro de la legalidad,
permite reducir la obligacion fiscal. Ahora bien, no supone forzar la norma traicionando
su espiritu para obtener dicha ventaja fiscal; es alternativa licita. Alternativa, que puede
ser expresa, si aparece prevista por la ley, o tacita, siempre que no resulte limitada su
opcion dado el marco de autonomia de voluntad existente.

Por el contrario, la evasion supone una alteracion de los hechos, y se relaciona con
simulacion y defraudacion. Las tres —evasion, simulacion y defraudacion- son conductas
lesivas que ocultan la realidad factica; difieren en la intencionalidad del agente
evidenciada, normalmente, por los medios empleados. El dejar de ingresar deuda
tributaria Unicamente es sancionado si existe evasion; bien, por resultar infraccion
tributaria, si concurre ocultacion como conducta bdsica, o bien, por constituir delito
contra la Hacienda Publica, si se realiza a través de defraudacion y se cumplen los demas
elementos del tipo.

En consecuencia, con el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria se pretende
corregir solo algunas conductas elusorias y, en ningun caso, las evasivas. Tales conductas
no suponen un incumplimiento directo a los mandatos normativos, comportan una
aplicacion indebida de la norma tributaria sin que exista ocultacion de hechos. El conflicto
en la aplicacion de la norma actlia sobre la norma aplicable, no sobre la realidad factica;
se utiliza una norma de manera indebida quebrantando los limites impuestos por el

derecho objetivo en la configuracion de los negocios juridico, pero el sustrato -la realidad



factica- se comunica, no se oculta’. Las confusiones terminologicas y los juicios de valor
concurrentes sobre tales conceptos generan no pocas tensiones aplicativas. Tensiones
como la que plantea de si no existe mas desvalor, y por ello precisa mayor sancion, quien
deliberadamente utiliza artificios para eludir la norma frente a quien directamente deja de
pagar el tributo, y es facilmente descubierto. En el anterior interrogante subyace el
equivoco de que el presupuesto objetivo de ambas conductas es el mismo, existe un
incumplimiento, cuando no es asi.

Las proximidades conceptuales entre las instituciones del fraude de ley y fraude
tributario, la complejidad de su aplicacion practica, y la necesidad de evitar tales
comportamientos ilicitos, generan controversias a la hora de determinar la consecuencia
juridica adecuada. En tal contexto un problema importante resulta confundir la finalidad
o propoésito negocial de las partes con la causa negocial tipica y objetiva exigida al
contrato®. La finalidad del sujeto no son los fines que el ordenamiento atribuye a los
contratos’. Dicha controversia se puso en evidencia en la STS de 30 de mayo de 2011 (RJ
2011, 4838) al afirmar que “el problema surge especialmente en la simulacion de la causa
por su estrecha vinculacion con la finalidad o proposito que las partes persiguen al
celebrar un contrato[...] Y es entonces cuando se produce la confluencia y posible
superposicion entre fraude de ley y simulacion, que dificulta extraordinariamente su
distincion, haciendo depender la consideracion de una u otra figura, en cada caso
concreto, de la labor de interpretacion y de calificacion que corresponde, primero, a la
Administracion tributaria y, luego, a los Tribunales”. FALCON y TELLA critica que tal
Sentencia emplea un concepto de causa excesivamente amplio, que puede ser valido en

el ambito juridico privado, “pero que no lo es cuando se trata de calificar el hecho

5 Certeramente afirma el Consejo de Estado “El fondo de todo este problema es el conflicto entre un
“lus vivens” que existe en la practica y los limites impuestos por el Derecho objetivo en la configuracion
de los negocios juridicos con una determinada causa. Este fondo es comun a las figuras de fraude de ley,
abuso de Derecho y negocios andomalos, particularmente los negocios en fraude de ley, en el Derecho civil
(cfr. Los articulos 6.4 y 7.2 del Codigo civil); y las figuras del fraude de ley y las clausulas anti-abuso o
anti-elusion en el Derecho tributario”. (Informe del Consejo de Estado n°® 130/2015, pag. 35).

® LINARES GIL indica que la confusion entre simulacién y fraude de ley viene propiciada por el hecho
de que el negocio disimulado sea también fraudulento, la equiparacion que llevan a cabo otros
ordenamientos extranjeros, la exigencia de un contenido intencional en el fraude de ley y la facilidad
aplicativa de la simulacion frente al conflicto. (LINARES GIL, Maximo I.: “El conflicto en la aplicacion
de la norma tributaria en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria”. Indret, n°. 3. 2004, pag.
9.

7 La superposicion 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 tipica" o carecer de ella merece la calificacion de simulado,
con simulacion relativa o absoluta” (Voto particular de los Magistrados Huelin Martinez de Velasco y
Montero Fernandez, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 2014 (rec.1881/2012)).



imponible, que es siempre un hecho, en cuanto que el efecto juridico que provoca su
realizacion (el nacimiento de la obligacion tributaria) no depende de la voluntad de las
partes™.

Numerosa jurisprudencia parte de reconocer la separacion teodrica entre simulacion y
fraude de ley, pero en su aplicacion practica evidencia una compatibilidad de figuras®.
Tal confusion lleva a afirmar la posible sancién penal a conductas consideradas
tributariamente como fraude de ley. En esta linea 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 elusion comporten una conducta defraudatoria penal'®. Una solucion
semejante también se puede obtener a través de afirmar la sustantividad de la tipificacion
penal respecto de la consideracion tributarial!, o que el tipo penal de defraudacion fiscal
no resulta ajeno a la idea de fraude de ley'?.

