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OBJETO Y JUSTIFICACIÓN
Cumplimiento tributario y fraude fiscal son dos caras de una única realidad ineludible y fundamento jurídico último del sistema tributario, la capacidad económica, cuya definición legal se recoge en el artículo 2.1 de la nueva Ley General Tributaria, Ley 58/2003, y que ya fue elevada a la condición de principio constitucionalizado en el artículo 31.1 de nuestra Carta Magna.

En los estudios que en el campo de la Hacienda Pública 
se ocupan del fraude fiscal se suele distinguir dos formas de comportamiento ilícito para las que el ordenamiento jurídico prevé distinto grado de reprochabilidad: la evasión pura y simple, que incluye toda confrontación directa, burda y sin paliativos con la norma tributaria, y que en la generalidad de los supuestos consiste en la ocultación de bases o hechos imponibles o en la indebida aplicación de beneficios fiscales, y la llamada elusión fiscal o abuso de formas jurídicas utilizadas para beneficiarse de un trato fiscal más favorable sólo pensado por el legislador para situaciones a las que se accede habitualmente de modo diverso. Para estas últimas conductas la norma tributaria prevé como única consecuencia la eliminación de la ventaja fiscal que se pretendía consolidar, para lo cual se procederá a practicar la correspondiente regularización tributaria de oficio, que incluirá la liquidación de intereses de demora, quedando excluida la imposición de sanciones. La evasión, en cambio, salvo concurrencia de causa exoneratoria de responsabilidad, constituirá infracción tributaria sancionable y, en su caso, delito punible.

Esta diversidad de consecuencias jurídicas para conductas que presentando formas de comisión distintas pueden, sin embargo, responder a la voluntad de sustraer a la detracción tributaria capacidades económicas análogas sería la idea que da hilo argumental a las reflexiones que se vierten en este trabajo.
CAPÍTULO I. APROXIMACIÓN A LOS CONCEPTOS DE FRAUDE DE LEY TRIBUTARIA, ECONOMÍA DE OPCIÓN Y NEGOCIO ANÓMALO

1.1 LA NOCIÓN  DE  FRAUDE  DE  LEY  TRIBUTARIA

Las conductas elusivas caen de lleno en la noción de fraude de Ley acuñada por la Teoría General del Derecho
, y adaptada en el artículo 15 de la Ley General Tributaria
a la peculiar perspectiva que, desde el Derecho tributario, implica relacionarla necesariamente con un ahorro fiscal. A modo de primera aproximación al concepto, tanto en la doctrina
 como en la jurisprudencia, han quedado asentados los siguientes elementos definitorios del fraude de Ley:

a)La conducta fraudulenta aparece asociada a una doble referencia normativa, a una norma de cobertura dictada con finalidad distinta a la que se pretende alcanzar y a una norma soslayada o defraudada.

b)El resultado de la conducta fraudulenta se persigue de forma cierta y no simulada, es decir, existe la voluntad única de conseguir un resultado real.

c)El acto realizado en fraude de Ley es nulo porque es contrario al ordenamiento jurídico(artículo 6-3 del Código Civil).

d)La norma defraudada tendrá la aplicación que le corresponda, conforme a su naturaleza.

Por vía jurisprudencial se han añadido nuevos matices que han ido perfilando la noción con más nitidez. En esta dirección y a título de ejemplo, el fundamento de Derecho Sexto de la Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 20-07-2001, haciéndose eco de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, recogida entre otras en la sentencia de la Sala de lo Civil de 31 de marzo de 2000, enumera los siguientes requisitos esenciales del fraude de Ley:

a)Que el acto o los actos cuestionados vulneren efectivamente la norma defraudada porque sean contrarios al fin práctico perseguido por ésta.

b)Que la norma de cobertura, en la que el acto pretende apoyarse, no vaya dirigida expresa y directamente a protegerlo, bien por no constituir el supuesto normal, bien por ser el acto un medio de vulneración de otras normas, bien por ir dirigido a perjudicar a terceros.
c)Manifestación notoria e inequívoca de la producción de un resultado contrario o prohibido por otra norma tenida como fundamental en la regulación de la materia.

Ejemplos recurrentes de conductas elusivas, despojadas de la profusión de matices descriptivos de hechos sometidos a consideración de los Tribunales, podrían ser los siguientes:

-Constitución de una sociedad mediante una aportación no dineraria de un inmueble y una aportación dineraria por el valor del inmueble, efectuadas por personas distintas, y posterior disolución de la sociedad adjudicando a cada socio lo que aportó el otro socio, quedando formalizada la operación en escrituras sucesivas otorgadas en la misma fecha de constitución y disolución. Si con el contrato de sociedad se pretende poner en común bienes y derechos para realizar el objeto social, la disolución instantánea de la sociedad frustra la finalidad típica asignada al contrato por la norma de Derecho común, la cual no proporcionará cobertura suficiente, y todo ello tendrá como consecuencia evitar el resultado a que conduciría un contrato de compraventa sujeto a la tributación del concepto Transmisiones Patrimoniales Onerosas regulado en la norma fiscal.

-Una sociedad sometida al suprimido régimen de transparencia fiscal que obtiene importantes beneficios derivados de la venta de sus activos amplía capital que es suscrito por otra sociedad con fuertes pérdidas, la cual se interpone entre aquella y los socios a quienes debería imputarse la totalidad de la base imponible positiva a fin de que los beneficios extraordinarios puedan compensarse con los resultados negativos. En este caso se busca amparo en las normas de Derecho común reguladoras de la ampliación de capital y en las normas del Impuesto sobre Sociedades relativas al régimen de transparencia fiscal y compensación de pérdidas para eludir la norma reguladora de la tarifa del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas.
La reacción del ordenamiento frente a conductas como las descritas, comúnmente, se instrumenta mediante la institución y aplicación de cláusulas generales antielusivas, dirigidas a una pluralidad indeterminada de conductas realizadas en fraude de ley, y de cláusulas específicas, diseñadas para la persecución de concretos patrones de conducta fraudulenta.

Ejemplo de cláusula específica, pensada para cerrar el paso a prácticas elusivas como la descrita en el primer ejemplo, es la que se regula en el artículo 314 del Texto Refundido de la Ley del Mercado de Valores, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, que reproduce la redacción que al artículo 108 de la derogada Ley 24/1998, del Mercado de Valores, dio la disposición final primera de la Ley 7/2012, de modificación de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuación de la normativa financiera para la intensificación de las actuaciones en la prevención y lucha contra el fraude, redacción que a su vez sustituye a la que le fue dada por la Ley 36/2006, de Prevención del Fraude, siendo el precedente más remoto de la cláusula el artículo 40 de la Ley 50/1977, sobre medidas urgentes de reforma fiscal. La cláusula se establece con la finalidad de evitar la elusión del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales utilizando el mecanismo de transmitir inmuebles no de forma directa, sino mediante la transmisión de acciones o participaciones de sociedades que ostenten la propiedad del inmueble, de modo que, como excepción a la regla general, la transmisión de acciones o participaciones sociales, en estos casos, quedaría sujeta y no exenta del Impuesto como si de una transmisión de inmuebles se tratara
.
Tres fueron los objetivos que se pretendieron con la reforma del artículo 108 de la Ley del Mercado de Valores llevada a cabo por la Ley 7/2012: primero, que la norma sea únicamente aplicable cuando la transmisión de acciones o participaciones se realice con un fin elusivo, presumiéndose tal comportamiento en los tres supuestos que relaciona, en los cuales se parte del presupuesto de que las acciones o participaciones que se transmiten sean representativas del capital de una sociedad cuyo activo esté integrado por inmuebles no afectos a una actividad económica; segundo, excluir de la excepción a la regla general de considerar exentas las transmisiones de valores las adquisiciones de acciones o participaciones en mercados primarios, y tercero, permitir la aplicación del impuesto que hubiese correspondido a la transmisión de inmuebles, de modo que si la transmisión de acciones o participaciones se lleva a cabo por un empresario o profesional, el impuesto aplicable sería el IVA y no TPO
.

1.2 FRAUDE DE LEY TRIBUTARIA Y ECONOMÍA DE OPCIÓN

El fraude de Ley debe diferenciarse de otras formas de abuso encuadradas dentro de la categoría civil del negocio jurídico anómalo (en todo caso del negocio simulado, y también, aunque la distinción es más controvertida, del fiduciario y del negocio indirecto, cuando, como veremos, se adopta un criterio voluntarista para la delimitación conceptual de la simulación) y debe distinguirse de la llamada economía de opción, concepto éste no normativizado, si bien delimitado jurisprudencialmente en el ámbito tributario a efectos de diferenciarlo del abuso de formas jurídicas o fraude de Ley. 
Dato esencial de la economía de opción, según el fundamento de Derecho Séptimo de la Resolución antes mencionada, es que el obligado tributario quiere verdaderamente el resultado propio y típico de la operación que realiza y no otro, si bien el cauce elegido lo ha sido por su menor gravamen, lo cual es lícito. Es decir sólo hay legítima economía de opción cuando las Leyes ofrecen la posibilidad de elegir (por ejemplo, entre la tributación individual o conjunta en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, que sería una alternativa explicitada en la norma fiscal, o entre hacer tributar las plusvalías que se realizan en una sociedad con motivo de su disolución y liquidación o con motivo de la transmisión de elementos patrimoniales en el Impuesto sobre Sociedades, o sin esperar a la liquidación, sujetar al IRPF de los socios esas mismas plusvalías puestas de manifiesto como consecuencia de la transmisión de sus participaciones en el capital social, alternativa implícitamente admitida por la norma fiscal
) y, por tanto, planificar lícitamente la tributación.
El concepto más próximo al de economía de opción que ofrece la Hacienda Pública es el de “remoción”, ligado siempre a una modificación en el comportamiento económico del contribuyente inducida por una alteración de la configuración normativa del tributo, es decir el contribuyente cambia de conducta para evitar la realización del hecho imponible del tributo(por ejemplo, un incremento de los tipos impositivos del Impuesto Especial sobre determinadas labores del tabaco previstos para los cigarrillos puede provocar una disminución del consumo de esta labor o un desplazamiento del consumo hacia otras labores)
.
En la jurisprudencia reiteradamente se describe la economía de opción para diferenciarla del frade de Ley tributaria. El TC, por ejemplo, en la sentencia 46/2000, de 17 de febrero, FJ 6º, define la economía de opción en un sentido amplio, comprensivo de opciones implícitas y explícitas del ordenamiento, en los siguientes términos: “la posibilidad de elegir entre varias alternativas legalmente válidas dirigidas a la consecución de un mismo fin, pero generadoras las unas de alguna ventaja adicional respecto de las otras”.
En el campo doctrinal, se ha situado el fundamento jurídico de la planificación fiscal en la libertad de empresa en el marco de la economía de mercado reconocida en el artículo 38 de la Constitución y en la autonomía de la voluntad y la libertad de contratación consagrada en el artículo 1255 del Código civil, y por ello el derecho a la planificación fiscal lícita sería una evidencia que ni siquiera habría necesidad de formular explícitamente: si el obligado tributario, en ejercicio de su libertad, decide no realizar un determinado acto o negocio por el coste fiscal que ello entraña, el ahorro impositivo sería un simple motivo, y como cualquier motivo, jurídicamente irrelevante. Sin embargo, esta conclusión debe ser matizada: no cabe justificar el reconocimiento de la economía de opción exclusivamente a partir del principio de autonomía de la voluntad, el cual carece de relevancia en las relaciones entre el ciudadano y el Fisco, y en consecuencia no puede entenderse que hay un derecho a evitar lícitamente la imposición que es consecuencia directa de la libertad económica, sino que, en última instancia, tendrá su razón de ser en los principios de legalidad y tipicidad, en cuya virtud no hay más obligaciones tributarias que las expresamente previstas por el legislador, quedando a disposición de los obligados tributarios la posibilidad de aprovechar las opciones implícitas del ordenamiento
.
El control de la licitud de la planificación fiscal es posible gracias a la potestad de calificación que el artículo 13 de la LGT reconoce a la Administración para exigir el tributo “con arreglo a la naturaleza jurídica del hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominación que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez”. Esta potestad permite a la Administración recalificar la calificación que los particulares han dado a los datos declarados y a los actos o negocios que, en su caso, le dan sustento, en cuanto la calificación de los hechos pudiera implicar un cambio en el régimen fiscal aplicable. En este sentido la potestad de recalificación, ejercitada siempre dentro de los límites de la Ley, debe ser respetuosa del derecho del obligado tributario a configurar jurídicamente su actividad económica de la forma que le resulte menos onerosa
, y en cualquier caso, dicha calificación no producirá efectos fuera del estricto ámbito tributario, de modo que la Administración no puede entrar a enjuiciar la validez de los actos o negocios, cuestión que compete a los Jueces y Tribunales civiles
.

Una acepción más amplia del concepto de economía de opción se utiliza en la doctrina para dar cabida, además del anterior concepto estricto, a aquella otra elección que tiene lugar mediante el empleo de cualquier fórmula jurídica permitida por las leyes civiles o mercantiles, es decir, bastaría para ejercerla contar con el apoyo de cualquier norma del ordenamiento jurídico que proporcionara cobertura lógica para su aplicación descontextualizada de otras normas igualmente aplicables. Esta segunda acepción abarcaría pues la elusión fiscal entendida como abuso de formas jurídicas o fraude de Ley tributaria, frente a la evasión fiscal o vulneración palmaria y directa de la norma tributaria, que es una conducta típica y abiertamente antijurídica, y por tanto libre de obstáculos para ser acogida como infracción tributaria.
La lucha contra el fraude en general, incluida la elusión, la fundamenta nuestro Tribunal Constitucional en el deber general de contribuir y en la necesidad de proporcionar instrumentos a la Administración Tributaria en orden a lograr una justa distribución de la carga fiscal, de manera que “lo que unos no paguen debiendo pagar, lo tengan que pagar otros con más espíritu cívico o con menos posibilidades de defraudar” (Sentencia 76/1990, de 26 de abril, FJ 3). Sin embargo, así como la noción de evasión fiscal no plantea discusión doctrinal alguna acerca de los rasgos que la delimitan, no ocurre lo mismo respecto de la elusión, a cuya definición concurren dos líneas doctrinales que la caracterizan de forma divergente, una que la asimila a la evasión, y otra que le atribuye una configuración en esencia propia de la economía de opción
.
En la concepción más radical de la segunda de las vertientes doctrinales, el fraude de Ley sería una especie del género de la elusión fiscal, que, al igual que la economía de opción, no representa una vulneración del orden jurídico que justifique la imposición de una sanción, sino que lo que se pretende mediante el fraude de Ley  es la búsqueda de fórmulas negociales menos onerosas desde el punto de vista fiscal por medios lícitos, aprovechando una laguna o imperfección del sistema tributario, abiertamente, sin engaño o simulación, simplemente evitando la realización del hecho imponible descrito en la norma fiscal, y con él, el nacimiento de la obligación tributaria. Según este planteamiento, la aplicación de la norma tributaria a actos o negocios mediante los cuales se evita la realización del hecho imponible típico pasa necesariamente por la extensión analógica del régimen jurídico previsto para el hecho eludido al hecho realizado realmente, y si bien, esta extensión analógica repugna a los principios de legalidad, tipicidad y seguridad jurídica (todo lo que no esté expresamente gravado no está sujeto, y no es posible la extensión analógica del tributo, porque las lagunas o hechos no gravados debe entenderse que son queridos por el legislador), sin embargo debe ser admitida excepcionalmente, para dar cumplimiento a los principios también constitucionalizados de capacidad económica, igualdad y generalidad, cuando la economía de opción es buscada recurriendo a actos o negocios utilizados de forma artificiosa o anómala (para un fin distinto de su propósito causal o sin verdadera sustancia económica), bajo múltiples alternativas que no se pueden prever en su totalidad.
La idea clave a partir de la cual se construye esta segunda línea doctrinal, cuya formulación arranca de un artículo de FALCON Y TELLA
, es la no realización del hecho imponible. Con las conductas en fraude de Ley, al igual que con la economía de opción, se evita el hecho imponible, presupuesto que desencadena el resto de conclusiones añadidas: si la obligación tributaria no se considera nacida, no se puede afirmar que este tipo de conductas sean ilícitas, en cuanto contrarias a la norma tributaria aplicable, y si esta norma no resulta directamente aplicable no es por culpa del sujeto pasivo de la relación jurídico-tributaria, sino por una deficiente técnica legislativa, que obliga a la aplicación de la norma tributaria eludida de forma indirecta, por vía analógica
. A estas dos conclusiones, los defensores de esta corriente doctrinal, que es dominante, añaden una tercera: la naturaleza del frade de Ley tributaria no es equiparable al fraude de Ley civil regulado en el artículo 6-4 del Código civil, porque los actos o negocios del tráfico jurídico-privado, bajo la perspectiva del Derecho Tributario, y con independencia de su posible configuración artificiosa, o son hecho imponible o no son hecho imponible, y en caso de no constituir hecho imponible, en modo alguno violentan la norma tributaria, que ni los prohíbe ni los declara contrarios a ella.
La otra línea doctrinal, la que asimila el fraude de Ley tributaria a la defraudación, representa una posición minoritaria. Su valedor más visible es Carlos Palao Taboada. Para este autor
, la equiparación entre no realización del hecho imponible y economía de opción, con la consiguiente conclusión de que las conductas en fraude de Ley tributaria son conductas lícitas, entraña un reduccionismo inaceptable. “La economía de opción es lo contrario del fraude a la Ley”, “si el concepto de economía de opción, que no tiene paralelo en las doctrinas de otros países, sirve para algo, es precisamente para designar a los supuestos de ausencia de fraude a la Ley”. La norma defraudada es directamente aplicable, sin recurrir a la analogía, porque el ordenamiento se entiende completo, sin las deficiencias que le atribuyen los partidarios de la línea doctrinal que equipara la elusión a la economía de opción
. De otra parte, no puede sostenerse una calificación separada de los actos o negocios como meros hechos imponibles al margen de su naturaleza a efectos jurídico-privados, considerando todos sus elementos esenciales, incluida la causa.
En conclusión, mientras el concepto tributario estricto de economía de opción sirve como criterio delimitador de conductas lícitas e ilícitas, la acepción amplia se utiliza desde la perspectiva del Derecho sancionador tributario con el propósito de deslindar conductas que encuentran amparo particular en el ordenamiento jurídico en cuanto a la forma y rechazo global en lo referente a su resultado de aquellas otras conductas que son típicas y netamente antijurídicas. Este entendimiento de ambas visiones de la economía de opción hace posible apreciar desde la óptica del fenómeno defraudatorio una gradación de conductas del obligado tributario con criterios de licitud y punibilidad: economía de opción(lícita y atípica), elusión (ilícita y atípica) y evasión (ilícita y típica).

1.3 EL  NEGOCIO  ANÓMALO

Cuando el presupuesto de hecho de la obligación tributaria tiene un sustrato negocial, además del negocio en fraude de Ley, otras tres manifestaciones de negocio anómalo
 también serían susceptibles de ser utilizadas como vehículo comisivo de la conducta defraudatoria. La nota sustancial afín a todo negocio anómalo es la ilicitud de la causa, en cuanto en todos ellos se persigue un resultado que el Derecho no protege. Este núcleo sustancial común trae como consecuencia el solapamiento en muchos casos de distintas figuras de negocio anómalo en una misma realidad negocial. De entre ellos, sólo el negocio en fraude de Ley y el negocio simulado tienen un soporte doctrinal sólido, en cuanto sus presupuestos teóricos, aunque pueden converger en un único negocio, se construyen con rasgos claramente diferenciadores, hasta el punto de que las otras formas de anomalía negocial son reconducibles a cualquiera de estas formas principales. Aparte de la mencionada simulación, otras figuras doctrinales de negocio anómalo son el negocio fiduciario y el negocio indirecto:  
1º) El negocio fiduciario, respecto del cual la jurisprudencia admite dos modalidades: fiducia cum amico y fiducia cum creditore. En esta segunda concurren dos contratos distintos (teoría del doble efecto), uno real y eficaz erga omnes por el que se transmite la plena propiedad o un crédito y que supone una atribución patrimonial que excede del fin perseguido (por ejemplo, constituir una garantía para la que basta la entrega en prenda) y otro, obligacional, válido sólo entre las partes, en virtud del cual el adquirente se obliga a usar lo recibido dentro de los límites de aquel fin y a su posterior restitución: por ejemplo, se concede un préstamo y a cambio se recibe en garantía la plena propiedad de un bien, comprometiéndose el adquirente a su restitución cuando le sea devuelta la cantidad prestada y a no disponer de la cosa entretanto. En este caso la transferencia plena y absoluta del derecho impide que el fin limitado a que queda sometido en virtud del contrato obligacional pueda restringir el poder de disposición del fiduciario, quien no obstante, caso de traspasar esos límites, será responsable frente al fiduciante de los daños y perjuicios que le cause
.

2º) En el negocio indirecto se celebra un contrato al que se modifica su contenido típico para alcanzar un fin distinto del que le es propio y específico 
: por ejemplo, operación de lease-back en la que la entidad de leasing emite pagarés a favor de la sociedad arrendataria por el mismo importe de las cuotas y con vencimientos sincronizados, de manera que no se produce flujo monetario alguno entre las partes contratantes y consecuentemente se anula el efecto financiero propio del contrato y se persigue en cambio el efecto indirecto de aprovechar la deducción como gasto en el Impuesto sobre Sociedades de las cuotas de arrendamiento financiero
.

3º) Por último, en lo que se refiere al negocio simulado, dos son las teorías explicativas que intentan delimitarlo de las otras manifestaciones negociales anómalas: una minoritaria y prácticamente abandonada por la doctrina, si bien aún se observa alguna reminiscencia de ella en la jurisprudencia (p. ejemplo, sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1996), sitúa la anomalía en el consentimiento, y otra mayoritaria que centra el vicio en otro de los requisitos esenciales de la validez de los contratos (art. 1261 del Código Civil), la causa. 
La primera, en su versión voluntarista o declaracionista, concibe la simulación como un vicio de la voluntad consistente en una discrepancia consciente o bien entre la voluntad interna y la declarada (versión voluntarista) o bien entre una declaración externa y otra interna (versión declaraconista). Se adscribe a esta teoría Albaladejo, quien define el negocio simulado como aquel que está dirigido a un fin de engaño a terceros, utilizando como medio una declaración divergente de la voluntad
.
Para la teoría causalista la declaración que se manifiesta simulada es realmente querida y en tal sentido no puede decirse que sea distinta de la voluntad interna que la sustenta y sólo la declaración externa podrá ser perfecta y por tanto constatable, sin que quepa apelar a una declaración interna no manifestada explícitamente. Esta segunda teoría tiene como principal patrocinador a Federico de Castro
, para quien el elemento esencial definitorio de la simulación es el acuerdo simulatorio (consilium simulationis), que no tiene otra causa que la simulación misma y que hace que la causa del negocio simulado sea falsa. Así pues, de las dos anomalías de la causa que contempla el Código civil, la expresión de una causa falsa en el contrato-lo que dará lugar a su nulidad si no se probase que estaba fundado en otra verdadera según el artículo 1276- y el error en la apreciación de la misma (artículo 1301 del Código civil), sólo la primera, que presupone una conciencia simulatoria, define la simulación negocial. El acuerdo simulatorio, de otra parte, implica un concurso de voluntades y por ello la simulación no será posible cuando lo que se formula es una declaración unilateral no recepticia
.

La simulación puede ser absoluta o relativa según que con la expresión de una causa falsa se produzca la apariencia de un negocio jurídico que no esconde tras de sí otro negocio verdadero (se oculta la nada jurídica) o según que de los elementos del negocio simulado no viciados de falsedad pueda deducirse la existencia de otro negocio distinto. La simulación relativa recae sólo sobre determinados aspectos del negocio simulado que dejan subsistente el negocio disimulado, aspectos tales como la calificación del negocio (donación en lugar de compraventa), las partes intervinientes (interposición ficticia de un testaferro) o determinadas condiciones (p. ejemplo, el precio o la fecha)
.

A pesar de la trascendencia de la causa como elemento esencial de la validez del negocio en que la teoría causalista residencia el vicio de simulación (inexistencia o falsedad de la causa), no es este un concepto precisamente transparente. Federico de Castro ofrece la siguiente definición de causa: “el fundamento socialmente razonable” o concorde “con los principios del ordenamiento jurídico” del negocio, que permite su valoración, “atendiendo al resultado que con él se busca o se hayan propuesto quien o quienes hagan las declaraciones negociales”, lo cual no debe confundirse con el contenido del negocio, sino que se trata del por qué o para qué del negocio
.
El acotamiento más preciso del concepto por la doctrina se efectúa aludiendo a una triple consideración acerca de la naturaleza de la causa: una visión objetiva, centrada en el esquema económico establecido en la regulación legal de los contratos nominados, y en el genérico previsto en el artículo 1274 del Código civil para los contratos onerosos, remuneratorios y de pura beneficencia, y que permite extender la libertad negocial a una pluralidad de contratos atípicos, y de otra parte, en aquel otro esquema que no siendo encuadrable en las anteriores previsiones normativas encuentra respaldo en los principios generales del Derecho; una visión subjetiva, referida al concreto propósito práctico que mueve a las partes a celebrar el negocio, y por último una visión integradora de las anteriores de la que se hace eco la doctrina jurisprudencial de la incorporación o integración, es decir, la causa normativa también existe en las concretas motivaciones negociales de las partes, las cuales cuando son conocidas por ambas partes se incorporan a la causa, de modo que la falsedad o licitud del motivo práctico particular implica la de la causa del contrato.
Para la teoría voluntarista, elemento distintivo de la simulación tanto absoluta como  relativa frente al fraude de Ley es la discrepancia entre una voluntad real y otra aparente, que vicia el negocio simulado de nulidad; el fraude de Ley, el negocio indirecto y el negocio fiduciario, en cambio, presuponen la voluntad única respectivamente de alcanzar un resultado (ventaja fiscal) por un cauce legalmente regulado pero diferente del específicamente previsto, utilizando una fórmula negocial cuyo contenido no encaja en el que le es nominalmente típico y por tanto resulta insuficiente para alcanzar aquel resultado, o por vía de emplear contratos cuyo fin específico excede del propósito negocial para el que se celebran .

En cualquier caso, sea la divergencia de voluntades (teoría voluntarista) o el acuerdo simulatorio (teoría causalista) la nota que genuinamente caracteriza al negocio simulado frente a otro u otros negocios anómalos, la una o el otro revisten la intención de engañar a terceros de una ficción u ocultamiento que hace especialmente difícil la prueba de este tipo de conductas
, razón por la cual la Ley General Tributaria, Ley 58/2003, regula expresamente los efectos de la simulación en su artículo 16
, si bien en el exclusivo ámbito tributario y no estrictamente referida a hechos imponibles derivados de una relación negocial.

El negocio indirecto, como categoría estrictamente doctrinal
, ha perdido predicamento, dada la vaguedad del calificativo que lo caracteriza, puesto que también en otras modalidades de negocio anómalo se utilizan indirectamente formas negociales tipificadas legalmente. La distinción resulta especialmente conflictiva respecto del fraude de Ley, puesto que en uno y otro caso se puede buscar amparo en un contrato típico. La diferencia vendría dada porque en el fraude de Ley se vulnera el propósito establecido en la norma para el negocio mientras que en el negocio indirecto además y como instrumento para ello se manipula el contenido típico del contrato hasta dejarlo irreconocible. El contrato indirecto es un contrato puramente nominal del que sólo queda la cáscara, después haber alterado sus cláusulas típicas, y por tanto, no ya insuficiente, sino abiertamente inviable para prestar apoyo a la ventaja fiscal que se pretende
.








CAPÍTULO II. ASPECTOS NORMATIVOS DEL FRAUDE DE LEY TRIBUTARIA 
2.1 NOVEDADES SUSTANCIALES DE LA VIGENTE LGT RESPECTO DE LA  REGULACIÓN  CONTENIDA EN LA DEROGADA LGT DE 1963
En la nueva Ley General Tributaria, el fraude de Ley se regula bajo la denominación novedosa de “conflicto en la aplicación de la norma tributaria” con el propósito, según la Exposición de Motivos, de que sirva de eficaz instrumento de lucha contra el fraude sofisticado. A tal fin el apartado 1 del artículo 15 se hace eco de dos matices, ignorados en el artículo 24 de la derogada Ley General Tributaria de 1963 y ya apuntados por una reiterada jurisprudencia, que vienen a arrojar luz sobre la oscura frontera que separa esta figura de la economía de opción: que el ahorro fiscal se materialice mediante actos o negocios artificiosos o impropios para su consecución, es decir, que la norma en que se apoyan no proporcione cobertura directa porque no constituyen un supuesto normal para su aplicación, y que la artificiosidad del acto o negocio o inadecuación a la norma en que se busca amparo sea notoria e inequívoca porque igualmente es notorio e inequívoco el rodeo a la norma soslayada. Lo notorio, a estos efectos, se define en el apartado 1.b) por referencia al resultado alcanzado, o sea que, aparte del ahorro fiscal, los efectos jurídicos o económicos obtenidos no sean más relevantes que los que habrían derivado de los actos o negocios usuales o propios o, conforme a lo que establecía el artículo 24 de la Ley General Tributaria de 1963, que los actos o negocios realizados produzcan un resultado equivalente al derivado del hecho imponible.

Este esfuerzo esclarecedor de los contornos del fraude de Ley tributaria para diferenciarlo de la economía de opción se ha completado con dos nuevos matices que nos devuelven la figura al sentido mismo de la cláusula abierta del artículo 6-4 del Código Civil, libre de las restricciones objetivas y subjetivas a que la constreñía la redacción del artículo 24 de la derogada Ley General Tributaria de 1963, siempre con el propósito de que quede centrada en el ámbito tributario y por tanto bajo la consideración del ahorro fiscal elusivo como contrario al fin práctico de la norma cuya aplicación se pretende esquivar.

De una parte, tiene lugar un agrandamiento del contenido objetivo de las conductas a que se extiende el fraude de Ley tributaria: no sólo los actos o negocios mediante los cuales no se realiza el hecho imponible sino también aquellos que suponen una evitación parcial del mismo o una minoración de la base o la deuda tributaria, es decir cualquier acto o negocio que procure un ahorro fiscal. En consonancia con ello se renuncia en la nueva regulación a explicar el fraude de Ley como una excepción a la prohibición general de aplicar la analogía para extender el ámbito propio del hecho imponible o el de los beneficios fiscales a hechos no contemplados y carentes de regulación
, porque la omisión parcial del hecho imponible no tendrá su origen en un vacío normativo, por cuanto el hecho imponible o se realiza o no se realiza y si se evita parcialmente en todo caso resultará aplicable la norma que regula la parte ejecutada, y porque cuando la minoración de la base o de la deuda tributaria proceda de la aplicación analógica de un beneficio fiscal, esta aplicación en todo caso será inadmisible conforme a lo previsto en el artículo 14 de la Ley General Tributaria.
Pero la razón última del abandono por parte del legislador del recurso a la analogía como instrumento explicativo que permite justificar cómo se alcanza la consecuencia última a que aboca el fraude de Ley, la aplicación de la norma defraudada en su propósito práctico, es más radical que la simple imposibilidad de reconducir a la existencia de una hipotética laguna ciertas manifestaciones de ahorro fiscal distintas de aquellas que son resultado de la falta de realización del hecho imponible, y esta no es otra que una razón tan notoria como que en el fraude de Ley tributaria nunca habrá laguna legal
, porque para cuestiones tales como el hecho imponible o los beneficios fiscales, sometidas a principio de legalidad y reserva de Ley tributaria
, siempre habrá una norma aplicable que no es otra que la defraudada, por imperativo de la cláusula legal antielusiva que no permite contornear los límites de la norma tributaria. 
El hecho imponible puede no haberse realizado en los estrictos términos previstos en la Ley tributaria que directamente lo regula y sin embargo si se cumplen los requisitos que el artículo 15 de la Ley General Tributaria regula como definitorios de formas de ahorro fiscal distintas de la economía de opción, se entenderá a pesar de ello realizado, porque el acto o negocio realmente ejecutado lo ha sido en fraude de Ley y se impone la aplicación de la norma eludida. En conclusión, el hecho imponible se entiende realizado porque así lo impone una norma con rango jurídico-formal de Ley y con la plenitud de consecuencias que en ella se establecen, quedando con ello cumplidamente satisfechas las exigencias de los principios de legalidad y reserva de Ley tributaria, sin necesidad de analogía ni de ninguna otra construcción jurídica
.

Los actos que “se considerarán ejecutados en fraude de Ley” según el artículo 6.4 del Código Civil o respecto de los que, conforme a lo que establecía el artículo 24 de la derogada L.G.T. de 1963, ”se entenderá que no existe extensión del hecho imponible” son actos a los que se traslada la consecuencia prevista para el supuesto de hecho de la norma defraudada y por ello, a pesar de que esta última situación fáctica no se materialice, se crea la ficción legal
 de que se ha realizado. Esta ficción es equiparable a la de otros muchos preceptos de nuestro ordenamiento que, aun formulando nominalmente una presunción legal (en cuanto emplean, por ejemplo, la expresión “se presumirá…”, “se entenderá…”, etc.), en realidad, no alcanzan la categoría de norma con repercusión probatoria, en el sentido de norma procesal que proyecte su contenido sobre cuestiones relativas a los medios o carga de la prueba, sino que son la mera expresión de una consecuencia que se anuda a una situación definida, sin que entre ambos (consecuencia jurídica y presupuesto de hecho) exista un nexo lógico-deductivo que, a través de una máxima de experiencia, permita fijar la verdad formal de un hecho presunto a partir de un hecho conocido. Así pues, en sentido técnico-jurídico, la presunción legal implica que la afirmación presumida o consecuente encierra la eventualidad de un hecho que se da por ocurrido o realizado de acuerdo con el criterio de selección del legislador y por tanto se dispensa o traslada la carga de su prueba. 
En cambio, en una acepción vulgar del término presunción
, la consecuencia jurídica prevista en la norma se agota en sí misma, no es una consecuencia dirigida a la previa fijación del presupuesto de hecho, porque la ratio de la norma es meramente dispositiva, no probatoria. Así ocurrirá, por ejemplo, cuando la ignorancia de los hechos es justamente el presupuesto aplicativo de la norma, pues en tanto se trata de hechos ignotos no constituyen un antecedente cierto, de modo que si fueran conocidos o descubiertos la norma ya no sería aplicable (es el caso del artículo 33 del Código Civil, que preceptúa que si entre varias personas llamadas a sucederse no se conoce quien de ellas ha muerto primero, se presumen muertas al mismo tiempo; o el del artículo 195 del mismo Código, que extrae de la falta de investigación y prueba de la fecha del fallecimiento la consecuencia de que se presume que el ausente ha vivido hasta la fecha a partir de la cual se entienda sucedida la muerte según la declaración de fallecimiento), o cuando el hecho base o antecedente no ha ocurrido y sin embargo se entiende realizado, careciendo por tanto de toda conexión lógico-deductiva con el hecho-consecuencia (tal es el caso, por ejemplo, del artículo 1207 del Código Civil, que establece que cuando la obligación principal se extinga por novación subsisten las obligaciones accesorias que aprovechen a terceros que no hubieran prestado su consentimiento, lo que equivale a decir que a estos solos efectos se presume subsistente la obligación principal aunque  se haya extinguido, o el supuesto contemplado en el artículo 1091, que atribuye fuerza de Ley entre las partes contratantes a las obligaciones nacidas de los contratos, lo que supone que la obligación de cumplimiento de una parte contratante frente a las demás partes contratantes se presume nacida de la Ley aunque haya nacido de un contrato). 
En este segundo sentido coloquial de presunción cabría encuadrar la cláusula de fraude de Ley: el presupuesto de la norma defraudada se da por realizado ficticiamente, no se infiere de ningún hecho constatado, y no existe por tanto un juicio presuntivo cuya razón sea el enlace causal entre un hecho y otro. El establecimiento de ficciones legales en el ámbito tributario, al igual que la fijación de hechos reales o presuntos, está sujeto a los límites que resultan de los principios constitucionales del Derecho Tributario, singularmente a las exigencias del principio de capacidad contributiva
, de modo que incluso el hecho ficticio debe ser portador de capacidad económica cierta para que pueda ser elevado a la condición de hecho imponible. Este requerimiento constitucional, en el caso del fraude de Ley tributaria, lo garantiza la cláusula antielusiva, desde el momento que se construye bajo el requisito de la equivalencia de efectos económicos.    

 Esta carencia de relevancia probatoria no representa, a diferencia de lo que podría ocurrir si aplicáramos una auténtica presunción legal procedente de un sector normativo distinto del penal, contradicción alguna con los términos en que se construyen las exigencias del principio in dubio pro reo.

En segundo lugar, en la nueva Ley General Tributaria se opta por una objetivación de esta figura, a la que se despoja del ropaje subjetivo o intencional con que el artículo 24-1 de la Ley de 1963 lo revestía (“hechos, actos o negocios jurídicos realizados con el propósito de eludir el pago del tributo”), quedando así alineada con una parte de la doctrina civilística y tradición jurisprudencial
para las que no sería requisito necesario una intención o conciencia de burlar la norma defraudada porque el fin último de la prohibición del fraude de Ley no es la represión de la mala fe sino la defensa del cumplimiento de los fines de las normas que dan sustento a la organización jurídica.
Haciendo acopio de este bagaje doctrinal, por Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, se introduce en el artículo 6-4 del Código Civil el concepto normativo de fraude de Ley, figura que adaptada al ordenamiento tributario había sido ya acogida por la Ley General Tributaria de 1963 y que tras sucesivas modificaciones de 1985 y 1995 llega a la redacción del artículo 24 vigente hasta julio de 2004. Esta armonización conceptual se produce de acuerdo con la jurisprudencia tanto del Tribual Supremo como del Tribunal Constitucional que viene reconociendo que la noción de fraude de Ley tributaria no es otra que la del artículo 6-4 del Código Civil, al que se accede por vía de la cláusula remisoria del artículo 7-2 de la vigente Ley General Tributaria (artículo 9-1 de la Ley de 1963) en relación con el artículo 4-3 del Código Civil. 
Con ello se debería atajar la opinión que, inducida por la confusa redacción del artículo 24 de la Ley de 1963, llevó a gran parte de la doctrina tributarista
 a considerar que, de una parte, el fraude de Ley tributaria supone una situación de vacío legal, motivado en gran medida por una deficiente técnica normativa no achacable al contribuyente, que excluye la realización del hecho imponible y el consiguiente nacimiento de la obligación tributaria, y de otra que, dado que la conducta no implica incumplimiento ni ocultación está desprovista de todo desvalor que la haga acreedora no ya de sanción penal, sino ni siquiera de sanción administrativa. 
Por las razones que ya han sido expuestas no cabe apreciar la existencia de laguna normativa; tampoco parece que pueda imputarse impericia culpable a la Administración cuando redacta la norma, porque la calificación de la conducta como ejecutada en fraude de Ley tiene como referente la totalidad del ordenamiento jurídico, que se supone completo y contrario en su correcta interpretación al resultado obtenido, siendo además una pretensión imposible que, junto a la definición del supuesto de hecho que la norma tributaria contempla, se relacionen todos aquellos actos o negocios artificiosos que permiten alcanzar un resultado igualmente relevante, y por último la exclusión del elemento subjetivo no debe interpretarse en el sentido de que su concurrencia es incompatible con el concepto mismo de fraude de Ley, sino en el de que no es requisito esencial para que puedan desplegarse las consecuencias del mismo. Lo esencial es que el acto o negocio sea contrario a la finalidad práctica de la norma defraudada y que la norma de cobertura no otorgue una protección suficiente; si además es posible deducir un animus defraudandi ello activará los efectos que pudieran derivarse de la mala fe, y así ocurrirá en la generalidad de los casos, cuando se intenta rodear los contornos de la norma defraudada mediante una maniobra o estratagema elusiva, abiertamente, sin ocultación, pero creando una máscara de aparente licitud que no permite excluir per se la intención de engaño o premeditación en la aplicación descontextualizada de la norma.

2.2 ELABORACIÓN  DEL  TEXTO  DEL  ARTÍCULO  15  DE LA LGT EN  FASE  PRELEGISLATIVA

El artículo 15 de la Ley General Tributaria nos ofrece,  según  lo hasta aquí dicho, un concepto de fraude de Ley tributaria abierto a cualquier expresión de ahorro fiscal y al mismo tiempo cerrado a la economía de opción, conectado a una civilística y jurisprudencia de raigambre para las que las conductas en fraude de Ley son en todo caso conductas contra legem, vulneradoras de la norma defraudada y por ello viciadas generalmente de nulidad de acuerdo con el artículo 6-3 del Código Civil
, no necesitadas de integración analógica, y, en fin, un concepto limpio de todo elemento subjetivo que enturbie el propósito último que el legislador atribuye a esta figura: asegurar que los fines del ordenamiento jurídico se cumplen
.

Este concepto, que en la redacción del artículo 24 de la Ley General Tributaria se alejaba del que recogiendo toda una tradición doctrinal quedó plasmado en el artículo 6-4 de Código Civil y que la jurisprudencia entendió que no era otro que el del justo sentido de este último, una vez pulido y aseado, se muestra listo para acoger conductas que puedan quedar subsumidas en el tipo infractor o delictivo. Así lo pretendieron los redactores del Anteproyecto para la reforma tributaria de 28 de febrero de 2003, que presentaron la redacción del artículo 15 tal y como ahora la conocemos en la vigente Ley 58/2003, si bien bajo una denominación, tomada del Derecho francés
, que dejaba implícitamente contaminada de un elemento intencional la acción de “abusar en la aplicación de la norma tributaria”, y estableciendo la posibilidad en el apartado 3º
de sancionar este abuso de acuerdo con el tipo que preveía el artículo 185.1.d)
 a cuyos presupuestos objetivos y subjetivos servía de base.

El parecer expresado sobre esta redacción en el Dictamen de la Comisión Permanente del Consejo de Estado relativo al Anteproyecto se concretaba en dos reparos:

1º)El empleo excesivo de conceptos jurídicos indeterminados (notorio, impropio, relevante...) no permite una delimitación del supuesto de hecho compatible con el principio de seguridad jurídica
, incidiendo sobre todo en la confusión que el calificativo impropio introducía, por cuanto de su propia literalidad debe entenderse que un acto o negocio impropio para la consecución del resultado obtenido en ningún caso permite alcanzar ese resultado. Respecto de esto último, quizás hubiera sido más clarificador desechar este calificativo e introducir algún otro que ponga aún más de relieve la discrepancia entre un fin práctico protegido por el ordenamiento y el resultado al que realmente se llega, como para un supuesto de hecho de base negocial expresaría la noción de lo anómalo. La acumulación de adjetivos tendría por objeto abundar en esta última idea y la indeterminación que de ello se sigue podría salvarse entendiendo que la letra b) del apartado 1 del artículo 15 no es más que un complemento aclaratorio del adverbio “notoriamente” recogido en la letra a)
 y que lo que la Ley llama conflicto, concebido desde la óptica finalista de consecución de un ahorro fiscal, en realidad es trasunto del mismo concepto de fraude de Ley definido en el artículo 6-4 del Código Civil.

2º)La tipificación como infracción administrativa de la conducta descrita en el artículo 15 supone trasladar su indefinición al tipo infractor no dándose cumplimiento con ello a las exigencias del principio de lex certa consagrado en el artículo 25 de la Constitución. Sin embargo, a este reparo debe objetarse que la indeterminación no provendría tanto de la descripción de la cláusula antiabuso, de acuerdo con el anterior comentario, cuanto de la distinta naturaleza del fraude de Ley tributaria considerado como ilícito civil frente al ilícito penal o infracción administrativa. En efecto, el fraude de Ley aglutina una pluralidad indeterminada de conductas ilícitas, constituye un concepto transversal, presente en todas las ramas del ordenamiento jurídico-excepto, como veremos, en el sector del Derecho penal-, extraído de la Teoría General del Derecho, y en consecuencia apto para su utilización como instrumento comisivo, pero insuficiente para servir de garantía del principio de tipicidad de la infracción penal o administrativa, principio que exige una compartimentación de ilícitos punibles o sancionables en la que se dé concreción a los elementos objetivos y subjetivos del tipo y con ello se haga realidad el dogma nullum crime sine lege; es decir de términos tan absolutamente amplios como se define la cláusula antiabuso no resulta posible deducir una específica conducta defraudatoria que dé cobijo a todas las que podrían encajar en el supuesto de hecho descrito como abuso, que de por sí supone además la introducción de un elemento de desvalor de la acción impreciso que lo aleja del régimen sancionador tributario general, con menoscabo de la posibilidad de prever su punición por el sujeto infractor.

En el proyecto de Ley General Tributaria aprobado por el Gobierno se tuvieron en cuenta las objeciones del Consejo de Estado: de una parte, se dio el paso definitivo en el repliegue del concepto hacia un perfil netamente objetivo, mediante la sustitución de la palabra abuso por el término aséptico de “conflicto”
, y de otra, se exceptuó la imposición de sanciones para todas estas conductas. Sin duda más clarificadora hubiera sido la denominación ya asentada en la doctrina de fraude de ley, que remite inequívocamente a una única institución, mientras que la de conflicto parece sugerir una regulación que va más allá de la mera adaptación a la especificidad propia del ámbito tributario, que podría ser incluso distinta y compatible con la que ofrece el Derecho común, de aplicación supletoria en la regulación de los tributos según el artículo 7-2 de la ley General Tributaria.
La búsqueda de una cláusula distinta del fraude de Ley que dé acogida al conflicto regulado en el artículo 15 de la LGT ha llevado al planteamiento de alguna construcción teórica que lo concibe dándole el sentido de un conflicto real entre normas. Se ha propuesto “el conflicto en la aplicación de la norma tributaria” entendido como un conflicto entre la aplicación de la norma ordinaria o regla de primer nivel, que sería la norma de cobertura, y la norma de segundo nivel o estándar contenido en el artículo 15 de la Ley General Tributaria, norma esta última en virtud de la cual se rechazan los resultados jurídicos alcanzados al amparo de la primera, y por tanto no cabe apreciar una contravención directa del mandato, obligación o prohibición, que impone la norma eludida, sino que será necesariamente ex post facto cuando el estándar ofrezca un criterio interpretativo que permite evitar las consecuencias de la regla fiscal prima facie aplicable y sustituirlas por las de la norma defraudada
. 
Sin embargo, la idea que subyace en esta construcción es justamente la de la integración analógica como vía que permite trasvasar las consecuencias fiscales que la norma antielusiva reserva para ciertos actos o negocios generadores de ahorro fiscal ilícito, cuando, como queda dicho, el fraude de Ley no supone una situación de vacío normativo, sino que siempre habrá una norma aplicable y esta no será otra que la defraudada, por concurrencia de su propio imperativo y por imperativo de la norma reguladora del fraude de Ley. En consecuencia, no existe una gradación de niveles normativos determinada por la lógica de una secuencia temporal en la aplicación de la norma jurídica: primero, la norma de cobertura, y después la cláusula antifraude que hace posible una ulterior calificación del acto o negocio como realizado en fraude de Ley y sujeto a los resultados que impone la norma defraudada. Por el contrario, la aplicación de las normas jurídicas es simultánea, porque la solución que se alcance es única y procede del conjunto del ordenamiento jurídico, que se supone completo. No caben pues soluciones provisionales, sino que ex ante el ordenamiento ofrece soluciones definitivas. 
Tampoco la cláusula del artículo 15 de la LGT encierra una noma de resolución de conflictos. Incluso cuando los conflictos se suscitan entre normas integradas en distintos sistemas delimitados por la extensión de su eficacia territorial, las normas de conflicto, como son por ejemplo las de Derecho internacional privado o las que establecen el ámbito de aplicación de los regímenes jurídicos especiales o forales contenidas en el Título Preliminar del Código Civil, formulan criterios de preferencia, como no puede ser de otra forma, imperativamente, sin la intermediación de un principio o estándar que aplace la solución que pueda alcanzarse, y de ello se sigue que una interpretación acorde con el telos del precepto (de todo precepto normativo, al margen de su específica finalidad y de la mayor o menor incertidumbre que pueda provocar su aplicación) no puede ser otra que la de entender que la voluntas legislatoris se dirige a dar una respuesta inmediata al supuesto de hecho contemplado en una norma (en este caso una norma de conflicto), que se incardina en el resto de normas que conforman el ordenamiento jurídico. También el distinto ámbito de aplicación temporal de la norma puede ser motivo de conflicto (regulado, por ejemplo por una disposición transitoria). Pero fuera de la confrontación por razones de eficacia entre las normas no existe conflicto, sino todo lo más entre órganos, con el régimen jurídico que para su resolución se contempla en la Ley Orgánica del Poder Judicial, en la ley Orgánica de Conflictos Jurisdiccionales y en la Ley Régimen Jurídico del Sector Público (Ley 40/2015). 
La norma reguladora del fraude de Ley no es pues una norma que plantee un conflicto real entre dos tipos de normas ni es una norma de resolución de conflictos reales entre normas, sino que da acogida a un supuesto propio, que no es el de la norma de cobertura ni el de la norma eludida, y por tanto no cumple con la finalidad instrumental de asignar la consecuencia prevista en una de entre las varias normas que regulan el mismo hecho (no debe perderse de vista que la norma de cobertura en el fraude de Ley no presta protección suficiente al supuesto de hecho porque éste se contempla específicamente en la norma defraudada). Si ello es así y por tanto en la cláusula de fraude de Ley no subyace una cuestión relacionada con su aplicación distinta de la derivada de su propia eficacia normativa y de la que pudiera originarse en la operatoria de calificación, la palabra conflicto entendida erróneamente como conflicto real y no como conflicto artificial entre normas tendría resonancias puramente retóricas, mero eufemismo destinado a dotar de fuerza argumental, más desde la emoción que desde la realidad, a la decisión normativa de consagrar la impunidad para las formas de fraude elusivo.  

En cualquier caso la concepción unitaria del fraude de Ley, entendido como instrumento de Derecho común llamado a garantizar la aplicación coherente de todo el ordenamiento jurídico, se impone como inexcusable si no se quiere convertir el proceso de aplicación de la norma precisamente en un dilema irresoluble consistente en elegir una de entre dos cláusulas antielusivas o elegir entre una cláusula antielusiva y una norma de cobertura, salvo remisión a una tercera norma, a un principio o a un criterio jurisprudencial, cuando las normas de cobertura y defraudada pertenecen a distintos sectores normativos
. Despojado además el concepto de connotaciones subjetivas y abandonada la propuesta de configurarlo como tipo infractor específico, no hay motivo para que las conductas que caen bajo su paraguas no queden sujetas al régimen sancionatorio tributario general, cuando quepa apreciar el necesario elemento intencional. La solución adoptada, es decir la excepción de tipicidad, en cambio plantea cuestiones difícilmente explicables desde la óptica de las exigencias éticas del principio de reprochabilidad
, máxime si se tiene en cuenta la sofisticación que suele caracterizar este tipo de conductas
.
2.3 MODIFICACIÓN DE LA LGT POR LA LEY 34/2015

La Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificación parcial de la Ley 58/2003, General Tributaria, acaba formalmente con la atipicidad administrativa del fraude de Ley tributaria e introduce un nuevo tipo infractor que tiene por objeto sancionar las mismas conductas tipificadas en los artículos 191, 193, 194 y 195 de la LGT (dejar de ingresar, obtención o solicitud indebida de una devolución, beneficio o incentivo fiscal, o determinación o acreditación improcedente de partidas o créditos tributarios a compensar o deducir en base o en cuota) cuando hubieran sido declaradas constitutivas de conflicto en la aplicación de la norma tributaria, pero siempre que guarden igualdad sustancial con otro u otros supuestos sobre los que exista un precedente administrativo, sentado siguiendo también el procedimiento para la declaración de conflicto previsto en el apartado 2 del artículo 15 y que además haya sido objeto de publicidad, en la forma reglamentariamente establecida, para general conocimiento, antes del inicio del plazo para la presentación de la correspondiente declaración o autoliquidación. La modificación que la Ley 34/2015 lleva a cabo del artículo 15 consiste simplemente en suprimir el inciso final del apartado 3 (“sin que proceda la imposición de sanciones”), levantando así el veto general a la sanción de este tipo de conductas. La descripción del nuevo tipo infractor, de otra parte, se contiene en el nuevo artículo 206.bis
, que establece los mismos porcentajes de multa pecuniaria que para los tipos del los artículos 191, 193, 194 y 195 de la LGT, respecto de los que declara su incompatibilidad, si bien atenúa considerablemente la sanción aplicable a las conductas de dejar de ingresar (191) y obtención indebida de devoluciones (193), puesto que la infracción se califica en todo caso de grave (nunca, de muy grave), cualquiera que sea el comportamiento homólogo (191, 193, 194 y 195), y no se prevé una multa proporcional variable, sino un porcentaje fijo, sin posibilidad de incremento mediante la aplicación de criterios de graduación, siendo procedente además la aplicación, en su caso, de las reducciones que contempla el artículo 188 de la LGT (conformidad y pronto pago). 
La idea que parece traslucir el nuevo tipo infractor es pues la de su equiparación a aquellas conductas defraudatorias carentes de ocultación
. Sin embargo, la medida legislativa que concreta el artículo 206.bis de la LGT en ningún caso puede haber estado inspirada por la idea de que la transparencia que, desde un punto de vista doctrinal, se atribuye a los actos y negocios en fraude de Ley es trasunto de la ausencia de la circunstancia de la ocultación, descrita en el artículo 184.2 de la LGT para la calificación de las infracciones tributarias.

La transparencia que se predica de los actos o negocios en fraude de Ley es meramente fáctica; son actos o negocios reales, aunque artificiosos, configurados de forma forzada para procurar una aplicación de la norma tributaria que permita tributar menos o no tributar. Se trata de una transparencia engañosa, encubridora de una aplicación elusiva de la norma y desconectada de la declaración o autoliquidación tributaria posterior, no presentada, o que presentada no refleja los actos o negocios fraudulentos ni, desde luego, la razón que los inspira. En cambio, la ocultación propia de los comportamientos que se relacionan en el artículo 184.2 de la LGT (falta de presentación de declaraciones o autoliquidaciones; la inclusión en la declaración de datos que reflejen hechos u operaciones inexistentes o con importes falsos; la omisión, total o parcial, de operaciones, ingresos, rentas, productos, bienes o cualquier otro dato que incida en la determinación de la deuda tributaria) es conceptualmente inseparable de la obligación de presentar la declaración tributaria, es decir, se comete ocultación considerando la presentación o no de una declaración tributaria, y en caso de presentación, de que su contenido incluya datos falsos u omita datos ciertos
. En conclusión, si los actos o negocios totalmente transparentes (desde una perspectiva fáctica y jurídica) quedan ocultos a la Administración tributaria cuando sus consecuencias fiscales no quedan reflejadas en la declaración o autoliquidación, más ocultos quedarán aquellos que, producidos de forma simulada o en fraude de Ley, son utilizados como instrumento de defraudación tributaria.

Por último, la Ley 34/2015 añade un segundo párrafo a la letra d) del apartado 2 del artículo 179 de la LGT, apartado que enumera las eximentes de responsabilidad por infracción tributaria. En concreto, la letra d) menciona la eximente de diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias, que se entenderá concurrente, entre otros supuestos, cuando el obligado tributario haya actuado amparándose en una interpretación razonable de la norma. El nuevo párrafo introducido en la letra d) aclara que, salvo prueba en contrario, no podrá considerarse que en los supuestos tipificados en el artículo 206.bis de la LGT el sujeto infractor ha llevado a cabo una interpretación razonable de la norma. 
En consecuencia, la eximente no queda excluida en todo caso, sino que se traslada la prueba de su procedencia al sujeto infractor
, quien podría argüir la razonabilidad de su criterio, alegando, por ejemplo, que el hecho calificado como infracción es sustancialmente diferente al supuesto valorado para sentar el precedente administrativo, o que el precedente ha sido contrariado tras su enjuiciamiento en otra instancia, administrativa o judicial
. El precedente administrativo no es, pues, incuestionable
; sin embargo, la aplicación de la eximente de interpretación razonable de la norma exigirá la demostración de que es defendible una interpretación razonable de la norma,  porque los hechos comparados no son sustancialmente iguales, o bien porque otros pronunciamientos niegan que se cumplen los presupuestos normativos del fraude de Ley tributaria en los hechos que sirvieron para fijar un anterior criterio de la Administración. 

Según la disposición transitoria única de la Ley 34/2015, la nueva redacción del artículo 15.3 de la LGT será aplicable a los periodos impositivos cuyo periodo de liquidación finalice después de la entrada en vigor de la Ley, de modo que la imposición de la sanción prevista en el artículo 206.bis de la LGT solo será posible para los periodos impositivos no finalizados el día 12 de octubre de 2015. No obstante, la apreciación de la infracción exigirá que reglamentariamente
 haya sido publicado el precedente administrativo comparable antes del inicio del plazo de presentación de la correspondiente declaración o autoliquidación.

El nuevo tipo infractor se configura objetivamente de forma que no basta la declaración de conflicto por la Comisión consultiva que dé lugar a la regularización de cualquiera de los resultados elusivos cuantificables directamente en términos de cuota exigible o potencialmente exigible (ingresar, obtener devoluciones, solicitar devoluciones o beneficios fiscales, acreditar créditos compensables en base o en cuota), sino que es requisito necesario que exista un previo dictamen favorable de la Comisión consultiva sobre hechos sustancialmente iguales a los que se pretende sancionar y que este precedente administrativo haya sido publicado para su general conocimiento antes de que se inicie el periodo de declaración e ingreso en plazo voluntario. La sanción prevista para esta infracción es notablemente menos severa que la establecida para las infracciones subyacentes de dejar de ingresar y obtener indebidamente devoluciones, con las que necesariamente concurre y comparte elemento subjetivo, si no se quiere convertir la infracción del artículo 206.bis en una infracción de resultado. Las conductas concurrentes, por exigencias del ne bis in idem, se declaran incompatibles con el tipo infractor del artículo 206.bis y se otorga prevalencia a este sobre aquellas.

A la vista de lo regulado en este nuevo artículo, puede concluirse que lo que el legislador pretende sancionar no es precisamente una conducta constitutiva de fraude de Ley tributaria, sino la desatención de un precedente administrativo en materia de fraude de Ley tributaria, recaído en un supuesto sustancialmente igual al de los hechos ahora calificados de conflicto. 

Si el legislador en realidad pretende sancionar específicamente el fraude de Ley y este concurre inevitablemente con alguna de las conductas ya tipificadas como fraudulentas, es un contrasentido que al fraude de Ley se anude con carácter prevalente una multa pecuniaria de menor cuantía que la prevista en el tipo concurrente, salvo que al fraude de Ley se otorgue carácter de elemento con valor atenuante del reproche administrativo, lo cual equivaldría a admitir que el legislador ignora el carácter ilícito de este tipo de conductas y estimula su empleo como mecanismo comisivo, atribuyéndole mérito excluyente o atenuante de la sanción, a pesar incluso de que la conducta en fraude de Ley sea abiertamente contraria a un precedente administrativo sujeto a especial publicidad. Es una contradicción en sus propios términos pretender la sanción del fraude de Ley y al mismo tiempo conferirle valor atenuante de la sanción, o excluyente, si no existe precedente administrativo
. Pero si, en realidad, el artículo 206.bis de la LGT no sanciona el fraude de Ley tributaria, no hubiera sido necesaria la modificación del artículo 15.3 de la LGT para poner fin a su atipicidad administrativa.

En el Preámbulo de la Ley 34/2015 se explica que el propósito ha sido modificar el régimen jurídico de la figura del conflicto en la aplicación de la norma para permitir su sancionabilidad, con un doble fin:

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

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

Por otro lado, facilitar el exacto cumplimiento del mandato del artículo 31 de la Constitución que consagra el deber general de contribuir, mediante la persecución de aquellos dispositivos complejos orientados a la defraudación tributaria”.

El reconocimiento doctrinal de una voluntad defraudatoria compatible con los comportamientos en fraude de Ley tributaria, a la luz del nuevo tipo infractor alumbrado, estaría referido no al comportamiento en sí mismo calificado de conflicto, sino a la posibilidad obvia de aprovechamiento espurio que abre la atipicidad sin excepciones del fraude de Ley tributaria, la cual permite al obligado tributario reproducir una conducta ya calificada de fraude de Ley por la Comisión consultiva en otro supuesto sustancialmente idéntico, sin riesgo alguno, soportando tan solo la incertidumbre de ser descubierto y tener que abonar la cuota que resulte de una posible regularización más los intereses de demora. 
La posibilidad de utilización interesada de un fraude de Ley tributaria ya declarado es tan patente que no hay criterio doctrinal que lo discuta. Lo realmente cuestionado por la doctrina es la apreciación de ese ánimo defraudatorio cuando la conducta en fraude de ley tributaria no tiene un precedente administrativo que la replique, y carece por tanto de la sanción administrativa de su reprobación. Sin embargo, el legislador parece admitir abiertamente la voluntad de engaño que acompaña a este tipo de ingeniosos montajes, que describe como “dispositivos complejos orientados a la defraudación tributaria”. Si admitimos que estos artilugios son concebidos, o al menos pueden estar concebidos, con una finalidad de defraudación tributaria, con independencia de que un caso sustancialmente igual ya haya sido o no calificado por la Administración de fraude de Ley, es obvio que excluir su sanción cuando el precedente administrativo no existe entorpece el cumplimiento del deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos
. 

En el texto del anteproyecto de Ley de modificación parcial de la LGT que se sometió a dictamen del Consejo de Estado no se incluía el artículo 206.bis del texto definitivamente aprobado, sino que este artículo se introdujo siguiendo las recomendaciones del dictamen. En el anteproyecto remitido al Consejo de Estado se recogían dos modificaciones: de una parte, se eliminaba el inciso final del artículo 15.3 de la LGT (“sin que proceda la imposición de sanciones”), y de otra, se introducía un apartado 4 en el que se remitían al régimen general de sanciones los supuestos de conflicto en la aplicación de la norma tributaria sustancialmente iguales a otro u otros sobre los que ya existiera conformado un criterio administrativo (“en los supuestos anteriores podrán imponerse sanciones tributarias conforme a lo dispuesto en el título IV de esta ley cuando existiese igualdad sustancial entre el supuesto que haya sido objeto de declaración de conflicto en la aplicación de la norma y aquel o aquellos otros supuestos cuya resolución hubiese conformado el criterio administrativo preexistente y público en el momento de presentación de la declaración”).

Recuerda el Consejo de Estado la objeción que ya formuló al específico tipo infractor que para las conductas calificadas de abuso en la aplicación de la norma tributaria contemplaba el artículo 185.1.d) del anteproyecto de LGT de 2003 (dictamen 1403/2003, de 22 de mayo), que finalmente no pasó a formar parte del texto definitivo. Según el Consejo de Estado, suponía la formulación de un tipo infractor excesivamente indeterminado, pues para su apreciación bastaba la concurrencia de la conducta prevista en el artículo 15 acompañada de una “maquinación con ánimo defraudatorio”, incorporando la descripción legal de la norma remitida “demasiados conceptos jurídicos indeterminados, que dejan un margen de apreciación excesivamente amplio e impreciso”, es decir, no definía un concreto tipo infractor, lo cual si bien no es óbice para cumplir con las exigencias de reserva de Ley tributaria y del principio de seguridad jurídica, sí lo es en cambio para dar satisfacción a las más intensas exigencias de “lex certa” inherentes a la sanción penal o administrativa
. 

Con este argumento rechaza el Consejo la construcción de un tipo infractor específico del fraude de Ley tributaria que, como tipo en blanco, remita en bloque la definición del elemento objetivo de la conducta infractora a los genéricos términos con que se define el fraude de Ley tributaria en el artículo 15, y aboga, en cambio, por “configurar con todas las garantías un tipo específico infractor”, “en el seno del título que regula las infracciones y sanciones, delimitándose una por una las conductas constitutivas de infracción y sancionables”.

También rechaza el Consejo de Estado la solución intermedia que intenta arbitrar el proponente del texto (la Dirección General de Tributos), entre la plena sanción del fraude de Ley y su atipicidad, introduciendo un elemento condicionante de la sanción, cual es la existencia de igualdad sustancial con otro supuesto previamente regularizado mediante declaración de conflicto debidamente publicitada. Este elemento condicionante implica la definición de “conductas tipo ya declaradas artificiosas con carácter general” y previo a la conducta que se pretende sancionar, definición que por sí misma “no es idónea para que sobre ella pueda construirse un tipo infractor”. Con estas palabras, da a entender el Consejo de Estado que, en el supuesto de que la inobservancia del precedente administrativo integrara un tipo infractor específico, quien en última instancia fijaría los elementos del tipo no sería el legislador en una norma legal, sino un órgano administrativo en un informe
.

La opción por el modelo sancionador “tertium genus” o solución intermedia, en el escenario de una remisión al régimen sancionador general, es calificada por el Consejo de Estado de superflua y potencialmente contraproducente. Superflua, porque si lo que se pretende es que siempre se aplique el régimen sancionador general, se incurría en cualquier caso en alguna de las conductas tipificadas como infracción tributaria en el título IV de la LGT, de modo que parece innecesaria la búsqueda de un criterio publicado de la Comisión Consultiva, pues la infracción tributaria existirá y será sancionable conforme a los tipos generales. Contraproducente para el logro de una mayor sancionabilidad del fraude de Ley tributaria, porque, si la sanción queda supeditada a la concurrencia de dos presupuestos, el apartamiento del criterio administrativo y el incumplimiento de la obligación tributaria, puede darse “la paradoja de que, dándose este último (incumplimiento infractor) se necesitaría, además, un reparo objetivo, un apartamiento del criterio administrativo”.

No quedaba claro, en el texto remitido para ser dictaminado por el Consejo de Estado, si la inexistencia de precedente administrativo, constatados los elementos típicos de cualquiera de las infracciones descritas en el título IV, es una circunstancia impeditiva o no de la aplicación del concreto tipo previsto en el régimen sancionador general. Si la aplicación del tipo general no quedaba obstaculizada, la regulación del apartado 4 del artículo 15 que se pretendía introducir se revelaba innecesaria. Si por el contrario, la ausencia de un previo criterio administrativo impedía la aplicación del tipo general, contrariamente al fin perseguido de sancionar el fraude de Ley tributaria, este quedaría exonerado de sanción, aún cuando la conducta fuera plenamente subsumible en un incumplimiento infractor típico.

De la contestación que el órgano proponente del texto del anteproyecto da al informe remitido por el Consejo General del Poder Judicial de fecha 30 de septiembre de 2014
, lo único que cabe deducir es que el propósito último de la modificación normativa era evitar la impunidad de conductas contrarias a un precedente administrativo en materia de fraude de Ley tributaria, declarando procedente la sanción  cuando la conducta, además de contraria al precedente, pudiera ser encajada en cualquiera de los tipos regulados en el título IV
. Para hacer realidad este propósito bastaría con que la atipicidad administrativa del fraude de Ley tributaria cediera en el caso específico de convergencia del incumplimiento de un criterio administrativo en materia de fraude de Ley y de una conducta infractora típica, sin que deba entenderse eliminada la atipicidad en general de todas las conductas de fraude de Ley tributaria, incluidas aquellas que carecen de un criterio administrativo preestablecido y público. Sobre esta precisa cuestión el Consejo de Estado no encontró una respuesta concluyente en la documentación sometida a su examen.

El texto legal definitivamente aprobado se decanta por la derogación parcial de la atipicidad administrativa o sanción parcial del fraude de Ley tributaria, ceñida a la desatención del precedente administrativo. Esta es una consecuencia derivada necesariamente de la opción sancionadora que finalmente, siguiendo la recomendación del Consejo de Estado, ha sido acogida, regulada en el sentido de suprimir la remisión genérica al régimen sancionador del título IV y sustituirla por la instauración de un nuevo tipo en este título referido al conflicto en la aplicación de la norma tributaria, sancionable solo cuando, como dice la Exposición de Motivos de la Ley de modificación, “se integran los posibles resultados materiales de la conducta del obligado así como la desatención por parte del mismo de los criterios administrativos preexistentes...”. Sin la inobservancia del precedente, el fraude de Ley no es sancionable, lo que equivale a decir que en puridad el fraude de Ley sigue siendo atípico y que lo único que se sanciona, de forma atenuada, es la vulneración de un criterio preexistente.

Sin embargo, la modificación legal aprobada no se hace eco del reproche relativo a que no caben soluciones intermedias o de tercer género en la definición del tipo, mediante la combinación de una conducta ya tipificada (tipo subyacente) y un elemento objetivo extraño a ella, en este caso, el apartamiento de un precedente administrativo. Estas soluciones conducen a resultados contradictorios, a defectos injustificados de sanción, cuando el nuevo tipo infractor prevé una sanción menos severa que la establecida para la conducta subyacente, y a exoneraciones injustificadas de sanción, cuando el nuevo tipo infractor, como consecuencia de su especificidad, se configura con eficacia excluyente del tipo que le da soporte, dando de esta forma cobertura a  la impunidad de conductas que, cayendo de lleno en el tipo general, no reúnen sin embargo el elemento objetivo adicional que cualifica el tipo específico.

Las soluciones para articular un tipo infractor de orden combinatorio o de tercer género deben ser descartadas. Solo adquieren sentido cuando se las utiliza con una finalidad de suavizar la sanción, mediante la adición de una condición objetiva atenuante o eximente de la sanción aplicable a una conducta ya tipificada. Utilizadas con una finalidad sancionadora, provocan la paradoja de aminorar o dejar sin castigo infracciones típicas. Además, cuando el elemento objetivo condicionante de la sanción tiene como presupuesto una conducta tipo cuya concreta descripción y calificación compete a un órgano administrativo (precedente administrativo en materia de fraude de Ley tributaria), la descripción de un específico tipo combinatorio, en lo que a este elemento se refiere, quedaría indeterminada, diferida de hecho al criterio de la Administración.

Entre la opción de sancionar plenamente el fraude de Ley tributaria mediante una remisión genérica a los tipos ya regulados en el Título IV de la LGT y el establecimiento de un tipo específico, el Consejo de Estado recomienda esta segunda solución, porque solo con ella puede conseguirse certeza suficiente en la descripción del tipo que vaya más allá de los genéricos términos que definen la cláusula antielusiva contenida en la norma remitida. Sin embargo, la propuesta del Consejo de delimitar una por una las conductas constitutivas de infracción se antoja una tarea desmesurada, tan excesiva como prever toda la casuística de supuestos de búsqueda intencional de una ventaja fiscal mediante la evitación artificiosa del presupuesto de hecho de cualquier norma tributaria. Sería tanto como pedir al legislador la desagregación de la cláusula general antielusiva del fraude de Ley tributaria en una multiplicidad de cláusulas especiales, cada una de ellas sustentada en un concreto presupuesto de hecho que reemplaza la formulación genérica del fraude de Ley, ignorando con ello que, justamente, la definición global de este último cumple la función de eliminar la complejidad y cubrir lagunas que provoca la imposible exhaustividad en la definición de todos y cada uno de los mecanismos elusivos.

Puestos en el disparadero de aprehender lo inaprensible, lo cierto es que la alternativa entre reconducir la conducta elusiva en general a cualquiera de los tipos ya establecidos en el Título IV de la LGT y la creación de un tipo infractor especial que integre el fraude de Ley y tipos subyacentes delimitadores de incumplimientos materiales, ya consumados (artículos 191 y 193 de la LGT) o expresivos de una mera tentativa (artículos 194 y 195 de la LGT), es poco menos que indiferente.

Ambas opciones dejan al descubierto el insuficiente contenido definitorio de la figura del fraude de Ley tributaria para acoger por sí mismo una específica conducta defraudatoria
. El fraude de Ley tributaria no constituye por sí mismo una conducta a la que puedan atribuirse todos los elementos estructurales propios de un tipo infractor de defraudación tributaria (antijuridicidad, tipicidad, culpabilidad), como tampoco reúne necesariamente esos elementos la simulación, el negocio indirecto, el negocio fiduciario, el abuso del Derecho, el velo societario o cualquier otra construcción destinada a proporcionar recursos argumentativos para explicar el desarrollo fáctico e intelectivo de una conducta irregular. 
Todas estas construcciones son expresión de patrones de actuación o instrumentos comisivos, que no conducen inexorablemente a la lesión un bien jurídico o a un acto culpable. Todas ellas son reconducibles, de otra parte, a cualquiera de las dos figuras jurídicas más firmemente asentadas en nuestra doctrina y de las que existe una específica referencia regulatoria en el Título I de la LGT, el fraude de Ley o conflicto en la aplicación de la norma tributaria y la simulación. La figura del fraude de Ley da cabida a comportamientos en todo caso ilícitos, prohibidos por el ordenamiento jurídico, si bien se construye objetivamente, en atención al resultado elusivo de una norma, y por tanto no necesariamente traspasado de un componente subjetivo, aunque sea fácil inferirlo en la mayor parte de los casos concretos de los indicios que revela la propia mecánica comitiva. La simulación, en cambio, lleva consigo un pacto simulatorio entre partes que en cualquier caso vincula al sujeto intencionalmente con la conducta, aunque esta podría no ser ilícita o causante de un incumplimiento tributario.

2,4 PLAN DE ACCIÓN BEPS Y DIECTIVA (UE) 2018/822: ESTRATEGIAS COLABORATIVAS
La introducción de un específico tipo infractor destinado a reprimir conductas de adopción intencionada de un esquema elusivo sobre el que ya existe una calificación administrativa publicitada de conflicto debe, de otra parte, contemplarse en el escenario de las nuevas estrategias de lucha contra las conductas elusivas que se han abierto paso en la legislación de algunos países
 y que la OCDE ha convertido en objeto de estudio y propuesta, en concreto en el marco del Plan de Acción BEPS
. Estas nuevas formas de abordar el problema de la elusión se centran en la idea de transparencia, confianza y juego limpio en el uso de esquemas que podrían ser elusivos. Para ello, junto al sistema habitual de combatir la elusión, una vez el mecanismo elusivo ha sido aplicado por el obligado tributario y tiene reflejo en la correspondiente declaración tributaria, mediante el recurso a un procedimiento inspector en que se practica la regularización procedente haciendo uso de la cláusula general antielusiva
, se plantea un sistema complementario de lucha, distinto del represivo o basado en una actuación administrativa a posteriori, de carácter en cambio preventivo, fundado en una relación de colaboración con el obligado tributario, antes de que este decida materializar la pauta de actuación que tiene concebida. Este segundo sistema debe garantizar a los contribuyentes la adecuada publicidad de los criterios de la Administración sobre la aplicación de la norma tributaria a casos concretos
.

Algunos países (Estados Unidos, Gran Bretaña, Irlanda, Portugal, Canadá, Israel, Sudáfrica, Corea) han incorporado a sus ordenamientos tributarios la regulación de un régimen de declaraciones obligatorias de mecanismos que presentan determinadas trazas o características que los convierte en sospechosos de representar una práctica elusiva. De este modo, la Administración tributaria tiene conocimiento, antes de que se realicen, de actos o negocios que posiblemente podrían integrar un mecanismo elusivo, y a cambio el obligado tributario puede acreditar que su comportamiento es diáfano, en cuanto deja al descubierto a la Administración la motivación misma que lo inspira. Se entabla por tanto una relación colaborativa o de confianza con los obligados tributarios, que intercambian transparencia por seguridad. El obligado tributario facilita información necesaria para tener la seguridad de que su conducta no recibirá el reproche de estratagema destinada a ocultar la realidad jurídica, y al mismo tiempo, la Administración estará preparada para afrontar, de forma más eficiente, los distintos riesgos fiscales. La declaración del obligado tributario no determina o prejuzga la calificación que la Administración finalmente pueda atribuir a las operaciones declaradas, acerca de si son o no elusivas, pero excluye una posible responsabilidad infractora. 

El régimen de declaración obligatoria es, como puede deducirse, más específico que el de las consultas tributarias (advance rulings), siempre instadas con carácter voluntario, con un objeto abierto a cualquier cuestión tributaria, y aunque pueden fundamentar una eximente de responsabilidad, esta estaría relacionada con una interpretación razonable de la norma y no propiamente con la ausencia de ánimo de ocultación o engaño.

El control preventivo o disuasorio de conductas posiblemente elusivas mediante un sistema de declaración previa obligatoria que deja indeterminado el juicio sobre el carácter elusivo que a la Administración le merecen las operaciones declaradas pivota o toma como referencia un modelo de comportamiento de contenido más amplio que el estrictamente elusivo. En este modelo también tendrían cabida esquemas arriesgados de planificación fiscal, de aprovechamiento al límite de las posibilidades de configuración jurídica, pero encuadrables en una legítima economía de opción. La locución que mejor expresa la adopción de estas pautas de comportamiento arriesgado pendientes aún de que sobre ellas la Administración fije su criterio es la de “planificación fiscal agresiva”
, utilizada en distintos documentos promovidos desde instancias internacionales diversas.

Entre estas instancias, la OCDE ha alentado la gestión preventiva de situaciones de elusión fiscal mediante el impulso de las relaciones cooperativas en distintos informes
, y últimamente de la declaración previa de operaciones que podrían ser elusivas se ocupa también el programa BEPS (Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting), respaldado por el G-20. En concreto, la acción 12 del Informe final del programa BEPS, publicado el día 5 de octubre de 2015, se ocupa de cómo exigir a los contribuyentes que comuniquen sus operaciones de planificación fiscal agresiva
. Este documento tiene un desarrollo modular, es decir, explora las distintas alternativas de configuración de cada uno de los elementos que conforman la declaración obligatoria, tomados en muchos casos de los modelos británico
 y norteamericano. En cualquier caso, el meollo del sistema de control preventivo de planificaciones agresivas se encuentra en la determinación de las operaciones sujetas a declaración
. 

El régimen de declaración previa de operaciones posiblemente constitutivas de elusión fiscal está sujeto a reproches diversos, que explican su implantación en tan solo unos pocos países:

1º)La delimitación del ámbito objetivo de operaciones sujetas a declaración es problemático. El uso de marcas que hipotéticamente pueden revelar prácticas elusivas inevitablemente conducirá a un exceso de operaciones declaradas legítimas. Contribuyentes y promotores soportarán un coste indirecto, que en muchos casos será inútil de cara a combatir comportamientos elusivos. El exceso de operaciones legítimas declaradas tiene como trasfondo además una visión de desconfianza de la Administración respecto de la aplicación que los contribuyentes puedan hacer de las leyes tributarias, lo que dará lugar en último término a una aplicación tutelada de la norma, e implícitamente admitir que la norma tributaria, a diferencia de otras normas de nuestro ordenamiento, permite una acomodación más laxa a los cánones del principio de seguridad jurídica.

2º)El derecho a la no revelación de datos relacionados con el ejercicio profesional de asesoría fiscal puede verse afectado cuando no queda debidamente acreditada su trascendencia tributaria (el uso de marcas excesivamente genéricas diluye la apreciación de su relevancia fiscal), a diferencia de lo que sucedería, por ejemplo, después de abrir actuaciones de comprobación que determinan la necesidad concreta para la Administración de obtener información sobre un específico proceder presuntamente elusivo.

3º)Implícitamente, el régimen de declaración previa supone el reconocimiento de que los servicios de inspección fiscal no son eficaces por sí solos para detectar bolsas de fraude con origen en operaciones elusivas del mismo modo que lo son para destapar el fraude simplemente evasivo, lo cual es sin duda cierto, pero el mensaje juega a modo de llamada para poner en marcha mecanismos de planificación fiscal agresiva y no declararlos, teniendo en cuenta que el sistema ofrece la coartada de que se producirá un desplazamiento en la asignación de los recursos de la Administración hacia el análisis y comprobación de planificaciones declaradas. Los defraudadores cuentan, en conclusión, con un incentivo adicional, además del propiamente fiscal, para llevar a cabo montajes claramente elusivos y no declararlos o para utilizar la declaración obligatoria como instrumento de distracción que encubre planificaciones ilícitas no declaradas abiertamente.
A partir de las recomendaciones del Informe relativo a la acción 12 BEPS, la Diectiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo, regula la obligación de revelar estos mecanismos potencialmente constitutivos de planificación fiscal agresiva a las autoridades nacionales por parte de intermediarios (asesores, abogados, instituciones financieras, etc)  y contribuyentes, así como el intercambio automático y obligatorio de información captada entre los Estados miembros, a cuyo fin modifica a su vez la Directiva 2011/16/UE para introducir en ella este intercambio de información.

Los tres reproches antes relacionados, y otros más que podrían formularse al régimen de declaración previa, justifican que los mecanismos objeto de declaración queden restringidos en la Directiva a concretos ámbitos de tributación y supuestos tasados en los que previsiblemente será más probable la planificación abusiva. Tales mecanismos son exclusivamente los que tienen una dimensión transfronteriza y están relacionados con la imposición directa, quedando excluidos aquellos que no trascienden del ámbito nacional, o afectan al IVA, impuestos especiales o deuda aduanera. La incidencia transfronteriza de los mecanismos hace más visible la justificación de la necesidad de aproximar o armonizar las distintas normativas nacionales en esta materia, puesto que la diversidad de regulaciones podría ser utilizada como instrumento de competencia fiscal desleal ente los Estados miembros
, si bien no debe perderse de vista que la armonización alcanza únicamente a la comunicación formal de mecanismos potencialmente abusivos y consiguiente conocimiento por las autoridades fiscales de los distintos Estados, pero no a la calificación fiscal que puedan merecer y correspondiente reacción, en su caso, de cada Estado miembro frente a un mismo mecanismo, incluida la adopción de modificaciones normativas.

Al mismo tiempo que acota la planificación fiscal sujeta a declaración de modo muy restrictivo, la Directiva caracteriza los mecanismos potencialmente abusivos en términos muy amplios, pues en otro caso, ante continuas mutaciones de estos mecanismos y consiguientes reacciones de los Estados miembros, la regulación no sería perdurable. A estos efectos, el requisito de transfronterizo se cumple cuando concurre cualquiera de las cinco condiciones que se relacionan en la Directiva, y que se resumen en el hecho de que un mecanismo afecte a más de un Estado miembro o a un Estado miembro y a un tercer Estado. Además de transfronterizo y con incidencia en la imposición directa, en el mecanismo debe darse alguna de las señas distintivas que se enumeran en el anexo IV de la Directiva, y que esta define como “una característica o particularidad de un mecanismo transfronterizo que supone una indicación de un riesgo potencial de elusión fiscal”
. Por último, las señas distintivas de la letra A, de la letra B y determinadas señas distintivas de la letra C del anexo IV de la Directiva están conectadas a la prueba del beneficio principal, es decir, es requisito adicional en estos casos que pueda acreditarse que el beneficio principal o uno de los beneficios principales que razonablemente quepa esperar del mecanismo consista en la obtención de una ventaja fiscal. Ni siquiera se exige que estemos en presencia de un único beneficio principal, sino que basta con que pueda apreciarse la ventaja fiscal junto con otros beneficios principales, lo cual confiere una amplitud inconcreta a las distintas señales distintivas propia de un concepto jurídico indeterminado, difícilmente conciliable con la taxatividad exigida al tipo infractor por incumplimiento de la obligación de declarar. Tal amplitud ni siquiera se encuentra condicionada por la existencia de algún umbral o límite cuantitativo (referido a la operación o al tamaño de la empresa interviniente), que la Directiva no contempla. En consecuencia, podemos adivinar que serán motivos de estímulo para no declarar la difusa noción de beneficio principal, así como el coste indirecto desproporcionado que para los mecanismos de escaso riesgo fiscal puede representar el cumplimiento de la obligación.
La trasposición de la Directiva (UE) 2018/822, relativa a las obligaciones de información sobre determinados mecanismos transfronterizos de planificación fiscal potencialmente agresiva, al Derecho interno se llevará a cabo mediante dos textos normativos, uno de modificación de la LGT, y otro de modificación del Real Decreto 1065/2007, de aplicación de los tributos. Ambos textos en fase de elaboración (anteproyecto de Ley y proyecto de Real Decreto) han sido publicados por el Ministerio de Hacienda el día 20 de julio de 2019. En ellos se regulan cuestiones que la Directiva expresamente difiere al Derecho nacional, tales como el secreto profesional, que obliga a los intermediarios a no declarar determinados datos (tales datos, en correspondencia con lo previsto en el artículo 95 de la LGT, serían los datos privados no patrimoniales y los datos confidenciales de los que se tenga conocimiento como consecuencia de la prestación de servicios profesionales de asesoramiento o defensa, y salvo que el obligado tributario autorice fehacientemente al intermediario a facilitar la información), o el régimen sancionador aplicable a los incumplimientos de la obligación de declarar; se mantienen las señas distintivas de la Directiva con adición de algunas aclaraciones y criterios interpretativos, y se precisa que la declaración del mecanismo incluirá información detallada, no solo de su efecto fiscal o valor en términos de deuda tributaria del posible ahorro fiscal, sino además de las normas de Derecho nacional y de otros Estados que dan soporte al mecanismo, lo que necesariamente comportará una valoración jurídica.                

CAPITULO III. EJEMPLOS INFORMADOS O ENJUICIADOS DE FRAUDE DE LEY, SIMULACIÓN, NEGOCIO INDIRECTO Y NEGOCIO FIDUCIARIO. ARGUMENTACIÓN JURÍDICA EMPLEADA EN VÍA ADMINISTRATIVA EN LOS CASOS DE FRAUDE DE LEY
3.1 CASOS DE FRAUDE DE LEY
3.1.1 APROVECHAMIENTO ILÍCITO DE UNA VENTAJA FISCAL PREVISTA EN EL RÉGIMEN GENERAL DE APLICACIÓN DE UN IMPUESTO
A)Generación artificiosa de gastos financieros intragrupo en operaciones de restructuración empresarial. 
Los siguientes supuestos ilustran el devengo artificial de gastos financieros derivados de préstamos concertados con una matriz no residente, los cuales minoran la base gravable de la entidad pagadora residente en España, que tributa en régimen de consolidación, siendo posible por ello que su importe se compense con los beneficios que generan otras sociedades integradas en el grupo fiscal. Formalmente el préstamo concedido se destina a la adquisición de participaciones en el capital de otras entidades del grupo, y por tanto se le atribuye una aparente finalidad de financiación de una operación de reestructuración empresarial, pero en realidad se trata de una mera transmisión de participaciones de una sociedad a otra dentro del grupo que no comporta una mejora de funcionamiento o rentabilidad para el conjunto, y caso de existir tal mejora, esta es insignificante si se la compara con la enorme ventaja fiscal conseguida. El préstamo intragrupo carece de sustrato financiero, es decir no obedece a la finalidad esencial de subvenir a una necesidad financiera real, sino que se convierte en un fin en sí mismo, en cuanto generador de un gasto para la parte prestataria. 
Este fraude, con algunas variaciones (por ejemplo, la sociedad prestamista no tiene por qué ser no residente), puso en alerta a los órganos de inspección, que reaccionaron, en muchos casos ya tarde, haciendo uso de la figura jurídica del fraude de Ley tributaria. A pesar de que la calificación jurídica de este tipo de conductas como cometidas en fraude de Ley ha prosperado en sucesivas instancias judiciales, su proliferación, sin duda alentada por la ausencia de consecuencias sancionatorias para sus autores, obligó finalmente a blindar la norma tributaria frente a futuros rodeos o contorneos. Con este propósito, el Real Decreto Ley 12/2012 introdujo un nuevo supuesto de gasto no deducible en el artículo 14.1 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, añadiendo una letra h, con el mismo texto de la letra h del artículo 15 de la vigente Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades, letra en la que se niega la consideración de gastos fiscalmente deducibles a los siguientes gastos financieros: los derivados de deudas con entidades del grupo según los criterios establecidos en el artículo 42 del Código de Comercio, con independencia de la residencia y de la obligación de formular cuentas anuales consolidadas, destinadas a la adquisición, a otras entidades del grupo, de participaciones en el capital o fondos propios de cualquier tipo de entidades, o a la realización de aportaciones en el capital o fondos propios de otras entidades del grupo, salvo que el contribuyente acredite que existen motivos económicos válidos para la realización de estas operaciones. 

La Exposición de motivos del Real Decreto Ley 12/2012 aclara que el propósito de la norma es establecer la no deducibilidad de aquellos gastos financieros generados en el seno de un grupo mercantil como consecuencia de determinadas operaciones entre entidades del mismo grupo y respecto de los cuales se venía reaccionando por parte de la Administración Tributaria cuando no se apreciaba la concurrencia de motivos económicos válidos. La propia Exposición de motivos apunta a dos supuestos posibles de racionalidad económica o concurrencia de motivos económicos válidos: la reestructuración dentro de un grupo como consecuencia directa de una adquisición a terceros (tal podría ser el caso de que la transmisión de participaciones entre entidades del grupo y con financiación intragrupo vaya inmediatamente precedida de la adquisición de las participaciones por la transmitente a un tercero y la segunda transmisión, entre empresas del grupo, tenga como finalidad, por ejemplo, la dirección conjunta de actividades económicas de características comunes, la que desarrolla la última adquirente de las participaciones y la que desarrolla la sociedad cuyas participaciones se transmiten dos veces consecutivas) y supuestos en que se produce una auténtica gestión de las entidades participadas adquiridas desde territorio español (podría ser el caso de que la titularidad de las participaciones transmitidas recayera en una entidad residente en territorio español y que esta entidad pasara a gestionar directamente las entidades participadas adquiridas, pero siempre que el cambio de gestión vaya más allá de una mera modificación de su adscripción territorial y represente un auténtico incremento de las funciones gestoras desarrolladas en territorio español).

La formulación normativa del nuevo supuesto de no deducibilidad fiscal no queda constreñida a la definición categórica del gasto concreto, sino que adopta la forma de cláusula fiscal antifraude o antiabuso, es decir solo aplicable bajo la consideración de que en el supuesto de hecho no se aprecia una motivación económica válida. Es la noción de racionalidad económica el soporte estructural de cualquier cláusula antiabuso, sea general o específica. En esta específica cláusula antiabuso, desde la perspectiva del acoplamiento lógico del elemento motivacional, a la motivación económica se otorga el sentido de exclusión o negación de la excepción que representa que un determinado gasto financiero no sea deducible. Frente a esta estructura lógica, en otras cláusulas, a la motivación económica se asocia la consecuencia directa de quedar excluida la aplicación de la norma general, pudiendo catalogarse por ello de cláusulas directas de exclusión, en tanto que la cláusula de la letra h) del artículo 15 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades sería una cláusula inversa o de retorno a la norma general. Constatado el presupuesto normativo, es decir, un endeudamiento intragrupo destinado a una adquisión de participaciones sociales (incluso en el capital de terceras sociedades) entre empresas del grupo o a la realización de aportaciones al capital o a los fondos propios de sociedades del grupo, el gasto financiero será no deducible, salvo que el sujeto pasivo acredite un motivo económico válido. La carga de la prueba se traslada en este tipo de cláusulas al sujeto pasivo, la actuación fraudulenta (generación artificial de un gasto financiero en este caso) se presume y la Administración Tributaria queda dispensada de integrar las exigencias de racionalidad económica de esa conducta recurriendo a una cláusula directa, sea específica o genérica (fraude de Ley o simulación). Fuera del presupuesto normativo (por ejemplo, cuando la financiación intragrupo se destina a la adquisición entre empresas del grupo de activos distintos de participaciones en el capital o los fondos propios de una sociedad), las normas antiabuso generales que contempla la Ley General Tributaria son plenamente aplicables.
Ejemplos concretos de gastos financieros ligados a operaciones intragrupo regularizados recurriendo a la figura del fraude de Ley tributaria son los siguientes:   
1º) La Comisión Consultiva informó en 2012 el siguiente supuesto:

-Se realiza una operación de reestructuración empresarial por un grupo mundial con presencia en España, a través de dos compañías operativas (A y B). A se encuentra participada en un 100% por una empresa C del grupo residente en un país de la Unión Europea, y B participada por una sociedad holding residente en España, y esta última, a su vez, participada por otra empresa del grupo residente en Estados Unidos. C concede un préstamo a la sociedad holding para que le compre el 42,6% de las acciones de A. La sociedad holding amplía capital y con renuncia del derecho de suscripción por parte de su accionista único (compañía residente en EE.UU.), C suscribe la ampliación mediante aportación no dineraria del 57,4% restante de su participación en A. Por último, la sociedad holding vende su participación en B a C. La sociedad holding carece de personal asalariado, ni tiene otro activo distinto que las participaciones en el capital de A; a su Consejo de Administración asiste solo un consejero español, que representa a otros no residentes. Después de la operación de reestructuración empresarial se constituye un grupo fiscal integrado por la sociedad holding y la sociedad A, dominada en un 100% por la primera. El régimen especial de consolidación fiscal permite, una vez eliminado el ingreso por dividendo intragrupo en la dominante, que esta aporte únicamente pérdidas, generadas por los intereses devengados por el préstamo que le concedió C. Solicitada información a las autoridades fiscales del país de C acerca de la tributación de los intereses cobrados por C, informan que la sociedad perceptora tributa en un régimen equivalente al de consolidación y que, aún cuando los intereses han sido contabilizados como ingresos, sin embargo no tributaron porque el grupo obtuvo pérdidas con origen en resultados financieros negativos.

En resumen, una sociedad española adquiere todas las acciones de otra empresa operativa en España, perteneciente al mismo grupo, una parte mediante ampliación de capital con aportación no dineraria de los títulos y otra parte mediante adquisición directa, para lo cual recibe un préstamo de la transmitente, sociedad no residente, integrada en el mismo grupo multinacional. El único efecto verdaderamente relevante que se consigue es el fiscal de minorar, como consecuencia de los intereses devengados y por aplicación del régimen de consolidación, la carga fiscal derivada de los beneficios que recurrentemente obtiene la sociedad productiva en España. Los motivos económicos de reestructuración empresarial del grupo a nivel mundial alegados se revelan nimios y la finalidad fiscal evidente, el propósito práctico del préstamo obtenido no es la consecución de financiación para la adquisición, sino la generación de intereses deducibles, el endeudamiento pasa de ser un medio para obtener financiación a un fin en sí mismo.

Entre la sociedad prestataria residente en España y la sociedad prestamista residente en un país de la Unión Europea se produce un mero desplazamiento patrimonial de recursos financieros, que no presta cobertura ni a la adquisición de nuevas inversiones productivas, ni a una reestructuración de sociedades del grupo que se traduzca en un incremento real en el desempeño de funciones directivas y gestoras en España. La sociedad española destinataria de la financiación intragrupo, antes y después de la adquisición del 100% del capital de la sociedad operativa A, sigue siendo una holding de mera tenencia de valores dirigida por consejeros no residentes en España, y además, acto seguido, vende el 100% de la participación que ostentaba en la operativa B a la misma sociedad residente en otro país de la Unión que previamente actuó de prestamista y le transmitió las acciones de la operativa A.
Haciendo abstracción del ahorro fiscal pretendido, el conjunto de negocios articulado carece de sentido económico, en tanto que la motivación fiscal es evidente. Los negocios celebrados no conducen a otro resultado que al simple desplazamiento patrimonial de recursos entre sociedades del mismo grupo que provoca el préstamo y al simple intercambio de sociedades matrices de cada sociedad operativa que deriva de la ampliación de capital y las compraventas de acciones entre las mismas empresas del grupo. Son negocios sin causa, sin cobertura en la norma de Derecho común que los regula, y confrontados artificialmente con la norma fiscal. Este sería el razonamiento que encaja en la descripción propia del fraude de Ley y es la solución que adopta la Administración para todos los supuestos de generación artificial de gastos financieros intragrupo.
No obstante, todos los casos no son iguales. Es posible que los hechos permitan colegir no solo la motivación eminentemente fiscal de los negocios, supletoria de la causa típica o propósito económico del negocio que la norma protege, sino además la existencia de un pacto simulatorio. En este sentido, la vinculación entre sociedades integradas en un mismo grupo que son partes del contrato sería un indicio singularmente potente en orden a probar el conocimiento mutuo de la finalidad de elusión fiscal. Pero, también deben valorarse otros factores, tales como la capacidad de dominio de una tercera sociedad que idea el artificio e impone su realización a las que intervienen en el negocio, de modo que estas se limiten a recibir y ejecutar instrucciones de la dominante, e incluso es posible que ignoren la verdadera finalidad del negocio, circunstancias que permiten colegir que la voluntad de las sociedades contratantes sería asimilable a la de un acto unilateral no recepticio, sin suficiente entidad como para ocultar eficazmente la deliberada intención de alterar la causa negocial. Es posible, en fin, que la falta de notoriedad de la relación de dominio (porque la dominante no sea residente en territorio español o porque entre la dominante y las que intervienen en el negocio se interpongan otras sociedades) o la complejidad del artificio negocial hagan especialmente dificultoso el descubrimiento de la intención de alterar la causa, y en cualquiera de estas circunstancias el pacto sea realmente eficaz para ocultar esa intención. En conclusión, es la prueba indiciaria del pacto simulatorio y de su eficacia para encubrir la verdadera causa negocial la que determina la calificación del negocio como simulado.   
2º) La Audiencia Nacional enjuició en dos sentencias de fechas muy próximas, de 7 de febrero y 21 de febrero de 2013, un mismo supuesto en que declara realizada en fraude de Ley la concesión de préstamos intragrupo destinados a la adquisición de participaciones de otras empresas del grupo con la finalidad de deducir los gastos financieros. 

El supuesto planteado en las sentencias en síntesis es el siguiente:

-Se crea una sociedad holding en España que se interpone entre la dominante, radicada fuera de España, y la operativa situada en España. La dominante transmite sus participaciones sobre la operativa a la holding, financiando esta la adquisición con un préstamo que le concede la matriz. La tributación en régimen de consolidación fiscal permite que la holding compense los gastos financieros derivados del endeudamiento con los beneficios que obtiene la operativa. La operación de reestructuración empresarial intercalando una sociedad holding entre la matriz no residente y la operativa española no tiene ninguna explicación económica, sino una razón puramente fiscal de eludir la tributación en España de la sociedad operativa mediante la reducción de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades del grupo; solo supone un simple intercambio de participaciones dentro del grupo o cambio meramente formal de titularidad, sin que con ella se pretenda la realización de nuevas inversiones, la ampliación de mercados o el ahorro de costes.

Se dice en la sentencia que la actuación del recurrente no puede ampararse en la economía de opción, “pues mal puede hablarse de economía de opción cuando para perseguir un fin fiscal se utilizan formas jurídicas insólitas en detrimento de la Hacienda Pública. Así, el empleo de formas jurídicas insólitas y desproporcionadas para evitar el efecto exigido por el ordenamiento jurídico tributario diferencia a los actos o negocios anómalos, indirectos, fraudulentos o simulados, de los actos lícitos, desde el punto de vista fiscal, que pueden ampararse en la economía de opción”.
Este supuesto, como el anterior, se aborda desde la constatación de que los negocios adolecen de un vicio causal. Tanto el préstamo como la compraventa de acciones carecen del propósito práctico típico de estos negocios. La verdadera finalidad del préstamo es el devengo de intereses deducibles que compensan beneficios que tributan en régimen de consolidación, y no, en cambio, generar capacidad financiera destinada a inversiones productivas o a una mejora de la rentabilidad de los fondos del grupo. La compraventa de acciones, por su parte, no tiene otro efecto visible que el cambio de adscripción territorial de las acciones, que pasan de la matriz no residente a una holding residente que no tiene otro objeto que su mera tenencia. Estamos ante una reestructuración meramente formal, sin contenido económico real que vaya más allá de aprovechar la deducción fiscal del gasto de intereses. En este, como en el anterior supuesto, la vinculación entre las partes que intervienen en el negocio, hace más verosímil la existencia de un posible pacto simulatorio, si bien la matriz no residente parece ser la que tiene el dominio de los negocios que pergeña, en tanto que la holding española actúa como una mera pantalla, sin capacidad de decisión y posiblemente sin conocimiento del propósito real de su intervención como parte. El abuso de formas jurídicas, en este sentido, considerando la voluntad única que impone la dominante, se aproxima más a un acto unilateral no recepticio, y por ello la opción por el fraude de Ley podría ser acertada. Sin embargo, concurren otras circunstancias con suficiente entidad como para conferir eficacia a un pacto simulatorio: el  hecho de que la matriz sea no residente, que entre la matriz y la operativa española se interponga una holding o que sean varios negocios con causa alterada que conforman el artificio. 
B)Generación artificiosa de la situación que permite aplicar la deducción por doble imposición de dividendos.
El supuesto que se expone a continuación ejemplifica el aprovechamiento artificioso de un beneficio fiscal, en concreto, de la deducción para evitar la doble imposición interna de dividendos y plusvalías de fuente interna del Impuesto sobre Sociedades. De acuerdo con lo que establecía el artículo 30 del Texto Refundido de Ley del Impuesto sobre Sociedades, con carácter general, los dividendos o participaciones en beneficios de otras entidades residentes en España daban derecho a deducir el 50% de la cuota íntegra que correspondía a su importe íntegro; no obstante, cuando el porcentaje de participación, directo o indirecto, en una sociedad era igual o superior al 5% y dicho porcentaje se hubiera tenido de manera ininterrumpida durante el año anterior al día en que era exigible el beneficio que se distribuía o, en su defecto, se mantuviera durante el tiempo necesario hasta completar un año, la deducción alcanzaba el 100%. Además, según el apartado 5 de este mismo artículo, siempre que se cumplía el requisito de tenencia de una participación igual o superior al 5% durante el año anterior al día de transmisión de las participaciones, el sujeto pasivo podría deducir de la cuota íntegra, en el supuesto de que computara rentas derivadas de la transmisión, el resultado de aplicar el tipo de gravamen al incremento neto de beneficios no distribuidos que correspondan a la participación transmitida, generados por la entidad participada durante el tiempo de tenencia de la participación, o al importe de las rentas computadas si este fuera menor. Esta regulación describe por sí misma el fuerte incentivo fiscal que representaba alcanzar una participación del 5% en el capital de otra sociedad: permitía duplicar la deducción para evitar la doble imposición de dividendos y permitía disfrutar de la deducción para evitar la doble imposición de plusvalías. Alcanzar ese porcentaje, sin embargo, en sociedades con una elevada capitalización, como son las cotizadas, puede suponer una inversión que no esté al alcance de un solo sujeto pasivo, lo que puede llevar a varios de ellos a asociarse con el propósito esencial y casi único de llegar al porcentaje mínimo. El artificio es sumamente sencillo, basta con que varios sujetos pasivos aporten sus participaciones a una sociedad, de manera que la sociedad que las recibe alcance el porcentaje del 5% y todos ellos a su vez participen en esta sociedad interpuesta en porcentaje igual o superior al 5%. De esta forma, lo que no se consigue naturalmente por vía de participación directa se intenta lograr mediante un artificio por vía de una participación indirecta.

Este fue el supuesto enjuiciado en la Sentencia del Tribunal Supremo 962/2014, de 6 de marzo de 2014. La sentencia resuelve el recurso de casación 2171 contra la Sentencia de la Sección Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 2 de mayo de 2011 y lo estima, pero sin entrar en la cuestión de fondo acerca de la suficiencia probatoria del fraude de Ley, que la Sentencia de instancia admite plenamente, sino porque entiende que actuaciones inspectoras previas (referidas al mismo ejercicio y concepto impositivo) a las que determinaron el pronunciamiento sobre la existencia de fraude de Ley que ahora se debate se realizaron con una extensión suficiente como para que el resultado de las mismas contuviera esa misma declaración de fraude de Ley (las actuaciones precedentes causaron efecto preclusivo respecto de la no estimación de fraude de Ley), que por aplicación de la doctrina del venire contra factum proprium non valet debe entenderse implícitamente pronunciada.
El supuesto planteado consiste sumariamente en que tres entidades financieras constituyen una sociedad interpuesta mediante la aportación de sus respectivas participaciones en el capital de una sociedad cotizada. La sociedad interpuesta es una sociedad de mera tenencia formal de participaciones, no realiza funciones de gestión de esas participaciones, que en última instancia están residenciadas en los socios, que son quienes realmente deciden, no dispone de medios materiales y humanos, los dividendos derivados de las participaciones en la sociedad cotizada se reparten inmediatamente entre las entidades financieras socios y estos ni siquiera transmiten la disponibilidad de las participaciones aportadas a la sociedad interpuesta. La acumulación de participaciones sociales en la sociedad interpuesta se realiza con el único propósito relevante constatado de alcanzar el porcentaje de participación mínimo del 5% que permite aplicar la deducción incrementada por doble imposición interna de dividendos del 100%, tanto por la sociedad interpuesta como por sus socios. Frente al elevadísimo ahorro fiscal que proporciona esta maniobra elusiva, las razones que se invocan para justificar su motivación económica no parecen suficientes: conseguir un puesto en el Consejo de Administración de la participada, la reducción de riesgos por deterioro a través de una participación indirecta o la consolidación en las cuentas de los socios de su participación en la sociedad interpuesta e indirectamente en la sociedad cotizada.

Admitido el vicio causal que explicita la irrelevancia de la motivación económica invocada frente al ingente ventaja fiscal pretendida, parece incuestionable que el concierto entre las partes que intervienen en la constitución de la sociedad pantalla, carente incluso de facultades de disposición y gestión sobre acciones cotizadas que integran su único activo, lleva consigo necesariamente el conocimiento de la verdadera finalidad de la operación. Estamos ante un supuesto de simulación absoluta, y la opción por el fraude de Ley, quizás, no tiene otra explicación que el empeño voluntarista de esquivar la sanción.
3.1.2 APROVECHAMIENTO ILÍCITO DE UNA VENTAJA FISCAL PREVISTA EN LA REGULACIÓN DEL RÉGIMEN ESPECIAL DE APLICACIÓN DE UN IMPUESTO
En este tipo de fraude el aprovechamiento fiscal ilícito se solapa tras la aplicación de un régimen de tributación que es excepcional respecto del régimen general de aplicación del Impuesto, cumpliendo el obligado tributario todos los requisitos legalmente previstos para su utilización, si bien lo emplea de forma forzada, con vulneración de la razón legal que justifica su regulación. La ausencia de una cláusula legal específica antifraude que preserve el régimen especial de una utilización abusiva y el hecho de que se instrumentalice la totalidad del régimen y no sólo la aplicación concreta de una ventaja fiscal son circunstancias que hacen que, en general, este tipo de conductas, a un tiempo, sean más artificiosas y pasen más desapercibidas.
Los tres siguientes supuestos ilustran el aprovechamiento ventajista de regímenes especiales de tributación regulados en la Ley para su utilización con finalidad distinta de la pretendida por el obligado tributario. En concreto, se trata de los derogados regímenes especiales de sociedades transparentes y de sociedades patrimoniales del Impuesto sobre Sociedades.

Para una más precisa comprensión de estos supuestos se exponen sumariamente con carácter introductorio las líneas maestras de la regulación legal de estos regímenes y la intención del legislador que los inspira.
El régimen especial de sociedades patrimoniales del Impuesto sobre Sociedades estuvo vigente para los periodos impositivos iniciados antes de 1 de enero de 2007. Se derogó en la Ley 35/2006, si bien se establecen dos regímenes transitorios, uno para las sociedades patrimoniales que continuasen funcionando en régimen general, y otro para las sociedades patrimoniales que acordasen su disolución y liquidación a fin de que estas operaciones societarias no determinasen coste fiscal. Fue regulado con la finalidad de suplir al desaparecido régimen de transparencia fiscal, que quedó derogado para los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2003. Ambos regímenes especiales tuvieron el mismo ámbito subjetivo de aplicación, las sociedades de cartera y las de mera tenencia de bienes, generadoras de rentas pasivas, no procedentes de la actividad económica. La diferencia de configuración esencial entre uno y otro régimen especial radica en la incidencia de la tributación, que la transparencia fiscal situaba en los socios, a quienes se imputaban las bases imponibles positivas de la sociedad, y que el régimen de patrimoniales hacía recaer en la misma sociedad patrimonial, la cual tributaba definitivamente, si bien de forma que la tributación fuera la misma que si el socio hubiera obtenido directamente las rentas imponibles de la sociedad, sin la intermediación de esta.
La transparencia fiscal se reguló con la finalidad de dar respuesta a maniobras elusivas consistentes en hacer residenciar rentas pasivas en sociedades interpuestas y de esta forma evitar la progresividad del IRPF. Tras el establecimiento de un gravamen especial para las rentas del ahorro en el ámbito de la imposición sobre la renta de las personas físicas, desaparece el incentivo para la creación de sociedades generadoras de rentas pasivas, no derivadas de actividades económicas, por cuanto estas rentas tributan en IRPF a tipo más reducido que en el Impuesto sobre Sociedades. El efecto es justamente el contrario, se estimula la desaparición de las sociedades transparentes. Para asegurar la neutralidad de la nueva imposición sobre el ahorro de las personas físicas frente a conductas dirigidas a la creación o disolución de sociedades con un fin esencial de ahorro fiscal, se regula un régimen transitorio de disolución y liquidación de sociedades transparentes sin coste fiscal, y para las que no decidan su extinción se regula un nuevo régimen de patrimoniales que asegura en sede de la sociedad la misma tributación que por las rentas pasivas correspondería si se aplicasen las normas relativas a la imposición personal de los socios personas físicas. Cuando posteriormente, para los ejercicios iniciados a partir del 1 de enero de 2007, se deroga el régimen de patrimoniales, el establecimiento de la opción por un régimen transitorio de disolución y liquidación de sociedades patrimoniales sin coste fiscal responde al mismo objetivo de neutralidad.
La consideración legal de lo que deba entenderse por sociedades de mera tenencia de bienes y de cartera se establece con criterios objetivos amplios: toda sociedad que durante más de 90 días del ejercicio social tenga un capital social que pertenezca, directa o indirectamente, a un grupo familiar o a diez o menos socios y más de la mitad de su activo no esté afecto a actividades económicas o esté constituido por valores. Quedan excluidas del régimen las sociedades cotizadas, aquellas en que todos sus socios sean personas jurídicas no patrimoniales o en que más del 50% del capital pertenezca a una persona jurídica de Derecho público. Todos estos requisitos o circunstancias de índole objetiva y subjetiva debían ser valorados con referencia a la conclusión del periodo impositivo.