Disentimos de tales planteamientos por cuanto la aplicacion de los conceptos de
elusidon y evasion entre el dmbito tributario y penal ha de poseer, por imperativo de
seguridad y logica juridica, una adecuada correlacion y graduacion. No resulta admisible

que conductas elusivas tributarias, en las que no exista ocultacion, devengan evasivas en

$ FALCON y TELLA Ramén: “Economia de opcién, fraude de ley y simulaciéon”. Actualidad Juridica
Aranzadi n° 833. 2011. En esta linea SANZ GADEA afirma que “la recepcion en el ambito tributario del
concepto civil de simulacion, 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
operacion [...] Asi pues, la declaracion de simulacion ha descansado no tanto en la confrontacion entre una
voluntad real y una voluntad aparente cuanto en la existencia de una causa ilicita en la medida en que se ha
reputado ilicito perseguir una finalidad puramente fiscal” (SANZ GADEA, Eduardo: “Medidas antielusion
fiscal”. IEF, Doc. n.° 8. 2009, pag. 213). En la misma linea RAMIREZ GOMEZ, Salvador: “La simulacién
en el ambito tributario: estado de la cuestion en la doctrina y la jurisprudencia reciente”. Quincena Fiscal.
n° 8. 2017, pag. 11.

® FALCON Y TELLA, Ramoén: “El fraude de ley o conflicto en la aplicacion de la norma y el delito
fiscal: la importante STC de 10 de mayo de 2005”. Quincena fiscal. n° 12. 13. Para un analisis de la
situacion jurisprudencial ver PALAO TABOADA, Carlos: “En favor de la indispensable claridad y rigor
en la reaccion frente a la elusion fiscal (Al hilo de dos recientes obras sobre la jurisprudencia espafiola sobre
la elusion)”. Nueva Fiscalidad. n° 2 2020 y DELGADO PACHECO, Abelardo: Las normas generales
antielusion en la Jurisprudencia tributaria espaiiola y europea. Tesis doctoral. Madrid. 2017.

10 Ver GARCIA NOVOA César: “La posibilidad de imponer sanciones en los supuestos de fraude y
abuso de la norma tributaria: el criticable contenido del articulo 15.3 del anteproyecto de Ley General
Tributaria”. Quincena Fiscal. n® 8. 2003, pag. 12y ss.

''STS 751/2003 de 28 de noviembre.

12E1F. J. 4° de la Sentencia 129/2008, de 27 de octubre indica que “No cae fuera del campo seméntico
del verbo «defraudar», que puede llegar a comprender la utilizacion de figuras juridicas al margen de su
finalidad propia y con causa en la elusion del pago de impuestos. No es tampoco el fruto de un razonamiento
ilégico o ajeno a las pautas interpretativas asentadas en la comunidad juridica, sin que en ningtn caso lo
sea el que se condicione de este modo la juridicidad de ciertas operaciones mercantiles, que serian solo
inicial y aparentemente regulares. Y no revela desde luego la utilizacion de valores o principios contrarios
a la Constitucion.”



lo penal. Tal discordancia, aparentemente admisible por la autonomia de la norma penal,
decae por la exigencia concreta del propio tipo penal. Recordemos que el delito contra la
Hacienda Publica resulta un tipo parcialmente en blanco que remite para su completitud
a la legalidad tributaria'®; de ahi que no pueda sustraerse de reconocer las normas y
calificaciones a las que remite. En tal tesitura, dificilmente seria compaginable el
constatar que no existe incumplimiento de la obligacion tributaria —aspecto propio de la
elusion- con la defraudacion penal basada en un incumplimiento tributario.

La defraudacion penal reprueba el engafio sobre hechos. Es por lo que, si el fraude de
ley o conflicto en la aplicacion de la norma excluye la posibilidad de apreciar el engaiio
sobre la realidad factica, dificilmente podra integrar la defraudacion demandada por el
tipo penal. En otros términos, la defraudacion penal s6lo podrd tener por base la
ocultacion de hechos, y ésta solo es posible en una conducta evasiva, no en la elusiva.

Entre la elusiéon y evasion existen tensiones en su apreciacion practica, aspecto
connatural de todo concepto juridico, pero no existe indefinicién entre tales conceptos.
Por consiguiente, no existe un fertium genus entre elusion y evasion, a lo sumo, una
evasion que utiliza formas juridicas para ocultar los hechos. Y en tal caso es evasion, no
por el artificio negocial sino por la ocultacion.

Tanto el planteamiento que ratifica la autonomia de la tipificacion penal, como el que
afirma el trasvase semantico entre fraude de ley y tributario, o el que afirma la falta de
contornos nitidos de tales figuras, ha sido utilizados para que el legislador al introducir

mediante la Ley 34/2015, de 21 de septiembre su sancion en el art. 206 bis!4.

3.SANCION A LA ARTIFICIOSIDAD DE FORMAS JURIDICAS

Con la reforma de la Ley General Tributaria de 21 de septiembre de 2015 se introduce
la posibilidad de imponer sanciones tributarias a comportamientos constitutivos de
conflicto en la aplicacion de la norma tributaria o fraude de ley. De entrada, la
justificacion de su introduccidn no resulta satisfactoria, pues la Exposicion de Motivos

argumenta dicha solucion sobre la base de relacionar el conflicto en la aplicacion de la

13 El delito contra la Hacienda Publica es un tipo penal en blanco, una norma penal incompleta en la
que "la conducta o la consecuencia juridico-penal no se encuentra agotadoramente prevista en ella,
debiendo acudirse para su integracion 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).