Las sociedades patrimoniales, a pesar de que tenían la condición de sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades, tributaban conforme a un régimen cuya especialidad consistía en aplicar las reglas de determinación de la base imponible, imputación de rendimientos, integración y compensación de rentas, tipos de gravamen y deducciones en cuota íntegra previstas en la regulación del IRPF. Con ello el impuesto definitivo pagado por la sociedad era el mismo que hubiera correspondido si las rentas imponibles se hubieran imputado a los socios personas físicas. En concreto, integraban la parte especial de la base imponible las ganancias y pérdidas patrimoniales generadas con motivo de la transmisión de elementos patrimoniales, incluidos los afectos a actividades económicas desarrolladas por la sociedad patrimonial, adquiridos con más de un año de antelación a la transmisión. El resultado positivo resultante de integrar y compensar estas ganancias y pérdidas patrimoniales tributaba al tipo fijo del 15%, inferior al tipo general del Impuesto sobre Sociedades y al tipo aplicable al primer tramo de base imponible obtenida por empresas de reducida dimensión.

Esta era la más patente de las ventajas fiscales que el régimen otorgaba frente al régimen general de tributación del Impuesto sobre Sociedades. Además, la menor tributación del beneficio en la sociedad patrimonial se complementaba con la exclusión de tributación de todo el beneficio social en sede del socio persona física cuando allegaban a él por vía de reparto de dividendos, pues según la Ley del IRPF no integraban la renta del periodo los dividendos procedentes de beneficios obtenidos por la sociedad en los ejercicios en que haya sido de aplicación el régimen especial de patrimoniales, no quedando sujeta la distribución del dividendo a retención o ingreso a cuenta. En caso de transmisión de participaciones, los beneficios sociales no distribuidos que procedan de periodos impositivos en que la sociedad tributó en régimen de patrimoniales y se hubieran generado entre la adquisición y la transmisión minoran la renta derivada de la transmisión. En resumen, el beneficio social no tributa en sede del socio, ya lo obtenga este vía dividendos o por vía de incremento del valor de transmisión de las participaciones.
En todo caso debe tenerse presente que el tratamiento fiscal favorable del régimen, sea de transparencia o de patrimoniales, no debe desligarse de la finalidad con que el legislador lo establece. En origen, cuando estuvo vigente la transparencia fiscal, para evitar la huida artificial de contribuyentes del IRPF hacia la tributación del Impuesto sobre Sociedades, y posteriormente, cuando el régimen de patrimoniales sustituye al de transparencia, para equiparar la tributación del Impuesto sobre Sociedades a la del IRPF y facilitar un tránsito natural de contribuyentes hacia este último impuesto. En cambio, en ningún momento el régimen se contempló como instrumento de mera diferenciación con el régimen general del Impuesto sobre Sociedades, sin consideración alguna al principio de neutralidad impositiva, cuyo menoscabo dejaban en evidencia comportamientos de constitución o disolución de sociedades con mera finalidad fiscal, de opción artificial por la tributación personal de las personas naturales o de las jurídicas.
Seguidamente se extractan dos supuestos referidos al régimen de patrimoniales y un tercero relacionado con el régimen de sociedades transparentes:

A)Escisión inversa de rama de actividad.

La Comisión Consultiva informó en 2010 sobre el siguiente supuesto:

-Una sociedad que desarrolla una actividad industrial se escinde parcialmente y aporta su rama de actividad industrial, salvo la fábrica y el terreno en que se asienta, a otra sociedad previamente constituida y con la misma participación de los socios de la escindida. La sociedad escindida abandona su actividad industrial y pasa a desarrollar una actividad inmobiliaria consistente en el arrendamiento a la adquirente del local donde radica la actividad industrial cedida. Posteriormente, la adquirente alquila un nuevo local para sus instalaciones industriales a un tercero y rescinde el contrato con la transmitente. Por último, la transmitente enajena su patrimonio inmobiliario en 2006, se disuelve y liquida en 2007. La transmitente aplicó el régimen de sociedades patrimoniales, tributando por las plusvalías derivadas de la venta de su patrimonio inmobiliario al tipo de gravamen especial de IRPF del 15%, en lugar de tributar en el régimen general del Impuesto sobre Sociedades como empresa de reducida dimensión.

La escisión se realiza con el solo propósito de aislar los inmuebles en la entidad a la que resulta de aplicación el régimen de patrimoniales, la entidad transmitente, que deja de llevar a cabo una actividad calificada fiscalmente de económica, impeditiva por tanto de la aplicación del régimen de patrimoniales, y pasa a emprender una actividad inmobiliaria, si bien con la única intención de proceder a la venta de los inmuebles. Sin la ventaja fiscal pretendida, lo natural y sencillo hubiera sido que la transmitente hubiera continuado con el desarrollo de la actividad industrial, se hubiera trasladado a otras instalaciones y hubiera vendido los terrenos y la fábrica antigua como una operación de renovación de inmovilizado. La actividad de arrendamiento es artificiosa, pues una vez producida la escisión, los inmuebles solo podrían haber sido alquilados a la sociedad adquirente.

Con el régimen de patrimoniales, en ningún caso el legislador ha pretendido disminuir la tributación de sociedades activas mediante una alteración artificial de su composición, permitiendo su conversión artificial en patrimoniales para tributar por las plusvalías al 15%, y por ello la operativa orquestada también es impropia desde la perspectiva de la finalidad del régimen de patrimoniales.

El montaje de negocios sucesivos no tiene otro motivo ni efecto práctico que el de reducir la tributación de las ganancias derivadas de la venta del patrimonio inmobiliario. No se han apreciado otros motivos de naturaleza no fiscal ni se ha demostrado la razonabilidad económica o empresarial de esos negocios.

B)División artificial de la actividad.

En 2012 la Comisión Consultiva informa sobre el siguiente caso:

-Una sociedad dedicada a la actividad de promoción inmobiliaria (sociedad promotora) adquiere cinco parcelas colindantes. Transmite tres parcelas a una sociedad inactiva, que tiene los mismos socios y el mismo administrador que los de la sociedad promotora. En 2006, una tercera sociedad, no relacionada con las anteriores, adquiere las cinco parcelas, tres a la sociedad inactiva o patrimonial y dos a la sociedad promotora. La sociedad patrimonial aplica el régimen de patrimoniales y tributa al 15% por las plusvalías generadas. La Comisión Consultiva concluye que la aplicación del régimen de patrimoniales constituye conflicto en la aplicación de la norma, que las sociedades promotora y patrimonial forman una unidad de decisión y que las cinco parcelas adquiridas por la promotora para promover una edificación sobre las mismas tenían un único destino económico (la promoción conjunta o la venta conjunta a un tercero para promover sobre las mismas). Además la sociedad patrimonial no emplea en la compra recursos financieros propios, sino que en su práctica totalidad utiliza recursos que previamente le entrega uno de sus socios y que contabiliza en una cuenta contable con socios.

La sociedad patrimonial se constituye como un mero instrumento para aislar las tres fincas y hacer que las plusvalías derivadas de su venta tributen al tipo del 15% previsto en el régimen de patrimoniales. Si el fin último era la venta de las fincas a un tercero, la venta previa a la sociedad patrimonial fue artificiosa, puesto que la venta a terceros se hubiera conseguido naturalmente mediante una venta directa. Es decir, lo natural, normal y sencillo hubiera sido que la promotora hubiera vendido las cinco fincas de su propiedad, que constituían una unidad a efectos urbanísticos, al adquirente tercero directamente. Al margen del ahorro fiscal, ninguna razonabilidad económica o empresarial se sigue de la venta indirecta, que resulta innecesaria y contraria e la eficiencia económica. De no ser por la ventaja fiscal no se habría llevado a cabo.
C)Operación de lavado de transparencia.
El siguiente supuesto está referido al empleo abusivo del régimen de transparencia fiscal. Este régimen se caracterizaba por hacer tributar las bases imponibles positivas de las sociedades sujetas al mismo en sede de los socios residentes en territorio español, cada uno de los cuales integraba la proporción de base imponible imputada que le correspondía en la base imponible de su impuesto personal, fuera el IRPF o el Impuesto sobre Sociedades, según que se tratara de una persona física o de una sociedad, y además practicaba la deducción de la parte proporcional de la cuota del Impuesto sobre Sociedades pagado por la sociedad transparente y de los pagos fraccionados, retenciones e ingresos a cuenta de la sociedad transparente. La distribución del beneficio obtenido en ejercicios en que la sociedad tributó en régimen de transparencia vía dividendos no integraba la base imponible de los socios ni estaba sujeta a retención o ingreso a cuenta (porque ese beneficio ya fue imputado a los socios). De otra parte, la renta derivada de la transmisión de participaciones en el capital de sociedades transparentes se minora en el valor de titularidad, es decir, la parte proporcional de los beneficios no distribuidos por la transparente,  obtenidos en periodos impositivos en los que tributó en este régimen y que hubieran sido imputados a los socios en el periodo transcurrido entre la adquisición y la transmisión (artículo 35.1.c de la derogada Ley 40/1998, del IRPF).  

En la Resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central (RG 5474/2011), de fecha 19 de enero de 2012, se plantea el siguiente supuesto: 

-Los socios personas físicas de la sociedad transparente A, para evitar la tributación por las importantes plusvalías derivadas de la venta por la sociedad de unos terrenos, venden sus participaciones en la sociedad transparente A a otra sociedad transparente B en la que participan en la misma proporción, por precio incluso superior a su valor de mercado, aplicando a la ganancia patrimonial derivada de la venta de las participaciones los coeficientes de abatimiento previstos en la Disposición Transitoria 9ª de la Ley 40/1998, procediendo por último a la disolución y liquidación de la sociedad transparente A. La sociedad transparente A declara una base imponible positiva en su declaración del Impuesto sobre Sociedades. La sociedad transparente B integra en su declaración del Impuesto sobre Sociedades la base impositiva de la sociedad transparente A, cuya tributación queda anulada con el cómputo del coste de titularidad de las participaciones en la sociedad transparente A, e integra las pérdidas generadas en la disolución y liquidación de la sociedad transparente A (por la diferencia entre el neto de la sociedad transparente A y el valor de adquisición de las participaciones de la sociedad transparente A). La sociedad transparente B declara pérdidas y recupera la cuota pagada por la sociedad transparente A. 

El tribunal concluye que los socios personas físicas de la sociedad transparente A en lugar de seguir el camino natural para la obtención del beneficio derivado de la venta de los terrenos, es decir, la venta por la sociedad transparente A de los terrenos y el traslado a los socios de ese beneficio, bien vía adjudicación de activos y pasivos de la sociedad transparente A tras su disolución, o bien la percepción por los socios de dividendos repartidos por la sociedad, siguen una vía artificiosa consistente en la venta por los socios de sus participaciones en la sociedad transparente A a otra sociedad dominada por ellos y posterior disolución y liquidación de la sociedad transparente A.
En los tres supuestos anteriormente relatados, se utiliza la conversión o constitución artificiosa de una sociedad patrimonial o de una sociedad transparente con la única finalidad lógica de reducir o esquivar la imposición directa de las elevadas plusvalías que resultan de la enajenación de bienes inmuebles. La valoración del artificio se aborda, una vez más, desde la perspectiva del vicio de la causa del negocio, que puede prestar soporte argumental tanto al fraude de Ley como a la simulación, aunque en los informes de la Comisión y en la resolución del Tribunal no se invoque expresamente la doctrina jurisprudencial de la integración o incorporación a la causa reglada del contrato de las concretas motivaciones subjetivas que llevan a las partes a contratar. En cambio, el argumento utilizado en estos documentos es el propio de la doctrina sobre la vulneración de la doble norma, del espíritu y verdadero sentido ético y social tanto de la norma tributaria, solo concebida para su aplicación bajo el presupuesto de que la causa del negocio es lícita, como de la norma de Derecho privado que da cobertura a la función económica que la causa representa.  
Sin embargo, en todos los negocios artificiosos orquestados, tanto en los que llevan a la conversión de una sociedad en patrimonial o a la constitución de una nueva sociedad patrimonial o transparente, como en los negocios posteriores (arrendamiento, compraventa) carentes igualmente de causa negocial típica, ordenados todos ellos al mismo propósito fiscal y apartados de lo que sería un comportamiento normal y lógico, interviene una sociedad pantalla o instrumental, dominada por los mismos socios personas físicas, y sometida, por tanto, a la misma unidad de decisión. Bajo esta consideración, la apreciación de un pacto simulatorio, entendido como el concurso de voluntades independientes de aparentar un hecho irreal, no parece posible, y en consecuencia la elección de la figura del fraude de Ley parece adecuada.

En casos como estos en los que el artificio se monta sobre un complejo de negocios sin causa o con causa falsa, la intencionalidad espúrea que revela el mismo procedimiento artificioso seguido y la ausencia de justificación lógica que no pase por la pretensión de obtener una ventaja fiscal no queda desmerecida por el hecho de que no pueda constatarse la existencia de un pacto simulatorio. El resultado elusivo pretendido es igualmente evidente y rechazable, aunque no concurran dos partes que, con autonomía de decisión, convengan simular un contrato. A pesar de ello, la normativa tributaria confiere carácter atípico al fraude de Ley, y típico o sancionable, a la simulación, lo que forzaría a realizar un razonamiento pormenorizado, negocio a negocio, de cada concreta anomalía causal. Esta circunstancia complica sobremanera el análisis de la conducta artificiosa y la argumentación del vicio en la causa cuando se trata de operaciones que se desarrollan mediante la celebración de una serie de negocios formalmente independientes, pero guiados por la misma pretensión de ventajismo fiscal. Sin ese escollo normativo, la calificación unitaria de este tipo de artificios compuestos de varios negocios sería posible a partir de la consideración de que todos ellos están movidos por la misma motivación fiscal
.     

3.2 CASO DE SIMULACIÓN (ampliación de capital simulada).
El TEAC, en la Resolución de fecha 17 de marzo de 2010 (R.G. 58/09), considera simulada la ampliación de capital realizada por una sociedad B para recibir la aportación de activos financieros realizada por una sociedad A, a cambio de las participaciones emitidas en la ampliación, porque se realiza con la finalidad de que la sociedad A se beneficie de la exención de la reinversión de beneficios extraordinarios que regulaba el artículo 36.Ter de la derogada Ley 43/1995, del Impuesto sobre Sociedades, sirviendo la ampliación de capital a esta exclusiva finalidad y no al propósito de realizar una inversión en la sociedad B. Los indicios de los que cabe inferir la simulación son fundamentalmente dos: las sociedades A y B están vinculadas y los activos recibidos por la sociedad B no se destinan al desarrollo de una actividad económica que viniera realizando anteriormente, puesto que estaba inactiva, ni al inicio o desarrollo de una actividad económica posterior a la ampliación. De ambos indicios se infiere la inexistencia de causa del negocio jurídico, de simulación de la ampliación de capital. 
Dice la Resolución que la negación del beneficio fiscal a partir de la consideración de que la única razón de ser de la ampliación de capital es la obtención del mismo solo será posible si se apela a la existencia de simulación, fraude de Ley u otro negocio anómalo, no bastando solo con alegar que el hecho de que la operación se realice entre partes vinculadas o el hecho de que la sociedad que amplía capital a cambio de activos financieros sea una sociedad inactiva que permanece igualmente inactiva tras la ampliación son circunstancias que frustran la finalidad de estímulo de la inversión implícita en la norma fiscal.

El TEAC aclara que no nos encontramos ante una vulneración directa de la norma tributaria, porque el antiguo artículo 36.ter de la Ley 43/1995 (aplicable al caso, equivalente al artículo 42 del TRLIS que lo sustituye) no introdujo en la regulación del beneficio fiscal la exigencia de que la inversión no podía materializarse en valores representativos de la participación en el capital de entidades vinculadas o de entidades inactivas, sino que permite expresamente tomar participación en el capital de  “toda clase de entidades”, con el único límite de que no sean residentes en territorios calificados como paraísos fiscales. La vulneración es indirecta, cometida recurriendo a la celebración de un negocio anómalo, de por sí inviable para que la inversión se lleve a efecto.
El conjunto de hechos y circunstancias que conforman la ampliación de capital excluyen una posible función económica razonable, dejando al descubierto que la verdadera finalidad perseguida, sin la cual la ampliación no se habría llevado a cabo, fue la de disfrutar del beneficio fiscal. La causa típica del contrato es desplazada por esa otra motivación exclusivamente fiscal, de la que, sin duda, el indicio más relevante de los que se invocan es la absoluta inactividad, antes y después de la ampliación, de la sociedad destinataria de la inversión, hasta el punto de que la aportación de activos financieros no tiene más sentido, desde el punto de vista económico y descontando el beneficio fiscal, que el de un mero desplazamiento de elementos patrimoniales de una sociedad a otra (no sirve para financiar la actividad productiva de la sociedad receptora ni de hecho se reinvierte en nuevos recursos financieros).

La Inspección catalogó la aportación de activos, y también lo hace el TEAC, de negocio viciado de simulación relativa, encubridor de un negocio real. Sin embargo, en la resolución no se explica qué concreto negocio se esconde tras la pantalla del negocio ficticio, ni se analiza en qué medida la vinculación entre sociedades que intervienen en la ampliación pudo haber sido determinante de una única voluntad decisoria.  

3.3 CASOS DE NEGOCIO INDIRECTO.
A)Compraventa de know-how que en realidad es una mera cesión de uso.

En la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 2/4/2002 (Rec. 8994/1996) se califica de negocio indirecto la compraventa de know-how, que en realidad encubre una operación mixta de licencia de know-how y de cesión o transmisión no dominical de su uso, y por tanto la renta derivada de su transmisión no debe tributar como incremento de patrimonio, sino como ingreso gravable en España. No se trata de un contrato de compraventa:

a)Su objeto no es susceptible de integrar un contrato traslativo del derecho de propiedad, ya que la posesión de un conjunto de conocimientos secretos no está amparada por una patente que confiera a su titular protección legal frente a terceros que llegasen a su vez a poseerlo, ni tampoco, por tanto, está representada por un título que legitime el derecho de su titular a realizar la transmisión dominical del mismo. No es posible cumplir con una de las obligaciones esenciales propias del contrato de compraventa, garantizar al comprador la posesión legal y pacífica de la cosa vendida (artículo 1.474 del Código civil). Tampoco existe una transmisión íntegra del know-how, pues el licenciante o cedente del uso se reserva la posibilidad de seguir perfeccionando y completando los elementos que conforman el know-how.

b)No existe un precio cierto y determinado, pues el precio se fija en función del valor de mercado de los conocimientos que se ceden, y según el artículo 1.448 del Código civil, solo se tendrá por cierto el precio por referencia al valor de mercado en la venta de cosas fungibles, no siendo el know-how una cosa fungible, sino que precisamente porque se trata de conocimientos secretos no existe un mercado comparativo o de contraste.

En consecuencia, ni el objeto del contrato es susceptible de transmisión dominical, ni el precio pactado es un precio cierto. Ninguna de las contraprestaciones cumple pues con las exigencias legales del contrato de compraventa, y sin embargo, recibe de las partes tal denominación, y con apoyo en la misma, la sociedad licenciante o cedente, residente en territorio español (la licenciataria o cesionaria era residente en Alemania) elude la tributación a que está sometida la percepción del canon por el impuesto directo español. La calificación meramente nominal del contrato sirve para encubrir una realidad negocial distinta de la que cabe deducir de las condiciones y pactos que le dan contenido. Estamos ante un caso paradigmático de negocio indirecto, que es aquel que se agota en una simple calificación, vacía del contenido negocial típico que le es propio.

Es la falsa calificación negocial, utilizada como específica argucia, la nota definitoria del negocio indirecto, y en este sentido, nada impide que la ocultación de la verdadera realidad negocial que se esconde tras la apariencia externa de una falsa calificación pueda ser conscientemente utilizada con un propósito simulatorio. El comportamiento simulado será fáctico, si consideramos que las partes consienten en atribuir la denominación de un contrato típico a un contrato que carece del contenido legalmente previsto, y de otra parte, será jurídica, si tenemos en cuenta que la nominación falsa del contrato revela una confrontación artifical entre normas (entre la norma de Derecho civil que da cobertura al contrato típico cuya denominación se adopta incorrectamente y la norma fiscal que se elude). 

B)Contrato de lease-back en que la sociedad vendedora no recibe de la financiera un precio cierto.

La Audiencia Nacional, en la Sentencia de fecha 6/7/2006 (Rec. 956/2003), considera negocio indirecto el lease-back realizado por una sociedad propietaria de bienes de inmovilizado que los vende a una compañía de leasing, recibiendo la vendedora, en lugar de un precio cierto y efectivo que le permitiera financiarse, una serie de pagarés, cuyos vencimientos se hallaban sincronizados y cuyos importes eran similares a los de las cuotas de leasing, pignorados a favor del arrendador financiero para evitar su negociación. Con esta forma de proceder se defrauda la verdadera finalidad del lease-back, que no es otra que la obtención de financiación, la propia de un contrato de préstamo simple o mutuo, mediante la venta de bienes y simultáneo arrendamiento con opción de compra de los mismos al comprador. En cambio, la finalidad es la estrictamente fiscal de procurar la deducción de las cuotas de arrendamiento financiero. La Audiencia Nacional ratifica la calificación dada por el TEAC al negocio como indirecto, pues con el mismo no se pretende la obtención de liquidez, sino el efecto indirecto de deducir las cuotas del arrendamiento financiero en el Impuesto sobre Sociedades.
Según doctrina del Tribunal Supremo, ya asentada cuando la sentencia se dicta (SSTS de 16 de mayo de 2000, de 17 de julio de 2001), aun cuando el lease back es conocido como un tipo de leasing, lícito al amparo del artículo 1255 del Código civil, caracterizado porque quien vende a la compañía de leasing es la misma persona que pasa a ser arrendatario del bien, en realidad, no constituye un verdadero leasing, puesto que su finalidad no es obtener financiación afecta a la adquisición de bienes determinados, sino conseguir dinero, del mismo modo que se consigue mediante un préstamo simple o mutuo, con la particularidad de que la devolución queda garantizada con la transmisión de la propiedad del activo por la arrendataria a la arrendadora, y si bien esta entrega dominical del activo excede de lo necesario para garantizar la devolución del efectivo recibido, cumple en la práctica una función fiduciaria (“fiducia cum creditore”). La transmisión del dominio es meramente aparente o formal, constituye un negocio afectado de simulación relativa que se “injerta” en el negocio principal con la finalidad de alcanzar un efecto fiduciario.

Bajo este planteamiento doctrinal del lease back, los hechos que la Sala da por probados no dejan lugar a dudas sobre la total ausencia de las prestaciones propias tanto del contrato principal de préstamo simple o mutuo como del contrato incorporado de fiducia. La arrendataria no percibe dinero, porque el precio de la transmisión de los activos queda materializado en pagarés a favor de la entidad de leasing y en el pago de la primera cuota de leasing, siendo coincidentes las fechas de vencimiento de las cuotas de leasing y de los pagarés, y sus respectivos importes, que integran además un sobreprecio que retribuye a la arrendadora, de modo que la arrendataria no solo no obtiene financiación dineraria, sino que incluso reduce su patrimonio neto en ese sobreprecio. Además, se elimina la posibilidad de que el arrendatario pueda conseguir financiación negociando los pagarés, puesto que estos se pignoran, se entregan en prenda para garantizar el buen fin de la operación. La garantía pignoraticia, de otra parte, hace inoperante la función de garantía fiduciaria que estaría llamada a cumplir la transmisión de los activos en el contrato de lease back. Por último, se da por probado que en los tres contratos que se analizan los precios de enajenación de los activos transmitidos superan en más de 90, 19 y 3,5 veces su valor contable en el momento de la transmisión, de lo que cabe deducir que la transmisión de la propiedad en ningún caso podría garantizar la devolución del precio, en el supuesto de que este se hubiera recibido en efectivo dinerario por la arrendataria.

Se concluye en la sentencia que de la ausencia de prestaciones reconocibles del lease back y de la exagerada valoración de los activos solo cabe entender que los contratos no tuvieron otro objeto que lograr el efecto indirecto de aprovechar el beneficio fiscal de la deducción en el Impuesto sobre Sociedades del gasto correspondiente a las cuotas de arrendamiento financiero.

Este es otro supuesto ilustrativo de negocio indirecto, huero de prestaciones que debieran conformar un contenido concorde con su calificación. La Sala lo califica de negocio indirecto. La Inspección, en cambio, lo calificó de negocio simulado (el TEAC también apreció acuerdo simulatorio en otros recursos anteriormente resueltos sobre esta cuestión planteada en supuestos equivalentes). Ambas calificaciones son compatibles: en este caso, la total ausencia de propósito negocial, específico del lease back o de cualquier otro contrato, y la finalidad única fiscal apreciable que mueve al arrendatario a celebrar este tipo de lease back adulterado, sustitutiva del propósito causal legítimo que debiera guiarlo, nos coloca ante los presupuestos argumentativos propios de la simulación absoluta. Tampoco, el fraude de Ley sería descartable, en caso de que no fuera posible constatar el pacto simulatorio, a pesar de que en la sentencia se rechaza expresamente su existencia (si bien no se explica la razón de ello), si tenemos en cuenta que la simple calificación nominal crea la falsa apariencia de conformidad con la normativa reguladora del leasing en en que busca apoyo (norma de cobertura), cuando en realidad la deformación de las prestaciones lo hacen inservible para alcanzar cualquier fin negocial legítimo y revela que el único propósito es el que oblicuamente se procura defraudando la norma fiscal. Sin embargo, la no vinculación entre las partes del contrato otorga, en este caso, solidez al pacto simulatorio.  

La Sala opta, en cambio, con un sentido excluyente de otras posibles calificaciones (simulación o fraude de Ley), por el negocio indirecto, y con apoyo en las “discrepancias interpretativas” que ponen de manifiesto las distintas calificaciones adoptadas en vía administrativa y judicial anula la sanción, porque entiende aplicable al caso la causa exoneratoria de responsabilidad por infracción tributaria cuando esta se comete buscando amparo en una interpretación razonable de la norma tributaria. Trae a colación jurisprudencia del Tribunal Supremo (sentencias de 5 de septiembre de 1991, 8 de mayo de 1997, 28 de febrero de 1996, 6 de julio de 1995) que excluye la culpabilidad cuando la regularización responde a una laguna interpretativa o a una deficiencia u obscuridad de la norma tributaria que se agota en una simple discrepancia de criterio o que pone de manifiesto un mero error, pero siempre que las razones expuestas por el recurrente para incumplir la obligación tributaria no sean meros pretextos o se basen en un criterio de interpretación absolutamente insostenible. 
La Sala expone esta doctrina jurisprudencial, pero no las razones que llevan a entender que la misma es ajustada a los hechos enjuiciados. La desmotivación de la exoneración de responsabilidad infractora es especialmente elocuente si se tiene en cuenta que en la sentencia se mantienen los mismos argumentos defendidos por la Administración para tener por insostenibles las alegaciones del obligado tributario. Si existe una interpretación alternativa razonable, la Sala no expone cuál es esa otra interpretación. En cambio, da por hecho y remarca la naturaleza separada del negocio indirecto frente a otras formas de negocio anómalo como la simulación o el fraude de Ley, sin duda, porque, excluida la culpabilidad en la comisión de infracción tributaria, el ánimo simulatorio también debe quedar excluido.      

C)Interposición de sociedades inactivas con pérdidas para compensar plusvalías obtenidas por una sociedad transparente.

Es el supuesto resuelto en la Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 20/9/2007 (Rec. 737/2004). La Sala, partiendo de que los hechos deben calificarse con arreglo a su verdadera naturaleza jurídica, y en concreto, los contratos, de acuerdo con la intención de los contratantes y específico contenido obligacional, califica de negocio indirecto el complejo negocial montado para desplazar la tributación de rentas imputadas en régimen de transparencia fiscal por una sociedad a sus socios personas físicas a otra sociedad en la que estos participan, inactiva y con importantes bases imponibles negativas pendientes de compensación, la cual se interpone entre ellos y la sociedad transparente. Se dice en la sentencia que mediante los sucesivos contratos y operaciones societarias realizadas se ha pretendido la constitución de un hecho imponible indirecto con el que se pretende hacer desaparecer la carga fiscal.

En la Sentencia se delimita el supuesto de la economía de opción, del fraude de Ley y de la simulación. La descripción del supuesto a grandes rasgos es la siguiente:

-Un grupo familiar es titular del 100% del capital de una sociedad A operativa, en parte directamente y en parte indirectamente a través de una sociedad B, de la que también ostenta el 100% de sus participaciones en el capital social. La sociedad A vende la mayor parte de sus activos, cesa en su actividad y pasa a tributar en transparencia fiscal. La sociedad B es una sociedad de mera tenencia de bienes, titular de inmuebles y de una parte de las acciones de A, que tributaba en transparencia fiscal. La venta de activos de A genera importantes beneficios. Para evitar su imputación a los socios personas físicas, adquieren el 100% de las sociedades C y D, inactivas y con importantes pérdidas pendientes de compensar de ejercicios anteriores, y amplían su capital con aportaciones de las acciones de A y B. A continuación, C vende a D las acciones que adquiere en la ampliación de capital y compensa el beneficio derivado de la transmisión con las bases imponibles negativas pendientes de compensación, y por último, D absorbe a A y B. 

La cuestión nuclear que acapara el interés de la sentencia y que la Sala no resuelve de forma satisfactoria es la de la calificación que, desde la perspectiva de la anomalía negocial que incorpora, debe darse al complejo negocial o serie concatenada de negocios ordenada a la adquisición de dos sociedades inactivas y con cuantiosas pérdidas e interposición de las mismas entre otra sociedad operativa que liquida sus activos con elevados beneficios y los socios personas físicas de esta última, sin otra finalidad apreciable que la puramente fiscal de eliminar la tributación en régimen de transparencia en la imposición personal de los socios. Para llevar a cabo la adquisición e interposición de la sociedad C, la Junta General de Accionistas de esta sociedad adoptó los acuerdos de dejar sin efecto un previo acuerdo de disolución de la misma, transformar la sociedad en limitada, reducir el capital para compensar pérdidas y aumentarlo para recibir la aportación no dineraria de la totalidad de acciones de B y de una parte de las acciones de A por los miembros del grupo familiar. De otra parte, la adquisición e interposición de D se realizó mediante la compra de sus acciones por los socios del grupo familiar a los socios de D y posterior aumento de capital con aportación no dineraria del resto de acciones de A.

Ningún argumento aporta la sentencia sobre la carencia de contenido prestacional propio de su naturaleza de cada uno de los negocios que se suceden en orden a conseguir el objetivo exclusivamente fiscal de esquivar la tributación del IRPF. No son negocios vacíos, sin contenido prestacional, o negocios que incorporen prestaciones de otro negocio distinto. El vicio de que adolecen se sitúa en la causa. El propósito exclusivamente fiscal que mueve a realizar el complejo negocial desplegado sustituye el fin práctico que se asocia a la función económico-social que tutela la norma. Sin la ventaja fiscal pretendida, ninguna racionalidad económica cabe atribuir a la adquisición de una sociedad inactiva que, o bien, continúa inactiva, o bien, se convierte en mera sustituta del objeto social de mera tenencia de bienes que ya desarrollaba otra sociedad que desaparece. Falta una verdadera causa negocial, y por ello el negocio será inexistente, no recalificable en otro negocio, conforme a su verdadera naturaleza jurídica. Tampoco es suficiente para su reconvención, como se sostiene en la sentencia, la mera calificación como negocio indirecto.  

En la sentencia se evita calificar el conjunto de negocios de simulación absoluta (“porque el negocio realizado es el verdaderamente querido por el demandante”, se dice en la sentencia, invocando la ya superada teoría voluntarista), quizás con la intención de dar coherencia argumental a las resoluciones recaídas en instancias previas. El TEAR anuló la sanción asociada al acuerdo de liquidación, porque no consideraba acreditado el elemento subjetivo de la infracción, el cual, en todo caso, sería inseparable de la ocultación maliciosa que cabe deducir del acuerdo simulatorio. También se elude en la sentencia la calificación de fraude de Ley, esgrimiendo el argumento meramente formal de que la Inspección no instruyó el preceptivo expediente de declaración de fraude de Ley, invocando implícitamente una prejudicialidad a la que el Tribunal no está sometido. 
La elección de las particulares anomalías negociales (sea simulación, fraude de Ley, negocio indirecto) que permiten etiquetar un comportamiento artificioso, cuando este tiene un sustrato negocial, queda necesariamente constreñida a cada negocio, de modo que cuando nos encontramos ante un conjunto de sucesivos negocios hilvanados con la misma finalidad de elusión fiscal, es posible que unos deban ser calificados de simulados, porque es constatable un pacto simulatorio entre las partes, y otros no, porque ese pacto (que en general comporta la aviesa intención de ambas partes de perjudicar a un tercero con la celebración del contrato) no queda acreditado. Y ello sin perjuicio de entender que la articulación de ese conjunto de negocios con causa manipulada, guiados por la misma intención defraudatoria, es un fuerte indicio de que a cada negocio acompaña la existencia de pacto simulatorio singularmente eficaz. La apreciación de cada figura de negocio anómalo tiene que ser necesariamente individualizada para cada negocio, también cuando se pone la etiqueta de negocio indirecto. En la sentencia, en cambio, se hace una valoración conjunta del complejo negocial con el expeditivo argumento de que no se puede abordar una disección de calificaciones, porque todos los negocios propenden a construir un “hecho imponible indirecto” que desplaza al que procedería sin la “compleja operativa jurídica realizada”. La equiparación conceptual, sin embargo, entre negocio indirecto y hecho imponible indirecto no es asumible, y no tendría ninguna trascendencia si los hechos, pudiendo ser calificados de simulación o de fraude de Ley, indistintamente pudieran integrar un tipo infractor.
3.4 CASOS DE NEGOCIO FIDUCIARIO.
A)Fiducia cum amico. Venta de acciones al fiduciario para su posterior entrega a terceros.

 En la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 5/3/2009 (Rec. 887/2006) se califica de fiduciaria la venta a una entidad financiera de acciones, con el compromiso de esta entidad de venderlas a un tercero en el plazo, por el precio y en las condiciones previamente establecidas entre los accionistas y la compradora final, que formuló una oferta de adquisición de la totalidad de las acciones. Se pacta que la eficacia del negocio queda subordinada a la condición suspensiva de que se lleve a buen fin la oferta de adquisición en los términos y plazos que se indican y que la entidad financiera se obliga a aceptar la oferta y a transmitir las acciones a la entidad oferente. La entidad financiera percibe el precio de la adquirente final al contado, lo retiene y con el mismo constituye un depósito que retribuye a interés compuesto con el compromiso de reintegrarlo periódicamente a los accionistas. Al pactarse el pago aplazado del precio por la entidad financiera a los accionistas, estos aplican la regla especial de imputación de la renta derivada del incremento de patrimonio que se genera por la venta de las acciones a cada ejercicio en proporción a los cobros realizados en cada uno de ellos en lugar de imputarla íntegramente al ejercicio en que se produce la venta, si el cobro fuera al contado.

El Tribunal considera que la relación jurídica que se entabla entre los accionistas y la intermediaria financiera es la propia de un mandato de venta o fiducia, sin que pueda calificarse de compraventa con efectos traslativos del dominio. La entidad financiera no vende a la oferente o compradora final en virtud de una decisión propia, sino en cumplimiento de un contrato de compraventa inicial, siendo el negocio fiduciario un instrumento para la ejecución de la compraventa. La causa del contrato no es la compraventa propiamente dicha, sino gestionar la entrega posterior de las acciones, cobrar el precio y constituir un depósito remunerado con el mismo. De otro modo, carece de sentido que los accionistas vendan a la entidad financiera cuando ya tienen concertadas las condiciones de venta con la oferente o compradora final. El contrato entre los accionistas y la intermediaria financiera se califica como fiducia cum amico. Abandonada la doctrina jurisprudencial del doble efecto de esta fiducia (la transmisión de la propiedad al fiduciario y la obligación de éste de trasmitir lo adquirido a quien designe el fiduciante, efecto jurídico real y efecto jurídico obligacional), se entiende que el negocio carece de la causa propia de la compraventa, no obstante, al tratarse de una transmisión de buena fe, lo acordado entre las partes es válido y les vincula.

Del análisis conjunto del complejo negocial desplegado, desde que los accionistas aceptan la oferta de adquisición de acciones lanzada por la entidad compradora final hasta que la sociedad financiera intermediaria entrega las acciones, cobra el precio al contado y constituye con su importe un depósito retribuido reintegrable periódicamente, es fácil colegir que la verdadera intención de las partes intervinientes (accionistas, entidad financiera y sociedad compradora con la que los accionistas cierran la oferta de compra) nunca fue la de transmitir de forma definitiva e incondicional a la entidad financiera el derecho de propiedad sobre las acciones, sino que la única finalidad apreciable es la de convertir a esta sociedad en tenedora provisional de las acciones con el encargo de entregarlas a la compradora y cobrar el precio de contado, con estricta sujeción a las condiciones previamente pactadas por los accionistas y la compradora final, y por tanto, sin posibilidad alguna de alterar esas condiciones, cuya inmutabilidad asegura una cláusula del contrato celebrado entre los accionistas y la intermediaria por la que su validez y eficacia queda supeditada a que se cumpla la condición suspensiva de que la oferta pública de adquisición de acciones sea llevada a buen fin.
La intermediaria financiera adquiere la condición de propietaria meramente formal de las acciones y asume en realidad un conjunto de obligaciones propias de un mandatario no representativo (el artículo 1717 del Código civil excluye el mandato en nombre propio en caso de que se trate de “cosas propias del mandante”) y de un depositario financiero, resultando claramente innecesarias, por excesivas, las facultades de pleno propietario para el cumplimiento de esas específicas obligaciones. Este exceso de contenido funcional de las sucesivas compraventas que celebra la entidad financiera, que pone de manifiesto la verdadera finalidad perseguida por las partes, permite su recalificación, sin tener en cuenta la denominación que le hayan dado y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez.
Nos encontramos ante dos compraventas que encadenan sucesivos negocios indirectos de tipo fiduciario, carentes de sentido en un contexto de normalidad en el desarrollo del tráfico jurídico: por qué razón habría que instrumentalizar la transmisión de acciones mediante dos compraventas sucesivas, con interposición de una entidad financiera, cuando es posible, y así se pacta, la entrega simultánea de las acciones y del precio de contado. Obviando la ventaja fiscal perseguida, la lógica económica llevaría a los accionistas a suscribir una única póliza de venta con la sociedad que lanza la oferta de adquisición y a constituir, con el precio cobrado al contado, un depósito financiero. El artificio, objetivamente considerado, es posible encajarlo en los presupuestos tanto del fraude de Ley como de la simulación. Sin embargo, en el concreto caso analizado, el desarrollo contextual de la negociación implica a las partes intervinientes en el conocimiento de la forma anormal de proceder, incluida la entidad financiera, que, cuando en el ejercicio habitual de su actividad celebra con sus clientes contratos de depósito financiero, lo hace directamente, sin pasar por la previa formalización de dos compraventas en las que interviene sucesivamente como compradora y como vendedora. Todas las partes intervinientes son conocedoras del artificio y no es fácil apreciar la concurrencia de alguna circunstancia que lleve a pensar que ignoraban la particular motivación fiscal que les llevó a actuar de la forma en que lo hicieron. En resumen, la negociación, apreciada en toda su extensión, acoge implícitamente un acuerdo simulatorio entre todas ellas.

Las dos compraventas en que interviene la entidad financiera estarían viciadas de simulación relativa, y ocultarían dos negocios reales, uno de mandato no representativo y una verdadera compraventa de acciones entre los accionistas vendedores y la sociedad que finalmente las adquiere, en tanto que la oferta de adquisición de acciones y el depósito financiero serían negocios reales y transparentes.

La sentencia del Tribunal Supremo, la sentencia recurrida en casación de la Audiencia Nacional y la resolución previa del TEAC eluden, sin embargo, cualquier pronunciamiento sobre la apreciación de fraude de Ley o de simulación en el artificio creado, lo cual se explica por dos circunstancias: la Inspección ni instruyó procedimiento especial para declarar fraude de Ley ni instruyó expediente sancionador.    

B)Fiducia cum amico. Venta de acciones al fiduciario para su posterior entrega al fiduciante.

En la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 20/3/2012 (Rec. 5652/2008), también se considera negocio fiduciario la compra por una entidad residente a otra no residente de un importante paquete de acciones de una sociedad española, cobrando el dividendo devengado por las acciones compradas al día siguiente al de la compra y vendiendo las acciones a la no residente que se las vendió el mismo día en que cobra el dividendo. La entidad residente compradora compensa la pérdida que le genera la diferencia entre los precios de compra (que incorpora el dividendo devengado) y venta de los títulos, así como la pérdida que procede de una compraventa adicional de opciones, con el dividendo neto percibido, se practica la deducción por doble imposición de dividendos y se deduce en su cuota líquida la retención practicada sobre los dividendos. La entidad no residente evita tributar por el dividendo en España, pues lo obtiene en virtud de un concepto que no tributa.

En este caso la primera transmisión de las acciones de la sociedad no residente a la sociedad residente se realiza con carácter transitorio. Una parte transmite a otra la propiedad de un derecho de forma temporal y lo recupera cuando se cumplen las previsiones del contrato. La primera transmisión es meramente instrumental, se realiza en ejecución de un contrato de mandato que tiene por finalidad el cobro por la entidad residente de los dividendos, que en realidad corresponden a la no residente. La entidad residente debe tributar por el Impuesto sobre Sociedades por la comisión percibida sin que pueda aplicar la deducción por doble imposición de dividendos, porque no es destinataria de esos dividendos y porque no ha tributado por ellos.

A pesar de que la negociación de las acciones y de las opciones (put y call) se realiza en el mercado continuo y es, por tanto, una negociación ciega, del conjunto de circunstancias que la rodean cabe inferir, con toda lógica, que la entidad compradora residente no adquiere la plena propiedad de las acciones, sino que su función queda limitada a la tenencia fugaz mínima necesaria para ejecutar el mandato de cobro de dividendos a cambio de una comisión. Desde un principio, la entidad residente y no residente conocen los precios de compra y de venta, el dividendo que se va a cobrar y la comisión que remunera a la entidad residente por el tiempo que va a transcurrir hasta que pueda recuperar la retención a cuenta del Impuesto sobre Sociedades practicada sobre los dividendos. Además, el concierto entre las partes en el mercado está asegurado, porque es muy difícil encontrar contrapartida o coincidencia para tan elevado número de acciones y opciones compradas y vendidas, y más aun considerando la ejecución de las operaciones en un solo día.
El contenido prestacional y consiguientes efectos jurídicos de la compraventa excede con mucho del que bastaría para ejecutar el mandato retribuido realmente acordado, y por ello es adecuada su recalificación conforme a la verdadera naturaleza jurídica del negocio, cualquiera que sea la denominación que las partes le hayan dado y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez. En la sentencia recurrida en casación se dice que nos encontramos ante un negocio indirecto de carácter fiduciario, que es aquel que se produce cuando una parte transmite a otra la propiedad de un derecho temporalmente con la finalidad de que sea restituido cuando se cumplan las previsiones encomendadas. No obstante, es posible y deseable dar un paso más en la concreción de la anomalía negocial, puesto que todo negocio indirecto alberga un posible negocio simulado y un posible negocio en fraude de Ley, y siendo ambos ilícitos, solo el primero puede ser constitutivo de una infracción típica. 
En este supuesto, los acuerdos de liquidación fueron acompañados de las correspondientes resoluciones de imposición de sanción, también recurridas en vía administrativa y judicial. El Tribunal Supremo, muy oportunamente, matiza en su sentencia que nos encontramos ante un supuesto de simulación negocial relativa: “bajo la simulación de compraventa de acciones y opciones sobre las mismas, existe un contrato disimulado…, siendo este contrato real un mandato de cobro de dividendos”. El acuerdo simulatorio va de suyo anejo al concierto entre las partes que permite ejecutar la negociación de acciones y opciones.
No obstante, el concierto entre las partes y, por ende, el acuerdo simulatorio no serán apreciables con la misma claridad en todos los supuestos en que se haga uso de este mecanismo de simulación, como sucederá cuando entre las compraventas sucesivas transcurre un dilatado lapso de tiempo. A fin de cerrar el paso a este tipo de simulaciones, se introdujo en la normativa del Impuesto sobre Sociedades (por vez primera en el artículo 28.4.d de la Ley 61/1978) una regla que establece un plazo objetivo para excluir la aplicación de la deducción por doble imposición de dividendos, con arreglo a la cual la deducción no será aplicable cuando las acciones se adquieran dentro de los dos meses anteriores a la fecha en que se satisfagan los dividendos, cuando con posterioridad a esa fecha, dentro del mismo plazo, se produzca una transmisión de valores homogéneos. 
3.5 ARGUMENTACIÓN JURÍDICA DE LOS INFORMES DE LA COMISIÓN CONSULTIVA

La fundamentación jurídica de los informes de las Comisiones Consultivas sobre conflicto en la aplicación de la norma tributaria comienza introduciendo la idea de que esta figura, regulada por primera vez en el artículo 15 de la Ley General Tributaria, no es distinta del fraude de ley, sino que es justamente la nueva regulación del fraude de ley en materia tributaria. Se invoca la sentencia de la Audiencia Nacional de 3 de mayo de 2006 (Rec. 562/04): “la nueva regulación del fraude de ley prevista en la vigente L.G.T. bajo la denominación de conflicto en la aplicación de la norma aún con perfiles nuevos, no se presenta como una institución esencialmente distinta a la manera en que fue configurada jurisprudencial y doctrinalmente, siguiendo claramente la regulación prevista en la Ordenanza Tributaria alemana”. Conflicto en la aplicación de la norma tributaria y fraude de Ley tributaria son instituciones sustancialmente idénticas, que se configuran como un instrumento de lucha contra prácticas elusivas de la carga tributaria, consistentes en un rodeo o artificio injustificado desde la perspectiva de la eficiencia económica, en una infracción indirecta del ordenamiento jurídico, sin ánimo de ocultación, y sin otra razón de ser que la finalidad de alcanzar un resultado fiscalmente ventajoso.

El examen de requisitos objetivos o presupuestos de hecho que condicionan la aplicación de la norma contenida en el artículo 15.1 de la Ley General Tributaria se reducen a dos: el empleo de actos o negocios artificiosos o impropios, es decir incorrectos o inadecuados para el fin económico que con ellos se pretende, y ausencia de otros motivos jurídicos o económicos relevantes distintos de la consecución de una ventaja fiscal. La constatación de estos dos pilares  sobre los que se construye la figura del conflicto solo es posible tras “un análisis del conjunto de operaciones globalmente consideradas”. Solo después de este análisis será posible concluir que las mismas entrañan un rodeo, contorneo o artificio, en el sentido de que para alcanzar la finalidad económica realmente obtenida existe la alternativa de otra forma de proceder más sencilla, directa, natural y lógica
, y que la obtención de un ahorro fiscal es el resultado que realmente justifica la secuencia de actos o negocios finalmente ejecutados, sin los cuales la ganancia fiscal no encuentra cobertura en la letra de la norma tributaria. 

Implícitamente la Comisión de conflicto da a entender que es consustancial al conflicto, de una parte la vulneración del espíritu de la norma tributaria, pensada para una aplicación acorde con la lógica económica de los actos y negocios (y salvo que la propia norma contemple expresamente excepciones, en forma de supuestos de no sujeción o beneficios fiscales, que planteen la opción lícita por un ahorro fiscal) y contraria a un uso de los mismos retorcido o incompatible con la eficiencia económica, y de otra la infracción del espíritu de las normas (generalmente normas de Derecho privado civil o mercantil) que regulan los actos o negocios, concebidos como instrumentos con un sentido económico y social reconocido y no como meros instrumentos para el logro de una ventaja fiscal. Se atribuye pues al fraude de Ley o conflicto una intención de aprovechamiento ilícito, de abuso del Derecho, de acuerdo con la concepción alemana del fraude.

Esta aplicación desviada del sentido de las normas de cobertura y defraudada se expresa en los siguientes términos en la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de julio de 1996: se actúa en fraude de Ley “infringiendo el espíritu y verdadero sentido de las normas y su contenido ético y social, en la procura del logro de un resultado beneficioso”. Específicamente, la vulneración de la finalidad de la norma tributaria es el elemento caracterizador del fraude de Ley tributaria; en este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional 220/2005, de 10 de mayo, define el fraude de Ley tributaria diciendo que con el rodeo o contorneo se “persigue alcanzar el objetivo de disminuir la carga fiscal del contribuyente aprovechando las vías ofrecidas por las propias normas tributarias, si bien utilizadas de una forma que no se corresponde con su espíritu”.

La ventaja fiscal debe ser entendida en sentido amplio como cualquier ahorro consistente no solo en la elusión total o parcial del hecho imponible, la minoración de la base imponible o la deuda tributaria, sino otras formas de aprovechamiento fiscal ilícito menos corrosivas tales como el diferimiento de la tributación.

3.6 ARGUMENTACIÓN JURÍDICA DE LAS RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL (TEAC).
El TEAC fija su doctrina, entre otras muchas resoluciones, en la de 26 de junio de 2009 (RG 656/07 y 3750/07), 8 de octubre de 2009 (RG 7082-08 y 91-09), 22 de octubre de 2009 (RG 3801-07 y 3802-07), 22 de noviembre de 2010 (RG 819-09 y 4488-09) y 19 de enero de 2012 (RG 5474/2011). Centra la apreciación del fraude de Ley tributaria en la cuestión clave de si la operativa utilizada responde a una lógica empresarial o es contraria a la eficiencia económica y solo se justifica y adquiere sentido en atención a la ventaja fiscal pretendida, de modo que no se habría llevado a cabo de no ser por esa ventaja fiscal.

Se apela, pues, a una caracterización objetiva del fraude de Ley tributaria, cuya prueba tan solo exige que del conjunto de indicios pueda razonablemente extraerse la conclusión de que se ha producido elusión y consiguiente reducción de ingresos fiscales, porque el entramado negocial desplegado carece de sustancia económica o sustrato mercantil, sin que esa misma prueba deba extenderse al propósito o intención subjetiva de los autores. El precedente doctrinal más elaborado de esta visión objetiva del fraude de Ley tributaria al que se recurre es el de la construcción americana de “la sustancia sobre la forma”, de acuerdo con la versión matizada de la “sustancia económica”, según la cual el sentido mercantil de las operaciones realizadas se hace depender de que las mismas tengan una sustancia económica, haciendo abstracción de la ventaja fiscal o reducción impositiva. De otra parte, la construcción objetivada del fraude de Ley no excluye la posibilidad de que quien realiza este tipo de conductas lo haga voluntariamente, de modo que podamos afirmar que los actos o negocios en fraude de Ley no suponen más que un “rodeo”, “contorneo” o “artificio” utilizado como “ardid”, “subterfugio” o “estratagema” para eludir el tributo. 

El TEAC apoya esta perspectiva aséptica del fraude de Ley tributaria con referencias a la doctrina del Tribunal Supremo sobre esta cuestión, en concreto aquella que entrando en la definición del fraude de Ley distingue entre una vulneración directa o frontal del ordenamiento jurídico y otra indirecta, mediante un rodeo, buscando apoyo en la letra de una norma de cobertura, pero con infracción de su espíritu (STS de 21 de diciembre de 2000, STS de 15 de julio de 2002), y al mismo tiempo contrariando (defraudando) otra u otras normas, no necesariamente tributarias, e incluso el orden jurídico en su conjunto. 

Recurre, en cambio, el TEAC, para justificar la simulación, a la doctrina del Tribunal Supremo sobre “la integración de la causa negocial” o elevación de la intención particular prevalente de las partes cuando celebran el contrato a la condición de elemento causal del mismo, y por tanto determinante de su validez. Con ello, sin duda, simplifica la explicación acerca del rasgo distintivo clave entre las figuras del fraude de Ley y la simulación, por cuanto la procura de un ahorro fiscal utilizando como medio negocios en que el propósito negocial relevante objetivado por la norma es relegado por otro consistente en la consecución de una ventaja fiscal entraña la falsedad de la causa y del negocio mismo, sin que el rodeo artificioso utilizado como ardid pueda decirse que excluye la voluntad de las partes dirigida a ocultar esa verdadera intención de aprovechamiento ventajista de las normas (por ejemplo, la intención de las partes puede no ser realmente transmitir la cosa a cambio de un precio, en caso de compraventa, como cuanto realizar un paso intermedio, previo a una ulterior transmisión, y con este proceder hacer posible el ahorro fiscal pretendido), sino que antes al contrario, la estratagema montada crea una apariencia de licitud que encubre la vulneración de la causa negocial típica, que de fin o resultado propiamente dicho del negocio pasa a ser medio para el logro ventajista de un ahorro fiscal.

La integración de la específica intención que mueve a las partes a celebrar el contrato en la causa negocial facilita la visión subjetiva del negocio artificioso y es el complemento de esa otra visión objetiva del fraude de Ley explicado como vulneración de la doble norma, del espíritu de una norma que sirve de cobertura y cuyo supuesto de hecho aplicativo forma parte de otra que por extensión es igualmente contrariada o defraudada. La conjunción de ambas perspectivas del negocio anómalo arroja sin duda una conclusión trascendente: al rodeo o contorneo ilícito consistente en el juego de la vulneración de las dos normas (de cobertura y defraudada) no es ajena una voluntad que empuja a actuar artificiosamente (difícilmente se adopta un comportamiento artificioso por casualidad) y a esa voluntad en modo alguno repele otra de ocultación de la verdadera intención de las partes, sino que justamente con el ardid se simula que la norma de apoyo o de cobertura no ha sido infringida, simplemente porque se ha respetado su tenor literal. En conclusión, los comportamientos en fraude de Ley y simulado no son antitéticos o excluyentes, sino que ambas figuras pueden confluir en la calificación de un mismo negocio, y así sucederá cuando la voluntad de las partes concurre en el propósito de falsear la causa. 

Tanto los distintos dictámenes de la Comisión Consultiva de conflicto en la aplicación de la norma tributaria como las resoluciones del TEAC afrontan la fundamentación jurídica del fraude de Ley tributaria desde la percepción objetiva de las operaciones realizadas, artificiosas, si se considera que, despojadas de la finalidad fiscal que las impulsa, carecen de lógica económica que las justifique. El fraude de Ley plantearía exclusivamente un problema de mecánica o configuración negocial, cualquiera que sea la intención de las partes que pongan de manifiesto las circunstancias en que se exterioriza el negocio. Bajo esta visión sesgada del fraude de Ley, los hechos, actos o negocios fraudulentos siempre son reales y no ficticios, frente a los simulados, que son los no queridos por las partes tal y como se manifiestan, sino que, por mutuo acuerdo, encierran una causa encubierta
. Sin embargo, el negocio, en fraude de Ley o simulado, en todo caso es un negocio causal, que comporta necesariamente un fin económico que le da sustento típico y del que no es posible desviarse sustancialmente sin que pierda su validez. La causa del contrato no queda incólume en el fraude de Ley. Nada impide que la finalidad desviada de la auténtica esencia económica o lógica mercantil del contrato vaya acompañada de una intención simulatoria o de ocultación de esa finalidad desviada, máxime cuando se admite que la conducta en fraude de Ley es justamente un rodeo o contorneo utilizado como estratagema para vulnerar el espíritu de una norma de cobertura.

Cuando de simulación se trata, el TEAC da carta de naturaleza a esta última argumentación. Así ocurre, por ejemplo, en la resolución de fecha 5 de septiembre de 2013 (RG 5691/11 y 5696/11). En ella el Tribunal echa mano de la doctrina de la integración de la causa para asimilar a la discordancia entre la voluntad interna de las partes y su exteriorización (que es la clave distintiva de la ocultación propia del negocio simulado) la existencia de una finalidad de puro ahorro fiscal que mueve a celebrarlo y que como tal se incorpora a la causa del contrato, dejando inexistente la causa nominal o concreta causa objetivada en la norma. El móvil subjetivo, cuando es determinante de la celebración de un contrato ilícito (apartado de la causa concreta), genera un negocio ficticio, realmente no querido y por tanto simulado.

Los hechos que el Tribunal somete a examen en esta resolución y que este subsume en la figura de la simulación son sumariamente los siguientes:

-Una sociedad A, mediante contrato privado de compraventa, vende unos terrenos a otra sociedad B; en fechas posteriores, la sociedad vendedora A, esta vez mediante escritura pública de compraventa, vende esos mismos terrenos a sus socios personas físicas por precio muy inferior al previamente acordado en contrato privado, y por último, se produce una novación modificativa por sustitución de la sociedad vendedora A, en virtud de la cual los socios personas físicas venden a la sociedad tercera B, en las condiciones inicialmente pactadas en el contrato privado, mediante escritura pública. Con esta forma de proceder se hace tributar la plusvalía derivada de la venta por el IRPF al 15% (tipo aplicable en el ejercicio en cuestión a las ganancias patrimoniales generadas en más de un año), en lugar de hacerlo por el Impuesto sobre Sociedades al tipo del 30% o al 35%, con la ventaja adicional de que el importe de la venta se percibe directamente por los socios evitando así la tributación posterior asociada a una posible distribución de beneficios. Es evidente la ventaja fiscal que se intenta conseguir con la venta intermedia de los terrenos a los socios y el contorneo o rodeo que en términos de racionalidad económica representa esa venta intermedia, puesto que lo lógico, natural y razonable, desde el punto de vista de la eficiencia mercantil, hubiera sido la venta directa de una sociedad a la otra, no encontrando la venta artificiosa desdoblada en dos negocios sucesivos otra justificación que el logro de un ahorro fiscal.

El Tribunal, sin embargo, no califica la venta de la sociedad A a sus socios como negocio en fraude de Ley, haciendo uso del recurso argumentativo habitual de la doble norma vulnerada (norma de cobertura y norma defraudada), vulneración que se produce cuando la forma de operar carece de otra sustancia económica determinante que no sea la ventaja fiscal pretendida. En cambio, califica la venta intermedia como negocio simulado empleando como hilo discursivo la doctrina del Tribunal Supremo de la integración causal.      

Comienza el TEAC reconociendo que la simulación es una categoría general del Derecho para la que no existe un desarrollo en el Código civil, en la Ley General Tributaria o en cualquier otro texto normativo, sino que es de construcción doctrinal, fundamentalmente de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que la concibe como vicio de la declaración de voluntad
, que se produce cuando es distinta de su manifestación externa, y en concreto cuando la causa real del contrato responde a una finalidad jurídica distinta de la que expresa nominalmente, de modo que se genera una apariencia de negocio o negocio ficticio que encubre un resultado contrario a la Ley. El negocio simulado es por tanto un negocio causalmente defectuoso, con causa falsa, que encubre otro propósito negocial. El encubrimiento de ese otro propósito negocial se realiza o bien para ocultar un negocio real distinto (simulación relativa) o bien para no ocultar ningún otro negocio, sino simplemente la inexistencia de negocio (simulación absoluta), y en cualquier caso con un fin de engaño a terceros ajenos al contrato.

Si un negocio con causa defectuosa puede ser un negocio simulado, es fundamental delimitar el concepto de causa. Invoca el TEAC la concepción dualista o sincrética de la causa sentada por el Tribunal Supremo, conforme a la cual en la causa del contrato se integra tanto la causa objetiva, que es la finalidad o sustrato negocial típico que resulta del juego de contraprestaciones de las partes, de acuerdo con lo que establecen los artículos 1261 y 1274 del Código civil, y la causa subjetiva o finalidad particular que mueve a las partes a negociar. Si se tomara en consideración únicamente esta última visión subjetiva de la causa, no habría contrato sin causa. Sin embargo, la causa puede no existir, como admite el propio Código civil. La lógica de este planteamiento lleva al Tribunal Supremo a entender que ambas perspectivas, objetiva y subjetiva, de la causa se incorporan a la causa negocial, si bien los motivos particulares de los contratantes solo acceden a la causa cuando son motivos determinantes de la celebración del contrato y son conocidos por ambas partes (exista un pacto simulatorio, aunque haya una parte que no participe de los motivos de celebración del contrato; entre otras STS de 29 de noviembre de 1989, de 16 de junio de 2008 y de 19 de febrero de 2009). Esta misma jurisprudencia señala que no hay impedimento alguno para declarar la existencia de simulación respecto de contratos que hubieran podido ser realizados en fraude de Ley
.

Se echa en falta en la argumentación del TEAC, y en general en todas las resoluciones administrativas y judiciales en que se enjuician supuestos de simulación tributaria, una exposición razonada de los motivos que justifican la presencia de un pacto simulatorio con eficacia real para ocultar la verdadera realidad negocial. Esta justificación debería ir más allá de la mera constatación de que concurren dos partes en un negocio y que ambas eran conscientes de la alteración artificiosa de la causa. El TEAC da por hecho que las partes del negocio (la sociedad A y sus tres socios personas físicas), hallándose vinculadas, no podían desconocer la motivación de minorar improcedentemente la carga fiscal que les llevó a celebrarlo. Sin embargo, la vinculación entre las partes que intervienen en la primera compraventa documentada mediante escritura pública, precisamente porque la relación que une a los tres socios personas físicas con la sociedad de la que ostentan el 100% del capital es de dominio absoluto, difícilmente puede justificar por sí sola la concurrencia de voluntades diferenciadas en un pacto simulatorio
. La segunda compraventa escriturada, en cambio, entre partes independientes (entre los socios personas físicas de A y la sociedad independiente B), sí podría acreditar un pacto entre dos partes cuyo propósito fuera simular la identidad de la parte vendedora para dar apariencia de licitud a una ventaja fiscal que beneficia a esta última, pero de la que ambas eran conocedoras. 
Después de analizada la resolución del TEAC de fecha 5 de septiembre de 2013, en una primera aproximación cabría pensar que el Tribunal renuncia a la construcción doctrinal en torno al fraude de Ley, pues al admitir, a través del juicio de inferencia que merecen los hechos enjuiciados, que la obtención de una ventaja fiscal es el motivo impulsor de la operativa negocial y no su concreta o típica función económico-social, convierte esta última función en parapeto que oculta una realidad negocial falsa, simulada. Todos los negocios en fraude de Ley calificados a partir del argumentario de la teoría de la sustancia económica, conectada a la vulneración de la doble norma, hubieran podido ser calificados igualmente de simulados; para ello hubiera bastado con dar un paso más y dirigir el juicio de inferencia no simplemente a verificar un rodeo o contorneo, sino además a constatar la motivación subjetiva de las partes, desconectada de la lógica prestacional del contrato típico y a pesar de ello decisiva de su conducta, y por tanto constitutiva de una causa negocial desviada. Si el artificio negocial se justifica solo a partir de una finalidad de ventajismo fiscal, esa finalidad desplaza la función típica del negocio y lo transforma necesariamente en simulado, salvo que se trate de un acto unilateral o que una de las partes no sea conocedora de la utilización instrumental del contrato para la consecución de un ahorro fiscal ilícito. Fuera de estos supuestos no hay artificio con fines puramente fiscales que no tenga un desarrollo mixtificado con la simulación.

No sería justo, sin embargo, afirmar que el TEAC (y en su caso, las Comisiones Consultivas de conflicto de aplicación de la norma tributaria, que solo pueden pronunciarse sobre supuestos de fraude de Ley tributaria y no sobre casos de simulación) parece ignorar la doctrina de la integración causal cuando examina supuestos de fraude de Ley, sino que por razones de congruencia procesal, debe resolver sobre lo que los órganos de comprobación previamente, a partir de los hechos constatados, han calificado de fraude de Ley. La incoherencia del argumento es previa, de los órganos administrativos de comprobación e investigación, que, cualquiera que sea la opción doctrinal que guíe su juicio de inferencia, siembran la falsa creencia de que la opción entre fraude de Ley y simulación, siendo conceptualmente distintas, es una alternativa entre figuras excluyentes, y en muchos casos, la sospecha de que elegir entre uno u otra queda al discrecional arbitrio de estos órganos. La seguridad jurídica se resiente y el fraude de Ley tributaria queda al socaire de su utilización como instrumento de negociación del montante finalmente liquidado (solo cuota e intereses o cuota e intereses más sanción), contrario al principio de indisponibilidad del mismo.
3.7 ARGUMENTACIÓN JURÍDICA DE LAS SENTENCIAS DE LA AUDIENCIA NACIONAL Y DEL TRIBUNAL SUPREMO.

La Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo adoptan estos mismos modelos argumentativos, de la doble norma y de la integración causal, según que los hechos hayan sido calificados de fraude de Ley o de simulación en vía administrativa, sin entrar en una posible recalificación de la conducta de una a otra figura, y todo lo más rechazan, como consecuencia de una defectuosa argumentación o insuficiente soporte probatorio, la calificación dada de fraude de ley o de simulación. Teniendo en cuenta que en la calificación de fraude de Ley o de simulación entra en juego la prueba de indicios, la ausencia de recalificaciones en vía judicial, en el caso del Tribunal Supremo, se explica por las limitaciones que la casación impone a la revisión de los hechos, quedando residenciada su prueba en el Tribunal de instancia, y salvo que la valoración de la prueba, por ilógica o arbitraria o contraria a las normas de valoración de la prueba tasada, hubiera supuesto una vulneración el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensión, y siempre que ello suscite además, en el caso concreto, interés casacional objetivo para la formación de jurisprudencia (artículo 88.1 de la LJCA)
. En el caso de la Audiencia Nacional, no existen razones legales o doctrinales que impidan o limiten la posibilidad de recalificar, y las razones de fondo que en último término explicarían el mantenimiento de calificaciones adoptadas en vía administrativa serían de un doble orden: de una parte, el respeto a la necesaria congruencia con las pretensiones de las partes (si la Administración calificó el negocio de fraudulento, mantendrá la calificación en vía judicial, y el obligado tributario no defenderá el cambio de calificación a simulado, porque le perjudica), y de otra parte, la facilidad con que la simulación y el fraude de Ley se adaptan a unos mismos hechos y consiguiente dificultad de distinguir entre ambas figuras es un motivo que invita a eludir la recalificación de simulado a fraudulento.    
Tanto en una como en otra instancia judicial se recurre con total naturalidad a la doctrina de la integración causal, y se admite por el Tribunal Supremo con la misma naturalidad que, siendo el defecto causal propio de la simulación la falsedad, tal defecto necesariamente entraña la ilicitud de la causa, de modo que, salvo que no quepa apreciar la existencia de pacto simulatorio, fraude de Ley y simulación concurren en unos mismos hechos. 
En efecto, la simulación tiene por objeto la causa del negocio, y por tanto es posible apreciar la ocultación de este elemento esencial del negocio, cuando se produce una divergencia entre el resultado alcanzado y la función social que al negocio empleado se atribuye en la norma. En estos casos confluyen fraude de Ley y simulación en unos mismos hechos. La Sentencia del Tribunal Supremo de 30-05-2011 (Rec. 1061/2007) lo expresa en los siguientes términos: el contrato que “adolece de vicio en la causa, …al apartarse de la causa típica o carecer de ella merece la calificación de simulado, con simulación relativa o absoluta. Y es entonces cuando se produce la confluencia y posible superposición entre el fraude de Ley y la simulación, que dificulta extraordinariamente su distinción, haciendo depender la consideración de una u otra figura, en cada caso concreto, de la labor de interpretación y de calificación que corresponde, primero a la Administración tributaria y, luego, a los Tribunales” (FJ 3º).

En esta sentencia se atribuye a la dificultad de distinguir entre fraude de Ley y simulación una de las razones principales de que se haya introducido en la LGT la nueva regulación del conflicto en la aplicación de la norma, que abarcaría el presupuesto de la anterior regulación del fraude de Ley y el de los llamados negocios indirectos: “esta cláusula genérica antiabuso o antielusión comprende los supuestos tradicionalmente considerados como fraude de Ley y los denominados negocios indirectos, quedando por el contrario, separada la previsión legal de la simulación en el artículo 16 LGT/2003” (FJ 3º). Esta aseveración, sin embargo, no parece sostenible, si se tiene en cuenta que el negocio indirecto nunca tuvo reflejo normativo y presenta, en cambio, múltiples versiones doctrinales, y entre ellas, la más extendida, la que lo concibe como pantalla puramente nominal carente del contenido sustancial que debiera caracterizarlo, de modo que la simple recalificación del negocio, cuando es posible reconducirlo a una realidad negocial distinta, sería la vía adecuada de aplicación e interpretación del Derecho. Además, la discordancia o anomalía del contenido negocial que subyace a la denominación dada en orden al resultado que se pretende lleva a orientar la inferencia a una nueva calificación en la que se plantea la disyuntiva entre fraude de Ley y simulación, y en este sentido, la denominación inconsecuente del contrato con su contenido representa un indicio de ocultación, y no precisamente de transparencia. 

Ejemplo, entre otros muchos, de empleo de la doctrina de la integración o incorporación de la causa para explicar la simulación causal de un negocio con consecuencias de defraudación fiscal es el enjuiciado en la Sentencia del Tribunal Supremo de 12-11-2014 (Rec. 1881/2012), referida a un supuesto análogo al que se resolvió por la Sentencia del TJUE C-255/02, asunto Halifax. Se trata de la constitución de una sociedad gestora de servicios sanitarios por otra sociedad que construye un hospital y lo arrienda a la sociedad creada para su explotación con la única finalidad de poder deducirse las cuotas de IVA soportado con motivo de la construcción del hospital, pues de haber gestionado el hospital directamente la sociedad constructora, siendo su destino, no el alquiler, sino la prestación de servicios de hospitalización y asistencia sanitaria exentos, no tendría derecho a la deducción de las cuotas soportadas. Se argumenta en la sentencia (FJ 4º) que la constitución de la sociedad gestora del hospital y el posterior contrato de arrendamiento serían negocios “no realmente queridos, y que sirven de pantalla para encubrir la finalidad perseguida”, que es de orden estrictamente fiscal. La causa integra la única finalidad subjetiva de obtener la devolución del IVA y no el propósito que normativamente caracteriza y define los negocios. 
En esta sentencia (FJ 6º), el Tribunal, una vez más, admite la confluencia de las características del fraude de Ley y de la simulación cuando esta tiene por objeto uno de los elementos esenciales del contrato cual es la causa, si bien, con un argumento incomprensible, hace prevalecer en estos casos de simulación de la causa la figura de la simulación frente al fraude de Ley en atención a que es requisito para que proceda el fraude de Ley que el negocio celebrado sea válido: 
-“El hecho de que en los negocios simulados concurran las circunstancias a que se refiere el artículo 15 de la LGT no es susceptible de variar la naturaleza simulada del negocio. El artículo 15 exige negocios válidos, lo que no sucede con los negocios simulados. Quiere decirse con ello que la simulación del artículo 16 no excluye la concurrencia de las circunstancias a que hace mención el artículo 15, bien que con una incidencia sobre el negocio absolutamente diferente. En el artículo 16, per se, o por la concurrencia de las circunstancias que el artículo 15 menciona el negocio es simulado. Por el contrario, en el artículo 15 el negocio celebrado es válido”. 

En otras Sentencias (por todas, la de 12-07-2012, Rec. 2038/2009, FJ 4º) el Tribunal explica que el negocio celebrado en fraude de Ley tributaria es válido en el sentido de que reúne todos los elementos exigidos por el ordenamiento para desplegar efectos jurídicos. Sin embargo, si lo que caracteriza al negocio en fraude de Ley es el vicio o ilicitud de la causa, no es posible afirmar su validez, porque la consecuencia que el ordenamiento prevé para todo acto contra Ley, y entre ellos para los actos en fraude de Ley, es la nulidad radical o de pleno Derecho, salvo que la norma vulnerada “establezca un efecto distinto para el caso de contravención” (artículo 6.3 del Código civil). El negocio en fraude de Ley es un negocio necesariamente afectado de nulidad, aunque la norma fiscal prescinda de considerar la declaración de nulidad requisito impeditivo para que la calificación de fraude de ley surta efectos en el orden tributario y se exija el tributo eludido aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o propios. 
La incomprensible tesis de otorgar validez a los negocios en fraude de Ley se torna más oscura aún si se acepta la concurrencia de calificaciones, fraude de Ley y simulación, en un único negocio afectado de vicio causal, pues ello lleva necesariamente a concluir que el vicio más reprobable de un negocio, la simulación, que la jurisprudencia castiga con la nulidad radical, es compatible con la validez del negocio. Parece que el Tribunal se empeña en establecer distingos entre ambas figuras a toda costa, lo cual no parece lógico si se parte de que la realidad negocial sobre la que confluyen es única y que entre ellas (entre fraude de Ley y la simulación) existe una suerte de relación de género-especie. Bajo estas premisas, la distinción con un sentido excluyente se antoja un propósito baldío, quedando en evidencia el imposible criterio distintivo apoyado en la validez del negocio fraudulento. Buena muestra de ello es el siguiente texto de la Sentencia del Tribunal supremo de 27-11-2015 (Rec. 3346/2014, FJ 6º): “si bien en el plano teórico existe una delimitación entre la simulación y el fraude de Ley…lo cierto es que en la práctica existen supuestos en que es compleja su calificación y el propio Tribunal Supremo ha apreciado la existencia de simulación aun cuando se hayan considerado los contratos válidos, lícitos y reales”.

Dejando a un lado la sinrazón del argumento, lo relevante es que el Tribunal admite sin reparos la concurrencia de calificaciones sobre un mismo negocio con causa falsa o inexistente y que la distinción entre fraude de Ley y simulación, en estos casos, es más teórica que práctica, en el sentido de que no setrata de calificaciones incompatibles. La Sentencia del Tribunal Supremo de 4-3-2015 (Rec. 4061/2012, FJ 6º) expone esta doctrina con singular elocuencia:

-“Sin cuestionar lo dificultoso que es delimitar los conceptos de simulación y fraude de Ley, mucho más cuando entendemos que no tienen perfiles definidos sino que se interconectan-gráficamente hemos dicho que no son figuras tangentes sino secantes-, también hemos proclamado, ya en diversas sentencias, que la mera existencia de negocios artificiosos no excluye la simulación. Contrariamente, la artificiosidad negocial puede ser una demostración de la inexistencia del negocio”.

La Sentencia incluso fija, para estos casos de negocio que podría ser calificado a un tiempo de artificioso y simulado, un orden en el proceso de calificación: “la primera cuestión a resolver, incluso en los casos de negocios artificiosos, es la de si el negocio jurídico examinado es o no un negocio existente”, “si existe o no simulación”, “y solo si la simulación queda excluida, habrá que analizar si la actuación es subsumible en el fraude de Ley”. 
CAPÍTULO IV. CLÁUSULAS ANTIABUSO ESPECÍFICAS Y VALIDEZ APLICATIVA DE LAS CLÁUSULAS ANTIABUSO NACIONALES, ESPECÍFICAS O GENÉRICAS, FRENTE A SITUACIONES REGULADAS POR EL DERECHO DE LA UNIÓN EUROPEA O POR EL DERECHO TRIBUTARIO INTERNACIONAL
4.1 CLÁUSULAS ANTIABUSO ESPECIALES. 

El aprovechamiento especulativo de formas jurídicas disponibles (tax arbitrage) para procurar una reducción de la imposición no tiene por qué ser estrictamente ilícita, cuando obedece a una práctica legítima de economía de opción, bien explícita, porque la elección entre alternativas específicamente está prevista en la norma tributaria, bien implícita, porque simplemente la configuración jurídica adoptada no es anormal, artificiosa o ilógica, sino que por el contrario está enderezada a su propia razón económica o propósito práctico. Más allá de la opción lícita se extiende un vasto campo de conductas abusivas en el que es posible la decantación por los más diversos mecanismos defraudatorios, evasivos o elusivos, según que tales procedimientos de actuación se planteen en términos de confrontación directa con la norma aplicable o la vulneración de esta sea indirecta, por vía de provocar un conflicto meramente aparente entre normas para elegir la aplicación de la que ofrece mayor beneficio fiscal. El abuso, así entendido, tiene un significado abierto, comprensivo de todas las conductas ilícitas que puedan encajar en el presupuesto de cualesquiera de las instituciones jurídicas construidas, normativa o doctrinalmente, para combatir esas conductas, y específicamente aplicables en la lucha contra el fraude fiscal.
De menor a mayor concreción, cabe pues distinguir entre un concepto genérico de abuso, cuyo significado abarca cualquier conducta ilícita; un concepto estricto de abuso, que comporta una conducta denotada por la artificiosidad, la apariencia o el ejercicio extralimitado de un derecho, que va más allá del incumplimiento llano y simple de la norma, y frente al que el Derecho reacciona instituyendo cláusulas antiabuso genéricas (fraude de Ley, simulación, abuso del Derecho, levantamiento del velo, negocio indirecto, teoría del conocimiento, etc) y especiales, concebidas todas ellas a modo de cláusulas de cierre, prohibitivas no de conductas concretas, sino de determinados patrones de conducta, y por último, aún es posible diferenciar un sentido riguroso de abuso, el instituido con tal denominación en la cláusula del artículo 7.2 del Código civil, que proscribe el ejercicio contrario a la buena fe o a su fin social de cualquier derecho. El sentido estricto de abuso es el que ha acabado imponiéndose en el ámbito del Derecho tributario, confirmado, como veremos, por una doctrina muy reiterada del TJUE sobre el principio comunitario de prohibición del abuso del Derecho, construida en torno a la noción de conducta artificiosa.
Frente a las cláusulas generales antiabuso, la doctrina distingue comúnmente dos tipos de cláusulas especiales antiabuso. De una parte, aquellas que establecen en la regulación de un determinado tratamiento fiscal un límite o umbral de abuso con la abstracción propia de un concepto jurídico indeterminado, concretado en la locución “motivación económica válida”, la cual compendia la descripción de la doctrina conocida como test de propósito negocial
. Con este límite, la aplicación lícita de la norma tributaria queda condicionada a que los actos o negocios que le sirven de presupuesto tengan una sustancia o fundamento económico que los justifique. Este tipo de cláusulas especiales, del que es paradigmático la cláusula regulada en el artículo 89.2 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, a propósito del régimen especial de fusiones, se configuran pues a modo de prohibición del ejercicio abusivo del Derecho regulado en una norma concreta, y en tal sentido, frente a las cláusulas generales, representan un avance en las exigencias derivadas de los principios de seguridad jurídica, claridad y efectividad del sistema tributario
. El segundo tipo de cláusulas especiales son las contempladas en normas que amplían el campo de la imposición a supuestos perfectamente definidos, a fin de evitar su utilización interesada como vías de fuga fiscal, ya sean legítimas o ilegítimas
. 
Solo el primer tipo de cláusulas, al igual que las generales, pueden llamarse cláusulas antiabuso en sentido estricto, pues solo en ellas la contradicción con el ordenamiento queda referenciada a principios del Derecho, a la buena fe y a un principio prevalente del Derecho Tributario cual es el de neutralidad impositiva
, en tanto que el segundo tipo de cláusulas son cláusulas de control
, que juegan un papel de delimitación positiva y precisa del perímetro de la imposición, de modo inverso a como lo hacen los supuestos de no sujeción o de exención.
El presupuesto de hecho descrito en las cláusulas, generales o especiales, antiabuso se encuentra pendiente de concreción, abierto a una multiplicidad de supuestos de imposible descripción exhaustiva. Las llamadas cláusulas de control, por el contrario, regulan una realidad perfectamente acotada, y son por ello cláusulas cerradas, invocables como primer recurso argumentativo.
El test de motivos económicos válidos, introducido cada vez con mayor profusión en la normativa tributaria especial, desempeña en la construcción lógica de la cláusula especial que lo contiene el significado o función de límite del ejercicio del derecho al disfrute de una determinada ventaja fiscal, parangonable a la cota prohibitiva que al ejercicio de cualquier otro tipo de derecho pueda establecerse por referencia a un principio jurídico u otro concepto o valor indeterminado. Su estructura lógica es pues, y sin perjuicio del carácter específico de este tipo de cláusulas, la misma que la de la cláusula general del abuso del Derecho formulada en el artículo 7.2 del Código civil. En esta última, la buena fe y el fin social condicionan el ejercicio legítimo del derecho; en aquellas, la motivación económica válida, concepto que no deja de ser trasunto de la buena fe tributaria, que exige comportamientos asépticos, naturales, lógicos, desde la perspectiva de su funcionalidad económica. Buena fe y neutralidad del comportamiento económico se confunden pues cuando la noción general de abuso del Derecho se traslada al ámbito tributario para su concreción en específicas cláusulas antiabuso.

4.2 CLÁUSULAS DE CONTROL
A efectos meramente ilustrativos, se exponen someramente algunas de las cláusulas de control reguladas en la normativa española y que los autores de forma recurrente califican bajo la condición de cláusulas específicas antifraude, a pesar de que su construcción no es la de una cláusula de cierre o de último recurso. En especial se recogen aquellas sobre las que el TJUE ha emitido algún pronunciamiento, siempre relacionado con la vulneración de las normas reguladoras de las libertades fundamentales reconocidas en los Tratados (libertad de establecimiento, libertad de prestación de servicios, libertad de circulación de capitales y pagos) con el fin de garantizar el acceso a un mercado único, sin obstáculos o restricciones discriminatorias. En general, se suelen mencionar, clasificadas como cláusulas específicas antifraude, distintas de aquellas que incorporan el test de motivación económica válida, las siguientes: la norma antisubcapitalización (ya derogada, contenida en el artículo 20 del TRLIS), la transparencia fiscal internacional, la aplicación de la norma de precios de transferencia a las transacciones entre partes vinculadas, las cláusulas de limitación de beneficios establecidas en los Convenios para evitar la Doble Imposición (CDI), los impuestos de salida. A su vez, el test de motivos económicos válidos aparece recogido en la mayoría de las cláusulas de control al objeto de modular su aplicación, utilizado con el sentido de límite excluyente de la mayor imposición que comporta la cláusula de control.

A)Cláusula de limitación a la deducibilidad fiscal de intereses. 
Esta cláusula sustituye al régimen de subcapitalización, vigente hasta el 31 de diciembre de 2011, en virtud del cual no se permitía la deducción, con carácter definitivo, de los gastos financieros derivados de pasivos concertados con entidades vinculadas no residentes en territorio español en importe superior a un ratio calculado sobre los fondos propios. A este régimen sucede, con efectos para los periodos impositivos iniciados desde el 1 de enero de 2012, otro de limitación general y provisional de la deducción de gastos financieros devengados durante el periodo impositivo, de manera que, conforme a la nueva regulación, la no deducción de gastos financieros, en la parte que exceda de un ratio que se establece sobre el resultado operativo de la entidad (y no sobre los fondos propios), tendrá carácter reversible, es decir podrá ser deducida en periodos posteriores, y no estará limitada a los gastos relacionados con el endeudamiento contraído con entidades no residentes vinculadas.
El nuevo régimen se contempla en el artículo 16 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades: los gastos financieros netos serán deducibles hasta el límite del 30% del beneficio operativo del ejercicio y el exceso se podrá deducir en periodos impositivos siguientes, conjuntamente con los del periodo impositivo correspondiente y dentro del mismo límite, siendo deducibles en todo caso los gastos financieros netos del periodo impositivo por importe de 1 millón de euros. Los gastos financieros netos se definen como el exceso de gastos financieros respecto de los ingresos financieros derivados de la cesión a terceros de capitales propios, excluidos determinados gastos no deducibles del artículo 15 (en concreto, los que se relacionan en las letras g, h y j), en tanto que el beneficio operativo se determina a partir del resultado de explotación, eliminando la amortización de inmovilizado, la imputación de subvenciones de inmovilizado no financiero y otras, el deterioro y resultado por enajenación de inmovilizado, y adicionando los dividendos o participaciones en beneficios de entidades en las que ostenten un porcentaje de participación directa o indirecta de al menos el 5% o cuyo valor de adquisición sea superior a 20 millones de euros.

El artículo 4 de la Directiva ATAD (Directiva de la UE 2016/1164 del Consejo, de 12 de junio de 2016, por la que se establecen normas contra las prácticas de elusión fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior), siguiendo la línea marcada por el Informe Final de la Acción 4 de BEPS, regula con carácter de protección mínima frente a la elusión fiscal, la limitación a la deducibilidad fiscal de los intereses. Establece el límite a la deducción fiscal de los costes de endeudamiento excedentario en el 30% del ebitda del sujeto pasivo (beneficio antes de intereses, impuestos, depreciaciones y amortizaciones), excluida la renta exenta, como los dividendos o beneficios de establecimientos permanentes que gocen de exención, pero no en cambio la renta imputada
. 
La regulación pormenorizada de los términos en que queda limitada la deducción de los gastos financieros considerados fiscalmente excedentarios no es asimilable en sentido estricto a una cláusula antiabuso.  
B)Transparencia Fiscal Internacional (TFI). 
Este régimen especial de tributación tiene por objeto ampliar la base de la imposición personal de las personas físicas y jurídicas a las rentas obtenidas a través de sociedades controladas establecidas en países de baja tributación con el único fin de trasladar a ellas parte de la renta total que de otro modo debería integrar la renta imponible gravada en territorio español. Con el régimen de transparencia se pretende por tanto evitar fugas de tributación que se producen cuando una sociedad residente en España interpone una sociedad instrumental (que no realiza actividades productivas) residente en un territorio de baja tributación con el propósito exclusivamente fiscal de que las rentas generadas por la sociedad instrumental no sean gravadas hasta que esta no distribuya dividendos a la sociedad socio residente en España o hasta que esta última no transmita su participación en la sociedad instrumental. La ventaja fiscal buscada con estos comportamientos consiste en un diferimiento de la tributación. 
Mediante la transparencia fiscal, las rentas pasivas o rentas no procedentes del desarrollo de actividades económicas obtenidas por sociedades interpuestas establecidas en territorios de tributación privilegiada son imputadas directamente a la sociedad socio residente en territorio español. De este modo, se amplía la base imponible mediante la adición de rentas que allegan a una sociedad no residente, como consecuencia de la extensión del principio de tributación por la renta mundial (las sociedades residentes tributan por la renta mundial, por todas las rentas, cualquiera que sea el lugar en que las obtengan y la residencia del pagador). Los presupuestos de aplicación del régimen se regulan pormenorizadamente en el artículo 100 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, que establece los requisitos exigidos para la imputación, en relación a aspectos tales como el nivel de participación en la sociedad instrumental no residente, grado de tributación considerada como privilegiada de la sociedad no residente instrumental y específicas rentas a que afecta el régimen de imputación.

Los artículos 7 y 8 de la Directiva UE 2016/1164 (Directiva ATAD), de 12 de junio de 2016, en concordancia con el Informe Final de la Acción 3 de BEPS, establecen un “estándar mínimo” o nivel mínimo de protección frente a situaciones de elusión fiscal combatidas con la Transparencia Fiscal Internacional para su desarrollo por los Estados miembros. Dentro de la alternativa de modelo de Transparencia Fiscal Internacional que contempla la Directiva, entre un enfoque por categorías de renta (se establece una lista de tipos de renta transparentable) y un enfoque por sustancia (aplicable cuando la sociedad extranjera controlada lleve a cabo una actividad económica de importancia, sirviéndose de activos y asumiendo riesgos de los que no dispondría o afrontaría si no estuviera controlada por una sociedad en la que personas influyentes, en relación con esos activos y riesgos, contribuyen a la generación de la renta de la sociedad controlada), en el artículo 100 de la Ley 27/2014 se adopta el primer modelo de cómputo
.
No puede confundirse la regulación completa de un régimen especial de tributación establecido para ampliar la base de imposición con una cláusula antiabuso específica, que es una norma limitativa del disfrute de una determinada ventaja fiscal (como puede ser la que deriva de la aplicación de un régimen fiscal favorable) y que además se formula con un sentido abierto, indeterminado, pendiente de concreción tras el análisis ponderado de hechos indiciarios que permitan testar la motivación económica válida. 
Tampoco el recurso por el legislador al test de motivación económica debe llevarnos automáticamente a equiparar el precepto en que se introduce con una cláusula específica antiabuso, porque esta solo puede ser entendida con el significado lógico de condición o límite excluyente del disfrute de un trato fiscal favorable, y no de uno desfavorable. No se abusa del régimen desfavorable, sino del ventajoso. No entra por esta razón en la lógica de las cláusulas antiabuso ni puede calificarse como tal el precepto contenido en el artículo 100.16 de la Ley 27/2014, que prevé, entre otros presupuestos para la exclusión del régimen de TFI, el test de motivos económicos válidos (lo dispuesto en este artículo no será de aplicación cuando la entidad no residente en territorio español sea residente en otro Estado miembro de la Unión Europea, siempre que el contribuyente acredite que su constitución y operativa responde a motivos económicos válidos y que realiza actividades económicas o se trate de una institución de inversión colectiva regulada en la Directiva 2009/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo..., de 13 de julio de 2009, por la que se coordinan las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas sobre determinados organismos de inversión colectiva en valores mobiliarios, distintas de las previstas en el artículo 54 de esta Ley, construida y domiciliada en algún Estado miembro de la Unión Europea).  

La sentencia del TJUE Cadbury-Schweppes (c-196/04) declaró contraria a las libertades de los artículos 43 y 48 de la CE la inclusión en la base imponible de una sociedad residente en un Estado Miembro de los beneficios obtenidos por una sociedad controlada en otro Estado miembro cuando esos beneficios están sometidos en ese otro Estado a un nivel de tributación más bajo, salvo que la obtención de beneficios por la sociedad controlada sea consecuencia de un montaje puramente artificial dirigido a eludir el impuesto nacional, o lo que es lo mismo, la medida o régimen fiscal no podrá aplicarse cuando la sociedad controlada desarrolla en el Estado de acogida una actividad económica genuina y efectiva, a pesar de la menor tributación fiscal. La normativa española acoge este criterio doctrinal en el transcrito artículo 100.16 de la Ley 27/2014, optando por reconducir la artificiosidad al test de motivación económica válida. El Tribunal hace recaer la carga de la prueba sobre la válida motivación económica sobre el sujeto pasivo, pues es él quien puede probar mejor la realidad de sus actividades en defensa de sus libertades fundamentales (parágrafos 67-72 de la sentencia)
.
C)Cláusulas de limitación de beneficios. 
Se trata de una norma contenida en los CDI por la que se restringe el ámbito subjetivo de su aplicación, excluyendo a las sociedades controladas por residentes en terceros países que operan en cualquiera de los Estados contratantes con el objetivo principal de gozar de los beneficios del Convenio. Se pretende con este tipo de cláusulas poner a disposición de los Estados contratantes un instrumento para desmontar estructuras de treaty Shopping (conduit-companies, stepping stone operations)
. Para beneficiarse de la aplicación  del Convenio se exige, además de la residencia en alguno de los Estados contratantes de acuerdo con los criterios del artículo 4 del Modelo de Convenio de la OCDE, una vinculación con el Estado de residencia o, al menos, motivos económicos válidos para obtener desde ese Estado la renta que procede del Estado fuente. De nuevo, nos encontramos ante una cláusula de control, establecida para ampliar la base de imposición, eliminando la tributación privilegiada del Convenio, y de nuevo el test de motivación económica válida se introduce para excluir la cláusula de excepción.
La residencia en cualquier Estado miembro de la Unión de quienes pretenden aprovecharse abusivamente de los beneficios del Convenio puede determinar que la aplicación de este tipo de medidas fiscales entrañe una discriminación o una restricción injustificada de las libertades fundamentales de los Tratados (sentencias del TJUE “Open Skies”, C-468/98 a C-476/98; “Gottardo”, C-55/00). 

D)Cláusulas de imposición de rentas pendientes de devengo o impuestos de salida. 
Con estas cláusulas se pretende someter a tributación en el Estado de la fuente rentas pendientes de devengo en el momento en que la fuente generadora se traslada a territorio de otro Estado. Por ejemplo, se puede gravar la plusvalía latente de un activo que es transferido a otro Estado (pero no transmitido, de modo que la plusvalía no puede entenderse realizada). El fin que se persigue es el de evitar la pérdida de imposición futura que, en este caso, ocasiona el traslado, por más que se pueda apelar a otros fines más difusos como el de evitar la desimposición que tendría lugar si el Estado de la fuente no gravase la plusvalía no realizada y a su vez el Estado de destino valorara el activo a valor actualizado o valor de mercado
. 
En relación con aquellos supuestos en que el desplazamiento de la fuente generadora de renta se produzca con motivo del cambio de residencia de una persona física a territorio de otro Estado Miembro, el TJUE tiene sentada la doctrina de que la medida fiscal será restrictiva de las libertades fundamentales reconocidas por el Tratado (Lasteyrie du Saillant, C-9/02; Centros, C-212/97) si queda configurada de manera que implique un trato discriminatorio para quienes trasladan su residencia respecto de quienes la mantienen. En concreto, la imposición de salida motivada por el cambio de residencia de las personas físicas a territorio de otro Estado se regula en el artículo 14.3 de la Ley del IRPF, Ley 35/2006, modificado (con efectos desde el 1 de enero de 2013) por la disposición final 10.1 de la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, para adaptarlo a la mencionada doctrina del TJUE
.
La Directiva UE 2016/1164 del Consejo (Directiva ATAD), de 12 de junio de 2016, por la que se establecen normas contra las prácticas de elusión fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, incluye un paquete de medidas antielusión fiscal y contra la planificación fiscal agresiva en el ámbito del Impuesto sobre Sociedades, con carácter de regulación mínima, a partir de la cual los Estados miembros podrán desarrollar medidas complementarias de protección (artículo 3) y, además, dispondrán de un margen de libertad para adaptar las medidas de la Directiva a las características de ordenamiento interno. En concreto, en el artículo 5 de la Directiva se regula una imposición de salida con motivo de las transferencias de activos dentro de una misma entidad con destino a otra parte de la empresa situada en otra jurisdicción, con motivo del cambio de residencia o con motivo de la transferencia del negocio realizado a través de establecimiento permanente a otra jurisdicción, siempre que la transferencia o el traslado lleve consigo la pérdida de la potestad de gravar en la jurisdicción de origen, quedando excluidas de la imposición de salida las transferencias de activos entre una sociedad matriz y sus filiales y las cesiones temporales de activos. La Directiva no establece propiamente la estructura de un impuesto, si bien obliga a los Estados miembros a regularlo, tomando como base de cálculo de la plusvalía latente la diferencia entre el valor de mercado del activo en el momento del traslado y su valor fiscal. 
En la legislación española, la imposición de salida a quienes se hallan sujetos al Impuesto sobre sociedades se establece en el artículo 19.1 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades
, y artículos 15 a 18 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, normas que no puede decirse que den plena acogida la regulación mínima de la Directiva
.    

Con este tipo de cláusulas de control se amplía la base impositiva, tanto del IRPF como del Impuesto sobre Sociedades o del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, esta vez por vía de anticipar el devengo de la renta.
E)Cláusula de inaplicación de la exención de dividendos distribuidos a sociedad matriz residente en otro Estado miembro (cláusula anti “directive-shopping” del Impuesto sobre la Renta de no Residentes).
Esta cláusula se contiene en el artículo 14.1.h) del Texto Refundido de la Ley del impuesto sobre la Renta de No Residentes (IRNR), aprobado por RDL 5/2004, que traspone al Derecho español la previsión contenida en la Directiva matriz-filial (Directiva 90/435/CEE). Este precepto establece la exención del IRNR de los dividendos distribuidos por sociedades filiales residentes en territorio español a sociedades matrices residentes en otros Estados miembros de la UE, salvo cuando se dé la circunstancia de que la mayoría de los derechos de voto de la sociedad matriz pertenezcan, directa o indirectamente, a personas físicas o jurídicas no residentes en Estados miembros de la Unión Europea. No obstante, la exención, a pesar de concurrir esta circunstancia, será aplicable cuando se acredite alguno de los siguientes extremos: que la sociedad matriz realiza efectivamente una actividad empresarial directamente relacionada con la actividad de la filial; que la matriz tiene por objeto la dirección y gestión de la filial mediante la adecuada organización de medios materiales y personales, y que la sociedad matriz se ha constituido por motivos económicos válidos y no para disfrutar indebidamente de la exención. Una vez más, con la cláusula de control se amplía la base impositiva, esta vez mediante el expediente técnico de exceptuar la aplicación de una exención. El test de propósito negocial se incorpora a la cláusula de control, para excepcionarla y permitir la aplicación de la exención. La formulación del test parece que exige la constatación conjunta de una doble prueba, la constitución por motivos económicos válidos y la no constitución para el disfrute indebido del régimen fiscal, no obstante debe entenderse que la segunda es consecuencia o extensión explicativa de la primera, pues en otro caso se colocaría al sujeto pasivo ante la exigencia de arrojar certidumbre sobre un hecho negativo (prueba diabólica), de imposible aportación
.
4.3 CLÁUSULA ESPECÍFICA PREVISTA EN LA REGULACIÓN DEL RÉGIMEN DE FUSIONES DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES.
Frente a las cláusulas anteriores y otras más que podrían comentarse, todas ellas de control, constituye en cambio una específica y genuina cláusula antiabuso la prevista en el artículo 15.1.a) de la Directiva 2009/133/CE del Consejo, de 19 de octubre de 2009 (antes, artículo 11.1.a de la Directiva 90/434/CEE, de 23 de junio de 1990, relativa al régimen aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores realizadas entre sociedades de diferentes Estados Miembros). De acuerdo con la formulación de la cláusula en la Directiva, los Estados Miembros están facultados para negar los beneficios fiscales derivados de la aplicación de este régimen especial de tributación del Impuesto sobre Sociedades, cuando las operaciones tengan “como principal objetivo o como uno de sus principales objetivos el fraude o la evasión fiscal”, añadiendo que “el hecho de que una de las operaciones contempladas en el artículo 1 no se realice por motivos económicos válidos, como son la reestructuración o racionalización de las actividades de las sociedades que participen en la operación, puede constituir una presunción de que la operación tiene como objetivo principal o como uno de sus principales objetivos el fraude o la evasión fiscal”. La trasposición al ordenamiento interno de esta norma se contiene en el artículo 89.2 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades
, quedando articulada en términos tales que la aplicación de la cláusula quedaría supeditada a la concurrencia de una doble condición: que la operación no se efectúe por motivos económicos válidos y que se realice con la finalidad de conseguir una ventaja fiscal. O lo que es lo mismo, el análisis del conjunto de hechos y circunstancias previos, concomitantes y posteriores a la operación
 deberían llevarnos a concluir que el sujeto pasivo no la habría realizado de no ser ante la perspectiva de aprovecharse de la ventaja fiscal
. En sentido positivo, la apreciación de motivos económicos válidos, excluye en todo caso la aplicación de la cláusula antiabuso, sin que este sea un mero factor indiciario más de que el sujeto pasivo no cometió abuso, sino que el test de propósito negocial es estrictamente el único mecanismo de comprobación de la obtención abusiva de una ventaja fiscal
.
A pesar de que la Directiva 2009/133/CE regula únicamente operaciones en las que intervienen sociedades domiciliadas en dos o más Estados miembros, el legislador español opta por someter a la misma cláusula específica antiabuso de la Directiva a todas las operaciones de reestructuración empresarial, tanto a las comunitarias como a las interiores, lo cual trae como consecuencia aparejada que, de acuerdo con la doctrina sentada en la sentencia del TJUE Leur Bloem, la regulación interna pueda ser objeto de cuestión prejudicial, incluso en aquellos supuestos en que las operaciones a que se aplica se realicen entre sociedades sujetas al Impuesto sobre Sociedades español. Es doctrina del TJUE que cuando el legislador interno hace una “absoluta e incondicional” remisión al Derecho comunitario surge un “interés comunitario manifiesto” que aconseja que “las disposiciones o los conceptos tomados del Derecho comunitario reciban una interpretación uniforme, cualesquiera que sean las condiciones en que tengan que aplicarse”.

Esta doctrina ha sido esgrimida por distintos autores como argumento para salvar la discrepancia entre la redacción de la cláusula contenida en la Directiva y en la norma interna, en cuanto la primera, a diferencia de la segunda, confiere expresamente a la ausencia de motivos económicos válidos el carácter de presunción de que la operación tuvo como objetivo el fraude o la evasión fiscal. En cambio, en la cláusula interna simplemente se dice que el régimen no se aplicará cuando la operación no se efectúe por motivos económicos válidos, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal. De acuerdo con la doctrina Leur Bloem, corresponde en último término al TJUE interpretar los términos de la Directiva, incluso cuando el legislador nacional haya decidido extender su aplicación a supuestos o relaciones no contemplados en la Directiva, por lo que las diferencias de redacción deberían resolverse a favor de esta última
.
Sin embargo, ni la cláusula de la norma comunitaria ni la de la norma interna contienen la formulación, en sentido técnico, de una presunción legal, entendida como norma procesal con eficacia traslativa de la carga de la prueba. La única consecuencia posible que se anuda a la falta de motivación económica de la operación, cuando a la misma se une la obtención de una ventaja fiscal, es la consideración de que se ha incurrido en una conducta fraudulenta o evasiva que impide el disfrute del régimen especial de tributación del Impuesto sobre Sociedades. El concurso de ambas circunstancias (defecto de fundamento económico de la operación y aprovechamiento de un trato fiscal favorable como consecuencia de la operación realizada) lleva inexcusablemente aparejada la inaplicación del régimen, sin que el sujeto pasivo tenga la alternativa de asumir la carga de probar que, partiendo del presupuesto de que estamos ante una operación sin fundamento económico que reporta una ventaja fiscal, la operación no es fraudulenta o evasiva, sino que todo lo que podrá hacer en su interés será abundar en la prueba de que existe una válida motivación económica o que la operación no se realizó con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal. El nexo lógico-deductivo entre el hecho antecedente (ventaja fiscal obtenida mediante una operación sin fundamento económico) y la consecuencia jurídica (consideración de que se incurre en fraude o evasión e inaplicación del régimen) es unívoco, no puede ser alterado, de modo que cada parte asumirá la carga de la prueba que convenga a su derecho referida a los presupuestos de hecho que determinan la aplicación de la cláusula (motivación económica y ventaja fiscal). En el Informe de la DGT, de 6 de febrero de 2002, se dice que la carga de la prueba del motivo económico válido corresponde al sujeto pasivo, y si no lo acredita “la Inspección asumirá, total o parcialmente, la carga de la prueba respecto de la no concurrencia de un motivo económico válido”. Cuando en el artículo 15.1.a) de la Directiva 2009/133/CE se dispone que el hecho de que las operaciones no se realicen por motivos económicos válidos puede constituir una presunción de que la operación tiene como objetivo el fraude o la evasión, se está utilizando el término presunción no en el sentido técnico-jurídico que se atribuye a las normas procesales sobre distribución de la carga de la prueba, sino en sentido coloquial o vulgar, entendida la presunción como mera atribución de una consecuencia jurídica a un determinado hecho
.

La doctrina del TJUE relativa al alcance de la cláusula antiabuso establecida en el artículo 15.1.a) de la Directiva de fusiones se contiene fundamentalmente en tres sentencias, que tratan de aspectos atinentes, sobre todo, a la distribución de la carga de la prueba que haga posible una aplicación de la cláusula respetuosa de las libertades fundamentales de los Tratados:

1º)En el caso de Leur-Bloem (que reitera la doctrina ya establecida en el caso Centros-C-2012/97) se sienta la idea básica de que la trasposición al Derecho nacional de la cláusula antiabuso no puede realizarse de forma que quede configurada con el sentido propio de una presunción inatacable de fraude fiscal
, cuando la operación tenga una proyección transfronteriza, en cuanto se vean implicados contribuyentes no residentes o que trasladan su residencia a otro Estado miembro. En consecuencia, el sujeto pasivo siempre podrá rebatir la ausencia de motivación económica apreciada por la Administración aportando la prueba en contrario, pero siempre bajo el presupuesto de que la consecución de una ventaja fiscal no es en sí un motivo económico válido.

La doctrina de la sentencia Leur Bloem podría sintetizarse en los siguientes puntos:

-El régimen fiscal de la Directiva se aplica a las operaciones de reestructuración, abstracción hecha de los motivos, ya sean financieros, económicos o puramente fiscales (párrafo 36), y solo cuando la operación tenga como objetivo el fraude o la evasión fiscal, los Estados miembros podrán denegar la aplicación de la Directiva (párrafo 45). La interpretación de estos párrafos debe llevarnos a entender que para la aplicación del régimen son indiferentes los motivos particulares que hayan movido al sujeto pasivo a realizar la operación (sean financieros, económicos o fiscales) y lo realmente relevante será que el resultado alcanzado no sea constitutivo de fraude o evasión fiscal, interpretación que resulta acorde con la finalidad que la Directiva declara en su Preámbulo de eliminar obstáculos fiscales a la adaptación de las empresas al mercado común, al aumento de la productividad y al reforzamiento de su posición en la competencia internacional. A estos efectos, los términos fraude y evasión fiscal vertidos a la traducción española de la Directiva comprenderían todas las posibles formas de fraude con origen en una causa negocial defectuosa, incluida la simulación, como así se diferencia en las versiones inglesa y alemana
. 
No es defendible que la cláusula acoja una noción de fraude que vaya más allá de estos límites en un sistema causalista como el nuestro, y desde luego, es extraño a la cláusula la pretensión de proteger a la Hacienda Pública contra hipotéticos comportamientos que, no siendo artificiosos, carecen sin embargo de válida motivación económica. Esta última posibilidad, la concepción de situaciones carentes de motivación económica desconectadas de la noción de fraude llevaría a combatir auténticas economías de opción, lo cual atenta contra todo el entramado de principios constitucionales que inspiran el Derecho Tributario, contra la concepción única de fraude del ordenamiento interno y contra los parámetros con que esa misma noción de fraude tiene acogida en la doctrina del TJUE sobre prohibición del abuso
. En cambio, la equiparación de los conceptos “válida motivación económica” y “causa lícita” es coherente con la concepción causal de nuestro sistema y permite reconducir, sin fricciones con los principios antes mencionados, a las cláusulas antiabuso internas, simulación y fraude de Ley, toda conducta en que la motivación subjetiva determinante de la contratación es exclusiva o principalmente de orden fiscal y la motivación económica que naturalmente debería cumplir el negocio utilizado es puramente instrumental o formal, puesta al servicio de aquella finalidad fiscal, de modo que el negocio empleado, aun cuando externamente despligue los efectos que le son propios, defrauda el propósito negocial que naturalmente le corresponde.      

-La comprobación de si la operación persigue un objetivo de fraude o evasión fiscal no puede apoyarse en la aplicación de criterios generales predeterminados, sino que debe procederse, caso por caso, a un examen global de la operación, el cual debe ser susceptible de control jurisdiccional (párrafo 41). La comprobación caso a caso, sin atender a soluciones predeterminadas, viene exigida por el carácter indefinido de la locución “motivos económicos válidos”, que exigirá necesariamente su concreción en las circunstancias que conforman cada operación. Esto explica que la DGT, en la contestación a las consultas que se le formulan, suela aceptar solo nominalmente la validez de los motivos invocados por los consultantes, manifestando la imposibilidad de dar una solución definitiva, que remite a la posterior comprobación de la operación.

-Los Estados miembros deben respetar en la aplicación de la cláusula el principio de proporcionalidad (párrafo 43), que impide el establecimiento de una norma que prive automáticamente de la ventaja fiscal a determinadas categorías de operaciones, con independencia de si se ha producido o no fraude o evasión (párrafo 44). El fraude o evasión fiscal, en consecuencia, son condición ineludible de inaplicación del régimen.

-El concepto de motivos económicos válidos es más amplio que la mera búsqueda de una ventaja fiscal (párrafo 47). Si la operación tiene un propósito o fundamento económico real que la justifique, la concurrencia, en su caso, de una ventaja de índole fiscal no basta para atribuirle la consideración de operación fraudulenta o evasiva, sin que, de otra parte, la motivación meramente fiscal conduzca a un resultado que excluya el fraude o evasión fiscal.