14 La Exposicion 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 utilizacion de figuras al margen de su finalidad
propia y con causa en la elusion del pago de impuestos”.



norma tributaria, no con el fraude de ley del cual proviene, sino con el fraude fiscal'>.
Inconsistente resulta también la argumentacion de la Memoria de analisis del impacto
normativo al afirmar que la falta de sancién puede constituir “estimulo para desarrollar
conductas fraudulentas™®. Tal logica llevaria a la necesidad de emplear la represion
punitiva respecto de todos los incumplimientos de manera indiscriminada, cuestion que
no se compadece con los principios de ultima ratio e intervencién minima de este ambito.
Sea como fuere, la creacion de tal medida ha supuesto la culminacion del esfuerzo del
legislador por establecer una sancién a los comportamientos elusorios!”.

3.1. DESCRIPCION Y TIPIFICACION

El art. 206 bis de la LGT exige para la comision de la infraccion la existencia de una
regularizacion tributaria basada en el conflicto del art. 15 de la LGT. Para 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, obtencion de devoluciones,
solicitud indebida de devoluciones o determinacion procedente de partidas- que suponen
conductas ya tipificadas como infracciones propias de evasion u ocultacion en los arts.
191 a 195 de la LGT, y b) que exista una igualdad sustancial, entre la regularizacion en
cuestion y un criterio administrativo -se ha de entender desaprobatorio- de tal conducta.

A la medida de correccion 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 sanciéon se plantea como una medida eventual, no
necesaria, a la apreciacion del conflicto a la vez que supone un complejo entramado de
intervenciones y decisiones administrativas sucesivas.

3.1.1.Decisiones administrativas previas

15 Asi habla de que el conflicto se introdujo como un instrumento para “la lucha contra los mecanismos
mas sofisticados de fraude fiscal” cuando en puridad tendria que decir fraude de ley.

16 Memoria del andlisis del impacto normativo del proyecto de ley de modificacion parcial de la ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (ver http://www.minhap.gob.es, pag. 5).

17 Es fruto de un proceso manifestado en la redaccion del Anteproyecto de la Ley General Tributaria —
actual Ley 58/2003- en donde se preveia la sancion de la elusion en el art. 185.1 con relacion 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 suponia incorporar demasiados conceptos juridicos
indeterminados que “dejan un margen de apreciacion excesivamente amplio e impreciso”. Desestimada su
introduccion sobre la base de tales consideraciones en la reforma de la LGT (Ley 34/2015) se vuelve a
introducir la posibilidad de la sancion de determinados comportamientos elusivos por suponer un peligro o
una lesion a la recaudacion. (Analiza el Informe del CGPJ sobre el anteproyecto y el Dictamen del Consejo
de Estado MORON PEREZ, Maria del Carmen: “Inconstitucionalidad de la regulacion del conflicto en la
aplicacion de normas en la modificacion parcial de la Ley General Tributaria”. Quincena fiscal. n°. 22.
2015).




Como decimos la apreciacion de la infraccion exige la concurrencia secuencial de
diversos procedimientos y 6rganos administrativos:

1°.La declaracion de una negociacion celebrada en conflicto en la aplicacion de la
norma tributaria. Tal declaracion demanda la preceptiva intervencion de la Comision
consultiva del art. 159 de la LGT, ademas del organo administrativo actuante —
normalmente la inspeccion- encargada de declarar el conflicto.

2° La existencia de un criterio administrativo, previo y publico, que sefale a tales
negociaciones realizadas en conflicto con un juicio desaprobatorio. 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 Comision
consultiva anterior, como afirma el apartado 2 del art. 206 bis de la LGT.

3°.La apreciacion por el 6rgano tributario sancionador de los elementos que integran
la infraccidn, 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, obtencion indebida de devoluciones, solicitud
indebida de devoluciones, determinacion o acreditacion de partidas positivas o negativas
y b’)identidad sustancial entre el caso declarado como conflicto y el criterio
administrativo previo establecido por la Comision consultiva.

b)Juicio de culpabilidad que habra de estar debidamente motivado sobre la base de que
no basta la cita del precepto que establece la infraccion y su sancion, ni la referencia a la
regularizacion practicada, o que contengan como Unico argumento que “no se aprecia la
existencia de causas que excluyan la responsabilidad”!®. En tal orientacién no podra
tenerse como motivacion de la culpa la mera afirmacion de que el comportamiento
realizado impide justificar la diligencia debida o la interpretacion razonable, en la linea
del art. 179, d) de la LGT modificado. La culpa necesita de prueba como exigencia, y ésta
se ha de evidenciar motivandose en relacion con el caso, sin que el caracter objetivo del
conflicto pueda enervar su apreciacion.

3.1.2.Tipificacion

Los comportamientos se tipifican, de un lado, directamente asociandolos a las
infracciones preexistentes y, de otro lado, por remision a los dictados de un 6rgano

administrativo. Asi intervienen dos factores de tipificacion cumulativos: a)conductas ya

18 Ver por todas la Sentencia del TS, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccion 2%, S, 6
Jun. 2008, Rec. 146/2004.
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descritas en la LGT, y b)el desvalor efectuado por la Administracion de forma publica y
previa. Ambas menciones no dejan de generar controversia.

Desde el primer criterio, la tipificacion 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 recaudacion, estableciéndose su
equiparacion 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
infraccion y la establecida en tales preceptos. Resulta asi que se sanciona sobre la base de
tipos en donde la lesion a la obligacion principal, mediante dejar de ingresar o su riesgo,
estd presente. También se castiga, si bien de manera atenuada, tales infracciones basadas
en incumplimientos materiales. En tal sentido se impone, a las primeras, una sancion
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
cuantias indebidamente determinadas o acreditadas afecten a la cuota o a créditos
tributarios aparentes sera el un 50 por 100. En este ultimo supuesto existe una mayor
sancion por el mayor riesgo originado al afectar a la cuota.