2º)La sentencia Modehius A Zwijnenburg (asunto C-352/08) se ocupa de delimitar la noción de lo que debe entenderse por ventaja fiscal para que la cláusula antiabuso de la Directiva de fusiones sea aplicable, si la concretamente prevista para el régimen especial de tributación (ventaja intrínseca), que consiste en términos generales en un diferimiento de la tributación correspondiente a las variaciones patrimoniales de los elementos transferidos (y otras no menos relevantes, como puede ser la compensación de bases imponibles negativas de las sociedades transmitentes o extinguidas), o si por el contrario, no impide la aplicación de la cláusula el hecho de que la ventaja perseguida esté regulada en la normativa del Impuesto sobre Sociedades, pero fuera del específico régimen fiscal, o esté prevista en el ámbito de otros impuestos (ventaja extrínseca). Aún podríamos profundizar en la disquisición y colocarnos ante situaciones de concurrencia de diversas ventajas fiscales, intrínsecas unas y extrínsecas otras, y fundar la aplicación de la cláusula específica antiabuso con apoyo en la preponderancia de las primeras sobre las segundas o a partir de la consideración de que la ventaja extrínseca, sea o no el objetivo primordial perseguido, es una mera consecuencia de la instrumentalización artificiosa del régimen de fusiones. 
El artículo 15.1.a) no distingue entre un tipo u otro de ventajas, pero no cabe duda de que la cláusula específica que regula tiene por objeto excluir un disfrute abusivo del régimen de fusiones. La doctrina que sienta la sentencia Zwijnemburg es justamente la de vincular la cláusula exclusivamente al régimen fiscal especial en cuya regulación se incardina. La sentencia resuelve que el régimen especial de fusiones no será inaplicable cuando la operación de reordenación empresarial lleve aparejada una ventaja fiscal extrínseca (en el supuesto analizado se trataba de una exención del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales), entendiendo por tal ventaja la relacionada con los impuestos “expresamente contemplados” en la Directiva
, de lo que cabe entender que el abuso que la cláusula pretende combatir se produce en el ámbito del Impuesto sobre Sociedades y del IRPF
. Además, como es obvio, tal abuso no va dirigido a aprovecharse del diferimiento propio del régimen de fusiones, por cuanto este es el beneficio fiscal inherente al mismo, y estando presente en todas las operaciones, no tendría sentido que la cláusula contemplara la exigencia de obtención de una ventaja fiscal, sino que en tal caso bastaría para su aplicación la inexistencia de una válida motivación económica
.    
Sin embargo, el debate sobre la admisión de una motivación fiscal extrínseca, planteado en estos términos, tiene carácter puramente formal o procesal, si se repara en el hecho de que cualquier cláusula especial antiabuso en el marco del Derecho de la Unión Europea es proyección del principio general de prohibición del abuso del Derecho en materia tributaria formulado por el TJUE. En realidad, nada impide que mecanismos abusivos dirigidos a obtener una ventaja extrínseca puedan ser combatidos con invocación del principio comunitario general prohibitivo del abuso, cuando quepa apreciar indicios de una conducta artificiosa movida por una finalidad esencialmente fiscal, echando mano de los instrumentos que para la calificación de estas conductas proporcionan las cláusulas nacionales antiabuso
. Sin embargo, se trataría de una cuestión de mero acierto en la invocación de la cláusula aplicable, si no fuera porque en concreto las conductas en fraude de Ley, frente a las formas de abuso que pueden quedar subsumidas en cualesquiera otras cláusulas, constituyen ilícito no sancionable y su declaración queda sujeta a la sustanciación de un procedimiento administrativo especial con alcance de requisito de validez esencial. 
3º)Por último, la sentencia que resuelve el caso Foggia-SGPS (C-126/10) se ocupa de matizar la trascendencia de la motivación económica y la dimensión de su alcance en relación con el otro factor que condiciona la aplicación de la cláusula antiabuso, la obtención de un beneficio fiscal. El supuesto analizado en la sentencia es el de una fusión por absorción en la que la sociedad absorbida se encuentra prácticamente inactiva y dispone de un elevado remanente de bases imponibles negativas que podría compensar la absorbente, si bien no resulta plenamente acreditada su procedencia. El Tribunal pondera la importancia relativa del resultado económico no fiscal y de la ventaja fiscal conseguidos, llegando a la conclusión de que la desaparición de la sociedad absorbida lleva consigo necesariamente una simplificación de la estructura del grupo y una reducción de gastos administrativos y de gestión, sin que esta reducción de costes estructurales constituya en todo caso y por sí misma un motivo económico válido, pues en tal caso la cláusula antiabuso del artículo 15.1.a) de la Directiva de fusiones no tendría virtualidad frente a operaciones de fusión por absorción. De acuerdo con el criterio establecido por el Tribunal, el ahorro de costes estructurales administrativos y de gestión y la racionalización de actividades inherentes a una operación de reestructuración empresarial no comportan por sí solos un motivo económico válido que excluya la presunción de fraude o evasión, cuando la mejora económica alcanzada es marginal frente a la muy elevada ventaja fiscal y además existen indicios de fraude o evasión fiscal. Es decir, los motivos económicos deben ser genuinos y no solo aparentes, sustanciales y no meramente marginales, cuando la ventaja fiscal es muy significativa
.

En la sentencia Foggia, el Tribunal remite el fundamento último de su doctrina al principio general de prohibición del abuso del Derecho, principio que proscribe las operaciones que no se realizan en el marco de las transacciones comerciales normales, sino con una finalidad “esencialmente” fiscal. Subraya con ello el Tribunal la concordancia de su criterio con la formulación jurisprudencial por él establecida del principio europeo de prohibición del abuso, con arreglo al cual la motivación o finalidad subjetiva del contribuyente debe ser entendida en sentido relativo, equivalente a propósito esencialmente fiscal y no exclusivamente fiscal
. En efecto, el Tribunal, en la formulación del principio, introduce un elemento descriptivo del concepto de abuso más abierto y flexible, dentro del cual debe quedar encuadrada la cláusula específica antiabuso prevista en el artículo 15.1.a) de la Directiva de fusiones y cualquier otra cláusula prohibitiva del abuso, ya se halle establecida por el Derecho de la Unión o se trate de cláusulas propias del Derecho nacional aplicadas a transacciones entre nacionales de distintos Estados Miembros. 
Por esta vía de flexibilizar la noción de abuso, las autoridades nacionales disponen de un más amplio margen de libertad para aplicar la doctrina comunitaria del abuso, de manera que podrán utilizar como instrumento argumentativo sus instituciones o enfoques jurídicos propios de las cláusulas de Derecho interno, cuando los hechos analizados no encajen estrictamente en los presupuestos aplicativos de las cláusulas específicas antiabuso.
De otra parte, la noción amplia de abuso sujeta a las autoridades nacionales al deber de precisar los presupuestos de la cláusula interna que, en concreto, se adapta al supuesto que determina la aplicación del principio comunitario de abuso o de una específica cláusula antiabuso comunitaria, cuando la calificación que los hechos pueden merecer desde la perspectiva de las cláusulas internas, encuadrables en aquellas definiciones comunitarias de abuso, lleve aparejada distinta consecuencia jurídica. De acuerdo con esta idea,  las operaciones FEAC realizadas sin motivo económico válido, contrarias a la cláusula antielusión del artículo 89.2 de la Ley 27/2014 (96.2 del TRLIS), puede acoger conductas susceptibles de ser calificadas no solo de fraude de Ley tributaria, sino también, en su caso, de simulación. La jurisprudencia del Tribunal Supremo
 y la doctrina del TEAC
 admiten que el elemento subjetivo de la infracción tributaria queda suficientemente acreditado cuando se constata que la motivación para llevar a cabo la operación FEAC era exclusivamente fiscal, y no se pretendía, en cambio, la restructuración o racionalización de actividades, pudiendo ser calificada además de simulatoria. 
4.4 VALIDEZ DE LAS CLÁUSULAS ANTIABUSO FRENTE A SITUACIONES REGULADAS POR EL DERECHO DE LA UNIÓN EUROPEA Y POR EL DERECHO TRIBUTARIO INTERNACIONAL.
Al hilo de esta idea, traída, entre otras muchas, a la sentencia Foggia por el TJUE, que apunta justamente en la dirección de que existe una construcción uniforme del principio europeo de abuso (elaborada por el propio Tribunal) que debe servir de patrón interpretativo de las cláusulas antiabuso, ya tengan su origen en el Derecho de la Unión o bien en el Derecho nacional, cuando la aplicación de estas últimas se proyecta sobre situaciones reguladas por el Derecho de la Unión, se plantea la cuestión de la validez aplicativa de las cláusulas nacionales antiabuso frente a situaciones reguladas por el Derecho de la Unión, validez que está sujeta a condicionantes distintos de los que determinan esa validez frente a situaciones reguladas por el Derecho Tributario Internacional, teniendo en cuenta la distinta forma en que ambos Derechos foráneos se relacionan con el ordenamiento jurídico interno. 
La respuesta a esta cuestión, aunque con distinto fundamento, según que el Derecho regulatorio sea el Derecho de la Unión o el Derecho Tributario Internacional, es la misma: las cláusulas generales antiabuso nacionales (y las genuinas específicas que pudieran invocarse, distintas de las cláusulas de control)  son un instrumento válido de reacción contra abusos cometidos frente  al Derecho Tributario Internacional, integrado por el conjunto de Convenios de Doble Imposición, y frente al Derecho de la Unión Europea
, pese a la implicación que en estos últimos sistemas tienen intereses transnacionales de otros Estados o de las propias instituciones europeas. En el ámbito de los Convenios de Doble Imposición, la proscripción del abuso puede deducirse de un principio general reconocido en el Derecho Internacional (se apela a la costumbre internacional que rechaza la aplicación abusiva de los Tratados) que el mismo convenio incorpora al ordenamiento jurídico (artículo 96.1 de la Constitución), o bien de la interpretación misma del convenio, que como parte integrante de ese ordenamiento interno solo puede ser aplicado de acuerdo con los principios que lo inspiran, entre ellos el de buena fe, los cuales adquieren la condición de fuente del Derecho Internacional Público
. Más problemático puede resultar el empleo de instituciones de Derecho interno para perseguir el abuso de normas que conforman el ordenamiento de la Unión Europea, por cuanto estas no son normas incorporadas o sometidas a nuestro acervo jurídico, sino que integran un ordenamiento propio, cuya prevalencia inmediata frente al ordenamiento interno aseguran los principios de efecto directo y primacía del Derecho comunitario
. Sin embargo, la posible discordancia de instrumentos jurídicos de lucha contra el abuso empleados en uno y otro ordenamiento (en el de la Unión y en el interno) queda solventada por vía institucional, mediante el asentamiento de una doctrina del TJUE que, de una parte, reconoce explícitamente un principio prohibitivo del abuso en materia tributaria inspirador del ordenamiento de la Unión, y que de otra parte, define el concepto de abuso que integra ese principio en términos tan amplios que lo identifica con cualquier forma de artificio, un concepto adecuado, por tanto, para acoger cualquier instrumento jurídico de lucha contra el abuso que, construido normativa o doctrinalmente, tenga acomodo en los ordenamientos de los distintos Estados Miembros.
Es defendible una formulación unívoca
 del principio de prohibición del abuso del Derecho de la Unión, que a grandes rasgos y en lo esencial es la que queda descrita en tres sentencias cruciales del TJUE
: las sentencias sobre los casos Emsland-Stärke (de 14 de diciembre de 2000, asunto C-110/99)
 , sobre el caso Halifax (de 21 de febrero de 2006, asunto C-255/02)
 y sobre el caso Cadbury Schweppes (de 12 de septiembre de 2006, asunto C-196/04)
. El patrón de abuso que se fija en esta doctrina se mide con parámetros tan amplios y tan alejados de la descripción de específicos mecanismos abusivos, que puede decirse que todas las cláusulas antiabuso instituidas por los ordenamientos nacionales
, ya sean genéricas o específicas, ya normativizadas o de construcción doctrinal, tendrían cabida en aquellos márgenes. Sin embargo, cuando TJUE formula la noción de abuso, gran parte de la doctrina, identifica esa noción con la de fraude de Ley tributaria y equipara ambas en lo que se refiere a la ausencia de consecuencias sancionadoras
, descartando por tanto que el abuso del ordenamiento de la Unión tenga algo que ver con procedimientos simulatorios o artificios de otra índole
. Quizás la razón que explica la tendencia a la aproximación entre el abuso del Derecho de la Unión y la cláusula nacional de fraude de Ley se encuentre en el hecho de que el análisis de los supuestos resueltos por el TJUE se enfoca desde la perspectiva de las instituciones jurídicas de Derecho interno. Con esta óptica, teniendo en cuenta que la mayoría de los casos que llegan al TJUE lo hacen por vía de la cuestión prejudicial, y por tanto han sido previamente propuestos por los tribunales nacionales, es lógico y normal que se trate de supuestos de dudosa licitud, constitutivos de fraude sutil, subsumibles en el fraude de Ley, abuso del Derecho o cláusulas similares, quedando excluidos los supuestos de fraude más burdo, alcanzado mediante el empleo de procedimientos simulatorios.
En las tres sentencias se remite al órgano jurisdiccional nacional la competencia para acreditar la concurrencia de elementos (objetivo y subjetivo) que configuran el abuso, “de acuerdo con las normas en materia probatoria del Derecho nacional”, “siempre que ello no menoscabe la eficacia del Derecho comunitario”
 
La noción de abuso del Derecho tributario que construye el TJUE descansa sobre dos elementos descritos de forma tan genérica que aglutinan todas las formas de fraude cometido siguiendo las pautas prohibidas por cualquiera de las cláusulas antiabuso nacionales, incluida la simulación. De acuerdo con la formulación del Tribunal se puede distinguir entre un elemento objetivo y otro subjetivo. El primero exige una práctica, conducta u operación artificiosa, extraña a las transacciones económicas normales, y el segundo, que la finalidad que guíe ese comportamiento irregular sea esencialmente la consecución de una ventaja fiscal contraria a la norma en que busca apoyo. Cualquier conducta irregular con una finalidad esencialmente fiscal constituye abuso y tanto la artificiosidad como el propósito eminentemente fiscal se infieren del examen del conjunto de hechos y circunstancias que caracterizan globalmente y en cada caso la actividad, negocio o conjunto de negocios. La conducta artificiosa se convierte pues en el ingrediente central del abuso, en tanto que el componente subjetivo o finalidad de conseguir una ventaja fiscal es inferido de la misma conducta artificiosa y de la ausencia de una explicación distinta de la consecución de una ventaja fiscal. 

Es indiscutible que la simulación utilizada como procedimiento defraudatorio tiene cabida en contornos tan abiertos, pues lo contrario sería tanto como admitir que las transacciones económicas simuladas representan un comportamiento normal del tráfico jurídico. Que la simulación es una cláusula antiabuso acogida en todos los ordenamientos jurídicos de nuestro entorno es una cuestión de mero hecho. El Informe General de Van Weeghel, que sintetiza y comenta los informes de las representaciones de los distintos Estados participantes en el Congreso de la International Fiscal Association (IFA) 2010, concluye que las doctrinas antielusión más extendidas son la simulación (Sham), las doctrinas de la sustancia sobre la forma (Substance over form), el abuso del Derecho (abuse of Law) y el fraude de Ley (fraus legis)
. De todas ellas, la única que puede decirse que está implantada en todos los países es la simulación. Las fórmulas antiabuso más extendidas son las de la sustancia sobre la forma en sus diversas variantes (atribuyen la condición de hecho imponible a una transacción de acuerdo con su verdadera sustancia económica, al margen de la forma que las partes le hayan dado). Las doctrinas del abuso del Derecho y el fraude de Ley se acogen en ordenamientos de raíz romano-germánica (civil Law) y están menos extendidas.
La Directiva de la UE 2016/1164 o Directiva ATAD, aplicable únicamente a los contribuyentes sujetos al Impuesto sobre Sociedades en uno o varios Estados miembros, incluidos los establecimientos permanentes de entidades con residencia fiscal en terceros países (artículo 1 de la Directiva), establece, en su artículo 6, una cláusula general antiabuso (GAAR, según el acrónimo inglés), con el objetivo, según el preámbulo de la Directiva, de asegurar la aplicación uniforme de las normas generales antiabuso en situaciones de ámbito nacional, de la UE o que afecten a relaciones con terceros países, de modo que el alcance de su aplicación no difiera de unos Estados a otros. 
A tal fin, como no puede ser de otro modo, la cláusula general contra las prácticas abusivas, que es similar a la propuesta en la Acción 6 de BEPS, se formula con la misma genérica indefinición que la doctrina del TJUE sobre el abuso (en el mismo preámbulo se trae a colación la sentencia Halifax), con el matiz, poco o nada relevante, de que sustituye la descripción de la conducta abusiva como artificio por la de mecanismo falseado. En virtud de esta cláusula, los Estados miembros desestimarán todo mecanismo o serie de mecanismos que, por haberse establecido teniendo como propósito principal o uno de sus propósitos principales la obtención de una ventaja fiscal que desvirtúa el objeto o finalidad de la norma tributaria aplicable, resultan estar falseados una vez analizados todos los datos y circunstancias pertinentes. Un mecanismo se considera falseado, a estos efectos, cuando no responda a razones comerciales válidas que sean reflejo de una realidad económica. Cuando proceda la aplicación de la cláusula, la deuda tributaria se calcula con arreglo a la legislación nacional, lo que supondrá necesariamente aplicar la norma nacional defraudada e invocar la específica cláusula general (conflicto o simulación) que remite a esta norma
.  

En el orden tributario internacional, muy excepcionalmente, los Convenios de Doble Imposición autorizan de forma expresa la aplicación por las partes contratantes de cláusulas generales antifraude, reguladas en el convenio o en los respectivos ordenamientos internos, en orden a dirimir situaciones de utilización abusiva del convenio
. Esta falta de reconocimiento expreso suscita la duda de si los Estados contratantes pueden invocar una cláusula general propia de prevención del abuso para la defensa de intereses nacionales, o por el contrario solo pueden hacerlo si el Convenio regula el uso de estas cláusulas de cierre, teniendo en cuenta que la prueba del presupuesto aplicativo de este tipo de cláusulas es de tipo indiciario, y por tanto, si no se practica con el debido rigor, más fácilmente manipulable. 
A favor de la hipótesis de que es posible el empleo de cláusulas nacionales para luchar contra conductas abusivas de los Convenios, a pesar de que las partes contratantes no pacten expresamente su utilización, se arguye, además del valor interpretativo de los principios generales del Derecho Internacional ya comentados, más específicamente lo establecido en el parágrafo 7 del Comentario al artículo 1 del Modelo de Convenio de la OCDE (de acuerdo con la versión aprobada por el Consejo de la OCDE de fecha 28 de enero de 2003), que atribuye expresamente a la prevención de la elusión y de la evasión fiscal el carácter de finalidad propia de los Convenios de Doble Imposición
. Sin embargo, entienden algunos autores
 que esta es una finalidad complementaria, que en ningún caso puede obstaculizar el objetivo principal de los Convenios, que es la promoción de los intercambios de bienes y servicios y los movimientos de capitales y personas mediante la eliminación de la doble imposición internacional, y que es dudosa la validez del Modelo de Convenio como instrumento interpretativo de la intención de las partes, equiparable al valor hermenéutico que atribuye a los trabajos preparatorios o a cualquier otra prueba extrínseca de los objetivos de un Tratado el artículo 32 del Convenio de Viena. Dispone el artículo 31 del Convenio de Viena que solo el texto de un Tratado es expresión auténtica de la intención de las partes, y a falta de referencia expresa, según el artículo 32, esa intención podrá ser extraída del contexto del Convenio, que integran el preámbulo, anexos y todo acuerdo o instrumento referido al Tratado, sin que en sentido estricto los Comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE sean un acuerdo o un instrumento. A pesar de ello, aunque formalmente los Comentarios no conforman la documentación relacionada con un Convenio específico, es un hecho cierto que no existe un documento equivalente a los Comentarios en el contexto de los Tratados Internacionales en general y que cuando se introdujo la expresa finalidad de lucha contra la elusión o evasión fiscal los Estados miembros pudieron oponer objeciones y, en su caso, no lo hicieron. 
Un último argumento, aún más concluyente, zanja la cuestión sobre la compatibilidad o incompatibilidad de las cláusulas antiabuso domésticas con los Convenios para evitar la Doble Imposición internacional. En la versión de los Comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE de 2003 se aborda directamente esta cuestión y se resuelve en el sentido de entender que la aplicación de las cláusulas generales domésticas no interfiere la de los Convenios, por cuanto aquellas son normas que sirven para delimitar hechos imponibles y como cualesquiera otras normas de este tipo no están contempladas en los Convenios, los cuales pasan a formar parte del Derecho interno (parágrafo 9.2 de los Comentarios al artículo 1 del Modelo de Convenio). Las normas antiabuso domésticas tienen por objeto fijar “hechos que dan lugar a una obligación tributaria” y si el Convenio de Doble Imposición no las contempla, las admite implícitamente (parágrafo 22.1 de los Comentarios al artículo 1). Los hechos imponibles a que se aplica un Convenio se fijan pues con arreglo a las normas internas de cada Estado firmante, dentro de las cuales cabe incluir las cláusulas generales antielusivas domésticas
. En este argumento subyace la idea última de que las cláusulas antiabuso comportan la aplicación del Derecho disponible a un presupuesto previsto en la norma y no su aplicación analógica a un presupuesto no regulado.
Profundiza en la idea de que las cláusulas antiabuso nacionales pueden ser aplicadas frente a situaciones de abuso de convenio (treary shopping o compra de tratados y rule shopping o compra de reglas de distribución), aun en el supuesto de que el Tratado no prevea su uso, las conclusiones del Informe final relativo a la Acción 6 de BEPS. En el informe se propone la introducción en el Modelo de Convenio de la OCDE, junto a una cláusula de limitación de beneficios (Limitation of Benefits Clause, LOB) y la aclaración, en el Título y en el preámbulo de Modelo de Convenio, relativa a que los Convenios de Doble Imposición no tienen como finalidad la generación de “doble no imposición”, de una cláusula general antiabuso. Esta última cláusula se formula en términos tan genéricos en el informe que ni siquiera contiene la referencia expresa a una motivación económica válida: “sin perjuicio del resto de disposiciones de este Convenio, no se concederá un beneficio del mismo respecto de una renta o un elemento patrimonial si puede concluirse, teniendo en cuenta todos los hechos y circunstancias relevantes, que la obtención de tal beneficio fue uno de los propósitos esenciales del negocio o transacción que resultó de dicha obtención, a menos que pueda establecerse que la concesión de tal beneficio en tales circunstancias sería conforme al objeto y propósito de las disposiciones correspondientes de este convenio”. La indefinición de la cláusula permitiría acoger no solo el presupuesto de las cláusulas nacionales, de formulación más estricta, sino además dar cabida a supuestos de abuso que encajarían en la cláusula general del Modelo a partir de pautas interpretativas de las disposiciones convencionales que, en última instancia, quedan al arbitrio de las autoridades administrativas, aun sin la referencia a la válida motivación económica
. 
CAPÍTULO V. FRAUDE  DE  LEY  Y  DERECHO  A LA  LEGALIDAD  PENAL
5.1 FRAUDE DE LEY Y DELITO FISCAL. DOCTRNA DEL TRIBUNAL SUPREMO.

Todo el fraude de Ley tributaria, salvo la conducta descrita en el tipo infractor del artículo 206.bis de la LGT, introducido por la Ley 34/2015, no es sancionable. La exclusión de sanción administrativa para conductas ejecutadas a través del mecanismo elusorio del fraude de Ley
 no tiene su correlato en una eximente de delito fiscal, lo que debería llevar desde el cuestionamiento más perentorio de la racionalidad de los principios del Derecho penal a una reflexión casi instintiva acerca de si es posible o no considerar que lo que no puede ser sancionado administrativamente sí puede serlo en cambio penalmente. Hasta que el Tribunal Constitucional dictó la Sentencia 120/2005, esta digresión, contraída al ámbito tributario, fue planteada en algunos recursos de casación, que la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo siempre resolvió en el sentido de estimar que el fraude de Ley no exime el delito fiscal
. Apoyaba el Alto Tribunal esta conclusión con el argumento de que las conductas realizadas en fraude de Ley pueden quedar subsumidas en la definición típica de delito fiscal, configurado como un delito de infracción de deber, en concreto del deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos mediante el pago de tributos que proclama el artículo 31.1 de nuestra Carta Magna, y por ello constituido el núcleo esencial del elemento objetivo del tipo por la “elusión de tributos”, la conducta es en esencia omisiva
, a partir de una cuantía, y movida por un elemento subjetivo que consiste en el dolo o ánimo defraudatorio, es decir el sujeto activo conoce su deber de tributar y decide no hacerlo, sin que sea necesario un elemento intencional más elaborado como la falsedad o inducción al error provocado mediante una conducta de ocultamiento propia de la simulación.

Aclara la jurisprudencia del Tribunal Supremo que en el artículo 305 del Código Penal
se pretende castigar no el  procedimiento utilizado para eludir el tributo y que permite calificar la conducta como ejecutada en fraude de Ley, sino la elusión misma cuando alcanza la cuantía punible y responde a una voluntad consciente. Sin duda esta concepción del fraude de Ley como simple instrumento o vehículo modal de la comisión del delito se acomoda mejor a aquella otra que desde el campo del Derecho civil nos lo presenta objetivado, libre de toda intención o conciencia de burlar la Ley (la de cobertura y la defraudada), y no obstante, abierto a la posibilidad de que concurra no sólo con este animus específico, sino además con el genérico elemento subjetivo, dolo o negligencia, que impregnará toda la conducta elusoria del tributo tipificada como infracción o delito. La mera intención de sustraerse al fin práctico de la norma defraudada puede representar en algún caso un estadío de desvalor que no alcanza al dolo de engañar propio de la defraudación tributaria, cuando el sujeto activo del delito cree que ejercita una legítima economía de opción. Con todo, a efectos prácticos, esta disección de elementos intencionales puede resultar artificial, toda vez que, adaptado al Derecho tributario el concepto civil de fraude de Ley a partir del presupuesto de que el fin práctico que se proscribe consiste en la obtención de una ventaja fiscal no lícita, resulta difícil concebir un acto consciente y voluntario de soslayar la norma eludida del que causando perjuicio económico a la Hacienda Pública no quepa sin embargo inferir intención de engaño.

En conclusión, el fraude de Ley es una forma de proceder en la comisión del delito fiscal y quedará subsumido en el elemento objetivo del tipo, pero acreditada esta utilización instrumental no puede entenderse que el fraude de Ley aporta per se el elemento intencional requerido para que la elusión tributaria sea constitutiva de delito, porque podría no proporcionarlo y, en caso de apreciarse esa voluntad consciente de soslayar la norma, la misma podría no ser suficiente para configurar el comportamiento delictivo, aunque esto último no será fácil de ilustrar dado el carácter de conducta igualmente elusiva que tiene la defraudación tributaria. La contribución de ese animus característico del fraude de Ley al elemento intencional propio del delito será tanto más decisiva cuanto más intrincado sea el artificio y más alejado de lo que se entiende por un comportamiento normal o razonable desde el punto de vista de su funcionalidad económica, y en la medida que sea réplica de un precedente administrativo ya calificado de fraude de Ley.

Se advierte, no obstante, en esta jurisprudencia del Tribunal Supremo un cierto automatismo que conduce a que una vez superado el umbral cuantitativo determinante de la punibilidad se entiendan cumplidos los requisitos del tipo
 y también la tendencia a asociar el fraude de Ley tributaria con un propósito de encubrimiento, aspectos estos que, pese a la idea de objetivación del concepto que parece traslucir su carácter instrumental en la comisión del delito, hacen sospechar que el Tribunal parte de una acepción subjetiva del mismo y por tanto connotada de su específico componente intencional.

5.2 DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

Esta línea doctrinal del Tribunal Supremo se vio truncada por la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional nº 120/2005, de 10 de mayo, recaída en el recurso de amparo nº 5388/2002 promovido contra una sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona por la que se revocó otra sentencia absolutoria de un Juzgado de lo Penal. La cuestión debatida se centra ahora en la posibilidad de que la sentencia condenatoria dictada por el órgano jurisdiccional de apelación haya podido vulnerar el principio de legalidad penal consagrado en el artículo 25.1 de la Constitución
, al admitir que la utilización del fraude de Ley tributaria como mecanismo para eludir el tributo era subsumible en la descripción típica del delito fiscal a pesar de que el artículo 24 de la Ley General Tributaria de 1963 declaraba no sancionables los supuestos de fraude de Ley tributaria. La sentencia da contestación a este motivo de amparo en los fundamentos jurídicos 3, 4, 5 y 6, pero antes de entrar a comentarlos y para una comprensión más cabal de los razonamientos del Tribunal deben tenerse en cuenta dos antecedentes sin duda relevantes:

1º)La calificación de la modalidad comisiva como fraude de Ley se introduce ex novo por el Tribunal ad quem, a pesar de que las acusaciones en los recursos de apelación defendieron que la estructura negocial que sirvió de instrumento para la comisión del delito fue simulada y a pesar de que la alternativa del fraude de Ley no fue objeto de debate en el procedimiento de instancia, razón por la cual el demandante formuló otro motivo de amparo fundado en la vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva concretado en la infracción del principio acusatorio, motivo que finalmente fue estimado.

2º)Como consecuencia de haber quedado centrado el debate en torno a la simulación, no consta que se haya seguido el procedimiento administrativo previsto en el segundo inciso del artículo 24.1 de la Ley General Tributaria de 1963 para declarar el fraude de Ley,  que atendiendo al momento en que ocurrieron los hechos(1990-1991) era el regulado en el Real Decreto 1919/1979, de 29 de junio, posteriormente derogado por el Real Decreto 803/1993, de 28 de mayo, circunstancia esta que, en su caso, hubiera podido dar lugar al planteamiento de una cuestión prejudicial devolutiva
, puesto que el órgano judicial de apelación acoge una categoría jurídica cuya aplicación debe acordarse mediante expediente tramitado en vía administrativa en que se dé audiencia al interesado y cuya omisión, habría que añadir, sería motivo de nulidad de pleno Derecho del acto administrativo resolutorio dictado en el procedimiento de inspección tributaria si la liquidación tuviera apoyo en la calificación de los hechos como realizados en fraude de Ley
.

La respuesta del Tribunal a la posible vulneración del principio de legalidad penal, entendido en la vertiente de legalidad material o seguridad jurídica y concretado en la garantía de que los ciudadanos puedan conocer con certeza en qué circunstancias responderán de la comisión de un delito, se aborda desde la doble consideración de si una conducta ejecutada en fraude de Ley tributaria puede ser subsumida en el tipo de delito fiscal
 y si las operaciones  judiciales de subsunción cumplen o no con el canon de examen establecido por el Tribunal.

Respecto de la primera cuestión, el pronunciamiento del Tribunal es tajante:”no existe una relación de consecuencia necesaria entre la atipicidad administrativa del fraude de Ley tributaria y su atipicidad penal”. Los órganos de la jurisdicción penal podrán sancionar conductas constitutivas de delito fiscal ejecutadas utilizando como medio comisivo el fraude de Ley siempre que concurran todos los elementos que configuran el tipo penal, sin que la propia figura del fraude de Ley lleve consigo ni excluya la presencia de todos y cada uno de esos elementos. A esta conclusión llega el Tribunal a partir de dos presupuestos que nos retrotraen a la noción neutral, objetivada, de fraude de Ley tributaria aquí defendida: primero, el concepto de fraude de Ley tributaria no es otro que el del artículo 6-4 de Código Civil, el cual “despliega idénticos efectos invalidantes en todos los sectores del ordenamiento jurídico”, únicamente varía “en función  de cuál sea la rama jurídica en la que se produce, las llamadas, respectivamente, norma de cobertura y norma defraudada, así como la naturaleza de la actuación” realizada en fraude de Ley, y la consecuencia que para el mismo se contempla no es otra que la simple aplicación de la norma eludida, es decir “la vuelta a la normalidad jurídica”; en segundo lugar, ”el concepto de fraude de Ley nada tiene que ver con los conceptos de fraude o defraudación propios del Derecho penal ni, en consecuencia, con los de simulación o engaño que les son característicos”, sino que supone una vulneración indirecta y transparente del ordenamiento “por más que pueda calificarse de estratagema tendente a la reducción de la carga fiscal”, de manera que no alberga necesariamente dentro de sí el elemento intencional típico del delito fiscal, el dolo o voluntad consciente de eludir el pago de tributos, y es incompatible con la voluntad específica de la simulación consistente en representar una realidad ficticia que oculta otra realmente querida.

Llegados a este punto el Tribunal formula la que sería la afirmación nuclear que da contestación a la primera cuestión suscitada: ”la utilización de la figura del fraude de Ley-tributaria o de otra naturaleza- para encajar directamente en el tipo penal un comportamiento que no reúne per se los requisitos típicos indispensables para ello constituye analogía in malam partem prohibida por el artículo 25.1 CE”. El resultado de aplicar este contenido doctrinal al enjuiciamiento del supuesto de hecho contemplado en la sentencia recurrida no puede ser otro que la convicción de que se ha vulnerado el derecho a la legalidad penal como consecuencia de la manifiesta contradicción en que incurre el órgano jurisdiccional de apelación al introducir ex novo la noción de fraude de Ley como instrumento comisivo y admitir al mismo tiempo que el animus defraudandi consiste en este caso en “una ocultación maliciosa de la auténtica base imponible”, quedando con ello huérfano de cobertura probatoria el elemento subjetivo del tipo-el dolo-, para cuya acreditación el Tribunal Constitucional no considera suficiente la prueba de indicios que, construida en juicio oral a partir de las declaraciones de los acusados y peritos, estaba específicamente dirigida a constatar la ocultación, que es elemento intencional cualificado específico de la simulación.



La segunda consideración que lleva al Tribunal a apreciar infracción del derecho a la legalidad penal está relacionada con el cumplimiento de las pautas de análisis a que debe someterse la operatoria de subsunción de los hechos enjuiciados en el tipo penal, las cuales han sido concretadas en una muy consolidada jurisprudencia en la necesidad de una aplicación razonable de la norma que no “resulte imprevisible para sus destinatarios, sea por apartamiento del tenor literal del precepto, sea por utilización de pautas valorativas extravagantes en relación con el ordenamiento constitucional, sea por el empleo de modelos de interpretación no aceptados por la comunidad jurídica, comprobado todo ello a partir de la motivación expresada en las resoluciones recurridas”. A la vista de estos parámetros de examen, el Tribunal concluye que la previsibilidad exigida no se cumple cuando la condena por delito fiscal se “fundamenta exclusivamente en un comportamiento calificable como fraude de Ley tributaria” porque, ”si bien la atipicidad administrativa del fraude de Ley tributaria no conduce necesariamente a su atipicidad penal, sí constituye, en cambio, un factor indicativo de esta última, ya que lo contrario representaría un hecho excepcional en la pauta general de relaciones de progresión  cuantitativa entre la infracción tributaria y el delito fiscal, y habida cuenta también de la muy extendida opinión doctrinal acerca de la atipicidad penal de dicho comportamiento”. 
La imprevisibilidad de la interpretación que conduce a imponer una pena a quien realiza una conducta en fraude de Ley tributaria parece situarla el Tribunal en el hecho de que con ella se pasa de soslayo por el aspecto cuantitativo del principio de intervención mínima, en concreto, el principio de subsidiariedad
, que otorga el carácter de última ratio al Derecho penal, en el sentido de que las medidas en él previstas presuponen el agotamiento previo de la posibilidad de otras medidas de sistemas de reacción social más benignos, y de cuya lógica cabe deducir que aquellos comportamientos que escapan a la reacción del Derecho sancionador tributario con mayor razón habrían de sustraerse a la que proviene de un sistema de control social como es el Derecho penal que prevé intervenciones más drásticas y severas.

La sentencia del Tribunal Constitucional 75/1984,  de 27 de junio, de  cuya doctrina existe una remisión expresa en la sentencia 120/2005, abordó abiertamente la cuestión de si la utilización de la figura del fraude de Ley para calificar la conducta punible es o no compatible con el derecho a la legalidad penal consagrado en el artículo 25.1 de la Constitución. La sentencia otorga el amparo solicitado, anula la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de1983 (que a su vez confirma la dictada por la Audiencia Nacional de 10 de noviembre de 1981) y reconoce el derecho a no ser condenado en España por el aborto realizado en el extranjero, frente a los argumentos de la sentencia recurrida, en que se defendía que cuando los españoles se desplazaban a otro país en que el aborto estaba despenalizado para ejecutar esta conducta tipificada como delito en la legislación nacional, eludiendo de esta forma la aplicación territorial de la Ley penal española, actuaban en fraude de Ley y quedaban sujetos al criterio de aplicación extraterritorial que contemplaba el artículo 339 de la derogada Ley Orgánica del Poder Judicial de 1970 (principio de personalidad para la madre y real para el feto), por cuanto el nasciturus gozaba de la protección del ordenamiento español dando por admitido que tiene la nacionalidad de la madre. En este supuesto serían utilizadas como norma de cobertura la del artículo 333 de la mencionada Ley y el artículo 8.1 del Código Civil, que establecen la territorialidad de las leyes penales, y como norma defraudada, la de los artículos 411.2 y 414 de Código Penal.

El Tribunal se enfrenta al interrogante suscitado desde un doble enfoque: primero, desde la específica consideración de si la calificación de los hechos como realizados en fraude de Ley responde a una correcta aplicación e interpretación de la norma que lo regula (artículo 6-4 de Código Civil), y segundo desde la consideración general de si ”cabe hacer uso de esta figura en la aplicación de la Ley penal”. Desde cualquiera de estas perspectivas las sentencias que se impugnan pueden incurrir en una defectuosa construcción jurídica que tenga como consecuencia una igualmente defectuosa aplicación de la Ley penal, pues es doctrina del Tribunal Constitucional que la vulneración del principio de legalidad penal tiene lugar no sólo cuando “se crean nuevas figuras delictivas” o “se aplican penas no previstas en el ordenamiento” sino también por una incorrecta interpretación y aplicación de la norma penal con origen en aquella construcción jurídica tachada de errónea. 
El Tribunal llega a la conclusión de que ambos planteamientos conducen a un resultado igualmente incompatible con una correcta calificación jurídica: no es posible apreciar fraude de Ley porque “la realización del aborto fuera de territorio español no se hace al amparo de norma alguna, para producir las consecuencias previstas en ella, ni persigue en consecuencia crear apariencia alguna de juridicidad del resultado, sino pura y simplemente llevar a cabo unos hechos fuera de España, de tal modo que la norma aplicable no sea la española, sino la territorial” (falta, en consecuencia, la norma defraudada  porque a los hechos no resulta aplicable ni el principio de territorialidad ni, según el Tribunal, el criterio de sujeción extraterritorial), ni en general es posible apreciar fraude de Ley en el ordenamiento penal porque lo impide “la territorialidad de la Ley penal (artículo 8.1 del Código Civil) y la inexistencia en ella de normas disponibles a cuyo amparo puedan producirse consecuencias jurídicas favorables” (las normas de Derecho penal material son por definición desfavorables o restrictivas y no están a disposición de los particulares)
.

La misma conclusión alcanza el Tribunal Constitucional en la sentencia 120/2005, pero desde el primer planteamiento y no desde el segundo, es decir, un deficiente soporte argumental no permite encuadrar los hechos enjuiciados en la sentencia recurrida en amparo dentro de los presupuestos del fraude de Ley tributaria porque, contra lo que es su construcción jurisprudencial, se vincula al elemento intencional propio de la simulación, consistente en la ocultación maliciosa, y no a otro al que pueda ir asociado  y que no vaya más allá de la voluntad de crear una apariencia de licitud. En cambio, el segundo planteamiento, la exclusión del fraude de Ley del sector jurídico del Derecho penal, no es ni puede ser abordado en esta última sentencia porque el fraude de Ley tributaria tiene lugar extramuros del Derecho penal; la norma defraudada y la norma de cobertura están encuadradas en otros sectores normativos, a los cuales se remite la norma penal reguladora del delito fiscal en su condición de ley penal en blanco. En la sentencia 120/2005 además se añade un segundo argumento para conceder el amparo solicitado: la subsunción de los hechos enjuiciados en el tipo penal no cumple con los presupuestos doctrinales del canon de constitucionalidad que el propio Tribunal tiene establecido, como consecuencia de haber sido ignoradas las pautas interpretativas que derivan de la aplicación normal del principio de subsidiariedad.

5.3 PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL: DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL.

Un triple fundamento se asigna al principio de legalidad penal: uno democrático-representativo, derivado de la idea de división de poderes, y en virtud del cual se residencia de forma exclusiva en las Cortes, en cuanto órgano constitucional representativo de la soberanía popular, la facultad de determinar qué conductas constituyen delito y qué pena se anuda a cada delito, de manera que ni el poder ejecutivo podrá regular la materia penal ni el judicial llevar la interpretación y aplicación más allá de los límites estrictos de la Ley penal, todo lo cual se concreta en un mandato, el de tipicidad, taxatividad o predeterminación normativa de los delitos y las penas, y una prohibición, la de cualquier fuente normativa que no sea la Ley, es decir prohibición al ejecutivo de dictar normas penales, prohibición al poder judicial de ser fuente de creación del Derecho penal por vía de llevar a cabo una aplicación analógica o interpretación extensiva in malam partem y exclusión de la costumbre como fuente normativa; un fundamento de política criminal relacionado con el dogma de la función preventiva de la pena, el cual hunde sus raíces en la teoría de la coacción psicológica de FEUERBACH, teoría que hacía depender los efectos intimidatorios de la pena de la precisión y certeza de los términos empleados en las normas o exigencia de taxatividad y de la vigencia de una prohibición, la de aplicación retroactiva de las normas que crean o endurecen la pena; por último, el principio de legalidad penal, aunque no quepa deducirlo explícitamente del tenor literal del artículo 25.1 de la Constitución, también tiene un fundamento tutelar o garantista que es manifestación del principio de intervención mínima y que se resume en su vocación para procurar el máximo reconocimiento posible de los derechos y libertades del individuo, en especial del derecho a la libertad, lo que lleva a declararlo compatible con la analogía e interpretación extensiva y la aplicación retroactiva in bonam partem  y con el ne bis in idem.

El Tribunal Constitucional viene otorgando a la exigencia de taxatividad de la Ley penal el sentido amplio de mandato dirigido no sólo al legislador sino también a los Jueces y Tribunales, conectado a la garantía material de la seguridad jurídica (entre otras, STC 100/2003, FJ 3) que representa “poder predecir con suficiente grado de certeza las conductas que constituyen infracción y el tipo y grado de sanción de que puede hacerse merecedor quien la cometa (STC 116/1993, FJ 3). En virtud de ello se impone al legislador “el máximo esfuerzo posible en la definición de los tipos penales” (SSTC 62/1982, 89/1993, 53/1994, 151/1997) a fin de que la norma penal sea clara, precisa, concreta e inteligible (SSTC 69/1989, 34/1996, 137/1997), y a los Jueces y Tribunales la sujeción estricta a la Ley penal (SSTC 133/1987, 182/1990, 156/1996, 137/1997 y 156/1997), quedándoles vedada la interpretación extensiva y la analogía in malam partem (STC 142/1999, FJ 4, y entre otras muchas las SSTC 81/1995, 34/1996, 64/2001 y 127/2001). 
Esta concepción global de la taxatividad, comprensiva de la exigencia de taxatividad propiamente dicha, referida al tenor literal de la norma penal, y de la prohibición de creación judicial de delitos y penas permite integrar, a pesar de la parquedad expresiva del artículo 25.1 de la Constitución, en el derecho fundamental a la legalidad penal, todo el contenido doctrinal dimanante de sus fundamentos político y preventivo
 y por tanto bajo las mismas garantías jurisdiccionales y de procedimiento que la Constitución contempla para los derechos fundamentales y libertades públicas de la Sección 1º del Capítulo II del Título I.

La taxatividad exigida a Jueces y Tribunales ha sido acotada por el Tribunal Constitucional mediante el establecimiento de un canon de constitucionalidad cuya verificación, a partir de la sentencia 151/1997, se vincula a la motivación contenida en las resoluciones judiciales. A partir de esta motivación, se trataría de deslindar lo que es una interpretación de tipos y subsunción de hechos que, aunque contraria a la Ley, no tiene relevancia constitucional, frente a una interpretación extensiva o aplicación analógica in malam partem vulneradora del artículo 25.1 de la Constitución. Esta última será aquella que conduzca a una aplicación imprevisible de la Ley penal para sus destinatarios habida cuenta de su irrazonabilidad, sea por apartamiento del tenor literal de la norma o por la utilización de valores constitucionales o pautas interpretativas con las que se alcance una argumentación ilógica o extravagante, contraria a los modelos aceptados por la comunidad jurídica. Esta doctrina, introducida por la STC 151/1997, se reproduce en sentencias posteriores (SSTC 225/1997, 232/1997, 236/1997, 56/1998, 67/1998, 189/1998, 43/1999, 170/2002).

La definición de un cauce de vulneración por Jueces y Tribunales del derecho fundamental a la legalidad penal permite canalizar para su enjuiciamiento por el Tribunal Constitucional toda resolución judicial que discurra entre lo imprevisible y lo irrazonable e incurra, por tanto, en contradicción ilógica o arbitraria, pero al mismo tiempo no impide que, sin perder el referente literal de la norma penal que le sirve de apoyo, pueda hacerse acopio de todo tipo de criterios doctrinales, que habrá que entender que son los mayoritariamente aceptados. Dentro de los límites del canon, el control de constitucionalidad podrá alcanzar la indagación no sólo de los requerimientos de estricta certeza que comprende el derecho a la  legalidad penal, sino también los que comporta la aplicación normal de otros principios que, aunque no reconocidos expresamente en la Constitución, pueden deducirse de valores y de otros principios constitucionalizados y que por ello también informan aquel derecho a fin de que la intervención penal sea la estrictamente necesaria. 
Ya he hecho referencia al fundamento tutelar o garantista del derecho a la legalidad penal como expresión del principio de intervención mínima, principio este que se proyecta sobre aquel configurándolo y adaptándolo a la idea de hacer posible la máxima expansión de los derechos y libertades del individuo
. El principio de intervención mínima expresa pues un posterior límite político-criminal del ius puniendi, que pone freno a la expansión hipertrófica del Derecho penal y en este sentido, uno de los subprincipios en que se concreta, el de fragmentariedad o elección de estereotipos penales que acotan bienes jurídicos protegidos y la intensidad de la protección no puede sino ser una manifestación del principio de legalidad
. El otro subprincipio en que se manifiesta el principio de intervención mínima o necesidad de la pena es el de subsidiariedad, que tiene como el anterior subprincipio, además de un fundamento tutelar, otro de política criminal orientado a hacer efectiva la prevención, pues existe la constatación empírica de que la pena produce efectos intimidatorios más reducidos que los que se consiguen a través de otros sistemas de control social no penal(una adecuada política social, sanciones civiles o administrativas, etc.).

Según una formulación muy común en la doctrina, en virtud del principio de fragmentariedad, desde el Derecho penal, en cuanto prevé la pena como medio de reacción extrema, sólo se deben proteger bienes jurídicos fundamentales y sólo frente a las agresiones más graves o peligrosas, sea por razones objetivas o subjetivas, definición que concuerda  con una orientación del Derecho penal no sólo retribucionista sino también prevencionista.
 De otra parte es habitual en la doctrina entender el principio de subsidiariedad como una exigencia de priorización racional de los medios formales o informales de control social de la criminalidad, de manera que sólo cuando otros medios más eficaces y de menor coste social se muestran insuficientes para lograr lo que se entiende por una adecuada protección de bienes jurídico-penales será necesario recurrir a las medidas drásticas del Derecho penal: penas y medidas de seguridad
.

Al igual que ocurre con el principio de legalidad, las exigencias del principio de intervención mínima se imponen tanto al legislador, quien con criterios de política criminal configura los márgenes de la conminación penal sin más límite que la sujeción a los valores constitucionales y el respeto a los derechos fundamentales, y secundariamente a Jueces y Tribunales, quienes en el momento de imposición concreta de la pena habrán de tener en cuenta que, conforme a lo previsto en el artículo 25.2 de la Constitución, tanto las penas privativas de libertad como las medidas de seguridad están orientadas hacia la reeducación y la reinserción social (STC 6/1982, FJ 5).

Una vez elegidos los estereotipos de ilícito penal y consiguientes medidas reactivas con criterios de política criminal inspirados en el principio de intervención mínima, en la idea de conseguir un determinado modelo preventivo del Derecho penal, es necesario dar un paso más, esta vez en la dirección de perfilar la función retributiva de la pena. A este objetivo se encamina el principio de proporcionalidad en sentido estricto, principio que se halla imbuido de un sentido de justicia igualitaria, pero no absoluto, que obligue en todo caso a exigir consecuencias jurídico-penales más severas para las conductas más graves y menos severas para las menos graves, sino que de nuevo la función garantista o tutelar del Derecho penal lleva a establecer recortes en las exigencias del principio, que sólo jugará a la baja, a favor del reo, quedando prohibida la pena excesiva pero no la pena insuficiente o inexistente
, amparada esta por la interpretación o aplicación analógica pro reo.

Generalmente la doctrina desglosa el principio de proporcionalidad en dos postulados en los que se resume todo su contenido: el de necesidad o intervención mínima, ya descrito, y el de proporcionalidad en sentido estricto. Algunos autores añaden a estos dos un tercer principio, el de idoneidad, que expresaría la cualidad de la pena o medida de seguridad de ser material y jurídicamente de posible realización para sus destinatarios y de ser factible para alcanzar los fines que se persiguen con la intervención penal. El principio de proporcionalidad en sentido estricto representa un último avance en el grado de concreción de las medidas reactivas penales: se trata de elegir entre aquellas que son idóneas y necesarias, sólo las que además son proporcionadas al fin que se pretende, es decir aquellas que, en términos de disfrute de derechos individuales, y singularmente del derecho a la libertad, el perjuicio que se intenta evitar es valorativamente más relevante que el que se infringe a quienes las padecen.

Esta senda ascendente de concreción de la proporcionalidad penal a través de tres principios que escalonados permiten alcanzarla en su complitud ideal es también el camino hacia un Derecho penal no sólo eficaz sino además eficiente en términos de prevención o disuasión y retributivos, hacia un Derecho penal que desde una perspectiva utilitarista haga posible conseguir la mayor plasmación o proyección posible de los valores fundamentales que la Constitución proclama (dignidad de la persona, libertad, justicia, igualdad y seguridad) en la vida personal y social de los individuos a cambio del menor sacrificio posible de esos mismos valores. Así, en un primer paso, el principio de fragmentariedad acota el campo de la intervención penal, eligiendo los bienes jurídicos que deben ser protegidos y el alcance de la protección para que dicha intervención sea eficaz. En un segundo escalón, el principio de subsidiariedad introduce un criterio de eficiencia extrínseca, de manera que no basta con que el Derecho penal permita intervenciones con efectos preventivos sino además que esos mismos efectos no puedan conseguirse o no se hayan conseguido ya mediante otros sistemas de control social, formal o informal, que permitan eludir las secuelas imborrables en el condenado de las penas y de las medidas de seguridad. Por último, el principio de proporcionalidad en sentido estricto recoge un criterio necesario de eficiencia intrínseca, que sitúa los términos de la comparación en la intervención penal misma, una vez constatada su necesidad y consiguiente idoneidad, a fin de ponderar resultados relativos, deduciendo de lo que se gana por efecto inducido de la medida penal en la materialización efectiva de valores constitucionales lo que se pierde con la  negación o limitación actual de esos valores.

El principio de proporcionalidad en sentido estricto, integrado en el de proporcionalidad y siendo este a su vez desarrollo doctrinal del contenido material del derecho fundamental a la legalidad penal, también tiene dos campos de aplicación, el legislativo y el judicial. No obstante, es un principio dirigido ante todo al poder legislativo, al que el Tribunal Constitucional reconoce amplios poderes discrecionales para su configuración abstracta en la norma: “no sólo cabe afirmar, pues, que como no puede ser de otro modo en un Estado social y democrático de Derecho, corresponde en exclusiva al legislador el diseño de la política criminal, sino también que, con la excepción que imponen las pautas elementales que emanan del texto constitucional, dispone para ello de plena libertad. De ahí que, en concreto, la relación de proporción que deba guardar un comportamiento penalmente típico con la sanción que se le asigna será el fruto de un complejo juicio de oportunidad del legislador que, aunque no puede prescindir de ciertos límites constitucionales, estos no imponen una solución precisa y unívoca”; de manera que al Tribunal sólo le corresponde supervisar que el legislador ha respetado “el contenido mínimo de proporcionalidad” que descarte un “sacrificio excesivo del derecho fundamental que la pena restringe”, un atentado “contra el valor fundamental de la justicia propio de un Estado de Derecho y de una actividad pública no arbitraria y respetuosa de la dignidad de la persona”(STC 55/1996, FJ 9; STC 161/1997, FJ 12), pues ya desde la STC 160/1987, FJ 6, b), el principio de proporcionalidad en sentido amplio se infiere de los valores constitucionales de justicia, interdicción de la arbitrariedad y dignidad humana (artículos 1.1, 9.3, 10 y 15 de la Constitución). Dicho en otros términos, el juicio de constitucionalidad, por lo que a la exigencia de proporcionalidad se refiere, se ciñe a la verificación de que la Ley penal no produce “un patente derroche inútil de coacción que convierte la norma en arbitraria y que socava los principios elementales de justicia inherentes a la dignidad de la persona y al Estado de Derecho” (STC 55/1996, FJ 8).