En el segundo criterio de tipificacion resulta que el parecer de la Administracion
integra y completa el desvalor del comportamiento. Es esta una referencia que genera
graves problemas de tipicidad, pues la decision de la Administracion resulta basica para
la existencia de la infraccion. En tal linea la Exposicion de Motivos que introduce dicha
infraccion sefiala que el nuevo tipo infractor integra un doble contenido: los resultados
materiales de la conducta del obligado, y la desatencion por parte de este de los criterios
administrativos preexistentes. O sea, convierte la desatencion 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 Administracion,
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 Administracion a la hora de apreciar la infraccion, pues se efectiia sobre la base de
estimar la “igualdad sustancial entre el caso objeto de regularizacion y aquel o aquellos
otros supuestos en los que se hubiera establecido criterio administrativo”. Supone

habilitar el empleo de la analogia in malam partem que implica contrariar la logica del
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principio de legalidad y tipicidad en el ambito punitivo!®. En tal sentido, y durante la
tramitacion de tal regulacion, se propuso la existencia de un reglamento para delimitar
dicho concepto juridico, pues se consideraba inadmisible en el ambito sancionador tal
indeterminacion?®.

De tal configuracion se evidencian dos problemas esenciales. El primero, relativo a la
tipificacion efectuada, pues la Administracion posee la capacidad de decidir sobre el
contenido de la prohibicion sancionada. El segundo, origina la paradoja de sancionar
incumplimientos de lesion —y asi se establece en su punicidon proporcional- cuando la
elusion 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 sancidon impuesta no logra
transmutar la infraccion en una de peligro.

De lo expuesto se evidencian una serie de caracteristicas de tal regulacion:

1°.Es wuna tipificacion en donde la Administracion posee un extraordinario
protagonismo tanto en la determinacion del ilicito (protagonismo determinativo) como en
su apreciacion (protagonismo aplicativo).

2° Es una tipificacion legal y constitucionalmente defectuosa, pues se acude a una no-
norma, como es la resolucion 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 Administracion para determinar el comportamiento ilicito.

3°.Es una tipificacion basada en el casuismo que difiere de los estandares nacionales y

continentales propios de la definicion legal y se adentra, influida por las corrientes

19 SANCHEZ PEDROCHE, José Andrés: “La reforma parcial de la Ley General Tributaria operada por
la Ley 34/2015”. RCyT CEF. n° 391. 2015, pag. 17 disponible en http://www.fiscal-
impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/reforma-ley-general-tributaria-ley-34-2015 ¢ _s.pdf.
RODRIGUEZ-RAMOS LANDARIA alude a que se crea una norma de cobertura para defraudar la analogia
in malam partem sancionadora. (RODRIGUEZ-RAMOS LANDARIA, Luis: “Infracciones tributarias y
conflicto en la aplicacion de la norma tributaria”. Carta Tributaria. n° 7. 2015, pag. 5).

20 Asi la enmienda n° 103 del grupo Convergencia i Uni6 “El término "igualdad sustancial" es un
concepto juridico indeterminado inadmisible en el ambito sancionador. Por ello, debe existir una norma
reglamentaria que defina qué debe entenderse por tal igualdad sustancial, eliminando cualquier posible
discrecionalidad administrativa en su aplicacion” (BOCG. Congreso de los Diputados Nim. A-146-3 de
17/07/2015). LUCAS DURAN considera insuficientes las criticas respecto de la indeterminacion que
origina la “identidad sustancial”. (LUCAS DURAN, Manuel: “El nuevo articulo 206 bis LGT o la
posibilidad de sancionar determinadas maniobras de elusion fiscal” en GARCIA-HERRERA BLANCO,
Cristina (Coordinadora): IV Encuentro de Derecho Financiero y Tributario (1 Parte). IEF. Doc. n°
13/2016, pag. 116 y LUCAS DURAN, Manuel: “Sanciones administrativas para algunas conductas de
elusion tributaria: el nuevo articulo 206 bis de la LGT y posibles alternativas al mismo”. RCyT CEF. n°
398. 2016).
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internacionales, en orientaciones mas propias del common law pero sin sus garantias. En
tal sentido, ese casuismo no se contrasta, ni en su creacion ni en su aplicacion, con la
intervencion garantista de los tribunales a la hora de apreciar la relacion entre el caso
resuelto y el caso al que ha de aplicarse.

4° El procedimiento de determinacion de la sancion resulta complejo al presuponer la
preexistencia de diversos procedimientos tributarios. Se requiere la concurrencia de: a)el
establecimiento de criterios administrativos, previos y publicos, determinantes de la
ilicitud de la conducta, b)la existencia de un previo procedimiento de declaracion del
conflicto, y c)la apertura del posterior procedimiento sancionador. La necesidad de la
declaracion de conflicto deviene asi una condicion de procedibilidad cuya inexistencia
enerva la posibilidad de sancionar?!. También la existencia de criterios administrativos
previos y publicos 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 realizacion
de los hechos objeto de sancion. En tal orientacidon se proponia en la enmienda 103 que,
para evitar inseguridades, el acto administrativo que regulariza los hechos u operaciones
declarados en conflicto de la aplicacion de la norma sea firme?2. Tal estado de cosas puede
llevar a que se tramite el procedimiento sancionador pendiendo, la resolucidon definitiva
en via jurisdiccional, el procedimiento de conflicto en la aplicacioén de la norma tributaria.
También se ha de evaluar, al hablar de la publicidad, del lugar donde se efectia la difusion
de tales criterios pues el web de la Agencia tributaria resulta de escasa garantia.

3.2. BIEN JURIDICO

Delimitar el bien juridico de una infraccidon supone identificar los valores protegibles

de acuerdo con criterios de racionalidad e intervencion minima que se asocian a la idea

21 Ver LUCAS DURAN, Manuel: “El nuevo articulo 206 bis LGT o la posibilidad de sancionar
determinadas maniobras de elusion fiscal” en GARCIA-HERRERA BLANCO, Cristina (Coordinadora):
1V Encuentro de Derecho Financiero y Tributario (1 Parte). IEF. Doc. n° 13/2016, pag. 117. PALAO
TABOADA, Carlos., “El nuevo intento de sancionar la elusion fiscal del Anteproyecto de Ley de
modificacion de la Ley General Tributaria”. Revista Espariola de Derecho Financiero. n°. 165. 2015, pag.
4.

22 Sefialaba la enmienda 103 de Convergencia i Uni6 “Esta referencia al momento de la presentacion de
la autoliquidacion en lugar de al momento de la realizacion de las operaciones puede provocar una grave
situacion de inseguridad juridica para los obligados tributarios que deciden intervenir en operaciones o
realizar inversiones que, s6lo meses después de su realizacion, son incluidas en la publicacion en la que la
Administracion dara a conocer las operaciones que considera realizadas en conflicto en aplicacion de la
norma. La configuracion de esta sancion en los términos descritos afectaria con toda probabilidad a las
decisiones de inversion a realizar en Espafia pues impediria dar a los inversores la necesaria seguridad
juridica sobre la calificacion de su conducta a efectos de una posible sancion” (BOCG. Congreso de los
Diputados Num. A-146-3 de 17/07/2015).
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de antijuridicidad. La antijuridicidad precisa de una norma juridica que establezca una
sancion para que su violacion sea un acto antijuridico (antijuridicidad formal), asi como
que dicha norma juridica conlleve la proteccion de un determinado bien juridico
(antijuridicidad material). Existe antijuridicidad cuando habiendo transgredido una norma
positiva se lesiona o pone en peligro un bien juridico, de este modo, el concepto de
antijuridicidad material se vincula con la funcién y fin de la norma, y no sélo con su
realidad positiva. De postular la existencia exclusiva de uno de tales criterios
obtendriamos graves distorsiones; si solo existiera antijuridicidad material, la posible
vulneracion del principio de legalidad, y; si inicamente se reconociera la antijuridicidad
formal, podrian sancionarse conductas sin ponerlas en relacion con la lesion material que
comportan?’. Resulta asi que la idea de antijuridicidad ha de integrar tanto la vulneracion
de la norma como la lesioén o puesta en peligro de un bien juridico.

Lo anterior conlleva que las infracciones tributarias no son meras transgresiones
formales del orden juridico, sino que implican la trasgresion de valores®*. En este sentido
la STS 10 febrero 2010, RN2010\1319 deriva de la exigencia de un bien juridico tres
consecuencias basicas: 1°. La absoluta y radical separacion entre obligacion tributaria e
infraccion. 2°. El bien juridico como elemento caracteristico y adicional de las
infracciones. 3°. La necesidad de motivacion de la razén de ser de la sancion, sobre la
base de justificar el bien juridico que se lesiona. Afirma la resolucion “no es el
incumplimiento de la obligacion tributaria (cuestion normalmente discutida cuando se
impugna la liquidacidn) sino la razon de ser de la sancidn, y la infraccion de los bienes
juridicos que con su imposicion tratan de preservarse.” (F.J. 8°).

Las infracciones tributarias acostumbran a diseflarse sobre la base de los
incumplimientos de la relacion juridica, o lo que es lo mismo, el ilicito sancionador se
conforma sobre la base del ilicito tributario. Ahora bien, una cosa es que las infracciones
puedan basarse en incumplimientos de las obligaciones que integran la relacion juridico-

tributaria y, otra muy distinta, es que las infracciones sean meros incumplimientos. No

2 Ver MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes: Derecho Penal. Parte General.
Tirant lo Blanch. Valencia. 2015, pag. 303. y MIR PUIG, Santiago: Derecho Penal. Parte General.
Reppertor. Barcelona. 2015, pag. 152. FERRAJOLI habla de un doble limite a la potestad prohibitiva del
Estado: el principio de necesidad que implica la pena minima necesaria y la méxima economia en la
configuracién de los delitos y el principio de lesividad relacionado con la tutela de bienes fundamentales
(FERRAJOLI, Luigi: Derecho y razon. Trotta. Madrid. 2005, pag. 465-466).

24 Sobre la potestad sancionadora de la Administracion, la obligacion de proteger determinados bienes
juridicos, y los limites de la regulacion por exceso o por defecto ver LASAGABASTER HERRARTE,
Inaki: “Constitucion, derecho penal y limites de la potestad sancionadora de la administracion”. Revista
espariiola de Derecho Administrativo, n°. 193. 2018.
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puede pretenderse la creacion de sanciones tributarias basadas en meras prohibiciones,
estableciendo un nimero no determinado de deberes juridicos sin que su fundamento se
halle en la proteccion de bienes juridicos.

También se ha de considerar, especialmente con relacion al conflicto en la aplicacion
de la norma tributaria, que origina una elusidbn o contoneo a la norma, no su
incumplimiento. En tal perspectiva se evidencia que el bien juridico deberia pivotar en
torno a la obligacion material, se la pone en peligro, aunque no llega originarse su
incumplimiento. En esta orientacion se han de efectuar diversas consideraciones con
relacion a la tipificacion llevada a cabo.