Pues bien, la proporcionalidad así entendida es la proporcionalidad en sentido amplio, aglutinadora de los contenidos que la doctrina comúnmente asigna a los tres principios que con la disposición gradual expuesta la engrosan y que son el de fragmentariedad, subsidiariedad y proporcionalidad en sentido estricto, contenido doctrinal que el Tribunal Constitucional hace suyo: “para determinar si el legislador ha incurrido en un exceso manifiesto en el rigor de las penas al introducir un sacrificio innecesario o desproporcionado, debemos indagar, en primer lugar, si el bien jurídico protegido por la norma cuestionada, o mejor si los fines inmediatos y mediatos de protección de la misma, son suficientemente relevantes, puesto que la vulneración de la proporcionalidad podría declararse ya en un primer momento del análisis si el sacrificio de la libertad que impone la norma persigue la prevención de bienes o intereses...proscritos” o “socialmente irrelevantes” (principio de fragmentariedad: STC 55/1996, FJ 7; STC 111/1993, FJ 9; STC 66/1995, FJ 4 y 5; STC 136/1999, FJ 23); “en segundo lugar deberá indagarse si la medida era idónea y necesaria para alcanzar los fines de protección que constituyen el objetivo del precepto en cuestión” (STC 136/1999, FJ 23), teniendo en cuenta que una sanción penal será innecesaria cuando “a la luz del razonamiento lógico, de datos empíricos no controvertidos y del conjunto de sanciones que el mismo legislador ha estimado necesarias para alcanzar fines de protección análogos, resulta evidente la manifiesta suficiencia de un medio alternativo menos restrictivo de derechos para la consecución igualmente eficaz de las finalidades deseadas por el legislador” (principio de subsidiariedad: STC 55/1996, FJ 8); debe examinarse, “finalmente, si el precepto es desproporcionado desde la perspectiva de la comparación entre la entidad del delito y la entidad de la pena(STC 136/1999, FJ 23), lo que ocurrirá “cuando concurra un desequilibrio patente y excesivo o irrazonable entre la sanción y la finalidad de la norma a partir de las pautas axiológicas constitucionalmente indiscutibles y de su concreción en la propia actividad legislativa” (principio de proporcionalidad en sentido estricto: STC 161/1997, FJ 12; STC 55/1996, FJ 9)

Sin embargo, la Constitución no contiene ni una sola referencia explícita al principio de proporcionalidad, ni como valor ni como principio o derecho fundamental, lo cual no impide que haya sido acogido por el Tribunal Constitucional como principio de raíces constitucionales, en cuanto hunde su fundamento en el valor superior de la justicia (artículo 1.1 de la Constitución), en el principio de interdicción de la arbitrariedad (artículo 9.3) y en el respeto a la dignidad humana (artículos 10 y 15), y al mismo tiempo como principio inspirador de numerosos preceptos de la Constitución, singularmente los relacionados con la regulación de los derechos fundamentales, y en el concreto campo del ius puniendi, conectado con los derechos a la legalidad penal del artículo 25.1 y a la libertad personal del artículo 17 (STC 136/1999, FJ 22). Se trata por tanto de un principio-puente con origen en la doctrina, adoptado por el Tribunal Constitucional para trasvasar la eficacia para informar de valores y principios sustentadores del orden constitucional al desarrollo legislativo y aplicación judicial de preceptos constitucionales normalmente reguladores del ejercicio de derechos fundamentales. 
Este carácter confiere al principio una función eminentemente axiológica, instrumental, orientada a ser de utilidad a los Jueces y Tribunales en su cometido de aplicar la Ley penal y, en menor medida, al legislador, porque este goza de tan amplio margen de discrecionalidad para la ponderación de la política criminal con criterios de oportunidad que sólo muy excepcionalmente podrá incurrir en desproporción
 cuando tipifica ilícitos y penas o medidas de seguridad, razón por la cual el canon de proporcionalidad, que el Tribunal sustenta sobre los ya repetidos tres valores o principios que le sirven de fundamento, aún estando afectado-como no puede ser de otro modo- de indeterminación, deberá ser de aplicación muy restrictiva.

La consideración de la proporcionalidad como pauta interpretativa ha llevado al Tribunal Constitucional a formular reiteradamente dos afirmaciones:

1ª) “El principio de proporcionalidad no constituye un canon de constitucionalidad autónomo cuya alegación pueda producirse de forma aislada respecto de otros preceptos constitucionales...sino que siempre habrá de indagarse, no la sola existencia de una desproporción entre medios y fines, sino en qué medida...resultan vulnerados como consecuencia de la citada desproporción” los preceptos constitucionales invocados(STC 55/1996, FJ 3; STC 161/1997, FJ 8; STC 136/1999, FJ 22).

2ª) Si “a los Tribunales de Justicia sólo les corresponde, según la Constitución, la aplicación de las Leyes y no verificar si los medios adoptados por el legislador para la protección de los bienes jurídicos son o no adecuados a dicha finalidad, o si son o no proporcionados en abstracto”, “consecuentemente no cabe deducir del artículo 25.1 de la Constitución Española un derecho fundamental a la proporcionalidad abstracta de la pena con la gravedad del delito” (STC 65/1986, FJ 3; STC 19/1988, FJ 8; STC 150/1991, FJ 4 b; STC 24/1993, FJ 5).

Hasta la sentencia 136/1999 todos los pronunciamientos relativos al juicio de proporcionalidad abstracta de la norma penal fueron desestimatorios. En esta sentencia, que otorga amparo
a los dirigentes de Herri Batasuna, el Tribunal llega a la conclusión en el Fundamento Jurídico 30 de “que se ha producido una vulneración del principio de legalidad penal en cuanto comprensivo de la proscripción constitucional de penas desproporcionadas, como directa consecuencia de la aplicación del artículo 174 bis a) del CP/1973”, regulador del delito de colaboración con banda armada, reconociendo en el fallo que los preceptos de este artículo al ser aplicados al caso han vulnerado el derecho a la legalidad penal. El literal de estos términos de la sentencia puede inducir el error de creer que el Tribunal ha incrementado el contenido material del derecho fundamental a la legalidad penal integrando en el mismo el principio de proporcionalidad, como ya anteriormente fue engrosado con nuevos contenidos como el ne bis in idem
, pasando en consecuencia de ser criterio interpretativo o canon de constitucionalidad subsidiario, necesitado de otros preceptos constitucionales, a ser parte esencial de un derecho directamente invocable. Sin embargo, en el Fundamento Jurídico 22 de la sentencia el Tribunal reitera su doctrina de que el principio de proporcionalidad no representa un canon de constitucionalidad autónomo, afirmación que habrá que entender que es lógica consecuencia de la consideración del principio de proporcionalidad como un principio aplicable normalmente en el ámbito de los derechos fundamentales, y por tanto no sólo en el del derecho fundamental a la legalidad penal y del derecho a la libertad, por cuanto que la sanción penal también puede ser desproporcionada respecto del ejercicio de otros derechos fundamentales. Se admite, pues, que una pena desproporcionada puede ser lesiva del  derecho fundamental  del artículo 25.1 de la Constitución, pero no que el principio de proporcionalidad quede inserto en el contenido de este derecho
. Con todo, desde un punto de vista práctico, centrado en el alcance de la protección jurisdiccional del derecho a la legalidad penal, la disquisición resulta estéril, contraída a la cuestión puramente formal de la correcta invocación del derecho vulnerado: el derecho a la legalidad penal porque la Ley penal o la aplicación judicial de sus preceptos incurren en desproporción y no el derecho a la proporcionalidad o el principio de proporcionalidad.

5.4 PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD PENAL Y FRAUDE DE LEY TRIBUTARIA.
De lo hasta aquí expuesto, puede extraerse de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional el reconocimiento de una doble funcionalidad del principio penal de proporcionalidad en cualquiera de sus contenidos materiales y en concreto como postulado que confiere la condición de última ratio al Derecho penal o carácter subsidiario respecto de otros sistemas de control social de la convivencia: como principio con fundamento en valores y principios constitucionales que permite establecer un canon o pauta interpretativa para apreciar si una medida reactiva incurre en desproporción respecto del ejercicio de determinados derechos fundamentales y como principio doctrinal que por vía del canon  constitucional de subsunción de hechos delictivos en la norma penal tiene cabida como criterio interpretativo, no para indagar acerca de la desproporción de la medida penal, sino acerca de si fue o no previsible para sus destinatarios.

En la sentencia del tribunal Constitucional 120/2005 se aborda la constitucionalidad de la sentencia recurrida desde la perspectiva de la eficacia del contenido mismo del derecho a la legalidad penal en su vertiente judicial concretada en la prohibición de aplicar analógicamente la Ley penal in malam partem
. La sanción de inconstitucionalidad, según la doctrina del Tribunal, procederá no sólo en la situación extrema de que el órgano judicial pretenda la aplicación de figuras delictivas o penas no previstas en el Código Penal, sino también cuando los hechos hayan sido calificados erróneamente como consecuencia de un razonamiento jurídico defectuoso, haciendo uso incluso de conceptos provenientes de otros sectores jurídicos desde los que se aporta el complemento necesario a la norma penal en blanco, y siempre que dicha calificación tenga incidencia en la adecuada valoración de todos los elementos del precepto penal que conducen a la imposición de la pena, y finalmente la resolución judicial incurrirá en vicio de inconstitucionalidad cuando los hechos, aún siendo calificados a partir de una construcción jurídicamente correcta, son subsumidos en el tipo de injusto siguiendo una operatoria contraria al canon de constitucionalidad que garantiza la previsibilidad de la pena y que su destinatario no se coloca en una situación de inseguridad jurídica insuperable. 
Bajo estos presupuestos doctrinales, en la sentencia 120/2005 se tacha de inconstitucional la sentencia recurrida con apoyo en estos dos últimos motivos, y en el segundo de ellos, con remisión al principio de subsidiariedad, si bien no para concluir que la intervención penal es desproporcionada porque no se han agotado previamente otras medidas de reacción no traumáticas, como las que provienen del Derecho sancionador tributario, sino que es imprevisible porque ni del tenor literal del precepto penal ni de la aplicación de valores constitucionales o de pautas de interpretación comúnmente aceptadas puede deducirse con certeza otra consecuencia que no sea a la que normalmente aboca la secuencia lógica del principio.

El Tribunal Constitucional no puede concluir que la pena es desproporcionada por innecesaria, porque la construcción jurisprudencial del principio de subsidiariedad se agota con la indagación de la palmaria suficiencia de un medio de reacción no penal para alcanzar la misma protección del bien jurídico y a partir de esta restricción conceptual ni el razonamiento lógico, ni datos incontrovertidos deducidos de la experiencia ni el conjunto de reacciones penales y administrativas aplicadas a la elusión del tributo permiten suponer que el régimen de infracciones y sanciones tributarias bastaría por sí solo para conseguir adecuados efectos preventivos de las conductas defraudatorias cuando estas se perpetran utilizando como medio comisivo el fraude de Ley tributaria. Para excluir la pena innecesaria, lo relevante no es que se agoten medios de reacción más benignos para las infracciones menos graves, sino que estos sean enteramente suficientes para reprimir el ilícito típico con la misma eficacia que se lograría mediante la intervención penal. Podría ser una opción legítima de política criminal situar el mínimo de injusto perseguible justamente en el límite cuantitativo que marca la condición objetiva de perseguibilidad para el delito fiscal, dejando impunes en sede administrativa las mismas conductas de cuantía inferior y ejecutadas en fraude de Ley tributaria. Esta alternativa sería respetuosa del principio de subsidiariedad en su versión constitucional.

A partir de estas consideraciones no puede sorprendernos la afirmación contenida en la sentencia 120/2005 de que “la atipicidad administrativa del fraude de Ley tributaria no conduce necesariamente a la atipicidad penal”. De hecho muchos tipos penales contienen conductas que no son objeto de regulación por el Derecho sancionador administrativo, mientras que para otros ilícitos el Derecho penal y el administrativo concurren en su punición. Respecto de esta segunda categoría de conductas, para la delimitación de lo que cae en uno u otro sector normativo, entra en juego, como vengo diciendo, el principio de subsidiariedad o secundariedad del Derecho penal, de manera que excluidos los rasgos diferenciadores que, con un sentido de progresividad en la apreciación del desvalor, introduce en el ámbito penal el principio de fragmentariedad, la conducta podría encajar en cualquiera de los tipos de infracción, penal o administrativa. La excepción expresa de tipicidad del fraude de ley tributaria en el campo del Derecho administrativo sancionador y al mismo tiempo su integración en el tipo penal lo convierte en elemento de desvalor
 de la conducta criminal, que como cualquier otro (por ejemplo el dolo o la cuantía defraudada) exigiría su expresa mención en el tipo delictivo a fin de salvar el reproche de indeterminación  del precepto penal. Dentro de los amplios márgenes de discrecionalidad que la jurisprudencia constitucional confiere al poder legislativo para la configuración abstracta del ilícito penal, no sería una elección desproporcionada estimar que el bien jurídico protegido es lo suficientemente importante como para integrar en el tipo las conductas en fraude de Ley tributaria. Sin embargo, teniendo en cuenta que la fragmentariedad penal opera una selección de conductas especialmente graves respecto de las tipificadas como infracción administrativa, no se entiende por qué razón estas concretas conductas ejecutadas en fraude de Ley no se someten también a la intervención del Derecho sancionador tributario. 
Desde la lógica del principio de subsidiariedad todo lo que no protege el Derecho penal debería ser protegido por el Derecho administrativo sancionador
 como sector jurídico que, incorporando la regulación de un sistema de reacción propio, integra y complementa el tipo penal, o lo que es lo mismo, la selección de conductas sujetas a intervención penal siguiendo esa lógica se realizaría a partir de las tipificadas como infracción administrativa con un sentido de progresividad en la gravedad del injusto. Sancionar penalmente conductas que constituyen ilícito atípico administrativo confiere sentido regresivo a la aplicación del principio de subsidiariedad y como consecuencia de ello, aunque la medida penal no deba ser tachada necesariamente de desproporcionada, sí deberá serlo de imprevisible para sus destinatarios y por tanto vulneradora del derecho del artículo 25.1 de la Constitución, si en la norma penal no se explicitan esas conductas
. Ya vimos cómo en el canon constitucional de subsunción de los hechos en el tipo penal se contiene como primer criterio la apelación al tenor literal del precepto, el cual, siempre que fuera respetuoso con los valores que la Constitución consagra, debería ser suficiente para excluir otros posibles modelos doctrinales de interpretación.

5.5 LEYES PENALES EN BLANCO Y PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD.

Existe acuerdo en la doctrina acerca de la consideración del Derecho penal como un Derecho puramente sancionatorio y por tanto complementario de la regulación contenida en otras ramas del Derecho a las que presta apoyo tutelar adicional, lo que no impide afirmar al mismo tiempo su carácter autónomo y constitutivo derivado de una doble circunstancia: la fragmentariedad, que permite incorporar estereotipos de conducta antijurídica siguiendo pautas valorativas propias relacionadas con la importancia del bien jurídico protegido y con la gravedad del ataque, y el establecimiento de medidas reactivas específicas, las más severas del ordenamiento jurídico, penas y medidas de seguridad
. La autonomía del Derecho penal se puede ver afectada cuando el legislador para la configuración abstracta del injusto y de la pena recurre a la técnica de las remisiones normativas, en particular a las Leyes penales en blanco, es decir Leyes que no contienen la regulación completa del ilícito o de la medida reactiva, de forma que para su aplicación será necesaria la integración con normas de otros sectores jurídicos que complementan aquella regulación
. Es sobre todo en el marco del Derecho penal económico, dada la complejidad, especificidad y variabilidad de la materia regulada donde las remisiones normativas se hacen más necesarias
, a fin de evitar una extensión elefantiásica de la norma penal y que esta se vea constantemente superada por la realidad social.

Para la evitación de intromisiones en la materia penal regulada por la norma remitente desde la norma remitida, proscritas por el principio de legalidad penal, LUIS ARROYO ZAPATERO
 relacionaba tres requisitos que debía cumplir el reenvío normativo: 

1º) La reserva absoluta de Ley Orgánica para la materia penal será compatible con el reenvío a norma de rango reglamentario siempre que la esfera y contenido de desvalor de la conducta estén ya recogidos en la norma penal, de modo que al reglamento sólo corresponde el detalle técnico ajustado al criterio que se establece en aquella norma legal y la puesta al día de los hechos u objetos que presentan tal significado de desvalor.

2º) Que la remisión sea necesaria desde el punto de vista de la técnica legislativa.

3ª) Que la norma remitente y la remitida satisfagan las exigencias de certeza de su contenido.

En esta reflexión el autor mezcla exigencias relacionadas con el principio de legalidad en su vertiente formal o reserva de Ley y en su vertiente material o seguridad jurídica. Estos requisitos han sido concretados por el Tribunal Constitucional. En lo que se refiere al aspecto formal del principio de legalidad, en la STC 120/1998 se alcanzan las siguientes conclusiones: 

1ª) No existe una reserva de Ley orgánica para la norma remitida.

2ª La Ley penal puede contener remisiones a reglamentos administrativos, siempre que no se trate de reglamentos independientes.

3ª Las normas de Derecho Comunitario, originario o derivado, en atención al principio de primacía sobre el Derecho interno, también pueden ser normas remitidas.

4ª) Por último, también las normas de las Comunidades Autónomas pueden ser normas remitidas.

De otra parte, el aspecto material del principio de legalidad penal queda salvaguardado con las condiciones que la llamada doctrina del “complemento indispensable” impone a las Leyes penales en blanco. Esta doctrina fue establecida en la STC 127/1990, que señala que el reenvío debe estar justificado por razones de protección, debe ser proporcionado y la Ley penal debe contener el núcleo de prohibición, en tanto que sólo las cuestiones de detalle que constituyen “el complemento indispensable” serán susceptibles de reenvío.

En resumen, el principio de legalidad penal es compatible con el recurso a la técnica legislativa de las Leyes penales en blanco y con la aplicación judicial de las mismas siempre que el núcleo esencial de la materia reservada a la Ley, determinante de la autonomía del Derecho penal, no se vea alterado por el desarrollo de normas extrapenales que complementan ese contenido. Las normas remitidas, como se dice en la STC 120/1998, se integran en la definición de delito o falta. La norma extrapenal se añade, pues, al contenido de la norma remitente para la delimitación de la conducta punible y por ello se comunican a aquella norma las mismas exigencias de certeza y determinación precisa (STC 341/1993, FJ 10 A) que a la Ley penal impone el artículo 25.1 de la Constitución, tanto en su configuración abstracta (taxatividad) como en su concreta aplicación judicial (interdicción de la interpretación extensiva y de la aplicación analógica in malam partem). Sin embargo, no alcanza a la norma extrapenal la aplicación retroactiva de la norma más favorable cuando ello no determina una distinta valoración penal de la conducta. En lo que al delito fiscal se refiere, la jurisprudencia (entre otras, en las SSTS 539/2003, de 30 de abril, y 445/2010, de 13 de mayo) defiende que la norma tributaria aplicable debe ser en todo caso la vigente cuando se consuma el delito, sin que una modificación posterior favorable al reo tenga virtualidad para cambiar la valoración penal del comportamiento, en atención a que las normas extrapenales de orden tributario tienen naturaleza contingente, se dictan para atender necesidades de política económica asociadas a una determinada coyuntura temporal.  
La integración, desde su propia parcela de autonomía, de normas penales y extrapenales viene impuesta por la necesidad de conciliar aspectos utilitaristas de política legislativa y aspectos de seguridad jurídica. La garantía de estos últimos exige su comunicación a las normas remitidas con el mismo rigor que se imponen a las remitentes en la medida que la regulación extrapenal incida en la determinación o gravedad del injusto penal, y al mismo tiempo una mutua implicación entre ambos tipos de normas que haga posible una incorporación al ordenamiento jurídico coherente con los principios y valores que lo informan. Bajo esta perspectiva, el principio de subsidiariedad, en cuanto asegura la eficiencia extrínseca de la intervención penal, comparada su eficacia con la que procede de otros sectores jurídicos, representa un refuerzo de la interrelación normativa, en la medida que esta no se agota con la certeza literal de los preceptos mutuamente implicados, sino que debe hacer posible un adecuado reparto de la materia punible con un criterio de progresividad en la estimación de los elementos de desvalor que cualifican el injusto penal a partir del injusto administrativo.      

5.6 VALORACIÓN  DEL  ARTÍCULO  15  DE LA LGT A  LA  LUZ  DE  LOS  PRINCIPIOS  FUNDAMENTALES  DEL  DERECHO  PENAL: FALTA DE JUSTIFICACIÓN ÉTICA Y PRAGMÁTICA. EFECTOS POTENCIADORES DEL INCENTIVO AL FRAUDE DE LA DOCTRINA ADMINISTRATIVA DE LOS ACTOS PROPIOS
La exigencia ética del principio de legalidad penal en su acepción material de seguridad jurídica, que trasladado a la configuración del delito fiscal otorga la garantía al obligado tributario de que podrá discernir con nitidez bajo qué circunstancias y condiciones la defraudación tributaria será penada, no se ve frustrada en su justa expectativa por la descripción típica de la conducta punible, que abarca todas las posibles formas de fraude fiscal perpetradas con voluntad consciente y cuantitativamente superiores al importe establecido,  por tanto también comprensiva de aquellas que se instrumentan en forma de fraude de Ley cuando concurren estos mismos requisitos. 
En cambio, esa misma exigencia ética se ve defraudada por la decisión explícita del legislador de no sancionar administrativamente las conductas ejecutadas a través de este último medio comisivo, privando de este modo de la coherencia lógica del principio de subsidiariedad a la operatoria de subsunción y dejando en consecuencia inservible el tipo penal para encajar en el mismo el fraude de Ley tributaria. 
Habrá que cuestionarse por ello si esta colisión con el principio de certeza o seguridad jurídica responde al justificado fundamento de dar satisfacción a exigencias de otros principios igualmente esenciales en el plano ético y relacionados con la responsabilidad o, por el contrario, todos ellos quedan indemnes, de manera que la decisión legislativa adoptada en el orden tributario no depara otra consecuencia que un inexplicable socavamiento del principio de legalidad penal a que inevitablemente precipita el carácter remisorio de toda Ley penal en blanco, y que arrastra tras de sí, en este caso, la impunidad penal de todas aquellas manifestaciones del fenómeno defraudatorio que la Hacienda Pública llama elusión y el Derecho fraude de Ley. 

Admitido que los comportamientos que adoptan como vehículo de ejecución el fraude de Ley tributaria hacen posible una calificación de los mismos adaptada al molde descriptivo tanto del delito fiscal como de las infracciones tributarias que comprenden las conductas homologables de dejar de ingresar y obtención indebida de devoluciones
, y que el concepto objetivado de fraude de ley que nos proporciona el Derecho civil no es un concepto portador de los elementos volitivos de la conducta típica, pero tampoco inmune a los mismos, la decisión legislativa de no sancionar el fraude de Ley tributaria, privando con ello de virtualidad al principio de seguridad jurídica, traslada al Código Penal sus efectos negadores, en este caso de la pena, con el alcance de una excepción de tipicidad o atipicidad de lo ilícito. Debe existir, en consecuencia, algún principio inspirador del Derecho penal que justifique por qué razón, pudiendo acoger el tipo infractor de defraudación, tanto penal como administrativo y en su vertiente objetiva y subjetiva, las conductas en frade de Ley tributaria, sin embargo, la norma sanciona su atipicidad administrativa, y con ella, impide, quebrada la lógica de la aplicación subsidiaria de la pena, una sanción penal respetuosa del derecho a la legalidad penal.
Pues bien, la búsqueda de justificación ética para esta atipicidad de lo antijurídico nos remite inexcusablemente a los principios fundamentales del Derecho penal determinantes de los requisitos imprescindibles de la conducta para que quepa exigir responsabilidad criminal por ella, en concreto a aquellos que se refieren a la cualidad del comportamiento mismo frente a los que apelan a las condiciones del procedimiento de verificación de la responsabilidad, y más específicamente nos lleva a echar mano del principio de reprochabilidad
. 
Ya hemos visto que la infracción del principio de legalidad material o seguridad jurídica no se produce como resultado de un ataque directo a los presupuestos de configuración de la tipicidad exigibles a la norma penal a fin de asegurar la previsión certera de todo ciudadano acerca de las consecuencias penales de su conducta, sino por vía indirecta de constreñir, desde el ordenamiento tributario, los contenidos de tutela del Derecho Penal, excluyendo de sanción tributaria conductas ejecutadas en fraude de Ley, las cuales, atendiendo al resultado elusivo  del tributo y siempre que sea posible apreciar la concurrencia del requerido elemento subjetivo, encajan en los contornos de la infracción administrativa o en su caso del tipo penal. Esta posible acomodación de las conductas en fraude de Ley, individualizadas en su materialización externa y movidas por una particular motivación, a los tipos de infracción, penal o administrativa, excluye cualquier fricción con otros dos principios también relacionados con la responsabilidad y que despliegan su eficacia en el contexto de los contenidos de tipicidad del comportamiento, cuales son el principio de responsabilidad por el hecho y el principio de imputación en su vertiente tanto objetiva como subjetiva. 
Será por último en sede del principio de reprochabilidad donde podamos encontrar algún motivo excepcional que permita excusar de responsabilidad penal a quien incurra en conductas típicas pero de imposible o muy difícil evitación. Sin embargo, el hallazgo de algún rasgo que haga del fraude de Ley tributaria per se un comportamiento muy difícil de evitar se antoja poco menos que imposible, no ya por el peculiar desarrollo motivacional que acompaña a cada conducta concreta y que la hace diferente de las demás, sino también por las dificultades conceptuales que plantea concebir una conducta contraria al deber constitucional de contribuir como una conducta cuasi inexcusable.

Quizás la casi insuperable dificultad de evitación pudiera estar relacionada con un error (de tipo o de prohibición) y venga de la mano de lo embarazoso que en ocasiones puede resultar el deslinde de supuestos de hecho que situados en los contornos del fraude de Ley tributaria se entiende que quedan alojados en la economía de opción. En cualquier caso, no todos los comportamientos en fraude de Ley tributaria responden al mismo patrón; la vulneración, aunque indirecta del ordenamiento jurídico, será perfectamente perceptible en muchos de ellos, y sólo muy excepcionalmente será posible llegar a la convicción de que el error fue invencible.

Llevado, como lo hace la Ley General Tributaria, el argumento de la excepción de reproche a sus últimas consecuencias, hasta abarcar la totalidad de conductas en fraude de Ley tributaria, la estructura teleológico-racional
 de la norma no resiste, desde un primer plano de legitimación ética, su confrontación con las creencias más firmemente arraigadas en la sociedad, positivizadas en el texto constitucional mediante la consagración de derechos fundamentales como el de igualdad. Es decir, la inaplicación indiscriminada a las conductas en fraude de Ley de un principio que condiciona la intervención jurídico-penal de Estado como es el principio de reprochabilidad atenta contra los consensos básicos que expresan los más específicos principios constitucionales de generalidad y capacidad económica
.

Tampoco las contradicciones que se ponen de manifiesto en un ulterior nivel de legitimación pragmática encuentran justificación, si se tiene en cuenta que la cláusula de exclusión de sanción para las conductas en fraude de Ley tributaria contiene un incentivo implícito para buscar deliberadamente este tipo de comportamientos. Encontrar apoyo en una norma jurídica que aunque no proporciona cobertura plena a un acto o negocio permite evitar el fin práctico de otra cuyo mandato compele a soportar mayor carga fiscal, resulta sin duda más beneficioso que procurar desde un primer momento someterse a los postulados de esta última, porque en la más onerosa de las posibilidades, producida si la Inspección de los Tributos regulariza la situación tributaria, las consecuencias para el obligado tributario serán la debida aplicación de la norma defraudada y la liquidación de intereses de demora, que equivaldrían, parangonando los resultados económicos en el tráfico jurídico-privado, al coste financiero de un préstamo a bajo tipo de interés. Además, no supone una desventaja la reiteración de las mismas conductas siempre que puedan encuadrarse en la categoría del fraude de Ley tributaria, aunque exista una resolución o precedente judicial o administrativo-y mientras no se modifique  la norma defraudada para blindarla frente a futuros contorneos-que disipe cualquier atisbo de duda acerca del error que pudo llevar al obligado tributario a actuar pensando que lo hacía en el ejercicio de una legítima economía de opción.
Es justamente la indiferencia ante el precedente sentado en los informes de la Comisión Consultiva para la declaración de fraude de Ley, que auspicia la incondicional atipicidad administrativa de esta forma comisiva, la razón que ha llevado a modificar la regulación de esta materia en la LGT por la Ley 34/2004, con el objeto de sancionar no el fraude de Ley en sí mismo, sino la reproducción de conductas que responden a un supuesto sustancialmente idéntico al previamente dictaminado, o lo que es lo mismo, el fraude de Ley solo será sancionable cuando se ignore un precedente que responda a un presupuesto de hecho homologable. 
 
La apuesta por el fraude de Ley es una apuesta de altísima rentabilidad sin riesgo: no tiene coste alguno cuando se detecta por la Inspección de Hacienda y los beneficios de no ser descubierto son muy elevados, tanto que son justamente las conductas de planificación fiscal ilícita las que deparan ahorros fiscales cuantitativamente más elevados. A este estímulo, se suma la probabilidad nada desdeñable de pasar inadvertido, incluso cuando los hechos y circunstancias de los que cabe inferirlo caen dentro del alcance de una comprobación e investigación inspectora, pues por muy manifiesta y transparente que sea la conducta fraudulenta, también es engañosa, dirigida a crear una situación de aparente licitud. Obviamente, cuanto más novedoso sea el artificio y más alejado de un patrón de conducta reiterada, mayor será la dificultad para desentrañarlo. 
El obligado tributario no se juega nada y a cambio dispone de la considerable probabilidad de conseguirlo todo. Incluso podrá conseguir que su ventaja fiscal quede definitivamente consolidada, si la Inspección no constató el núcleo esencial de elementos constitutivos de fraude de Ley, cuando en el ejercicio de su potestad y dentro del alcance de sus actuaciones pudo hacerlo, pues en este caso la doctrina jurisprudencial de los actos propios servirá para santificar el artificio en toda su extensión, incluida su proyección sobre ventajas fiscales que se pongan de manifiesto en declaraciones futuras.
La seguridad jurídica exige de la Administración respeto a sus propios actos declarativos de derechos, sin que pueda volver sobre ellos mediante otros de signo contrario que revoquen una previa calificación concluyente e inequívoca, salvo que acontecimientos posteriores o que no hubieran podido ser conocidos entonces constituyan ahora el fundamento esencial de una valoración divergente o salvo que la calificación previa se haya obtenido mediante un ejercicio de potestades administrativas regladas contrario a Derecho o su confirmación en un nuevo acto solo pueda alcanzarse mediante un ejercicio de potestades contrario a la Ley. El principio de legalidad actúa pues como límite del de seguridad jurídica. En cualquier caso, la nueva calificación solo podrá exteriorizarse tras seguir el procedimiento legalmente establecido, sea específicamente revocatorio de una resolución previa o haya sido iniciado con un objeto distinto.

La idea de respeto de la Administración a sus propias decisiones constituye el núcleo de lo que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha ido conformando con la denominación de doctrina de los actos propios, emanada de las exigencias de buena fe y confianza legítima (artículo 3.1, párrafo segundo, de la Ley 30/92), que a su vez constituyen subprincipios del de seguridad jurídica (artículo 9.3 de la Constitución). Tales exigencias deben inspirar las pautas de comportamiento de las Administraciones Públicas, que quedan sujetas a futuro por la conducta materializada en actos anteriores, siempre que estos sean inequívocos, concluyentes y definitivos, creando, estableciendo, modificando o extinguiendo una determinada relación jurídica, de manera que su conducta no puede ser diferente de la que aquellos actos hacían prever, sin cambio alguno de las circunstancias. En tales términos se expresa, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 2013 (RJ/3013/7219). En esta sentencia y en otra posterior de fecha 6 de mayo de 2014 (RJ/2014/1193) se enjuician supuestos en que la Inspección, haciendo dejación de las facultades comprobadoras que le autoriza la extensión de las actuaciones para apreciar fraude de Ley tributaria en un procedimiento previo, pretende hacerlo en uno posterior a partir del núcleo esencial de hechos que ya fueron comprobados o que hubieran podido ser comprobados entonces. En ambas el Tribunal Supremo ratifica el criterio interpretativo sostenido por el Tribunal de instancia (la Audiencia Nacional) de que “unos mismos actos o negocios que originariamente tienen la consideración de válidos y eficaces no pueden ser luego declarados fraudulentos e ineficaces sin que acaezcan actos posteriores que constituyan el núcleo de lo que habría que observar ab inicio para determinar su calificación”
. La idea de respeto a la verdad jurídica, construida a partir de hechos y circunstancias constatables cuando el acto se dicta, se complementa con la idea de respeto a la legalidad y ambas conforman los límites o condiciones a que se sujeta la fuerza vinculante para la Administración de sus actos declarativos de derechos.

En lo que se refiere al juego del principio de legalidad como contrapeso del de seguridad jurídica en la construcción de la doctrina de los actos propios, entre otras sentencias, lo expresa la del Tribunal Supremo de fecha 10 de enero de 2013 (recurso de casación 1461/2012) en los siguientes párrafos:

-“...Una autoridad pública no puede adoptar decisiones que frustren o defrauden las expectativas fundadas de los particulares, derivadas de un previo proceder de la Administración, acorde con la legalidad, que ha provocado que estos, basados en la situación de confianza suscitada, adecúen su comportamiento procedimental”.

-“...Este principio (el de seguridad jurídica) no puede invocarse, sin embargo, para legitimar actuaciones de la administración, de carácter reglado, que se revelen contrarias al ordenamiento jurídico, o que resulten contradictorias con el interés público tutelado por una norma jurídica, pues en ningún modo puede validar una conducta arbitraria de la Administración que suponga el reconocimiento de derechos o facultades contrarios al principio de legalidad”.

La doctrina de los actos propios debe ceder pues ante cualquier vulneración del principio de legalidad (en el sentido de ejercicio arbitrario de potestades administrativas), sea esta constatable en el acto originario o en el acto posterior; es decir, las previas decisiones administrativas que hubieran sido de aprobación o conformidad de la conducta del administrado solo podrán ser inmunes a otras posteriores si no fueron contrarias al principio de legalidad y no convalidan por sí otras posteriores si estas últimas vulneran el principio.

En la sentencia de 4 de julio de 2014 (RJ/2014/3538), el Tribunal Supremo da una nueva vuelta de tuerca en dirección a la seguridad jurídica, matizando la doctrina anterior en el sentido de que no procede la declaración de fraude de Ley con origen en negocios celebrados en un ejercicio prescrito cuando se pretende regularizar gastos derivados de esos negocios devengados en periodos no prescritos, incluso en el supuesto de que no hubiera sido objeto de comprobación inspectora previa el ejercicio ya prescrito en que se celebraron los negocios en fraude de Ley. La sentencia, erróneamente, atribuye plazo prescriptivo a las facultades comprobadoras. Sin embargo, establecer límites a las facultades comprobadoras de la Inspección tributaria más allá de la preclusividad explícita e implícita que resulta de una comprobación previa ni tiene respaldo legal, por cuanto la LGT (artículo 64 de la Ley 230/1963, aplicable al caso analizado en la sentencia) no establece plazo prescriptivo alguno para tales facultades, ni comporta exigencia alguna derivada del principio de seguridad jurídica, porque ninguna actuación  previa de la Administración ha podido de alguna forma prefigurar la conciencia del obligado tributario sobre un criterio sostenido por aquella, y menos aún sobre un criterio concluyente. El Tribunal económico-Administrativo Central mantiene en una resolución de fecha posterior (11 de septiembre de 2014) a la de esta última STS su criterio ya asentado en resoluciones anteriores de que nada impide declarar el fraude de Ley producido en un periodo prescrito cuando de ello derivan consecuencias de cara a la regularización de un periodo no prescrito y entiende que la doctrina de la STS de fecha 4 de julio de 2014 rompe con la de sentencias anteriores (4 de noviembre de 2013 y 6 de marzo de 2014) y por tanto no crea jurisprudencia. Por último, el Tribunal Supremo, en las sentencias de 5 de febrero, 26 de febrero y 25 de marzo de 2015 (recurso 682/2014), expresamente se separa del criterio manifestado en la sentencia de 4 de julio de 2014 y reconoce que la Administración Tributaria puede comprobar operaciones realizadas en periodos prescritos que proyectan sus consecuencias sobre periodos no prescritos susceptibles de liquidación, por cuanto las facultades comprobadoras de la Administración son imprescriptibles y en ejercicio de las mismas podrá declarar que aquellas operaciones, sobre las que nunca antes se pronunció, ni explícita ni implícitamente,  se realizaron en fraude de Ley tributaria.

CAPÍTULO VI. ARGUMENTOS DOCTRINALES RECURRENTES EMPLEADOS PARA JUSTIFICAR LA ATIPICIDAD DEL FRAUDE DE LEY TRIBUTARIA  
La atipicidad del fraude de Ley tributaria se ha intentado justificar apelando a distintos argumentos: a una caracterización del fraude de Ley con dos pretendidos rasgos consustanciales, uno relativo a la ausencia de engaño, y otro, a la aplicación analógica de la norma tributaria defraudada; a una supuesta juridicidad del fraude de Ley; a una pretendida incompatibilidad de este tipo de conductas con el dolo, unida a la complejidad técnica que comporta, solo al alcance de asesores fiscales que participan planificando y dirigiendo la actuación del obligado tributario, hasta el extremo de que incluso se defiende en términos de razonabilidad la aplicación de las normas que finalmente se lleva a cabo, y en fin, a la existencia en estos casos de error vencible de tipo que deja impune la conducta. Estas cuestiones las abordo seguidamente.
6.1 ENGAÑO Y APLICACIÓN ANALÓGICA DE LA NORMA DEFRAUDADA

En la doctrina española se ha venido manifestando un rechazo general a la posibilidad de castigar, sea con sanción penal o administrativa, las conductas calificadas de fraude de Ley tributaria. La atipicidad penal del fraude de Ley tributaria sería la consecuencia a que necesariamente conduce la imposibilidad de encajar este tipo de conductas en el tipo penal, por dos razones. De acuerdo con la primera, la actuación realizada en fraude de Ley sería transparente, no acoge en su concepto una ocultación fáctica, sin que por tanto lleve consigo el engaño específico del comportamiento fraudulento. Existe una segunda razón, atinente al elemento objetivo de la conducta elusiva típica, la cual ineludiblemente comporta la realización de un hecho imponible y el nacimiento consiguiente de una obligación tributaria que es incumplida, hecho y obligación que stricto sensu el fraude de Ley excluye, por cuanto la conducta elusiva, en este caso, se dirige a evitar el hecho imponible que contempla la norma tributaria defraudada. Si el hecho imponible no se realiza y si el hecho sucedáneo que lo reemplaza se manifiesta abiertamente, sin engaño, la sanción penal de las conductas ejecutadas en fraude de Ley tributaria no es la de las conductas que describe el tipo penal, y por extensión, en su condición de Ley penal en blanco, las normas tributarias que integra. 

De acuerdo con este razonamiento, ampliamente mayoritario en la doctrina española
, ni los Jueces y Tribunales podrían sancionar el fraude de Ley tributaria sin incurrir en un caso límite de aplicación analógica de la norma penal in malam partem, pues estarían aplicando un tipo no previsto, ni el legislador dispondría de discrecionalidad política para dictar una Ley penal sancionadora del fraude de Ley tributaria, porque la sanción penal del fraude de Ley contraría inevitablemente el principio de legalidad que proclama el artículo 25.1 de la Constitución y la más específica prohibición de la analogía que establece el artículo 4.1 del Código Penal, pues la aplicación de la norma tributaria eludida a la conducta artificiosa en que se materializa el fraude de Ley, en todo caso, debería ser analógica, si partimos de la premisa de que el hecho imponible específicamente previsto no se ha realizado. Sin ese preciso hecho imponible, no se origina la concreta obligación tributaria cuyo incumplimiento integra el comportamiento elusivo penalmente típico, de modo que la aplicación analógica de la norma tributaria remitida por la norma penal provoca, automáticamente, la aplicación analógica de esta última
. En conclusión, imponer una sanción penal por el incumplimiento de una obligación tributaria no nacida como si hubiera nacido constituye una flagrante extensión analógica del precepto penal a un hecho atípico. 

Los dos argumentos constantemente repetidos por la doctrina mayoritaria en defensa de la atipicidad penal del fraude de Ley tributaria pecan de una simplificación solo a primera vista convincente.

En primer lugar, la disociación entre el concepto de fraude o defraudación que acoge el tipo penal y el engaño o estratagema característico del fraude de Ley tributaria no es absoluta. Es cierto que el fraude de Ley no lleva consigo una ocultación de los hechos, que en cambio sí es objeto del pacto simulatorio que, de acuerdo con una aquilatada doctrina jurisprudencial, define la simulación, pero también es cierto que el artificio que propicia el fraude de Ley crea una apariencia de licitud que induce la falsa creencia de que los hechos no contrarían el espíritu de la norma defraudada y encajan perfectamente en el presupuesto de otra norma, concebida, como cualquier otra, para una aplicación normal o no forzada. La ocultación fáctica es consustancial a la simulación, y a esta, un pacto simulatorio revelador de mala fe. La ocultación o simulación jurídica, de otra parte, creada mediante la confrontación artificial de la razón de dos normas, es propia del fraude de Ley, no precisa de la interlocución de otra parte, y aunque no tiene por qué ser dolosa, no excluye la mala fe, sino que, por el contrario, las circunstancias de un comportamiento anormal, ilógico o impropio, en la mayoría de los casos, proporcionan el acopio de indicios demostrativos de la mala fe.

La sentencia del Tribunal Constitucional 120/2005 remarca la independencia de la simulación y del fraude de Ley, pero no hasta el extremo de declarar la incompatibilidad natural de este último con la defraudación delictiva: “en el fraude de Ley no hay ocultación fáctica sino aprovechamiento de la existencia de un medio jurídico más favorable (norma de cobertura) previsto para el logro de un fin diverso, al efecto de evitar la aplicación de otro menos favorable (norma principal)”, “la actuación llevada a cabo es transparente, por más que pueda calificarse de estratagema tendente a la reducción de la carga fiscal”
. 
La estratagema propia del fraude de Ley puede no ser suficientemente expresiva de una intención de engaño a la Hacienda Pública, por ejemplo, cuando el obligado tributario explica razonadamente el artificio montado o cuando por cualquier otra circunstancia la Hacienda Pública no puede sustraerse al completo conocimiento de su razón o sentido último. Pero la posibilidad de un fraude de Ley desprovisto de intención engañosa no lleva ni puede llevar a que el Tribunal Constitucional declare abiertamente su intolerancia con el delito fiscal. Para ser más precisos, tampoco la intención engañosa puede predicarse con carácter absoluto respecto de la simulación (por ejemplo, cuando el pacto simulatorio no está dirigido a causar perjuicio a un tercero, en este caso, a la Hacienda Pública). La incompatibilidad absoluta del engaño con el fraude de Ley y la absoluta compatibilidad del engaño con la simulación haría irreconciliables y excluyentes ambas figuras, y sin embargo la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y el propio Tribunal Constitucional, admiten la posibilidad de que en una misma conducta concurran rasgos que permiten su caracterización a un tiempo como simulación y fraude de Ley. El Tribunal Constitucional simplemente analiza las diferencias sustanciales entre los hechos en fraude de Ley y los hechos simulados y la distinta facilidad de unos y otros para quedar subsumidos en el tipo penal, el cual se adapta sin ninguna dificultad al comportamiento simulado, por cuanto es inherente al mismo la ocultación fáctica y el pacto simulatorio, que introducen un elemento intencional especialmente cualificado, pero no así al comportamiento en fraude de Ley, que por definición es objetivo, es decir, se califica como tal en atención al resultado alcanzado, y transparente, aunque solo en lo que a la realidad fáctica se refiere
.

No debe olvidarse que el Tribunal Constitucional fundamenta su conclusión de que, en la sentencia recurrida en amparo, se lleva a cabo una aplicación analógica de la norma penal en la circunstancia de que en ella se califica ex novo, sin debate procesal previo, la conducta enjuiciada como constitutiva de fraude de Ley; sin el rigor que exige una actividad probatoria dirigida expresamente a constatar que una conducta así calificada reúne los requisitos típicos indispensables que permiten encajarla en el tipo penal, pues el fraude de Ley, como queda dicho, no añade en todo caso el elemento volitivo exigido por el tipo, sino que, a falta de otra indagación, deja al descubierto tan solo un aprovechamiento de las normas aplicables con el resultado de disminuir la carga fiscal, no necesariamente connotado de mala fe. 
Solo en este sentido puede entenderse la afirmación del Tribunal Constitucional de que el concepto de fraude de Ley tributaria nada tiene que ver con el concepto de defraudación del tipo penal. El fraude de Ley es una institución de Derecho común, tomada de la Teoría General del Derecho, objetivada, de acuerdo con una jurisprudencia de mucha solera, muy anterior incluso al artículo 24 de la LGT de 1963, y acogida por las redacciones de los artículos 6-4 del Código Civil y 15 de la actual LGT, desprovisto por tanto conceptualmente de un elemento subjetivo, aunque no por ello cerrado a cualquier proceso psíquico de vinculación subjetiva, incluida la intención maliciosa. Transparencia fáctica y objetividad son pues características definitorias mínimas del fraude de Ley, que por sí mismas no excluyen, y así ocurrirá en la mayoría de los supuestos, que la conducta artificiosa esté movida por la decidida intención de engañar a la Hacienda Pública.

La conducta irregular buscada para forzar la evitación del presupuesto aplicativo de una norma desfavorable, creando la falsa apariencia de su acomodación al normal desarrollo del presupuesto de otra norma de cobertura es, sin duda, una argucia que exige más dotes de ingenio que la mera ocultación fáctica de un acto o de un contrato. Lleva consigo un proceso intelectivo más elaborado, que pasa por el planteamiento de una situación de hecho artificiosa sobre la que convergen distintas normas, ninguna directamente aplicable: una en la que se busca apoyo y que solo puede prestar cobertura en un contexto de normalidad de las relaciones jurídicas, respetuoso del propósito causal típico que las caracteriza, y otra defraudada en su espíritu por aquella situación artificiosamente creada, situación que de haber transcurrido por un cauce de normalidad, sería plenamente ajustada a su tenor literal. 
Las soluciones punitivas frente a estas conductas de retorcimiento interesado de la realidad con apariencia de licitud son muy dispares, tanto en los ordenamientos comparados como en la doctrina. Quizás el ejemplo paradigmático de reacción punitiva especialmente severa, acorde con la culpabilidad más intensa que trasluce este tipo de conductas, sea el francés
, que se sitúa en las antípodas del rechazo mayoritario que en la doctrina española ha provocado no ya una sanción agravada, sino la misma sanción, ya sea general o atenuada.

La atipicidad administrativa del fraude de Ley tributaria y la consecuencia civil consistente en el restablecimiento de la legalidad vulnerada mediante la aplicación de la norma que se intentaba eludir ha sido la única reacción posible, casi unánimemente defendida por la doctrina española y sancionada en el artículo 24 de la LGT de 1963 y 15 de la LGT de 2003, hasta la modificación que en este último artículo introduce la Ley 34/2015, de modificación parcial de la LGT. 
La especial animosidad de este tipo de conductas, presente ya en una fase preparatoria de planificación fiscal previa a la defraudación consumada, se intenta pasar por alto llevando el argumento de la transparencia hasta el extremo de defender que en el fraude de Ley todo es translúcido, no solo los actos o contratos que, abiertamente y con intención directa de que se realicen o celebren, conforman una realidad artificiosa, sino incluso la razón de fondo que explica el rodeo o contorneo. Se afirma que los hechos constitutivos de fraude de Ley tienen reflejo en una declaración tributaria, que puede calificarse de completa, correcta y exacta, en cuanto se ajusta a los hechos efectivamente realizados, los cuales la Administración tributaria podrá comprobar posteriormente y, en su caso, recalificarlos aplicando la norma antiabuso reguladora del fraude de Ley tributaria; incluso se llega a decir que el perjuicio económico que a la Hacienda Pública pueden irrogar estos comportamientos no puede achacarse al engaño de los contribuyentes, sino que, detrás de la conducta en fraude de Ley siempre existe una deficiente técnica legislativa que lo hace posible y que rompe todo nexo causal entre la maniobra artificiosa y un pretendido fraude oculto a los ojos de la Hacienda Pública
. 
El argumento, elevado a categoría, es inadmisible. Es obvio que la transparencia absoluta no se alcanza con la mera presentación de una declaración tributaria ajustada a los hechos fraudulentos, sino con la completa manifestación de los actos o negocios ejecutados en fraude de Ley y de su motivación, contenido que excede del que es propio de una declaración tributaria, y que el legislador, de otra parte, no puede prever todas las posibles formas de contorneo de la norma
. 

En segundo lugar, la artificiosidad de los actos o contratos que contornean la norma tributaria no debe confundirse con su atipicidad administrativa. Las conductas en fraude de Ley tributaria son atípicas porque expresamente en la LGT se las exime de sanción, pero no porque no se ajusten al supuesto estrictamente descrito como hecho imponible en la norma tributaria, pues el presupuesto aplicativo de esta última integra o se extiende a todo comportamiento artificioso que la bordea, por imperativo de la cláusula antiabuso reguladora del fraude de Ley y por exigencias derivadas de una interpretación respetuosa del espíritu de la norma defraudada y coherente con los fines del ordenamiento jurídico en su conjunto. La extensión de la norma defraudada a los comportamientos artificiosos no se realiza por vía analógica, sino directamente, porque así lo dispone la cláusula antiabuso, que constituye estos comportamientos en presupuesto de hecho o hecho imponible de la norma tributaria defraudada. No existe, pues, laguna regulatoria, sino al contrario, plena sujeción a una específica norma tributaria, la cual despliega su eficacia desde el momento mismo en que la realización del comportamiento irregular o artificioso suple al que sería un comportamiento normal, lógico en términos de eficiencia económica, sin considerar la ventaja fiscal que reportaría la elusión del hecho imponible típico. La eficacia combinada de la norma reguladora de un determinado hecho imponible y de la norma general antielusiva del fraude de Ley se asocia de manera directa, sin solución de continuidad, automáticamente, a la conducta artificiosa. No queda aplazada, sometida a la condición suspensiva de que la Administración tributaria declare el fraude de Ley a través del procedimiento legalmente establecido, como defienden los partidarios de la doctrina de la no realización del hecho imponible y consiguiente aplicación analógica de la norma defraudada.

Que los comportamientos en fraude de Ley tienen su propio presupuesto normativo, al que se anuda de forma directa e inmediata la consecuencia prevista en la norma tributaria cuyo específico presupuesto se elude, es una cuestión ya decidida por el legislador en el artículo 15 de la LGT de 2003, acorde de otra parte con la prohibición general de la analogía para extender el ámbito de aplicación de cualquier hecho imponible o beneficio fiscal (artículo 14 de la LGT de 2003 y 23.3 de la LGT de 1963) y con el principio de legalidad y de reserva de Ley a que quedan sometidas estas materias. Sin precepto legal que lo contemple, no existe hecho imponible o beneficio fiscal, y la calificación jurídica de uno u otro solo será posible si se aprecia identidad de razón con el presupuesto de la norma tributaria que lo regula, pero no mediante una equiparación analógica al presupuesto de otra norma. Los actos o contratos constitutivos de fraude de Ley tributaria adquieren la condición de hecho imponible de la norma tributaria eludida, porque, a pesar de que no encajan exactamente en el hecho imponible por ella regulado, otra norma tributaria, la reguladora del fraude de Ley, crea la ficción jurídica de que son equiparables hecho imponible de la norma defraudada. Esta ficción, admitido que el hecho equiparado y el regulado como hecho imponible son portadores de una capacidad económica paritaria, es tan legítima y eficaz como la que lleva al legislador a fijar la materia imponible en un concreto hecho jurídico y nada tiene que ver con las presunciones con fuerza para desplazar la carga de la prueba hacia una de las partes.

El recurso necesario a la analogía en el proceso aplicativo de la norma antielusiva del fraude de Ley, defendido por parte de la doctrina tributarista, tuvo como caldo de cultivo, sin duda, la redacción poco feliz del artículo 24.1 de la derogada LGT de 1963, que reproducía la expresión “extensión del hecho imponible”, empleada a su vez en el artículo 23.1 de la misma Ley para prohibir con carácter general la extensión analógica del hecho imponible y de los beneficios fiscales (“no se admitirá la analogía para extender más allá de sus términos estrictos el ámbito del hecho imponible...”), si bien,  aquel precepto recogía la expresión para afirmar que se entenderá que no existe extensión del hecho imponible, de lo que cabía deducir que implícitamente el legislador admitía que el  mecanismo para la aplicación de la norma defraudada era siempre el analógico, cualquiera que fuera la rama del Derecho a que perteneciera esta última norma. No obstante, en el ámbito tributario, para salvar la regla general que proscribe ampliar el hecho imponible mediante la analogía, el legislador estaría advirtiendo que debía entenderse que en el fraude de Ley tributaria no existe extensión del hecho imponible.
La redacción del artículo 24.1 de la LGT de 1963 es anterior al concepto de fraude de Ley que para todo el ordenamiento jurídico recoge el artículo 6-4 del Código civil. Este último artículo regula el fraude de Ley de acuerdo con los matices que ya había acuñado el Tribunal Supremo, es decir, objetivado o exclusivamente cualificado por el resultado y sin alusión alguna a la analogía, figura jurídica de la Teoría General del Derecho regulada en un artículo diferente del Código civil
 y con propósito distinto al fraude de Ley (garantizar la completitud regulatoria del ordenamiento jurídico mediante una correcta interpretación de las normas, y no, en cambio, combatir determinada tipología de ilícito). La extensión del hecho imponible a que se refería el artículo de 24.1 de la LGT de 1963 debía ser la que se alcanzaba por medio de la analogía, jurídicamente imposible en los casos de fraude de Ley, y no, en cambio, la que se alcanza mediante una interpretación que declare un significado extensivo de la norma defraudada, la cual es una interpretación perfectamente legítima en el ámbito tributario, por cuanto ninguna especialidad contempla la LGT en materia de interpretación, remitiéndose a las normas generales del Derecho civil
. Para la aplicación de la norma eludida, bastaba que la situación de hecho creada fuera subsumible en el supuesto abstracto de la norma general antielusiva
.   

El nuevo artículo 15 de la LGT de 2003 corrige los vicios regulatorios de su precedente artículo 24 de la LGT de 1963. Acaba definitivamente con la duda acerca de una posible aplicación extensiva del hecho imponible típico, a la que no alude, cerrando el paso a cualquier elucubración sobre el carácter analógico o interpretativo de esa aplicación extensiva. El nuevo artículo 15 se centra exclusivamente en el resultado alcanzado con el comportamiento artificioso; es decir, dejando a un lado la ventaja fiscal que se obtendría, los efectos jurídicos o económicos no son más notorios que los que se habrían conseguido con una conducta normal o lógica. A ese resultado fiscalmente ventajoso se asocia cualquier hecho, acto o negocio jurídico que reporte un ahorro fiscal, no solo por medio de evitar totalmente la realización del hecho imponible típico, sino también eludiéndolo parcialmente o buscando acomodo en el presupuesto de un beneficio fiscal. Por último, el resultado se objetiviza, no precisa que sea alcanzado “con el propósito de eludir el pago del tributo”, como exigía el artículo 24.1 de la LGT de 1963.