De un lado, existe la creencia que evitando el conflicto o fraude de ley se evita la
evasion la cual, normalmente, se sanciona con las infracciones a las que se alude (articulos
191, 193, 194 y 195 de la LGT). De la tipificacion efectuada se deduce que el legislador
piensa que el fraude de ley es la antesala, o la fase preparatoria, de una lesion mayor. Mas
son dos instituciones y ldgicas diversas que no tienen por qué ser consecuentes.

De otro lado, el comportamiento tipico gravita sobre la afirmacion contradictoria de
que se estd reprimiendo la elusion ilicita a la norma (un no-incumplimiento) y se acaba
por sancionar su incumplimiento. Asi se sanciona proporcionalmente sobre la base de
incumplir la obligacion de ingreso.

Respecto de la posibilidad de sancionar o no del fraude de ley GARCIA NOVOA
disecciona los diversos argumentos que concurren®. En primer lugar, indica que, en
puridad, en el Derecho comparado no existe sancion de tal conducta pues la existente se
aplica a supuestos de evasion, y no de elusion. En segundo lugar, los argumentos basados
en que el fraude de ley, que suponen la violacion indirecta de una norma, son mas propios
del Derecho civil y no resultan trasladables al 4mbito tributario en donde so6lo existe la
vulneracion directa de la norma. Y, 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,
dificilmente podra ser éste la base de la infraccion.

El comportamiento de quien elude maliciosamente la aplicacion de una norma

tributaria puede generar peligro para la deuda tributaria y, en este sentido, creemos que

25 GARCIA NOVOA César: “La posibilidad de imponer sanciones en los supuestos de fraude y abuso
de la norma tributaria: el criticable contenido del articulo 15.3 del anteproyecto de Ley General Tributaria”.
Quincena Fiscal. n° 8. 2003, pag. 12 y ss.
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podria ser merecedor de sancion?S. Ahora bien, no puede tipificarse dicho
comportamiento sobre la base de incumplir la obligacién material de ingreso, pues ésta
nunca tendra lugar en caso de conflicto. Tampoco, la menor punicioén de una infraccion
de perjuicio, basada en el incumplimiento de la obligacion tributaria, transmuta a la
misma en una de peligro pues no es el importe de la sancion sino la descripcion del tipo
el que ha de adecuarse.

En la sancion del conflicto en la aplicacion de la norma tributaria late la busqueda de
una planificacion fiscal docil a la opinion y criterios de la Administracion. Pues lo
incumplido, lo que constituye infraccion, no son solamente los mandatos normativos, sino
la forma de interpretar que realiza la Administracién encargada de aplicar y, sobre todo,
de controlar la aplicacion de la norma. A este respecto hemos de tener presente que tan
licita y legitima es la interpretacion de los particulares como la administrativa, seran los
tribunales en ultima instancia quienes decidan, pues ellos tienen el monopolio para la
iuris dictio -“decir justicia”- segun el art. 117 de la CE.

De lo anterior resulta que no puede colegirse la existencia de un bien juridico valido
en clave punitiva, pues acatar los dictados administrativos supone instituir un deber de
obediencia inadmisible en un Estado de Derecho y vulnerar la garantia punitiva de

tipicidad.

4.-OBJECCIONES A LA INFRACCION

Del anélisis 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 especifica, de la
Administraciéon a cuyas resoluciones se remite. Ambas son inadecuadas y ponen en
evidencia dos objeciones bdsicas: 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 resolucion

administrativa?’.

26 Podria establecerse su sancién sobre la base de describir un comportamiento de peligro no
directamente vinculado al incumplimiento de una norma tributaria. Asi, por ejemplo, la constitucion
artificiosa de sociedades aparentes que unicamente persiguen fines fiscales. También podria indirectamente
sancionarse obligaciones informativas de prevencion de conductas elusivas a evitar, sin llegar a sancionar
el dejar de ingresar. En este sentido ver la infraccion de la obligacion informativa de la planificacion fiscal
potencialmente agresivaen SANCHEZ HUETE, Miguel Angel y PEREZ TENA, Juan Ramén: “Las nuevas
infracciones y sanciones en la planificacion fiscal internacional. Criticas de culpabilidad y
proporcionalidad”. Quincena fiscal. n° 1. 2021.

27 Califica de tipo abierto e indeterminado ESCRIBANO LOPEZ, Francisco: “Sobre el proyecto de
modificacion parcial de la LGT”. Revista Espariola de Derecho Financiero. n° 166. 2015, pag. 16. También
alude al poder otorgado a la Administracion PALAO TABOADA, Carlos, “El nuevo intento de sancionar

16



4.1.0BJECION ESTRUCTURAL A LA TIPIFICACION

El conflicto en la aplicacién 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 categoria de los negocios indirectos. Asi el texto
legal remarca su artificiosidad (“notoriamente artificiosos o impropios”) para el resultado
que se busca. Y, de otro lado, de la negociacion llevada a cabo s6lo ha de resultar un fin,
el fiscal: la reduccion, eliminacion o diferimiento de la carga tributaria. El proposito o
finalidad perseguida no necesariamente se ha de contemplar en clave econdémica sino se
ha de entender de manera mas extensa, en clave negocial. Pues bien pudiera resultar que
la operacidon no reportara un beneficio economico directo, pero si diera lugar a una
posicion empresarial diversa que pueda favorecer a la entidad. El evidenciar la existencia
de otra ldgica negocial, racional y propia de la actividad, enerva la aplicacion de tal
clausula. Lo contrario otorgaria a la Administracion un papel de garante de las l6gicas
empresariales, validando o vetando operaciones que no considere adecuadas para obtener
ganancia economica.

A este respecto hay que considerar que la intencion de las partes no es un aspecto
determinante de la aplicacion de la institucion, es el concreto uso de los negocios
contrariando a su fin. Los contratos se disefian para ser aplicados a una concreta realidad,
el no efectuarlo entrafia la elusion prohibida. Es por lo que en el fraude de ley tributaria
no se exige probar la intenciéon o conciencia de burlar la ley, pues el fin Gltimo de tal
doctrina es la defensa de la ley, no la represion del concierto o intencion maliciosa?s.

La tipificacion 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 obligacion basada
en ocultacion de hechos o conductas preparatorias de la misma, mientras que el fraude de
ley no constituye incumplimiento de la obligacion tributaria, sino rodeo. En tal sentido
obsérvese que tal tipificacion es reiterativa de otros tipos preexistentes; y si ya existian,
(En donde radica la diferencia? ;Cual es su utilidad? En puridad, no se pretende constatar
la infraccion que tipifica. Tales menciones legales constituyen referentes para evidenciar

ventajas del contribuyente cuantificadas sobre la base de incumplimientos. Pero ni se

la elusion fiscal del Anteproyecto de la Ley de modificacion de la Ley General Tributaria”. Revista
Espariola de Derecho Financiero.n® 165. 2015, pag. 24.
28 En tal orientacion se posiciona la Sentencia de 29 de abril de 2010 (rec. cas. nam. 100/2005).
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tipifica el mal uso de las formas juridicas, ni es posible afirmar el incumplimiento en la
estructura del fraude de ley.

En la misma linea, la configuracion tributaria del conflicto como una institucién
objetiva -que destierra la evaluacion de la intencidn- dificulta (aunque no imposibilita) el
necesario juicio de culpabilidad?®. Constatar la existencia de culpa exige admitir y probar
la negligencia o dolo, mientras que la esencia del conflicto en la aplicacién de la norma
tributaria no es tanto la intencion fraudulenta o elusiva respecto de la norma, sino la
artificiosidad objetiva de la forma juridica utilizada. Es asi necesario un juicio punitivo
posterior, de culpabilidad, no siempre facil, pues la intencion o la diligencia no aparece
insita en la propia existencia del fraude de ley.

En definitiva, no se sanciona la artificiosidad en la utilizacion de las normas para
rodear su cumplimiento (elusion) sino que se parte de que tales normas se incumplen,
aproximando el comportamiento a la evasion. No se trata de una mera utilizacion de una
norma contrariando la finalidad para que se dicto, sino de un quebranto directo de la
misma poniéndola en relacion con un cierto &nimo defraudatorio relacionado con la
evasion. En tal linea, la Exposicion de Motivos de la ley de reforma habla de que se
pretende adecuar el régimen juridico del conflicto a la doctrina jurisprudencial, que no
excluye la voluntad defraudadora de la figura. Contintia insistiendo dicha Exposicion de
motivos que con ella se pretende perseguir “dispositivos complejos orientados a la
defraudacion tributaria”.

La tipificacion de tal infraccion transmuta la l6gica de base, propia de la elusion ilicita,
y la convierte en evasion. La ley crea con su tipificacion un mecanismo para transformar
elusiones en evasiones. El legislador, deseoso de evitar la elusion ilicita, se plantea su
sancion sobre la base de reprimir una evasion. Tal planteamiento se enfrenta a la logica
que claramente expuso la STC 120/2005 de 10 de mayo al indicar que en el fraude de ley
no existe simulacién ni puede hablarse de una actuaciéon “que suponga una violacion
directa del ordenamiento juridico que, por ello mismo, hubiera de calificar per se de
infraccion tributaria o delito fiscal.” (F.J.4°).

4.2.0BJECION PUNITIVA O DE GARANTIA

29 Respecto de la existencia y necesidad de la culpabilidad sancionadora se afirma que “la apreciacion
de la culpabilidad en la conducta del sujeto infractor es una exigencia que surge directamente de los
principios constitucionales de la seguridad juridica y de legalidad en cuanto al ejercicio de potestades
sancionadoras de cualquier naturaleza. [...]”. (Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo
Contencioso-administrativo, Seccion 2%, Sentencia 690/2017 de 20 Abr. 2017, Rec. 1172/2016).
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Al configurar la infraccion comentada como un ilicito de tipificacion mixta, mediante
ley y mediante la remision a los criterios que fije la Administracion, el legislador pretende
dar un paso mas en la colaboracion administrativa a la tipificacion legal de las
infracciones. Ya no es un reglamento que desarrolla el contenido tipico de la ley punitiva,
sino que es la propia Administracion, a través de sus decisiones, carentes de fuerza
normativa, quien completa el tipo legal.

Se utiliza la tipificacion de infracciones preexistentes —de art. 191 a art. 195-, en primer
lugar, para tipificar parcialmente las conductas de fraude de ley y, en segundo lugar, para
delimitar negativamente el ambito de tal infraccion. Con ello se pone en evidencia que el
verdadero criterio de tipificacion no reside en la ley sino en el criterio administrativo.

El criterio administrativo se recoge en la pagina web de la Agencia tributaria donde
publicita la existencia de once informes de la Comision Consultiva sobre conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria®®. En tales informes administrativos existen no pocos
defectos formales y sustanciales. De un lado, no todos los informes se integran en lo que
dispone el art. 206 bis de la LGT, los numerados en el web como 3, 5, 6, el 6 bisy el 7
no tienen una finalidad de complemento sancionador, al no efectuar referencia alguna a
dicho precepto. Y, de otro lado, a nivel formal, existen no pocas deficiencias en tales
informes aspecto que genera no pocas inseguridades®!.