De la futilidad del argumento relativo a la existencia de laguna regulatoria para los comportamientos en fraude de Ley tributaria, explicativo por sí mismo de la aplicación analógica de la norma tributaria remitida y de la norma penal remitente, da buena cuenta la sentencia del Tribunal Constitucional 120/2005, que lo ignora por completo. La aplicación analógica in malam partem de la norma penal la fundamenta el Tribunal Constitucional en una equivocada construcción doctrinal del fraude de Ley llevada a cabo por el Tribunal ad quem, el cual lo vincula a una ocultación dolosa, y lo hace además sin el juego contradictorio de una actividad probatoria especialmente dirigida a su constatación, y no en cambio, en la inevitable aplicación analógica de la norma defraudada, determinante en cualquier caso de la incompatibilidad del fraude de Ley con el respeto al principio de legalidad penal. 
6.2 ILICITUD DEL FRAUDE DE LEY
El Tribunal Económico-Administrativo Central trae a colación de modo recurrente en sus resoluciones sobre fraude de Ley tributaria un párrafo de la sentencia del Tribunal Constitucional de 10 de mayo de 2005 especialmente equívoco, justamente aquel en que el Tribunal Constitucional, con objeto de apoyar el fundamento de la vulneración del principio de legalidad penal en una errónea construcción jurídica del fraude de Ley llevada a cabo por el Tribunal de instancia, fuerza el argumento sobre la distinción entre esta figura y la de la simulación hasta el extremo de sugerir su incompatibilidad y abierta intolerancia, cuando es un criterio interpretativo firmemente asentado en la doctrina científica y en la jurisprudencia del Tribunal Supremo que una misma conducta puede a un tiempo incurrir en fraude de Ley y en simulación
. El tenor literal de tan mencionado párrafo es el siguiente:
-“El concepto de fraude de Ley (tributaria o de otra naturaleza) nada tiene que ver con los conceptos de fraude o defraudación propios del Derecho penal ni, en consecuencia, con los de simulación o engaño que les son característicos. La utilización del término “fraude” como acompañante a la expresión “de ley” acaso pueda inducir al error de confundirlos, pero en paridad de términos se trata de nociones esencialmente diversas. En el fraude de ley (tributaria o no) no hay ocultación fáctica sino aprovechamiento de la existencia de un medio jurídico más favorable (norma de cobertura) previsto para el logro de un fin diverso, al efecto de evitar la aplicación de otra menos favorable (norma principal). Por lo que se refiere en concreto al fraude de ley tributaria, semejante “rodeo” o “contorneo” legal se traduce en la realización de un comportamiento que persigue alcanzar el objetivo de disminuir la carga fiscal del contribuyente aprovechando las vías ofrecidas por las propias normas tributarias, si bien utilizadas de una forma que no se corresponde con su espíritu. De manera que no existe simulación o falseamiento alguno de la base imponible, sino que, muy al contrario, la actuación llevada a cabo es transparente, por más que pueda calificarse de estratagema tendente a la reducción de la carga fiscal; y tampoco puede hablarse de una actuación que suponga una violación directa del ordenamiento jurídico que, por ello mismo, hubiera de calificar per se de infracción tributaria o de delito fiscal. Por ello mismo la consecuencia que el artículo 6.4 del Código Civil contempla para el supuesto de actos realizados en fraude de ley, simplemente, la aplicación a los mismos de la norma indebidamente relegada por medio de la creación artificiosa de una situación que encaja en la norma de cobertura; o dicho de otra manera, la vuelta a la normalidad jurídica, sin las consecuencias sancionadoras que generalmente habrían de derivarse de una actuación ilegal.”
En este párrafo se alinean, de una parte, los conceptos de defraudación, engaño o simulación, en cuanto portadores de un contenido semántico que en todo caso imprime carácter ilegal a la conducta y la imbuye de un ánimo de ocultación, siendo por tanto perfectamente idónea para dar cobijo a los elementos de antijuridicidad y tipicidad propios de la estructura de una infracción penal o administrativa, y de otra parte, el fraude de ley, que comporta una actuación transparente, que se manifiesta abiertamente, sin ocultación, y sin que además entrañe una confrontación directa con el ordenamiento jurídico, sino que solo contraría el espíritu, pero no la letra, de la norma, hasta el punto de que el Tribunal Constitucional describe el contenido objetivo y subjetivo de la conducta como mero “rodeo o contorneo legal”, que trae como resultado un ahorro fiscal, desprovisto por sí mismo de la ilicitud y de la animosidad propias de toda infracción directa de la norma
.

Este planteamiento ha dado pábulo a dos sofismas muy arraigados entre quienes defienden una intolerancia constitutiva del fraude de ley tributaria con una posible conducta infractora: quien actúa en fraude de ley no incurre en infracción alguna, porque su conducta es legal (“rodeo o contorneo legal”) y porque, caracterizado el fraude de ley por el resultado objetivo alcanzado, esto es por la consecución de un ahorro fiscal mediante el empleo de actos artificiosos, es superflua la indagación acerca del componente subjetivo de la conducta. El fraude de ley sería radicalmente objetivo y lícito, un mero error producido con motivo de la aplicación mecanicista de la norma, que conduce a un resultado contrario a su espíritu. Como no puede ser de otro modo, esta visión maquillada del fraude de Ley tributaria ha encontrado seguidores que son legión entre especialistas de Derecho Tributario dedicados a la asesoría fiscal, que vieron (quizás en muchos casos con estupefacción) cómo los excesos retóricos del Tribunal Constitucional ofrecían una oportunidad inmejorable para dar rienda suelta a una suerte de ventajismo fiscal creativo.
Seguidamente intentaré arrojar luz sobre error en que incurren las dos premisas anteriores, que no tienen otro apoyo-como digo- que los desmanes retóricos del Tribunal, reflejados con singular evidencia en la locución “rodeo o contorneo legal”.

Frente a la actuación natural, lógica y directa que acompaña al propósito único de dar cumplimiento o al de vulnerar una norma imperativa, y en general el ordenamiento jurídico, según que sea conforme o contraria a Derecho, los actos o negocios en fraude de Ley son necesariamente artificiosos en su desarrollo fáctico (antinaturales, ilógicos, oblicuos), porque al mismo tiempo que con ellos se persigue eludir la aplicación de una norma, se busca amparo en otra prevista para un supuesto de hecho diferente, lo que obliga a realizar una maniobra a un tiempo aproximativa a una norma y elusiva de otra, aunando así ambos propósitos. La forma de actuación propia del fraude de Ley se describe pues como contorneo o rodeo y la locución “rodeo o contorneo legal” equivale por tanto a “fraude de Ley legal” o “actos o negocios legales en fraude de Ley”. Sin embargo, el Tribunal Constitucional no emplea en la sentencia ninguna de estas dos últimas locuciones en su literalidad, porque la antífrasis cuando se utiliza desprovista de un sentido irónico o sarcástico resulta tan estridente que deja al descubierto un razonamiento imposible. 
Los actos en fraude de Ley son siempre actos ilícitos, porque, de acuerdo con la regulación legal de la institución contenida en el artículo 6.4 del Código civil, persiguen “un resultado prohibido por el ordenamiento jurídico o contrario a él”, aún cuando se realicen al amparo del texto de una norma concreta. Todo acto en fraude de Ley infringe la Ley, constituye una infracción legal, es un acto “contra Ley”, sujeto a las consecuencias que el apartado 3 del artículo 6 del Código civil prevé para los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas, la nulidad radical o de pleno derecho, “salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravención”. El entendimiento conjunto de ambos apartados del artículo 6 del Código civil depara la conclusión de que entre los actos contra Ley y los actos en fraude de Ley se establece una relación de género-especie: todos los actos en fraude de Ley son actos contra Ley, pero no todos los actos contra Ley son actos en fraude de Ley
. La infracción fraudulenta tiene un sentido bidireccional, encaminada a contrariar el espíritu de dos normas entre las que se crea una confrontación artificial
, razón por la cual el apartado 4 del artículo 6 del Código civil refiere la infracción no a una norma concreta, sino al ordenamiento jurídico en su conjunto, si bien no en el sentido de que el ordenamiento deba considerarse enteramente vulnerado, sino en el de que la infracción legal solo podrá ser apreciada teniendo en cuenta un criterio sistemático de interpretación que permita sopesar la validez aplicativa de una norma y de la otra en atención a principios que informan todo el ordenamiento
. La infracción contra Ley, en cambio, es unidireccional, de una norma concreta, aún cuando pueda entenderse que el ordenamiento jurídico y los principios que lo informan se ven indirectamente concernidos cuando se vulnera cualquier norma jurídica.
Que el ordenamiento jurídico se ve violentado por los actos y negocios realizados en fraude de Ley, pudiendo calificarse por tanto de actos contra Ley o ilícitos, es una cuestión que no admite excepciones. No hay fraude de Ley posible que pueda concebirse como fraude legal, pues justamente la vulneración del ordenamiento jurídico, concebida como mera prosecución de un resultado prohibido o contrario al mismo, es elemento definitorio inexcusable del fraude de Ley. Además de incondicional
, la ilicitud de los actos y negocios en fraude de Ley es múltiple, derivada de la infracción simultánea de varias normas. La estratagema del fraude de Ley consiste precisamente en dar apariencia de legalidad a una actuación utilizando como máscara no un negocio, como ocurre con la simulación, sino una norma cuya ratio se tergiversa para forzar su encaje en la situación de hecho creada y de esta forma eludir la aplicación de otra norma. La contrariedad a Derecho del fraude de Ley alcanza directamente a tres normas: una de cobertura, cuyo espíritu se vulnera; otra defraudada, cuya aplicación se soslaya, y la propia cláusula antielusiva, que el Título Preliminar del Código civil contempla para la totalidad del ordenamiento y que proscribe la realización de un resultado que confronte artificiosamente las dos normas anteriores.
No existe margen doctrinal alguno para la licitud o legalidad del fraude de Ley. Entre las múltiples clasificaciones posibles de los actos jurídicos, los autores contemplan la dicotomía actos lícitos-actos ilícitos, según que se configuren de modo tal que el Derecho objetivo los consienta u obligue a su realización, o por el contrario, incurran en contravención del mismo, porque con ellos se vulnere un deber genérico o específico de actuar o de soportar
. No existe construcción doctrinal alguna, y menos aún con relevancia jurídica, que distinga una tercera categoría de actos híbridos
, que aglutinen a un tiempo la juridicidad y la antijuridicidad, la legalidad y la ilegalidad, la licitud y la ilicitud, por la razón elemental de que estas categorías jurídicas se definen por referencia a la totalidad del ordenamiento jurídico, de manera que para contravenirlo basta con no respetar íntegramente cualquiera de sus normas. Los actos antijurídicos pero lícitos, o los lícitos pero antijurídicos, encierran una contradicción lógica insuperable. 
La ilicitud del fraude de Ley se deduce de las consecuencias que para el mismo prevé el artículo 6, apartados 3 y 4 del Código civil. Además de la reposición de los hechos a la normalidad jurídica imponiendo la aplicación de la norma defraudada (apartado 4), las consecuencias pueden llegar a la nulidad radical si la norma imperativa no establece un efecto distinto (apartado 3). Para ningún acto o negocio lícito el ordenamiento contempla la nulidad radical, sino antes bien las consecuencias que derivan de su propia validez y eficacia. La correlación de los apartados 3 y 4 del artículo 6 del Código civil debe llevar a entender que, constatado un resultado fraudulento, queda a la vista un acto contra Ley y que, aunque el segundo de esos preceptos no aluda expresamente a la nulidad de los actos y negocios en fraude de Ley, la nulidad de pleno Derecho se impone cuando la misma sea necesaria para asegurar la aplicación de la Ley defraudada y evitar que el resultado pretendido por el defraudador tenga amparo en la norma en que busca cobertura
. La doctrina y la jurisprudencia son unánimes en la apreciación de esta idea básica sobre las consecuencias de la actuación fraudulenta. A partir de la noción elemental de que la nulidad absoluta es el efecto general legalmente previsto para todo acto contra Ley, salvo que una norma imperativa prevea un efecto distinto y excepto que, tratándose de un acto fraudulento, la nulidad radical no sea condición necesaria para evitar que el fraude se consume, la jurisprudencia introduce habitualmente dos modulaciones:
1º) Cuando los actos contra Ley tienen naturaleza negocial, los Tribunales suelen atenuar el efecto legalmente previsto, sustituyendo la nulidad absoluta por una nulidad parcial o por la anulabilidad o nulidad relativa, en atención al respeto de principios o reglas fundamentales del Derecho de obligaciones tales como la autonomía de la voluntad (artículo 1255 del Código civil) o la prohibición de dejar al arbitrio de uno de los contratantes la validez y cumplimiento de los contratos (artículo 1256 del código civil)
, de manera que la anulabilidad se convierte en regla general y la nulidad en la excepción
.
2º) En cambio, cuando estamos ante un negocio simulado, la declaración de nulidad absoluta se impone por los Tribunales, incluso aunque otra norma prevea distinto efecto si el negocio se calificara de contra Ley o fraudulento o la nulidad absoluta no fuera necesaria para aplicar la norma vulnerada
, con la consecuencia de que en estos casos la nulidad radical es regla de aplicación necesaria, congruente con la inexistencia misma del negocio.
Sea porque el fraude de Ley se construye en nuestro Código civil con la condición intrínsecamente constitutiva de conducta ilícita contraria al Derecho positivo, sea porque ni legal ni doctrinalmente cabe en nuestro ordenamiento una vía intermedia a la licitud o ilicitud de los actos jurídicos sujeta a sus propias consecuencias, sea porque la nulidad es el efecto natural legalmente previsto para todos los actos contrarios a la Ley, y entre ellos para los actos o negocios realizados en fraude de Ley, no se entiende por qué razón el Tribunal Constitucional habla de “rodeo o contorneo legal” para referirse a las conductas fraudulentas. Quizás el motivo sea puramente retórico, recurrir a la elipsis de adverbios tales como “formal o externamente” que cualifican el calificativo “legal” en el sentido de que la adecuación al Derecho lo es a la letra de la norma pero no a su espíritu, con el objeto de remarcar artificiosamente la distancia conceptual con la simulación. Así pues, detrás de la inexistencia de fundamento alguno para negar la antijuridicidad del fraude de Ley, lo único que queda al descubierto es un recurso retórico. El Tribunal no solo no emplea la expresión “rodeo o contorneo formal o externamente legal”, sino que también hace uso de la elipsis para ligar al fraude de Ley únicamente la consecuencia prevista en el apartado 4 del artículo 6 del Código civil, omitiendo la sanción de nulidad de pleno Derecho que para todos los actos contrarios a la Ley establece el apartado 3, creando así la impresión engañosa de que los actos fraudulentos no son nulos ni anulables, y que en ningún modo pueden ser sancionados, como consecuencia obvia de que no son ilegales.
Otra explicación del equívoco causado podría hallarse en la difusa aplicación, e incluso en la confusa conceptuación, de las figuras jurídicas del fraude de Ley y del abuso del derecho
, especialmente cuando la actuación tiene una base negocial
. Ambas instituciones son introducidas en el Título Preliminar del Código civil por la reforma de 31 de mayo de 1974 y ambas proscriben actuaciones que causan un daño o perjuicio a terceros, si bien por vías distintas. En el fraude de Ley se crea, como hemos dicho, una confrontación artificiosa entre dos normas con el propósito de eludir la aplicación de una de ellas, mientras que en el abuso del derecho no se utiliza el mecanismo de la colisión aplicativa de normas concretas, pues aún cuando se ejercita un derecho (amparado por la Ley) de forma extralimitada, no se vulnera una norma concreta distinta de la que en el artículo 7.2 del Código civil establece la cláusula prohibitiva del abuso del derecho o el ejercicio antisocial de mismo. En el abuso no existe pues la referencia a una concreta norma defraudada, a una norma a un tiempo prohibitiva del ejercicio objetivo del derecho y protectora frente al daño causado a un tercero con ese específico ejercicio. En este punto, es habitual entre los autores la cita de la STS de fecha 14 de febrero de 1944, que recoge la primera elaboración jurisprudencial del abuso del derecho, y que por la precisión conceptual de los tres requisitos definitorios que lo articulan, los Tribunales aún siguen aludiendo a ella: “a) uso de un derecho, objetiva o externamente legal; b) daño a un interés no protegido por una específica prerrogativa jurídica; c) inmoralidad o antisocialidad del daño, manifestada de forma subjetiva (cuando el derecho se actúa con la intención de perjudicar o sencillamente sin un fin serio y legítimo) o bajo forma objetiva (cuando el daño proviene de exceso o anormalidad en el ejercicio del derecho)”
.

Cuando el abuso o el fraude se plasma en la concertación de un negocio jurídico en perjuicio de terceros, podemos preguntarnos si la celebración de un contrato formalmente ajustado a la letra de la norma que lo regula pero contrario a su espíritu es el resultado de la extralimitación en el ejercicio de un derecho previamente reconocido o es el resultado con que se pretende eludir la aplicación de una norma buscando apoyo en la letra de otra norma distinta, sin un derecho subyacente que le dé sustento. La celebración de negocios legalmente regulados que causen daño a terceros constituye un ejercicio desviado de un derecho (abuso del derecho) o la mera pretensión engañosa de ejercitar un derecho del que no se dispone (fraude de Ley). Sin embargo, esta disquisición parece artificiosa, se apoya en la separación de ideas indisociables, la titularidad del derecho y el ejercicio del derecho, cuando la realidad es que los derechos se ostentan para ser ejercitados, y tan contrario a la moral o al orden público sería el reconocimiento de un derecho para ser ejercitado de mala fe o de forma extralimitada, como permitir el ejercicio mismo malicioso o extralimitado del derecho. Con todo, doctrinalmente se diferencia entre titular real (en caso de abuso) y titular aparente (en caso de fraude de Ley); el abutente dispone de los requisitos para el ejercicio de su derecho y es titular del mismo, en tanto que el defraudador construye un artificio o conjunto de presupuestos que solo en apariencia le autorizan a ejercitar un derecho. La diferencia conceptual entre ambos ilícitos sería antes que nada de orden temporal. El abuso, a diferencia del fraude, presupone al menos el inicio de ejercicio de un derecho que se ostenta legítimamente; el fraude de Ley, ni siquiera ese incipiente ejercicio, puesto que el derecho no se ostenta
. 
La dicotomía titularidad-ejercicio de un derecho pierde toda fuerza argumental desde la consideración de la autonomía de la voluntad como principio rector que autoriza a configurar la realidad negocial. El principio generador del derecho es previo. Cuestión distinta es la de los límites legales que constriñen la efectiva construcción de esa realidad negocial y, en este sentido, el criterio de separación entre fraude y abuso, como no puede ser de otro modo, es estrictamente positivo, determinado por el tipo de norma vulnerada: una concreta norma jurídica o el ordenamiento jurídico en su conjunto, cuando de fraude de Ley se trata, o bien, en caso de abuso, directamente la norma que proscribe el abuso del derecho o su ejercicio antisocial (artículo 7.2 del Código civil). La cláusula antiabuso es el único parapeto normativo de protección frente a la conducta abusiva, mientras que toda práctica fraudulenta choca con el imperativo legal de una específica disposición normativa y con el de la cláusula general antifraude que proscribe el mecanismo elusorio empleado. Esta es la razón de que en la construcción doctrinal y jurisprudencial del abuso del derecho se haga mención a dos requisitos constitutivos que son consecuencia de la falta de vulneración de un concreto precepto normativo: porque no se violenta una norma específica, se ejercita un derecho objetiva y externamente legal y no se daña un interés protegido por una específica prerrogativa jurídica.
En cambio, más allá del criterio diferenciador asentado en los límites normativos, los rasgos que distinguen una de otra institución son más de forma que de fondo. El procedimiento comisivo de la confrontación artificiosa de normas mediante la creación forzada de una situación que escapa al presupuesto fáctico de la norma soslayada es trasladable al abuso del derecho, si uno de los términos de la colisión normativa, la norma defraudada, lo sustituimos por la misma cláusula general antiabuso que consagra el artículo 7.2 del Código civil
, y además el componente subjetivo de ambas instituciones es sustancialmente idéntico, ambas se definen objetivamente, por el resultado, sin que sea necesaria la intención de vulnerar la Ley o de perjudicar a terceros, si bien, constatado el ilícito, será fácil inferir el propósito de realizarlo
.

Cuando el resultado abusivo se traduce en un negocio jurídico cobra más notoriedad el criterio de delimitación que atiende a los límites normativos y con él se difumina la separación material de ambas instituciones, de modo que la expresión “ejercicio externamente legal de un derecho”, que solo se explica desde la perspectiva de que no existe una norma concreta vulnerada y no en el sentido absoluto de que ese ejercicio es lícito, trasladada a las conductas en fraude de Ley, no encuentra acomodo semántico. Es la proximidad conceptual entre ambas instituciones la que puede llevar a confundir ejercicio externamente legal con rodeo o contorneo legal.    
6.3 ELEMENTO INTENCIONAL.
6.3.1 DOLO CIVIL Y DOLO PENAL
La utilización consciente y deliberada del fraude de Ley tributaria como mecanismo de elusión conduce por sí misma a la consecución de un ahorro fiscal ilícito. Alcanzado este objetivo, la defraudación se consuma. Siendo, por tanto, la voluntad del sujeto activo del delito evitar la aplicación de la norma defraudada mediante un rodeo o contorneo contrario a la lógica económica y siendo la norma defraudada de carácter tributario, el dolo propio de la defraudación tributaria se agota en el específico que lleva a utilizar el fraude de Ley como instrumento comisivo, salvo que la pretensión hubiera sido el aprovechamiento de una ficticia economía de opción que se creía real.

La intención de soslayar la aplicación de una norma tributaria buscando apoyo en otra norma que no presta cobertura suficiente se confunde con la intención de defraudar propia del delito fiscal. Si esto es así, cabe preguntarse si es posible concebir un concepto de dolo penal distinto del que rige en otras ramas del Derecho, con la consecuencia de que la voluntad de apartarse del espíritu de las normas de cobertura mediante una aplicación retorcida de las mismas no sea suficiente para apreciar la vulneración consciente e intencionada de la norma tributaria que exige el tipo de delito fiscal. Uno sería el dolo de llevar a cabo un rodeo o contorneo ilícito y otro el dolo de defraudación, sin que el primero sirva para completar la inferencia del segundo, si no reúne los requisitos que modulan este último.

Este planteamiento no tiene cabida posible. En el orden lógico y práctico, llevaría a una taxonomía de estados anímicos no constatable a partir de hechos estancos, porque no es posible la compartimentación de comportamientos que tienden a una finalidad última, en este caso la defraudación tributaria. En el orden jurídico, no hay en todo el ordenamiento un precepto que defina el dolo, ni siquiera un precepto general que lo prohíba, si bien puede extraerse de diversos preceptos de Derecho civil un principio general de rechazo del acto doloso como ilegal e inmoral, dirigido a causar daño a otro
, en tanto que el Código Penal condiciona la existencia de pena (artículo 5) o de delito o falta (artículo 10) a la constatación de alguna de las dos formas de vinculación subjetiva del autor con el hecho, o bien dolo o bien negligencia.

El concepto de dolo, como el de fraude de Ley, son unitarios, transversales, aplicables con idéntico contenido en cualquier sector jurídico. El concepto de dolo es pues común a todo el ordenamiento y lo único que difiere en una y otra rama del Derecho son las consecuencias que se anudan al acto doloso, reparadora (indemnizaciones y nulidades) del perjuicio causado en el Derecho civil y represiva (penas y medidas de seguridad) en el Derecho penal
. También es unitario el concepto de infracción del ordenamiento jurídico o acto antijurídico, siendo diferentes los efectos en Derecho penal y en Derecho civil
, de manera que cuando para la protección de determinados bienes jurídicos confluyen ambas ramas del Derecho, a la responsabilidad penal se acumula la responsabilidad civil
.

Se admite por la doctrina de forma pacífica que el dolo es un concepto de carácter fundamentalmente subjetivo, que hace referencia a una especial intensidad anímica, medida en términos de conciencia y voluntad, con la que una persona se vincula a un acto ilícito, y que por ello provoca un mayor rechazo moral y jurídico. Inherente al acto ilícito es la causación de un daño al bien jurídico que protege la norma, sea civil o penal, y por ello el dolo es un estado psíquico afectante a la conciencia y a la voluntad, cualificado porque ambas facultadas tienen por objeto la causación de un daño antijurídico a otra persona. Es un concepto muy próximo al de dolus malus del Derecho romano
. 
En el orden civil, el dolo obliga al causante de un daño a responder civilmente con más rigor que quien realizó actos culposos o negligentes. La extensión de la responsabilidad civil, cuando se ejercita la acción de dolo, tanto para exigir responsabilidad contractual como extracontractual (las normas generales del Capítulo II del Título I del Libro IV del Código civil, referidas a la responsabilidad contractual, según doctrina constantemente reconocida por el Tribunal Supremo, se aplica, a falta de preceptos concretos acerca del alcance de la responsabilidad extracontractual, supletoriamente en la determinación de esta última) presenta tres rasgos que le dan mayor alcance que la que procedería en caso de haber mediado solo culpa o negligencia: 

1º) De acuerdo con el artículo 1102 del Código civil, carecen de eficacia las cláusulas exonerativas del dolo; los particulares no podrán, haciendo uso de su libertad negocial, ni suprimir ni limitar los efectos reparadores en caso de dolo; la renuncia a la acción para hacer efectiva la responsabilidad procedente de dolo es nula.

2º) La responsabilidad por dolo se rige por el principio de resarcimiento integral; según el artículo 1107 del Código civil, en caso de dolo, el deudor responderá de todos los daños y perjuicios que conocidamente deriven de la falta de cumplimiento, reparación que, de acuerdo con lo previsto en el artículo 1106, comprenderá la totalidad del lucro cesante y del daño emergente, presente y futuro, en tanto que en caso de negligencia, responderá únicamente de los daños previstos o que se hayan podido prever cuando se constituye la obligación y sean consecuencia necesaria de la falta de cumplimiento.

3º) los Tribunales, según el artículo 1103, podrán moderar la responsabilidad que proceda de negligencia, es decir, la indemnización será mayor o menor en función del grado de culpa, y abarcará la totalidad del daño en caso de dolo, sin posibilidad de arbitrio judicial. En Derecho civil no existen atenuantes posibles de la responsabilidad por dolo, a diferencia de lo que ocurre en Derecho penal.

En el orden penal, la mayor gravedad del dolo tiene un fundamento no solo normativo, derivado de las sanciones más graves que el Código penal anuda a los tipos dolosos, sino además doctrinal
.
Fuera del consenso doctrinal sobre un contenido conceptual mínimo del dolo (estado atinente a la conciencia y/o voluntad que acompaña a una conducta ordenada a la causación de un daño antijurídico) que justifica la mayor severidad de las consecuencias jurídicas que se anudan a la conducta dolosa,  la lista de teorías de los penalistas, todas ellas construidas a partir de las nociones básicas de conciencia y voluntad, que tratan de explicar los términos del lenguaje común que dan fundamento al dolo y a sus gradaciones son muy numerosas
. Son muchos los autores que tienen su propia teoría acerca de las palabras que expresan una más adecuada imputación dolosa del acto delictivo
. Sin duda ello se debe a que dolo e imprudencia son conceptos que se difuminan, imposibles de perfilar mediante una cualidad definitoria que sea suficiente para separar las conductas que caen del lado de uno u otro título de imputación, sino que por el contrario, elegido en términos de lenguaje común un estado anímico socialmente aceptado como parámetro valorativo, siempre quedarán conductas intermedias que escapan de los prototipos (dolo de consecuencias necesarias e imprudencia leve) de conducta dolosa y culposa
. Sin embargo, tanto civil como penalmente, la conexión psíquica, mediante el uso de las facultades cognitivas y volitivas, a la producción de un daño es el elemento definitorio que sin otros matices se admite en general tanto en la doctrina científica como en la jurisprudencia. Esta noción básica de dolo permite diferenciar el dolo en sentido jurídico de otra acepción vulgar que sin más precisión lo identifica con el fraude, la maquinación, el engaño o el artificio. Sin embargo, dolo y fraude no son palabras exactamente sinónimas. El dolo es un concepto subjetivo, referido a la psique, en tanto que fraude es una forma de dolo cualificada por el resultado, referido a la manifestación exterior del acto doloso, es decir, al engaño como mecanismo de ejecución y al daño antijurídico producido
.

Si el daño es el elemento consustancial del fraude y el engaño es la exteriorización del impulso subjetivo que lo motiva, es absurdo pensar que el daño que se causa a través de formas de fraude institucionalizadas en el Código civil, cuales son el fraude de Ley y el fraude de acreedores, no puedan ser deliberadas, sino justamente todo lo contrario, el componente de engaño o artificio que preside este tipo de conductas hace más explícito el dolo que mueve a realizarlas. Eludir el cumplimiento de una norma recurriendo a otra prevista para un supuesto distinto o hacer ineficaces las deudas frente a terceros son comportamientos adecuados para una comisión dolosa. No hay razón para pensar que quien causa daño a otro no puede hacerlo dolosamente.

En el orden penal, el delito fiscal se configura, tanto en la Ley como por la jurisprudencia, como un delito exclusivamente doloso, de modo que solo cuando concurren en el sujeto activo los elementos cognitivo e intencional será posible su imputación culpable. Concebido el tipo como Ley penal en blanco, el dolo debería abarcar los hechos relativos a la acción y a su carácter antijurídico en conexión no solo con la descripción típica contenida en el precepto penal sino además con la profusa y compleja normativa tributaria que regula el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos. Es decir, el sujeto activo del delito debería poseer un conocimiento de la norma tributaria hasta sus últimas consecuencias o por lo menos hasta completar aquellos elementos de la obligación tributaria que hagan posible la imputabilidad. Sin embargo, la acción descrita en el tipo penal, concretada en la locución defraudación tributaria, al tiempo que excluye la comisión culposa, es compatible con cualquier forma de dolo (inmediato o de primer grado, mediato o de segundo grado y eventual).
 Basta con saber que se está engañando a la Hacienda Pública y que como consecuencia de ello se está incumpliendo la obligación tributaria; no se exige, por el contrario, un conocimiento cuantitativo y cualitativo técnicamente riguroso de las consecuencias que acarrea ese incumplimiento. Sería pues suficiente con un conocimiento genérico, propio de personas no habituadas a tratar sobre cuestiones de fiscalidad, es decir el conocimiento de que, contra Derecho, se ingresa menos de lo que se debe ingresar a favor de la Hacienda Pública o bien se obtiene una devolución superior a la procedente, con independencia del alcance final de la deuda tributaria defraudada. 

Aceptado el conocimiento profano como suficiente título de imputación subjetiva, la doctrina, dentro de este marco de análisis, ha desarrollado dos líneas interpretativas sobre el alcance del dolo, construidas a partir del verbo “defraudar” incorporado al tipo
. Una que entiende la defraudación en el sentido de causación de un daño o perjuicio patrimonial sin más, de manera que es culpable quien siendo consciente de que debe tributar no lo hace o lo hace en menor cuantía de la debida, es decir quien sabiendo y con voluntad de causar un daño patrimonial a la Hacienda Pública incumple su deber de contribuir. Para una segunda línea doctrinal, la acción de defraudar lleva implícita la de engañar, lo que cualifica la acción, no siendo suficiente con saber y querer perjudicar a la Hacienda Pública sino que además es preciso tener la conciencia y la intención de estar engañando a la Hacienda Pública. Esta segunda versión del dolo (dolo específico) alcanza no solo pues al resultado (perjuicio patrimonial) sino además al mecanismo para conseguirlo (el engaño) y es la comúnmente aceptada por los Tribunales
, pero entendiendo el ánimo específico de engaño no como elemento subjetivo separado o duplicado, sino integrado en el dolo genérico de defraudar, porque defraudar es causar daño a otro con engaño.

Defraudación tributaria y fraude civil son conceptos sustancialmente idénticos
, ambos consisten en la causación de un perjuicio patrimonial a otra persona utilizando como mecanismo el engaño, dando al engaño el significado de acción contraria a la verdad, y en ambos el dolo abarca el engaño y el resultado lesivo para el patrimonio de otra persona, siendo la conciencia y voluntad de engaño las que caracterizan en concreto este dolo frente al genérico  dolus malus.

Dolo civil y dolo penal son pues idénticos, incluso cuando la manifestación extrínseca del dolo es el fraude. La exigencia de una particular intención de engaño es el argumento más repetido para privar de consecuencias sancionatorias al fraude de Ley tributaria, en el sentido de que las conductas ejecutadas en fraude de Ley son ilícitas pero transparentes, a diferencia de las simuladas, que siempre van aderezadas con una particular actividad de ocultación del fraude. Sin embargo, en ningún precepto normativo se distingue entre un engaño manifiesto y un engaño oculto
; siguiendo la lógica de la transparencia de la conducta, no hay conducta defraudatoria más abiertamente sincera que la de quien burdamente, sin ningún artificio, decide no pagar tributos, y por último, la misma locución “fraude de Ley” encierra en sí misma un componente de engaño. 

El concepto vulgar, genérico o no técnico, de los hechos relevantes del nacimiento de la obligación tributaria, exigible para atribuir responsabilidad por delito fiscal, es coherente con la secuencia regulatoria habitual de un tributo, construida a partir de la idea de evitar filtraciones de la tributación, propiciadas tanto por una técnica legislativa que pretendiera una descripción precisa y exhaustiva de todos y cada uno de los hechos imponibles como por una técnica aplicativa de la norma que consintiera la aplicación analógica de aquellas disposiciones que favorecen al sujeto pasivo del tributo (normas reguladoras de supuestos de no sujeción, de exenciones y de cualquier beneficio fiscal)
. Por el contrario, es común en la regulación de los elementos estructurales del tributo, sujeta a principio de reserva legal
, la tipificación de las excepciones, al objeto imponible y al hecho imponible
: primero, basta con la simple mención de un objeto imponible o manifestación genérica de capacidad contributiva (por ejemplo, la renta); a continuación se describen, en su caso, de forma precisa, los tasados supuestos típicos que aún siendo expresión del universal concepto gravable, en cambio, quedan excluidos del campo de la tributación, así como aquellos elementos que delimitan temporal y territorialmente ese campo; acotada la materia gravable, en tercer lugar, se especifica la manifestación de la misma que se quiere gravar (por ejemplo, la obtención de la renta) y se relacionan con un criterio clasificatorio (por ejemplo, el origen económico de la renta), también genéricamente, supuestos de hecho que compendian toda posible exteriorización del objeto imponible; por último, con un sentido de máxima concreción y claridad, se establece una lista cerrada de exenciones o hechos que, aún siendo manifestación de la materia gravable, se exceptúan de tributación. 
Objeto gravable y hecho imponible se expresan pues mediante formulaciones genéricas, desprovistas de matices que puedan limitar el carácter omnicomprensivo de supuestos abarcados, y por ello de fácil aprehensión intelectiva; bastaría con tener una noción intuitiva de lo que un tributo grava para comprender lo que es el hecho imponible y el incumplimiento de la obligación tributaria que su no declaración o incorrecta declaración comporta. En cambio, supuestos de no sujeción y exenciones, y en general cualquier beneficio fiscal (reducciones, bonificaciones, deducciones), se describen mediante el empleo de fórmulas de rigor, solo entendibles con un mayor esfuerzo intelectivo. De otra parte, desde el punto de vista aplicativo del Derecho, todo precepto que excluya, excepcione o reduzca la tributación no puede ser objeto de aplicación analógica, de modo que todo supuesto que no encaje en los límites de su estricta literalidad queda sujeto a gravamen, aunque el supuesto sea acorde a la teleología de la norma.

La acotación de hechos imponibles amplios, comprensivos de las diversas manifestaciones de capacidad contributiva que en los mismos se engloban, y la interdicción de la aplicación analógica de las normas que excepcionan el deber general de contribuir, hacen posible en la mayoría de los casos una consciencia casi instintiva del nacimiento de la obligación tributaria y de su incumplimiento. La consciencia del engaño, que es, junto al daño patrimonial, el otro elemento del tipo al que el dolo extiende su campo de acción, viene a ser una consecuencia implícita al conocimiento mismo del hecho imponible y de la obligación tributaria que comporta, teniendo en cuenta que la obligación tributaria comprende no solo la obligación material de ingreso de la cuota tributaria
 sino además las obligaciones formales que la instrumentan, entre ellas la presentación de declaraciones y autoliquidaciones
. Estas declaraciones o autoliquidaciones, cuando se omiten o se presentan de forma incompleta, inexacta o con falsedad, materializan la expresión contraria a la verdad que representa la correcta declaración e ingreso del tributo. 

El dolo se extiende pues al conocimiento del hecho imponible y del consiguiente nacimiento de la obligación tributaria, y de otra parte, al incumplimiento de la obligación tributaria, consumado por medio de una declaración o autoliquidación que no se presenta o se presenta de forma incorrecta. El dolo, en cambio, no debe alcanzar a una cuantificación de la deuda tributaria hasta superar la cifra de 120.000€ que el artículo 305 del Código civil establece como límite a partir del cual la conducta se considera punible. Este límite objetivo debe jugar como excepción de reproche penal en un ulterior nivel de la estructura delictiva, una vez verificada la imputación objetiva y subjetiva; es decir, después de constatar que el obligado tributario ha defraudado y lo ha hecho dolosamente, por razones de política criminal que solo al legislador competen, decide este que la conducta típica no sea sancionada si el montante del fraude no supera 120.000€. Esta posición doctrinal es la respaldada por la jurisprudencia
, que viene admitiendo que tal límite no es un elemento integrante del tipo de injusto, sino una condición objetiva de punibilidad, establecida por razones de política criminal. Tampoco la descripción del tipo exige la especial intensidad volitiva del dolo directo de primer grado (el resultado ha sido querido por el sujeto activo del delito), sino que basta un dolo mediato o de segundo grado (el sujeto no sabe el alcance final del fraude con certeza, pero sí sabe con certeza que está defraudando). 
Distinto del dolo mediato o de segundo grado es el dolo eventual, que la jurisprudencia admite pacíficamente, porque el término defraudación excluye la modalidad comitiva imprudente pero no la dolosa eventual
. En el dolo eventual, la finalidad primera no es la defraudación tributaria, si bien el sujeto activo del delito asume como probable la comisión del fraude fiscal, y no es por ello un supuesto fácilmente constable (se suele citar como ejemplo el de quien para defraudar a sus acreedores defrauda a la Hacienda Pública). 

6.3.2 EL DOLO Y LA PARTICIPACIÓN EN EL DELITO FISCAL
Dentro del amplio elenco de teorías de los penalistas acerca del concepto de dolo, las que sin duda se acomodan mejor a la figura del delito fiscal, en general a aquellos delitos que conforman el objeto de estudio del Derecho penal económico, y singularmente al delito fiscal cometido utilizando como mecanismo el fraude de Ley tributaria, son las que inciden en el pensamiento reflexivo, en la estrategia, en el cálculo, en la concepción de un plan que añade un componente de deliberada resolución a la conducta. Este elemento cualifica el dolo, depurándolo de aquellos procesos psíquicos que presiden conductas condicionadas por una situación frente a la que se reacciona de forma precipitada, impulsiva, sin la correcta percepción del resultado que proyecta. Se puede citar, entre otros autores, a Roxin, para quien lo característico del dolo es la realización de un plan, y lo que específicamente distingue el dolo eventual es la decisión contra el bien jurídico, es decir la decisión de no abandonar el plan a pesar de que se reconoce como posible la realización del tipo. El plan exterioriza inequívocamente el dolo
, mientras que la ausencia de plan es lo característico de las conductas imprudentes, presididas por la idea de que el sujeto actúa en la confianza, y no con la mera esperanza, de que con su conducta no se alcanzará el resultado lesivo
. Otra autora, Ingeborg Puppe, encuadrada dentro de concepciones más modernas del dolo, entendido más que como descripción de una realidad psíquica como valoración normativa de una realidad exterior (considerando una determinada realidad objetiva se concluye que alguien quiso algo), vincula el dolo al empleo de un método idóneo para la causación de un resultado o a una estrategia generalmente apropiada, que sean conocidas por el autor
. De acuerdo con esta última definición quedarían excluidas de la consideración de realizaciones delictivas dolosas no solo aquellas que suponen la utilización de medios comisivos inidóneos o inapropiados para la consecución del resultado lesivo, sino en general todas aquellas conductas azarosas, sin método, sin designio delictivo conocido por su autor. El método de causación del resultado, cuando es idóneo y conocido por su autor, según esta penalista, objetiva la intención.
Ramón Raguès i Vallés propone una concepción plenamente normativa del dolo, en la que renuncia completamente a la averiguación empírica del fenómeno psíquico y opta por la imputación del conocimiento ajeno y pretérito en que el dolo consiste mediante la aplicación de una serie de reglas sociales de imputación, o pautas de lo que se considera socialmente admisible para, ante una realidad externa, atribuir o no dolo a su autor. Para este penalista, el dolo no tiene pues carácter descriptivo sino adscriptivo
, determinado procesalmente mediante el empleo de una regla social de imputación. La perspectiva adscriptiva de determinación del dolo es de otra parte la que sigue nuestra Ley procesal, que en última instancia hace descansar la prueba del dolo en la convicción del Juez sobre su existencia, puesto que su completa verificación empírica (mediante la prueba de indicios, la confesión del autor o el recurso a conocimientos científicos), tratándose de un fenómeno perteneciente al fuero interno y pasado de otra persona, es imposible
. Este penalista se adscribe a las teorías cognitivas del dolo, pero en lugar de entrar en disquisiciones terminológicas acerca de una definición esencialista del dolo comprensiva de cualquier posible excepción, centra su esfuerzo en la formulación de una serie de reglas capaces de reflejar la valoración social que lleva a calificar una conducta externa como conducta realizada conscientemente contra la norma penal. La aplicación de estas reglas de valoración social reduce los márgenes de la convicción judicial y redunda en favor de la seguridad jurídica. Analiza cuatro reglas en concreto, entre todas las posibles reglas de experiencia arraigadas en la conciencia social que podrían formar parte de una lista abierta: los conocimientos mínimos, las transmisiones previas de conocimiento, la exteriorización del propio conocimiento y las características personales del sujeto como fuente de atribución del conocimiento
. Todas ellas, como se expondrá seguidamente, aportan criterios firmes para la imputación dolosa del delito fiscal, singularmente del cometido utilizando como instrumento la planificación fiscal ilícita.
La regla de los conocimientos mínimos es la que permite imputar ciertos conocimientos básicos que desde un punto de vista social se consideran inherentes a toda persona imputable, adulta y con una socialización normal. Solo podrían negarse tales conocimientos a personas que padezcan enfermedad mental o un grave trastorno de la percepción. Los conocimientos que se imputan son conocimientos básicos, no necesariamente vulgares o no técnicos, pero sí de aprehensión obvia en su debida contextualización, conocimientos que proporcionan una base objetiva amplia para la imputación dolosa (por ejemplo, cualquiera sabe que cuando percibe la nómina que retribuye su trabajo o cuando vende un elemento patrimonial de su pertenencia por precio superior al de compra obtiene una renta y sabe que esa renta está sujeta a un impuesto). Cuando del delito fiscal se trata, las exigencias de conocimiento del hecho imponible y de la correlativa obligación tributaria quedan rebajadas al nivel más superficial posible para permitir la máxima comprensión del deber general de contribuir a través de un determinado tributo. Esta base amplia para la interiorización del conocimiento mínimo indispensable para entender cuándo se incumple la obligación tributaria la proporcionan dos factores ya comentados, uno regulativo, consistente en la descripción normativa de objetos y hechos imponibles de la máxima amplitud y a la vez de supuestos de excepción y beneficios fiscales de la máxima concreción, y otro aplicativo de la norma tributaria, en virtud del cual esta no puede extender su eficacia a supuestos análogos a aquellos para los que específicamente contempla algún tipo de ventaja fiscal (no sujeción o beneficio fiscal). 
El conocimiento ajeno y pasado también se atribuye en virtud de una regla según la cual cuando, con anterioridad a la ejecución del hecho delictivo, se transmite a su autor el conocimiento necesario para la realización dolosa, se entiende que actúa dolosamente, siempre que se trate de conocimientos que trasciendan de la noción de conocimientos mínimos y que en atención a su importancia y a la proximidad temporal entre el momento de la transmisión y el momento de la comisión delictiva quede excluida la posibilidad de olvido. Esta regla de imputación del dolo resulta especialmente eficaz en los supuestos de delito fiscal cometido utilizando como mecanismo el fraude de Ley tributaria, puesto que el obligado tributario, por razón del grado de sofisticación del fraude, puede incluso carecer de un conocimiento a nivel profano sobre la licitud o ilicitud de su conducta y adquirir de terceros expertos el conocimiento especializado necesario para llevar a cabo una planificación fiscal ilícita. El fraude fiscal planificado exige en la mayoría de los casos la elaboración previa de unas pautas de actuación que no está al alcance de cualquier obligado tributario, sino que se trata de un conocimiento que solo un experto fiscal puede proporcionarle, incluso un experto fiscal específicamente cualificado en una concreta planificación.

La exteriorización del conocimiento utilizada como regla de constatación del dolo lleva a atribuir conocimiento ajeno y pasado al sujeto cuando antes, durante o después de la comisión del hecho típico tiene lugar una realización externa que presupone de su parte ese conocimiento, porque por razón de la entidad del conocimiento mismo y del breve intervalo de tiempo transcurrido entre la exteriorización y la comisión del hecho delictivo queda excluida la posibilidad de que haya dejado de contar con el conocimiento exigido por el dolo. Así ocurre cuando la elusión fiscal se preconcibe como un plan que pasa por la ejecución de distintos pasos, todos ellos encaminados a dar apariencia de licitud a un fraude que finalmente se consuma mediante la presentación de declaraciones o mediante la presentación e ingreso de autoliquidaciones ajustadas en su contenido informativo a la realidad exterior artificiosamente preconfigurada. La ejecución de actos o negocios planificados para el logro de un ahorro fiscal ilícito, con independencia de que su exteriorización sea simulada (o encubierta) o abiertamente transparente, expresan la manifestación extrínseca anticipada del conocimiento doloso.

Siguiendo los planteamientos de autores antes citados, Roxin o Ingeborg Puppe, también desde la perspectiva psicologicista del dolo que ellos defienden (aunque con matices la segunda autora) se llega a la misma solución: el plan, el método o la estrategia es el rasgo constitutivo que indefectiblemente imprime carácter doloso a la conducta delictiva. En conclusión, la planificación fiscal ilícita, en cuanto comporta un plan, sea desde una concepción del dolo entendido como norma de imputación (normativa) o como fenómeno psíquico, necesariamente exterioriza el dolo de la conducta típica.

Por último, las características personales del sujeto, tales como su ocupación profesional o sus estudios o nivel cultural, permiten imputar determinados conocimientos específicamente acordes con esas características, debidamente contextualizadas. Cualquiera asume que un asesor fiscal con conocimientos jurídicos mínimos para entender lo que es el fraude de Ley tributaria o, aún sin esos conocimientos, siendo perfectamente consciente de que lo que propone a su cliente es un uso distorsionado de la norma (mercantil y/o tributaria) o un vericueto inusual sin otra justificación práctica que la ventaja fiscal perseguida, puede ser partícipe doloso de un delito fiscal cometido por vía de una planificación ilícita. En cambio, no sería socialmente admisible atribuir dolo propio del delito fiscal al presidente del Consejo de Administración de una sociedad cuando actúa como mero testaferro o cuando, no siendo experto en cuestiones fiscales, ha sido inducido por el asesor fiscal de la empresa al error de creer que mediante la fórmula de tributación que le proponía era posible conseguir lícitamente un menor ingreso a la Hacienda Pública. A quien toma formalmente las decisiones sobre cuestiones fiscales de una sociedad se le presume plenamente conocedor de sus consecuencias, salvo que actúe como mero instrumento de quien efectivamente decide en su lugar o salvo que delegue la obtención de conocimientos en materia de tributación en expertos, confiando de buena fe en las pautas que estos le indiquen, y siempre que en este último caso otras exteriorizaciones o el contenido mismo de la transmisión de conocimientos no expliciten su propio dolo. 
Ramón Ragués i Vallès no solo propone y analiza una serie de reglas para la verificación del dolo; además disecciona los contenidos cognoscitivos que lo integran y, a partir de estos componentes, ofrece una versión apocopada o con expresión implícita de parte de esos contenidos. 
En el momento de realización de la conducta dolosa, el conocimiento del autor debe abarcar tres realidades
: conocimiento de la aptitud lesiva en abstracto (por ejemplo, conocimiento de que existe una determinada fórmula de planificación fiscal que puede ser utilizada para la elusión ilícita de impuestos); conocimiento situacional, es decir consciencia de que en la concreta situación se dan las circunstancias objetivas para alcanzar el resultado lesivo (por              ejemplo, el obligado tributario materializa los sucesivos pasos previstos en la fórmula de planificación fiscal con el propósito práctico de obtener un ahorro fiscal), y por último, integración de los dos conocimientos anteriores en un juicio de concreta aptitud lesiva, o consciencia de que si bajo esas circunstancias objetivas creadas lleva a cabo su conducta es perfectamente posible que el resultado acaezca (por ejemplo, el obligado tributario es sabedor de que si después de desplegar la actividad negocial planificada con fines de elusión fiscal acomoda el contenido de su declaración-liquidación a la situación creada obtendrá una ventaja fiscal ilícita).
La ausencia del tercer elemento cognoscitivo (juicio de concreta aptitud lesiva) es lo que caracteriza las conductas neutras, que son aquellas en que el autor, a pesar de tener un conocimiento abstracto y situacional de la peligrosidad de su conducta, sin embargo puede no percibir el resultado lesivo como probable o perfectamente posible (por ejemplo, adelantar a otro vehículo en una curva cerrada es una conducta neutra, el autor es perfectamente consciente del peligro abstracto y concreto que supone, pero puede no  atribuirle aptitud lesiva capaz de ocasionar la muerte a otro conductor). El autor entiende implícito el juicio de concreta aptitud lesiva en los otros dos contenidos cognoscitivos (conocimiento de la aptitud lesiva en abstracto y concreto conocimiento situacional), cuando el sujeto, estando en posesión de estos dos conocimientos, realiza una conducta especialmente apta para producir el resultado lesivo, o cuando realiza una conducta en que concurre cualquiera de estos tres presupuestos fácticos que eliminan su posible neutralidad: la exteriorización del conocimiento, la captación de indicios objetivos de proximidad del resultado lesivo y dinámicas comisivas prolongadas en el tiempo o realizadas tras una cierta planificación. En cualquiera de estos supuestos de imputación de dolo con contenido implícito se da una situación en la que el sujeto, siendo conocedor de la peligrosidad abstracta de su conducta y contando con un perfecto conocimiento situacional, necesariamente llega a la conclusión de que su concreta conducta es apta para producir el resultado lesivo en la específica situación creada.
El análisis de las implicaciones de la neutralidad de la acción en el delito contra la Hacienda Pública se plantea por la doctrina, en concreto, en relación a la participación de los asesores fiscales en el hecho punible. Será neutral o profesionalmente adecuada la conducta del asesor que informa a su cliente acerca de los límites de lo que sería un comportamiento amparado por una legítima economía de opción frente a lo que sería un comportamiento que desborda los límites de la licitud. Esta información aséptica desde un punto de vista técnico no tiene por qué estar necesariamente enderezada a predefinir la conducta delictiva del autor ni representa un riesgo que exceda del socialmente admisible. A estos efectos, el riesgo permitido por la sociedad sería aquel que se acomoda a la pauta deontológica que la norma establece para el ejercicio de la correspondiente profesión (por ejemplo, el Estatuto General de la Abogacía Española, aprobado por Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, y el Código Deontológico de la Abogacía Española, aprobado por el Consejo General de la Abogacía Española, establecen las normas reguladoras del ejercicio de la profesión ajustado a la función social que se le asigna). Cualquiera de las situaciones antes relacionadas que determinan un conocimiento implícito de la concreta actitud lesiva, y por tanto la pérdida de neutralidad del asesoramiento, comporta una quiebra de la confianza del asesor en que su cliente no cometerá el delito
.      
Como paradigma de realizaciones delictivas caracterizadas por una dinámica comisiva duradera o planificada, Ramón Ragués i Vallès menciona los tipos que se engloban en el ámbito del Derecho penal económico
. En estos delitos no sería admisible la alegación de que el sujeto no integró correctamente en un juicio de concreta aptitud lesiva todas las circunstancias que integran la situación que conoce. La complejidad de los actos llevados a cabo, un largo o minucioso planeamiento, y en general en todos aquellos supuestos en que la comisión se desarrolla con tiempo suficiente para sopesar los efectos de la actuación delictiva, son realidades que descartan la hipótesis de la no integración de la concreta aptitud lesiva. Las decisiones en la actividad económica y empresarial no se toman generalmente de forma precipitada, movidas por impulsos, sino que normalmente son decisiones reflexivas en las que se pondera los posibles riesgos. En la generalidad de las conductas delictivas reguladas por el Derecho penal económico no se da un desfase entre el conocimiento abstracto del riesgo y el conocimiento de la concreta aptitud lesiva. La consecuencia que de ello se sigue es que en Derecho penal económico basta con imputar al autor el conocimiento de la aptitud lesiva abstracta de una conducta para atribuirle también el conocimiento de la concreta aptitud, porque en estos casos, además de una ejecución prolongada en el tiempo, el sujeto cuenta con un conocimiento planificado, circunstancias que otorgan certeza a la previsión del resultado lesivo.
Todo este bagaje doctrinal sobre el dolo se acomoda especialmente al delito fiscal cometido por vía del fraude de Ley tributaria, y de otra parte, ninguna de las construcciones doctrinales sobre el dolo aporta argumento alguno para excluir de las realizaciones dolosas a este tipo de conductas. Más bien, lo contrario, la planificación añade un plus de seguridad a la constatación del dolo. Para ver que esto es así, seguidamente se describe en sus rasgos esenciales la dinámica de este tipo de conductas y la participación en ella del extraneus.      
El fraude de Ley tributaria responde a conductas defraudatorias de planificación más o menos elaborada. El proyecto de estas conductas se construye normalmente combinando la aplicación desviada de su auténtico espíritu de normas no solo procedentes del Derecho Tributario, sino de otros sectores jurídicos, fundamentalmente de Derecho común. La presentación como verdadero mecanismo de economía de opción de lo que no es más que un manifiesto artificio defraudatorio requiere sin duda de un trabajo intelectual que no siempre está al alcance del sujeto pasivo de la tributación, de quien podrá presumirse que con su conducta elusiva pretendía ingresar menos de lo debido a la Hacienda Pública, pero no que tuviera conciencia real de la antijuricidad de su comportamiento. La propia exposición de motivos de la Ley General Tributaria equipara el conflicto en la aplicación de la norma tributaria al llamado “fraude sofisticado”, si bien debe matizarse que no siempre el fraude de Ley tributaria es en realidad un fraude “refinado”, pues a veces el rodeo o contorneo se resuelve en la impostación simple  (burda, habría que decir) de un solo negocio jurídico. Los mecanismos fraudulentos de ahorro fiscal planificado son generalmente pergeñados por despachos de asesoría fiscal y vendidos como fórmulas de ahorro fiscal lícito, y bajo esta consideración difícilmente puede entenderse que quienes los compran sean conscientes de estar engañando a la Hacienda Pública cuando los utilizan y que saben y comprenden lo que es el fraude de Ley tributaria y las consecuencias que comporta su ilicitud. Estos productos, si bien pueden ser confeccionados ad hoc para una situación concreta, generalmente responden a modelos estándar de planificación fiscal que, con algunas variaciones en la situación de hecho, son replicados por los sujetos pasivos del tributo.