La falta de una publicacion oficial denota imprecisiones fundamentales para su
aplicacion, pues la Administracion tienen la carga de probar la existencia de dichas
publicaciones. También al publicitar de manera conjunta informes destinados a completar
el tipo infractor con otros que no lo son induce al error. En esta linea cabe considerar que
los formatos que se emplean son diversos, aparecen con o sin membrete de la entidad,
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 Comision que recoge el informe.

30https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/normativa-criterios-interpretativos/doctrina-criterios-
interpretativos/conflictos-aplicacion-norma-tributaria.html Consultado el 15 de febrero 2022.

31 El contenido de dichos informes tampoco adopta la numeracion que se publicita en €l web, asi el
denominado como 2, 3 y 5 no recoge en su encabezamiento. En relacion con las fechas de su publicacion
cabe precisar: El conflicto n° 1 segun en su encabezamiento que aparece publicado en septiembre de 2018,
siendo de fecha de su firma -supuesta conclusion- de 10 de abril de 2018. El conflicto n® 2 seglin en su
encabezamiento que aparece publicado en mayo de 2021, siendo de fecha de 12 de mayo de 2021. Tal
situacion nos interroga sobre cual es la fecha de su entrada en vigor pues no parece que el 1 de mayo sea
posible pues no existia. El conflicto denominado por la pagina web como n° 3 no indica fecha en su
encabezamiento y en su firma no consta el dia, inicamente septiembre de 2021. El conflicto n° 4 afirma su
publicacion en diciembre de 2021 y aparece como fecha de realizacion en noviembre de 2021, sin concretar
el dia. El conflicto denominado por la pagina web como n°® 5 carece de fecha de publicacion en su
encabezamiento y en su firma consta como realizado el 26 de enero de 2022.
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Tales constancias las entendemos necesarias en la medida que dicho informe posee
efectos mas alld de los meramente informativos, pues integra la descripcion de un
comportamiento reprochable punitivamente.

También los criterios administrativos son en puridad informes que argumentan y
dilucidan extensamente, no de manera sintética, sobre casos concretos que involucran
empresas, ubicaciones, paises y regulaciones especificas. No se trata de una descripcion
conceptual abstracta sino de una descripcion casuistica. Y aqui el problema reside en que
para imponer una sancion ha de apreciarse una igualdad sustancial con el caso objeto del
informe. La idea de igualdad sustancial aparece vinculado a la analogia, segtin el Codigo
civil ex art. 4.1, y ello genera graves problemas pues, como afirma el parrafo 2 del articulo
citado, “las leyes penales [...] no se aplicaran a supuestos ni en momentos distintos de
los comprendidos expresamente en ellas™2. En definitiva, se pretende una posterior labor
(re)creativa de la realidad ilicita, a través de criterios de integracion juridica, que aparecen
prohibidos por el ordenamiento.

La exigencia de una decisiéon administrativa para calificar, desvalorando, concretas
operaciones es la que convierte el comportamiento tipificado legalmente en infraccion. A
dicha decision administrativa se le pretenden asociar las garantias punitivas que sintetiza
el aforismo latino de lex preaevia, scripta et stricta. Asi se garantiza la irretroactividad
de las disposiciones sancionadoras no favorables, la publicidad de las normas y la
tipicidad o taxatividad de su descripcion. Pero a tales garantias les falta un requisito
basico: no se predican de una ley sino de una decision administrativa. El parecer de la
Administraciéon deviene fuente de derecho punitivo vulnerando, a nuestro entender, el
principio de legalidad y tipicidad bésico de este &mbito.

A este respecto se ha de tener presente que el principio de legalidad punitiva articula
dos garantias basicas. Una de caracter material, que demanda la certeza en el
conocimiento de la conducta que constituye la infraccion y la correlativa sancion. De aqui
se deriva que no sean admisibles formulaciones vagas o imprecisas que permitan una

decision practicamente libre del intérprete y juzgador®®. Y otra garantia formal, que exige

32 La prohibicion de aplicacion analdgica se reitera en diversas sentencias, particularmente, poniendo
de relieve la imposibilidad de sancionar el fraude de ley a través de la defraudacion tributaria penal. La
STC 75/1984, de 27 de junio indica que el principio de legalidad penal no tolera “[...] 1a aplicacion analdgica
in peius de las normas penales o, dicho en otros términos, exige su aplicacion rigurosa, de manera que s6lo
se puede anudar la sancién prevista a conductas que reunen todos los elementos del tipo descrito y sean
objetivamente perseguibles [...]” (FJ 4).

33 Tales criterios se deducen de la doctrina del Tribunal Constitucional, por todas, el F.J. 4° de la STC
145/2013, 7 de julio, y la Sentencia nim. 150/2015 de 6 julio. RTC 2015, 150.
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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 colaboracion reglamentaria, la ley ha de contener la determinacion de
los elementos esenciales de la conducta antijuridica®*.

En base a lo argumentado resulta que la sancion del art. 206 bis de la LGT es
inconstitucional por cuanto que ni respeta el principio de tipicidad exigido a las
infracciones ni resulta proporcional, pues falta una coherencia intrinseca entre lo
sancionado —incumplimiento de la obligacion tributaria- con la conducta base del fraude
de ley —mal uso de las formas juridicas-. Esta tipificaciéon pone de relieve una doble
tension; por un lado, que la ciudadania sea responsable de la aplicacion de los tributos y,
por otro lado, que en tal aplicacion se sigan los mandatos de la Administracion. A través
de la habilitacion legal al mandato de la Administracion se pretende, mas que reprimir un
comportamiento ilicito, la tipificacion de una planificacion décil y obediente,

incompatible con un Estado de Derecho y sus garantias punitivas.

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