El engaño que en muchos casos puede llevar al consumidor de estos productos a la falsa creencia de que con su empleo no hace sino ejercitar una opción lícita de ahorro fiscal excluye su propia intención de engañar a la Hacienda Pública y por tanto el dolo necesario para la imputación del delito fiscal. Sin embargo, estos casos, que pueden ser recurrentes, no deben ser elevados a categoría para afirmar la incompatibilidad del propósito de engaño con la elusión fiscal ilícita conseguida a través del fraude de Ley tributaria, porque nada impide que el sujeto activo del delito pueda ser plenamente sabedor de la ilicitud de su conducta. Del abuso del Derecho o abuso de formas jurídicas con la intención de pagar menos a la Hacienda Pública sin que medie un pacto simulatorio podrá decirse que no comporta la ocultación de una conducta ilícita, pero no que no sea engañoso, por cuanto el acto o contrato fraudulento se realiza justamente para perjudicar a un tercero que ignora el mecanismo que contra él se despliega, haciendo que parezca lícito lo que objetivamente es ilícito. El engaño del fraude de Ley tributaria se manifiesta en una doble fase: una preparatoria, cuando se compra o se diseña para la ocasión el artificio y se ejecuta el conjunto de actos y contratos que le dan cuerpo, y una consumativa, cuando mediante la omisión de declaraciones o autoliquidaciones tributarias o mediante la presentación de las mismas que sea reflejo en ambos casos del ahorro fiscal ilícito proyectado se materializa la defraudación tributaria. Tampoco tiene consistencia la defensa de la falta de engaño con el argumento de que las conductas en fraude de Ley no vulneran abiertamente el ordenamiento jurídico, sino tan solo indirectamente, buscando apoyo en el tenor literal de una norma de cobertura y al mismo tiempo violentando el espíritu de otra norma cuya aplicación se evita
.  Frente a este argumento debe objetarse que en realidad se vulnera el espíritu de las dos normas, puesto que también la aplicación de la norma de cobertura es contraria a su sentido teleológico, y de otra parte, es perfectamente concebible que la doble vulneración sea dolosa, máxime cuando el móvil de la conducta es el ahorro fiscal.
La tesis de que el fraude de Ley excluye el engaño sancionable ha encontrado una amplia aceptación en la doctrina, singularmente abonada por la Sentencia del Tribunal Constitucional de 10 de mayo de 2005, 120/2005. Ejemplo paradigmático de ello son las sucesivas resoluciones sobre fraude de Ley tributaria dictadas por el TEAC a partir de esta sentencia (por ejemplo, resolución de 8 de octubre de 2009, JUD/2009/486128, o resolución de 19 de enero de 2012, RG 5474/2001). El TEAC defiende en todas ellas que la prueba del fraude de Ley exige tan solo la constatación de que la menor tributación es consecuencia de un rodeo o contorneo contrario a la lógica de la eficiencia de los actos o contratos, conseguido mediante el artificio de llevar a cabo una aplicación de las normas contraria a su espíritu, sin que la prueba en cambio deba extenderse al animus particular del sujeto. Se muestra partidario de un concepto objetivado de fraude de Ley, contraponiéndolo al de simulación, que necesariamente comporta una intención simulatoria dirigida a ocasionar el resultado lesivo para los intereses de la Hacienda Pública. Sin embargo, el TEAC lleva el argumento de la objetividad del fraude de Ley más allá de lo que cabe deducir de su configuración legal y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, hasta hacerlo impermeable al elemento intencional exigible por el tipo de delito fiscal. A pesar de ello, la incompatibilidad entre fraude de Ley tributaria y dolo carece de toda lógica y buena prueba de ello es la doctrina del Tribunal Supremo ya consolidada que admite la posibilidad de que un mismo negocio anómalo pueda ser calificado con el concurso de las figuras jurídicas del fraude de Ley y de la simulación, jurisprudencia a la que el propio TEAC alude en su resolución de 5 de septiembre de 2013 (RG 5691/11 y 5696/11), en la que enjuicia un supuesto de simulación. La imposibilidad constitutiva del fraude de Ley tributaria de albergar  el dolo específico del delito fiscal, y de otra parte la necesaria consecuencia de que el dolo específico del delito fiscal deba ser deducido del pacto o intención de ocultación propia de la simulación, son conclusiones que el TEAC apoya de forma recurrente en dos párrafos de la sentencia del Tribunal Constitucional 120/2005.

El primero de estos párrafos es del siguiente tenor:

-El concepto de fraude de Ley (tributaria o de otra naturaleza) nada tiene que ver con los conceptos de fraude o defraudación propios del Derecho penal ni, en consecuencia, con los de simulación o engaño que les son característicos. La utilización del término “fraude” como acompañante a la expresión “de ley” acaso pueda inducir al error de confundirlos, pero en paridad de términos se trata de nociones esencialmente diversas. En el fraude de ley (tributaria o no) no hay ocultación fáctica sino aprovechamiento de la existencia de un medio jurídico más favorable (norma de cobertura) previsto para el logro de un fin diverso, al efecto de evitar la aplicación de otra menos favorable (norma principal). Por lo que se refiere en concreto al fraude de ley tributaria, semejante “rodeo” o “contorneo” legal se traduce en la realización de un comportamiento que persigue alcanzar el objetivo de disminuir la carga fiscal del contribuyente aprovechando las vías ofrecidas por las propias normas tributarias, si bien utilizadas de una forma que no se corresponde con su espíritu. De manera que no existe simulación o falseamiento alguno de la base imponible, sino que, muy al contrario, la actuación llevada a cabo es transparente, por más que pueda calificarse de estratagema tendente a la reducción de la carga fiscal; y tampoco puede hablarse de una actuación que suponga una violación directa del ordenamiento jurídico que, por ello mismo, hubiera de calificar per se de infracción tributaria o de delito fiscal. Por ello mismo la consecuencia que el artículo 6.4 del Código civil contempla para el supuesto de actos realizados en fraude de ley es, simplemente, la aplicación a los mismos de la norma indebidamente relegada por medio de la creación artificiosa de una situación que encaja en la norma de cobertura; o dicho de otra manera, la vuelta a la normalidad jurídica, sin las consecuencias sancionadoras que generalmente habrían de derivarse de una actuación ilegal.
De los términos de este párrafo de la sentencia 120/2005, considerados de forma estanca, sin tener en cuenta los hechos y razonamientos que llevan al Tribunal Constitucional a entender vulnerado el principio de legalidad penal por la sentencia recurrida, el TEAC alcanza sin más la conclusión de que, dado que en el fraude de Ley “no hay ocultación fáctica” ni “violación directa del ordenamiento jurídico”, sino tan solo un “rodeo o contorneo legal”
, el fraude de Ley  lleva aparejada la ausencia de consecuencias sancionatorias, siendo la única reacción “la vuelta a la normalidad jurídica”, frente a la simulación, cuyos efectos jurídicos no solo son rechazables, sino que además acarrea una sanción. El párrafo transcrito da hilo argumentativo al primero de los motivos de infracción del principio de legalidad penal (en la vertiente material o de seguridad jurídica) esgrimidos por el Tribunal Constitucional, concretado en la subsunción en el tipo penal de una conducta defectuosamente calificada, a partir de una construcción jurídica errónea, pues no es posible calificar una conducta de fraude de Ley y al mismo tiempo atribuirle el elemento intencional específico de la simulación (ocultación maliciosa de la verdadera base imponible), y menos aún hacerlo como se hizo en la sentencia recurrida, introduciendo ex novo la figura del fraude de Ley y prescindiendo de todo el acervo probatorio que en primera instancia se dirigió a constatar la simulación y no el fraude de Ley, circunstancia esta última que determinó que el Tribunal Constitucional declarara vulnerado además el principio acusatorio, integrado en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva sin indefensión. 
Lo que el Tribunal Constitucional intenta transmitir (con mayor o menor fortuna) en el párrafo transcrito es la idea de que la conducta en fraude de Ley no constituye “per se” infracción tributaria o delito fiscal si no integra el elemento subjetivo típico, de manera que si este no queda acreditado, los efectos jurídicos del fraude de Ley no pueden ser otros que los meramente civiles, reparadores de la legalidad mediante la aplicación de la norma defraudada. Así como la simulación lleva de suyo, si se prueba la voluntad de ocultación, la voluntad de engaño específica del delito penal, no ocurre lo mismo con el fraude de Ley, que tiene una configuración legal (y también jurisprudencial) objetivada, no necesariamente imbuida de intencionalidad engañosa, y sin embargo, no cerrada a una posible intención de engaño. El engaño, cuando de fraude de Ley se trata, hay que probarlo, sin que pueda entenderse probado apelando a una defectuosa calificación de la conducta fraudulenta.
El segundo de los párrafos de la sentencia 120/2005 en que el TEAC apoya su conclusión acerca de que el fraude de Ley tributaria no constituye delito fiscal, frente a la simulación, que en todo caso reúne los requisitos subjetivo y objetivo del tipo penal, es el siguiente:

-La evidente merma de los ingresos a la hacienda pública que determinó la actuación conjuntamente emprendida por el recurrente y por sus socios y coencausados no era, sin embargo, como parece latir en el fondo de la sentencia recurrida, requisito suficiente para considerar cometido el delito descrito en el artículo 349 del Código Penal de 1973. Junto a ese resultado perjudicial para los legítimos intereses recaudatorios del Estado había de darse el elemento subjetivo característico de toda defraudación, esto es, un ánimo específico de ocasionar el perjuicio típico mediante una acción u omisión dolosa directamente encaminada a ello, elementos ambos que, si bien encajan perfectamente con la presencia del negocio simulado dirigido a ocultar el hecho imponible, no se acompasan sin embargo con la figura del fraude de ley tributaria como medio comisivo del referido delito, lo que parece reconocerse en la propia sentencia recurrida al tener que acompañar a dicho fundamento de la afirmación... de que el recurrente había procedido a una “ocultación maliciosa de la auténtica base imponible”. 
A partir de este segundo párrafo de la sentencia 120/2005, el TEAC justifica la afirmación de que, dado que es ajeno al fraude de Ley el elemento subjetivo característico de la defraudación tributaria, “la prueba del fraude debe referirse a que se ha producido la elusión, y consiguiente merma de los ingresos a la Hacienda Pública...y no al propósito o intención subjetiva”. Solo el entendimiento descontextualizado de este segundo párrafo, como ocurre con el primero, sin considerar los hechos que dan fundamento al primero de los motivos que llevan al Tribunal Constitucional a considerar vulnerado el principio de legalidad penal, permite concebir la asunción por el TEAC de la doctrina de que el fraude de Ley es necesariamente involuntario. Debe advertirse que el Tribunal Constitucional nunca se pronuncia en la sentencia sobre la incompatibilidad o la exclusión del dolo, sino sobre su no acreditación en el supuesto analizado, porque de por sí el fraude de Ley tributaria no lleva consigo el dolo, o como se dice en este último párrafo, el elemento subjetivo del delito fiscal no se “acompasa” con el fraude de Ley, y sí con la simulación, que lo lleva implícito.         

Excluidas las posiciones maximalistas que establecen una frontera inexpugnable entre el fraude de Ley Tributaria y el dolo, queda pendiente de abordar el galimatías dogmático que plantea la imputación culpable del delito fiscal cometido por vía del fraude de Ley, cuando la planificación fraudulenta es concebida y dirigida por un asesor fiscal, que se la vende a su cliente como fórmula de economía de opción. En cualquier caso, es habitual en los procesos penales que la defensa del sujeto pasivo de la tributación invoque el total desconocimiento por su cliente de la ilicitud de su conducta, y con mayor motivo cabe pensar que debería escudarse en la ignorancia del fundamento y consecuencias jurídicas de eso que llaman fraude de Ley, en la medida que lo normal será que su asesoría fiscal se ocupe no solo de orientarle para conseguir una menor tributación dentro de la legalidad, sino en general de la confección de sus declaraciones y autoliquidaciones tributarias, sin que ni siquiera tenga razones para desconfiar de los servicios de asesoramiento prestados por despachos de reconocido prestigio. En estos supuestos, en el sujeto pasivo tributario no concurre el dolo de engañar que permita su imputación culpable, y al mismo tiempo no sería posible la condena del asesor fiscal (extraneus), a pesar de su total dominio sobre la secuencia de hechos que en fase preparatoria y consumativa propician la defraudación tributaria, dado que el delito fiscal se configura como un delito especial, del que solo puede ser autor quien ostente la condición de obligado tributario (intraneus). 

El sujeto pasivo de la relación jurídico-tributaria tendría a su alcance la coartada de atribuir el dominio intelectual de la defraudación a quien no es sujeto titular de dicha relación ni de la correspondiente capacidad contributiva, quedando definitivamente impune el delito, porque ni siquiera sería posible perseguir la conducta participativa del extraneus  en un delito sin autor. Esta solución de impunidad a que conduce un primer planteamiento de la cuestión se evitaría, sin duda, si el delito fiscal, en lugar de tener la consideración de delito especial, la tuviera de delito común, de manera que fuera posible su comisión por cualquiera y no solo por quien ostente la condición personal de parte pasiva de la relación jurídico-tributaria. Sin embargo, la posición del Tribunal Supremo sobre esta cuestión es constante y sólida en el sentido de entender que el delito fiscal es un delito especial, pues se construye como tipo penal en blanco, y por tanto necesariamente se remite a una obligación tributaria subyacente, con la consecuencia de que solo el titular de la misma podrá ser a su vez autor de un delito fiscal
. Con todo existen posiciones doctrinales que no participan de esta línea interpretativa, apoyadas en la letra del artículo 305 del vigente Código Penal (antes, artículo 349 del Código Penal de 1973), por cuanto en él se describe el tipo sin hacer ninguna alusión a las cualidades personales del autor, ni siquiera a su condición de obligado tributario, a diferencia de lo que ocurre con los tipos delictivos de mano propia o especiales
. A este argumento gramatical y sistemático cabría añadir otro de orden teleológico y práctico: si el bien jurídico protegido en última instancia por el tipo delictivo es el cumplimiento por todos del deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos de acuerdo con la capacidad contributiva de cada cual, la protección de este bien jurídico quedaría desatendida si no se admitiera la posibilidad de que el incumplimiento fuera obra de un extraneus que dispone indebidamente de la capacidad contributiva del intraneus, pues de hecho esta posibilidad es plenamente factible.

El Tribunal Supremo aborda la punibilidad de la conducta del partícipe en el delito fiscal, el extraneus, en la comisión de un delito especial propio del intraneus, primero, sentando la doctrina de que en el partícipe no se requiere que concurra la cualificación personal del autor para que su conducta participativa sea penada, sino que cualquiera podrá ser partícipe, aún cuando carezca de la condición jurídica que específicamente limita la autoría a ciertas personas
, y segundo, para evitar que la absolución del autor del delito especial impida la condena del partícipe cuando este tiene el dominio de la acción y esta contribuye decisivamente a la producción del hecho antijurídico, echando mano de la doctrina de la accesoriedad media, limitada o compartida, en virtud de la cual los elementos constitutivos del delito (tipicidad, antijuricidad, culpabilidad y punibilidad) pueden ser compartidos por el partícipe y por el autor a fin de que pueda apreciarse la existencia de delito
.

La aplicación de la doctrina de la accesoriedad limitada a un supuesto de participación en la comisión de un delito fiscal se realiza con toda precisión por el Tribunal Supremo en la sentencia de 30 de abril de 2003 (RJ 2003, 3085). El supuesto que se analiza en la sentencia no es exactamente la participación de un asesor fiscal, pero las circunstancias que rodean al partícipe, podrían ser perfectamente trasladables a las de un asesor fiscal que planifica un método fraudulento de actuación y consigue que su cliente lo ejecute con total ignorancia por parte de este de la defraudación finalmente consumada. En concreto, se trata de un socio que participa en el capital de una sociedad transparente con el resto de miembros de la familia y concibe una operatoria para evitar la tributación en el IRPF de cada socio de la ganancia patrimonial derivada de la venta de la sociedad. El Tribunal entiende que solo el socio que planifica y dirige tiene dominio de la acción, actuando como administrador de hecho, en tanto que el resto de miembros de la familia se limitó a seguir sus instrucciones, no resultando ”acreditado que tuvieran conocimiento de la finalidad y efectos de las operaciones realizadas”, y sí en cambio “que actuaron en la confianza que tenían depositada en quien fue... el director permanente de las empresas y negocios familiares...” Todos los socios, salvo el administrador de hecho, son absueltos porque se estima que no tuvieron conocimiento de la ilegalidad de su comportamiento. La participación del administrador de hecho en el fraude cometido por el resto de socios, planificando cuidadosamente toda la operativa, dando instrucciones y ejecutando materialmente los actos que no requerían el concurso de los demás, se califica como participación mixta que reúne elementos propios de la inducción y de la cooperación necesaria.

En la sentencia de 30 de abril de 2003 se expone la doctrina de la accesoriedad limitada en los siguientes términos:

-...Debe decirse que la inducción, como cualquier otra forma de participación está regida por el principio que la doctrina y la práctica judicial denomina de “accesoriedad media o limitada” conforme al cual es suficiente, para que el tipo de inducción quede integrado, que el hecho principal sea típicamente antijurídico aunque su autor no sea culpable por falta de dolo o concurra en él una causa de impunidad como el error de prohibición. La acción del partícipe es punible porque contribuye decisivamente a la producción de un injusto típico y su culpabilidad completa los elementos constitutivos del delito que eventualmente faltaren, por ejemplo, el dolo del autor material o la punibilidad si ésta quedare excluida por el error en que el mismo se encontrare. 

No hubiera sido preciso recurrir a la doctrina de la accesoriedad limitada para conseguir la condena del asesor fiscal que diseña y orienta los actos y negocios ejecutados en fraude de Ley tributaria, si el delito fiscal fuera encuadrable en la categoría de delito común. En este caso, el asesor fiscal, con pleno control de los resortes de la acción, cometería el delito provocando y aprovechándose del error de su cliente, sirviéndose de la ejecución material de este último. El obligado tributario asumiría el papel de autor inmediato, utilizado como instrumento por el autor que actúa desde atrás, el autor mediato
.

Por último, la accesoriedad limitada solo puede inscribirse dentro de una construcción del delito realizada desde la teoría causalista, que integra el dolo no en el tipo sino en la culpabilidad, por cuanto el error de tipo que excluye el dolo del obligado tributario deja intacta la tipicidad y la antijuricidad. Para la teoría finalista, en cambio, el dolo se integra en el tipo de injusto, que tiene una parte objetiva (tipo objetivo) y otra subjetiva (tipo subjetivo). En cualquier caso, la adscripción de la accesoriedad limitada a una u otra teoría no puede ser utilizada ni como elogio ni como reproche, pues ambas teorías tienen sus seguidores y detractores
, si bien introduce un elemento de coherencia que debería condicionar pronunciamientos doctrinales sobre otras cuestiones que dejen al descubierto el alineamiento en una u otra teoría. 

La actuación del asesor fiscal que planifica las actuaciones fraudulentas del obligado tributario ha venido siendo apreciada  por los Tribunales como un supuesto de cooperación necesaria
. De otra parte, la necesidad de la conducta del partícipe, según la última jurisprudencia, se viene determinando con el criterio de la mayor o menor posibilidad de sustituir la aportación del partícipe por otra aportación, de manera que solo cuando tal sustitución plantee serias dificultades la cooperación será necesaria
. Sin embargo, en la S.T.S. de 30 de abril de 2003, para un supuesto que -como queda dicho- podría ser equiparable al del asesor que tiene a su alcance el dominio total de la acción elusiva, reconduce por primera vez la participación en un delito fiscal a un caso de participación híbrida integrada por elementos propios de la inducción y de la cooperación necesaria, dejando meridianamente claro que la inducción es posible aún cuando el inducido no actúa con conocimiento de la antijuricidad de su conducta
.    

6.3.3 ERROR Y DELITO FISCAL
Si el dolo es la consciencia del hecho delictivo y de su antijuricidad, el error es la falta de conocimiento
, o bien de cualquiera de los aspectos o elementos relevantes que conforman la descripción del hecho típico, o bien de su ilicitud
, según que el error sea de tipo, en el primer caso, o de prohibición, en el segundo. A su vez, el error de tipo o de prohibición podrá ser vencible o invencible, según que sea superable o no cuando el sujeto despliega la diligencia que le sería exigible de acuerdo con sus circunstancias personales y de hecho. De acuerdo con el artículo 14 del Código penal, solo el error vencible de prohibición sería punible, rebajando la pena en uno o dos grados, mientras que el error vencible de tipo, tratándose de delito fiscal, quedaría impune, pues al no estar prevista la comisión culposa, no sería posible el castigo del delito como imprudente. El error invencible en todo caso excluye la responsabilidad criminal, si bien la de los partícipes queda viva cuando el autor incurre en error invencible de prohibición. 

En relación con el error de tipo, doctrinalmente se plantea la cuestión de si el artículo 14.1 del Código penal regula una vencibilidad objetiva, referenciada al deber de cuidado de una persona con unas cualidades medias, o bien a la vencibilidad subjetiva, tomando en consideración la particular capacidad de cuidado del sujeto. Tanto la doctrina como la jurisprudencia se decantan por esta segunda alternativa
, aunque matizada, en coherencia con el principio de interpretación extensiva o aplicación analógica de la norma penal in bonam partem, en el sentido de que la responsabilidad penal queda excluida cuando la materialización del hecho es casual, carente de vinculación subjetiva con un sujeto, supuesto que debe contemplarse no solo cuando el hecho es objetivamente imprevisible, sino además cuando siendo previsible en consideración al deber de cuidado de una persona con cualidades medias, sin embargo fue subjetivamente imprevisible, atendidas las circunstancias personales del autor.
El segundo párrafo del artículo 14 del Código penal regula los efectos del error sobre los elementos accidentales del tipo, sin distinguir entre error vencible o invencible, por lo que habrá que entender que el desconocimiento, sea previsible o imprevisible, de cualquier hecho o circunstancia de los que se haga depender una agravación de la pena impedirá que el efecto agravatorio se produzca
. Para llegar a esta conclusión basta con apoyarse en el tenor literal de la norma penal, sin que sea necesario recurrir a una interpretación extensiva o aplicación analógica in bonam partem. Debe precisarse en este momento que la descripción típica del delito fiscal que se contiene en el artículo 305 del Código penal no contempla el mecanismo comisorio del fraude de Ley tributaria ni como hecho cualificado de la infración ni como hecho agravante.    
El Tribunal Supremo hace suya la distinción doctrinal entre delitos naturales y artificiales para negar relevancia al error de prohibición respecto de los primeros. Los delitos naturales son aquellos cuya persecución es asumida como consecuencia de un conjunto de reglas éticas socialmente interiorizadas que hace imposible la ignorancia de la antijuridicidad, en tanto que respecto de los segundos no se tendría conciencia de la conducta  que se ha decidido incriminar hasta que la intervención del legislador los tipifica
. 
 En relación con el Derecho penal económico, integrado por figuras delictivas artificiales (si bien la distinción entre unos delitos y otros no es pacífica en la doctrina), a la teoría del dolo se le critica que en la práctica conduce a la impunidad de los tipos penales que incluye puesto que en ellos no se suele contemplar la comisión imprudente, en tanto que a la teoría de la culpabilidad se le reprocha que refuerza el principio ignorantia iuris non excusat puesto que la pena, aunque atenuada, en todo caso será impuesta, teniendo en cuenta que en la configuración normativa de este tipo de delitos se recurre a la técnica legislativa de las remisiones, especialmente a las leyes penales en blanco, lo que exigiría el conocimiento de un tipo integrado por el propio precepto penal y por normas complementarias de una enorme complejidad y variabilidad
. 

En cualquier caso la jurisprudencia no entra en cuestiones de sistemática jurídico-penal, sino que en general se ocupa de fijar criterios de relevancia del error de prohibición
. Entre estos criterios pueden señalarse los siguientes:

 -“La conciencia de la antijuridicidad como elemento del delito no requiere el conocimiento concreto de la norma penal..., ni tampoco el conocimiento de que genéricamente el hecho está castigado como delito. Para incurrir en responsabilidad penal no hace falta conocer ni siquiera que hay un Código Penal que castiga determinadas conductas; basta con saber, a nivel profano, que las normas que regulan la convivencia social prohíben ese comportamiento que se realiza…sin mayores concreciones, sin que se requiera conocer las consecuencias jurídicas que de su incumplimiento pudieran derivarse” (sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1998).

-“Existe suficiente conciencia de la antijuridicidad cuando el autor duda y pese a tal duda se decide a actuar mediante la conducta delictiva”, “Tal conocimiento eventual del injusto es un concepto paralelo al de dolo eventual: en estos casos hay culpabilidad del mismo modo que en los casos de dolo eventual hay dolo” (sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1998). La duda o conocimiento incierto, en todo caso, es incompatible con el error, también con el error de tipo, quedando alojada la duda en el ámbito de lo doloso, puesto que el desconocimiento que error comporta debe ser firme, cierto, para que el dolo quede excluido. En relación con el error de tipo y su distinción conceptual de la duda se dice en la STS de 5 de febrero de 2001 que “la jurisprudencia de esta Sala tiene declarado que el concepto de error o el de creencia errónea excluye por su significado gramatical, la idea de duda; y en este sentido error o creencia errónea equivale a desconocimiento o conocimiento equivocado, pero en todo caso firme, y por ello si hay duda sobre un elemento esencial integrante de la infracción penal, no se puede hablar de error de tipo sino de dolo eventual”.  
-El error de prohibición tiene carácter excepcional, mientras que la regla general es el error iuris nocet (sentencia del Tribunal Supremo de 3 de abril de 1998). Se impone al acusado la carga de la prueba sobre la existencia del error de prohibición (sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 1998).
A partir de estos presupuestos normativos y doctrinales acerca del error, cabe hacer dos consideraciones sobre el alcance del error cuando se trata de fijar la responsabilidad por delito fiscal:
1º) Difícilmente podrá acreditarse la invencibilidad del error, sea de tipo o de prohibición, porque el obligado tributario tiene a su alcance recursos que le facilita la propia Administración para disipar cualquier duda sobre el contenido de sus obligaciones tributarias
. Podrá recabar ayuda o información, incluida la de precedentes administrativos con valor doctrinal, directamente de las oficinas públicas o por medios telemáticos, o plantear consultas a la Dirección General de Tributos sobre cuestiones que exijan un criterio interpretativo razonable. En función de su capacidad económica, podrá además contratar asesoramiento fiscal de expertos o disponer de una infraestructura administrativa (piénsese, por ejemplo, en una gran empresa) que le permita evitar o minimizar las consecuencias de cualquier desconocimiento en materia fiscal. De otra parte, la cuantía del límite objetivo de punibilidad es relativamente elevada como para disculpar que pudieran pasar por desapercibidos ciertos errores. Solo en supuestos extremos de ínfimo nivel cultural, en atención a las circunstancias personales del sujeto, podría estar justificada la imprevisibilidad del incumplimiento tributario. 
2º) La descripción, a un tiempo, en la norma tributaria de hechos imponibles, de forma genérica, y de supuestos limitativos de la tributación (de no sujeción, exenciones, reducciones, deducciones y bonificaciones), de forma detallada y específica, y de otra parte, la proscripción de llevar a cabo una aplicación analógica de estos últimos, son circunstancias que predisponen a un conocimiento casi instantáneo del nacimiento de la obligación tributaria. Además, el tipo penal no exige un conocimiento directo o de primer grado de la defraudación, sino que basta un conocimiento mediato de la mera posibilidad de que se esté defraudando a la Hacienda Pública. Las dos consideraciones anteriores rebajan las exigencias cognoscitivas de la normativa tributaria a un nivel profano o no técnico, y de acuerdo con esta premisa no será fácil justificar una ignorancia del hecho imponible que fundamente un error de tipo y menos aún el desconocimiento de que, realizado el hecho imponible, hubiera que cumplir la consiguiente obligación tributaria. Si la obligación de pago de la deuda tributaria nace cuando se realiza el hecho imponible, una vez este presupuesto se materializa, no parece posible que pueda alegarse que se ignoraba que el incumplimiento de la obligación de pago fuera ilícita
. El error, de existir, será pues de tipo y no de prohibición
.
Autores y partícipes de un delito fiscal siempre podrán alegar que, si bien pudieron haberse equivocado, aplicaron la norma tributaria con el sentido razonable de su leal saber y entender. Es decir, podrían haber optado por una interpretación matiza de la norma tributaria que hiciera posible un ahorro fiscal no expresamente rechazado por un previo criterio doctrinal vinculante
. Si la interpretación, aunque errónea, no fue disparatada ni irrazonable, quedarán exonerados de responsabilidad, tanto administrativa como penal. Si el precedente doctrinal existía y era contrario a la línea interpretativa seguida cuando omitieron la declaración o declararon incorrectamente el hecho imponible, de tal interpretación no podrá decirse que fue razonable, pero queda abierta la posibilidad de que desconocieran el previo criterio doctrinal, posibilidad que será tanto más cierta cuanto más reciente y novedoso sea este criterio. Incluso aunque el criterio fuera conocido, podrá hablarse en estos supuestos de razonabilidad interpretativa (que no de criterio razonable de interpretación), si el precedente administrativo aún no tenía sustento jurisprudencial, alcanzando la invocación del error de tipo visos de credibilidad, de manera que si el Juez o Tribunal lo admite, la defraudación quedará impune, puesto que no existe la modalidad imprudente de delito fiscal para que pueda ser penada, sin perjuicio de la sanción que proceda en vía administrativa. En cualquier caso, estamos hablando de interpretaciones de matiz, defendibles bajo algún criterio de autoridad, y no de fraude burdo, frontalmente contrario a la lógica de la norma
. En este punto debe rechazarse cualquier analogía o identificación del fraude de Ley tributaria con la razonabilidad interpretativa, puesto que el fraude de Ley tributaria es en todo caso ilícito, repudiable, bajo cualquier técnica hermenéutica comúnmente aceptada.
CAPÍTULO VII. CONCLUSIONES

I

Las conductas ejecutadas en fraude de Ley tributaria son las que exteriorizan una perversidad mayor en su desarrollo fáctico y producen efectos más perniciosos, y a pesar de ello, la norma tributaria consagra la impunidad con carácter general de este tipo de conductas. En la búsqueda de una razón justificativa de esta contradicción, no se encuentra en la naturaleza de la defraudación tributaria cometida recurriendo al mecanismo del fraude de Ley ningún rasgo que la haga incompatible con los elementos estructurales del tipo infractor, sino justamente todo lo contrario, la mayor carga de reproche que debiera corresponder a su mayor gravedad facilita su inserción en el tipo. Si ello es así, la atipicidad administrativa y, por ende, la atipicidad penal del fraude de Ley tributaria, constituye una decisión del legislador injustificable desde un planteamiento tanto ético como pragmático de la lucha contra el fraude fiscal.  

El fraude de Ley y otros posibles comportamientos fraudulentos institucionalizados (por ejemplo, el fraude de acreedores o la estafa) objetivamente representan formas de actuar con las que se causa un daño antijurídico a otro caracterizadas porque en su ejecución se emplea el engaño, el ardid o el artificio, es decir, haciendo aparecer de algún modo como lícito el daño sobre el que no existe un deber jurídico de soportarlo. Comúnmente el vehículo utilizado para el engaño es el negocio con causa manipulada, en cuyo caso el engaño específico del fraude de Ley no es un engaño encubridor de la realidad del negocio, sino encubridor de su juridicidad. A diferencia del engaño propio del negocio simulado, que consiste en el ocultamiento de la verdad de los hechos, el engaño fraudulento es una forma de presentación de los hechos ilícitos como si hubieran sido ejecutados con estricta rectitud jurídica. El engaño específico de la simulación oculta la verdad fáctica (la inexistencia de negocio o la existencia de un negocio distinto), y el específico del fraude de Ley, la verdad jurídica (la ilicitud de la causa negocial). 

La manifestación abierta de lo antijurídico como si fuera lícito, sin ocultar la realidad que lo exterioriza, requiere el planteamiento de una actuación pautada, planificada con tal detalle que sea capaz de sugerir o inducir al error de pensar que el negocio o complejo de negocios ensamblados se acomodan al presupuesto de la norma que los regula y constituyen por ello una vía de ejercicio lícito de una economía de opción. Sin embargo, la realidad es que tales negocios solo en apariencia encajan en la razón legal de las normas reguladoras o encuentran amparo en los principios inspiradores del ordenamiento jurídico. Por el contrario, son forzados o artificiosos, en cuanto defraudan la función o propósito práctico que debiera justificarlos, para cuya realización existe la alternativa de otros negocios que, de forma natural y lógica, sin forzada afectación, permiten alcanzar el mismo resultado jurídico y económico. 

Los negocios fraudulentos exigirían, al menos en teoría, una elaboración más sofisticada, a fin de que la alteración de la causa pase desapercibida, sin necesidad de recurrir, como ocurre con los negocios simulados, a un pacto con eficacia simulatoria o de ocultación de la verdadera motivación, esencialmente elusiva del tributo, que lleva a las partes a celebrar el negocio. Bajo esta consideración, la sutileza o capacidad persuasiva para hacer caer en el engaño debería ser mayor en el fraude de Ley que en la simulación, y desde luego, incomparablemente mayor que en aquellos otros incumplimientos tributarios que no responden a un engaño planificado, como son los simplemente evasivos, sean dolosos o culposos. 

Resulta injustificable, e incluso aberrante, tanto desde un punto de vista ético como pragmático, que la defraudación tributaria más perversa, aquella que se vale de un engaño más meticuloso y que suele estar asociada a la defraudación de mayor cuantía, no sea sancionable con carácter general, y sí lo sea, en cambio, el desliz meramente negligente en el cumplimiento de una obligación tributaria formal, desprovista de contenido económico. Y todavía más injustificable, cuando es el mismo legislador quien caracteriza el conflicto en la aplicación de la norma tributaria con la locución “fraude sofisticado” en la Exposición de Motivos de la Ley General Tributaria, o lo identifica con aquellos “dispositivos complejos orientados a la defraudación tributaria” en el Preámbulo de la Ley 34/2015, de modificación parcial de la Ley General Tributaria. 

Considerando la perspectiva funcional del Derecho puesto al servicio de la lucha contra el fraude fiscal, es contradictorio que, ante la defraudación tributaria cometida por medios sofisticados y complejos, se prive a la Administración del remedio jurídico más eficaz para la prevención de estas formas de incumplimiento del deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos, la potestad sancionadora. La utilización instrumental del Derecho en la lucha contra el fraude se ve más frustrada todavía si se tiene en cuenta que la consagración normativa de la impunidad general del fraude de Ley tributaria se convierte en un acicate para realizar este tipo de conductas, puesto que, caso de ser regularizadas, no obligarían a pagar más que la cuota debida e intereses de demora, a cambio de la enorme ventaja fiscal que reportaría la muy elevada posibilidad de no ser descubiertos.

La forma de proceder que, bajo la denominación de conflicto en la aplicación de la norma tributaria, describe el artículo 15 de la Ley General Tributaria, es un subterfugio, que tiene lugar cuando se emplean actos o negocios notoriamente artificiosos o impropios con el fin de evitar total o parcialmente la realización del hecho imponible o de minorar la base o la deuda tributaria, deparando tal conducta, aparte de la elusión fiscal, un resultado equivalente al que hubiera alcanzado la eficacia jurídica o económica de los actos o negocios usuales o propios, razón por la cual la norma traslada la consecuencia jurídica prevista para estos últimos actos o negocios a los actos o negocios fraudulentos, es decir, impone la exigencia del tributo o la eliminación de las ventajas fiscales. Nos encontramos, pues, ante un comportamiento artificioso, prohibido o contrario a Derecho (artículo 6.4 del Código civil), generador de un ahorro fiscal ilícito, conseguido de forma ventajista, comportamiento que, en atención al resultado elusivo conseguido, es perfectamente amoldable a cualquiera de las conductas defraudatorias que describe la correspondiente infracción administrativa o el tipo penal: dejar de ingresar u obtener indebidamente devoluciones, incluida la solicitud indebida de devoluciones, que en el orden penal integraría el tipo en grado de tentativa. 

Ningún obstáculo representa la sanción del fraude de Ley tributaria bajo la consideración de cualquiera de los principios inspiradores del ius puniendi comúnmente sistematizados por la doctrina: su condición de forma de proceder o medio comisivo no resta certeza al tipo infractor, que se define en atención a los posibles resultados elusivos que puede poner de manifiesto una regularización tributaria, dejar de ingresar u obtener o solicitar indebidamente una devolución, y no en cambio, considerando los innumerables procedimientos o mecanismos de elusión; la imputación objetiva de los actos o negocios artificiosos al obligado tributario que los realiza con un criterio de causalidad es perfectamente lógica cuando la declaración tributaria presentada u omitida se ajusta a la situación de hecho prefigurada artificiosamente para tributar menos o no tributar; la exteriorización de la conducta artificiosa proporciona un elemento para reforzar la convicción de que el obligado tributario sabe  que debe tributar y no quiere hacerlo, haciendo más visible la vinculación subjetiva de su autor a la defraudación tributaria; por último, el carácter planificado y preparatorio de la declaración tributaria (presentada o no presentada) de las conductas en fraude de Ley difícilmente permitirá apreciar un motivo que las convierta en inevitables o irreprochables.

No se conoce ninguna razón o elemento consustancial a la conducta en fraude de Ley tributaria que determine su incompatibilidad radical con cualquiera de los elementos estructurales de la infracción administrativa o penal. Más bien todo lo contrario, concebida como una forma de engaño especialmente refinada que se utiliza para cometer las defraudaciones de mayor cuantía, adquiere la condición de mecanismo especialmente pernicioso, cuya antijuridicidad expresamente proclama la norma que lo regula (artículo 15 de la Ley General Tributaria y 6.4 del Código civil) y cuyo desarrollo fáctico preconcebido lo hace genuinamente permeable a la imputación dolosa. La atipicidad general de este tipo de conductas, que son precisamente las que debieran merecer mayor reproche, deslegitima la ética de la igualdad que inspira el derecho fundamental que proclama el artículo 14 de la Constitución y los específicos de generalidad y capacidad económica que el artículo 31 refiere al sistema tributario.

No existe ningún argumento serio para defender la juridicidad del fraude de Ley tributaria. Es un comportamiento intrínsecamente engañoso y causante de un daño antijurídico, que contraría la razón legal de tres normas a un tiempo: una en la que se fuerza el encaje de actos o negocios que, siendo artificiosos, no se acomodan al presupuesto para su aplicación; otra de carácter tributario, concebida para ser aplicada al resultado jurídico o económico que se alcanza con actos o negocios realizados de forma acorde a su finalidad natural, y sin que la artificiosidad de los actos o negocios empleados para conseguir el mismo resultado pueda servir de pretexto para soslayar su aplicación y consolidar un ahorro fiscal, y una tercera, reguladora de la cláusula antifraude, que proscribe este tipo de conductas engañosas, dirigidas a crear una ficticia confrontación entre la razón legal de las dos normas anteriores (de cobertura y eludida). El ordenamiento jurídico reacciona frente a este tipo de conductas declarándolas contra legem, prohibidas o contrarias a Derecho, e impone, en orden a reparar el daño causado, la aplicación de la norma eludida (artículo 15 de la Ley General Tributaria), y, salvo que las normas vulneradas establezcan una consecuencia distinta para el caso de contravención, la nulidad de los actos o negocios artificiosos (artículo 6.3 del Código civil). No empece a esta conclusión el hecho de que, en el orden tributario, la potestad de calificación autónoma que el artículo 13 de la Ley General Tributaria reconoce a la Administración permita que la primera consecuencia no se encuentre condicionada por la segunda, de modo que la Administración podrá calificar de fraudulentos los actos o negocios, en atención a su verdadera naturaleza jurídica, prescindiendo de los defectos que puedan afectar a su validez, sin necesidad de que en el orden civil sea declarada la nulidad.

Es indicativo del componente subjetivo de este tipo de conductas el desarrollo fáctico continuado que las caracteriza, generalmente mediante la celebración de un negocio o complejo de negocios con causa alterada, con los que se crea un escenario de aparente juridicidad utilizado de cobertura para la defraudación que se consuma con la presentación o falta de presentación de una declaración tributaria. El engaño fraudulento, como el simulado, se proyecta en dos fases, una preparatoria, que incluso puede ser llevada más allá del periodo de declaración tributaria mediante actos o negocios que consolidan o completan el artificio creado, y otra consumativa, necesariamente vinculada a una declaración tributaria presentada o no presentada. Nos encontramos, pues, ente conductas planificadas, pensadas con detenimiento, calculadas, y por tanto, singularmente expresivas de una realización dolosa. Tanto para las doctrinas clásicas, que identifican el dolo con un estado estrictamente psíquico que debe ser descrito a partir de la finalidad que denota la acción, como para las concepciones más modernas, que aspiran a una imputación normativa del dolo, mediante la aplicación de una serie de reglas socialmente aceptadas por las que necesariamente se asocia a determinadas situaciones fácticas el dolo de quien las protagoniza, las realizaciones metódicas, preparatorias y no consumativas del hecho delictivo, constituyen la más genuina manifestación de la conducta dolosa, frente a aquellas otras realizaciones emotivas y precipitadas, sin plena representación del resultado lesivo.

La existencia de un posible error excluyente del dolo, que, por lo que al delito fiscal se refiere, solo parece posible concebirlo como error de tipo, pues difícilmente puede atribuirse un error de prohibición a quien tiene conocimiento de la realización del hecho imponible y consiguiente nacimiento de la obligación tributaria, tendría únicamente cabida en aquellos supuestos de interpretación de las normas tributarias que, con un fundamento razonado y razonable (como establece la jurisprudencia, apoyado en alguna deficiencia u obscuridad de la norma tributaria o en alguna laguna interpretativa), justifiquen la firme convicción de que se está ejercitando una legítima economía de opción. Tales supuestos, sin embargo, son difíciles de visualizar cuando, como es común, el fraude de Ley tiene un sustrato negocial, pues en tales casos es la alteración de la causa la que justifica la calificación de la conducta como fraudulenta y esta es una realidad inferida de los hechos probados, en cuya valoración podría incidir la interpretación de normas de Derecho común y solo tangencialmente podría interferir la interpretación de las normas tributarias.          

II

De acuerdo con la doctrina constitucional, la atipicidad administrativa del fraude de Ley tributaria, en cuanto norma remitida por el tipo penal de defraudación, sin que en el mismo se haga mención explícita a la sanción de este tipo de conductas, determina que las resoluciones judiciales que sancionen penalmente la defraudación cometida por medio del fraude de Ley tributaria, aun cuando no existe una inherente incompatibilidad del fraude de Ley con los elementos estructurales del delito, incurran en vulneración del principio de legalidad penal, en la vertiente tutelar, garantista o de intervención mínima. En concreto, el subprincipio de subsidiariedad facilita una pauta axiológica en virtud de la cual la reacción penal queda limitada a la extrínsecamente eficiente, porque no existe otro sistema de respuesta social frente al ilícito que sea más benigno e igualmente eficaz, sin que pueda entenderse ajustada a la lógica de este criterio, por imprevisible, la sanción penal de conductas no expresamente contempladas en el tipo y para las que el legislador renuncia abiertamente a su sanción en vía administrativa. Si se eliminara de la norma tributaria la atipicidad administrativa con carácter general del fraude de Ley, ningún obstáculo normativo, desde la perspectiva de la legalidad penal, plantearía la sanción penal de este tipo de conductas.           

El contenido del principio de legalidad penal que acoge el artículo 25.1 de la Constitución tiene un doble fundamento doctrinal: uno político o formal, que concreta en la Ley emanada del Parlamento la fuente normativa exclusiva del Derecho Penal, quedando excluidas por tanto las normas procedentes del poder ejecutivo y la costumbre, así como una posible creación del Derecho Penal por el poder judicial de modo indirecto, acogiendo en sus resoluciones una aplicación analógica o una interpretación extensiva in malam partem de la norma penal; y de otra parte, un fundamento preventivo, relacionado con la orientación de política criminal que se asigna a la sanción penal, cuya función intimidatoria solo es efectiva cuando los términos de la norma penal son taxativos, ciertos y precisos, y además queda proscrita la aplicación retroactiva de las normas penales desfavorables.

El principio de legalidad penal tiene además un fundamento tutelar o garantista, que no integra propiamente el estricto contenido doctrinal a que da cobijo el artículo 25.1 de la Constitución, pero que lo matiza por vía de someterlo a una pauta o canon interpretativo asumido e impuesto por el Tribunal Constitucional. La vertiente tutelar o garantista del derecho a la legalidad penal es reflejo del principio de intervención mínima, orientado a poner coto a intervenciones del Derecho Penal que excedan de la mínima necesaria para alcanzar una razonable protección de los bienes jurídicos, más allá de la cual el Derecho Penal representa una coacción inútil y un correlativo sacrificio igualmente inútil del derecho fundamental que la sanción penal limita, singularmente del derecho a la libertad. 

Este mandato de contención en el uso de medidas coactivas va dirigido tanto al legislador penal, como a los Jueces y Tribunales. La estricta legalidad penal exige al primero empeño en el logro de una definición clara y precisa de tipos y sanciones que haga predecible la conducta infractora y la consecuencia que a ella se anuda, en tanto que la mínima intervención del Derecho penal le impone además que, dentro del amplio margen de discrecionalidad de que dispone para diseñar la política criminal, el modelo de reacción penal finalmente elegido no sea excesivo o desproporcionado, en cuanto contrario a los valores constitucionales de justicia, interdicción de la arbitrariedad y dignidad humana. A los segundos, el estricto contenido constitucional del principio de legalidad les compele a no utilizar sus resoluciones como instrumentos de creación del Derecho Penal, acogiendo una aplicación analógica o una interpretación extensiva in malam partem de la norma penal, en tanto que el criterio interpretativo que deriva del principio de intervención mínima sujeta sus resoluciones a un empleo refrenado o cohibido de la coacción que permita el ejercicio más extenso posible de los derechos y libertades del individuo, razón por la cual el derecho a la legalidad penal es compatible con el recurso judicial a la analogía, a la interpretación extensiva y a la aplicación retroactiva de la norma penal in bonam partem.

En uno y otro caso, tanto para el legislador como para los Jueces y Tribunales, el principio de intervención mínima juega a modo de mecanismo regulador de la coacción, evitando que frente a determinadas situaciones, contempladas en abstracto o en el concreto supuesto enjuiciado, la reacción penal no sea estéril o desmedida, tanto en orden a garantizar la efectividad de su función conminatoria o preventiva, como en atención a que quede enderezada hacia la reeducación y reinserción social. Toda coacción que exceda razonablemente de la mínima necesaria para el estricto cumplimiento de estas funciones conduce a una dinámica de utilización descontrolada o agrandamiento hiperbólico del Derecho Penal, que es justamente lo que pretende evitar la pauta de la mínima intervención.

El principio de intervención mínima, también llamado de proporcionalidad en sentido amplio, no forma parte estrictamente del parco contenido regulatorio del artículo 25.1 de la Constitución, no constituyendo por tanto, según nuestro Tribunal Constitucional, un canon de constitucionalidad autónomo, invocable directamente frente a normas o aplicaciones imprevisibles del Derecho Penal, en cuanto carentes de conexión lógica con la funcionalidad que se atribuye a este último. Sin embargo, sí le otorga el valor de filtro de constitucionalidad subsidiario o criterio interpretativo que tiene su origen o fundamento  en valores y principios constitucionales (justicia, interdicción de la arbitrariedad, dignidad humana) y en la extensión que al ejercicio de los derechos fundamentales reconoce la Constitución, entre ellos, el derecho a la legalidad penal del artículo 25.1 y a la libertad personal del artículo 17. La proporcionalidad de la sanción no es pues un derecho constitucional con sustantividad propia, pero sí un instrumento para interpretar la vulneración de valores, principios y derechos constitucionales.

El contenido doctrinal del principio de proporcionalidad en sentido amplio o de intervención mínima se desgaja a su vez en tres subprincipios, que acumulativamente representan los requisitos que permiten concebir una reacción penal adecuada en términos retributivos a la función preventiva que se le asigna, en el sentido de que sea la mínima necesaria para asegurar su eficacia, su eficiencia extrínseca y su eficiencia intrínseca. En primer término, la fragmentariedad garantiza la elección del estereotipo penal que cubre las exigencias de protección de un bien jurídico con determinado alcance o intensidad para que dicha protección sea eficaz, lo que lleva a descartar prima facie las intervenciones dirigidas a la prevención de ataques a bienes jurídicos proscritos o irrelevantes, no merecedores de protección penal. En segundo lugar, la subsidiariedad trata de evitar la confluencia con intervenciones, reales o posibles, provenientes de otros sistemas de control social, de manera que no basta con que la intervención penal sea eficaz, sino que es necesario además que sea externamente eficiente, es decir, que sea la única eficaz o que no exista un medio alternativo de reacción social igualmente eficaz que permita eludir las consecuencias especialmente severas de la conminación penal. Por último, el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto está ordenado a conseguir un equilibrio razonable entre la importancia del delito y de la sanción, de manera que debe rechazarse, por intrínsecamente ineficiente, todo exceso de reacción que, de modo evidente, resulte innecesaria e irrazonable en atención a la comparativamente escasa gravedad de los hechos. El Tribunal constitucional adopta las pautas axiológicas del principio de proporcionalidad en sentido amplio con el triple contenido doctrinal antes descrito.  

La aplicación, bien taxativa o bien imprevisible, de la Ley penal por Jueces y Tribunales queda reflejada en la motivación de sus resoluciones. De acuerdo con el canon que para verificar la taxatividad o legalidad de las resoluciones penales tiene establecido el Tribunal Constitucional, la aplicación de la Ley penal será imprevisible cuando la motivación acoja argumentos ilógicos, separados del tenor literal de la norma o alejados de pautas interpretativas comúnmente aceptadas por la doctrina mayoritaria. Entre estas pautas interpretativas se encuentra la que proviene del principio de intervención mínima o de proporcionalidad en sentido amplio en cualquiera de sus tres contenidos doctrinales, facilitadores cada uno de ellos de un criterio para filtrar excesos de reacción coactiva, imprevisibles en cualquier caso, y como tales vulneradores del derecho a la legalidad penal y, en su caso, del derecho a la libertad.

La sentencia del Tribunal Constitucional 120/2005 realiza un análisis de constitucionalidad de la sentencia recurrida desde el prisma del respeto al derecho fundamental a la legalidad penal, primero, fijando la atención en una posible vulneración de su contenido estricto, plasmado, en lo que a la vertiente judicial del principio se refiere, en la prohibición dirigida a Jueces y Tribunales de llevar a cabo una interpretación extensiva o aplicación analógica in malam partem de la norma penal, y en segundo lugar, centrando la reflexión en su contenido subsidiario, tutelar o garantista, no integrado en el artículo 25.1 de la Constitución, pero de reconocido valor axiológico para detectar excesos imprevisibles de coacción, contrarios al núcleo constitucional de la legalidad penal. 

Bajo cualquiera de estos enfoques, el desarrollo argumental del Tribunal parte de la premisa de que la defraudación tributaria cometida utilizando como mecanismo el fraude de Ley no excluye por sí misma el delito fiscal. Como dice el Tribunal Constitucional, “no existe una relación de consecuencia necesaria entre la atipicidad administrativa del fraude de Ley tributaria y su atipicidad penal” o “la atipicidad administrativa del fraude de Ley tributaria no conduce necesariamente a su atipicidad penal”. 

No existe ningún elemento conceptual de la categoría jurídica del fraude de Ley que sea incompatible con cualquiera de los elementos estructurales típicos del delito fiscal. El fraude de Ley es un mecanismo comisivo, como lo es la simulación, objetivamente aptos uno y otro para alcanzar la elusión típica del delito fiscal. Sin embargo, el fraude de Ley, a diferencia de la simulación, es una construcción jurídica objetivada, tanto en la Ley (artículo 6-4 del Código civil) como en la doctrina (singularmente en la jurisprudencia del Tribunal Supremo), no necesariamente traspasado por un elemento intencional preciso, aunque los actos o negocios realizados en fraude de Ley permiten en la mayor parte de los casos el acopio de indicios reveladores de una deliberada voluntad de realizar una actuación solo aparentemente ajustada al ordenamiento jurídico. La simulación, en cambio, conlleva necesariamente la ocultación maliciosa de la realidad inherente a todo pacto simulatorio. El dolo es pues un componente estructural de la conducta simulatoria, y accidental o contingente de la conducta en fraude de Ley, pero no incompatible con esta última.

La prohibición de aplicar analógicamente la norma penal in malam partem por los Jueces y Tribunales, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, se ve vulnerada no solo en casos extremos de creación judicial del Derecho penal por vía de aplicar tipos o sanciones no previstos en la norma penal, sino también cuando se fuerza el encaje de los hechos en el tipo empleando determinadas categorías jurídicas que por sí mismas no presuponen todos los elementos típicos del delito. Así ocurre en el supuesto enjuiciado en la sentencia 120/2005: el Tribunal ad quem introdujo ex novo la calificación jurídica de los hechos en fraude de Ley tributaria, sustituyéndola por la de simulación, sin debate procesal alguno, y al mismo tiempo dio por probado que el elemento subjetivo del tipo consistió en “una ocultación maliciosa de la auténtica base imponible”, que es elemento intencional constitutivo de la simulación. El razonamiento es ilógico, contradictorio. Cuando en la sentencia recurrida se rechaza que los hechos puedan ser calificados de simulados y al mismo tiempo se admite que fueron ocultados de mala fe, se incurre en una construcción jurídica errónea del fraude de Ley que deja invalidado el elemento subjetivo del tipo penal. 
En la sentencia 120/2005, el Tribunal Constitucional aprecia un segundo motivo de vulneración de la legalidad penal por la sentencia recurrida. Esta vez se trata de una vulneración indirecta, por vía de llevar a cabo una subsunción de los hechos enjuiciados en el tipo penal que, aún cuando no incurriera en excesos aplicativos de la norma penal derivados del empleo de la analogía o la interpretación extensiva in malam partem, sin embargo seguiría siendo imprevisible, habida cuenta de su apartamiento de la pauta interpretativa del principio de intervención mínima o de proporcionalidad, en concreto de la que procede del específico contenido doctrinal referido a la subsidiariedad. Así ocurre cuando la sanción penal alcanza a conductas específicamente atípicas en el ámbito administrativo, pues en este supuesto la reacción penal se aparta de la lógica que impone el criterio de eficiencia extrínseca, pues si bien la atipicidad administrativa no presupone necesariamente la atipicidad penal, representa en cambio una fuerte señal de que la conducta exonerada de sanción administrativa debe carecer también de reproche penal cuando no está expresamente anudada a este reproche. Si no fuera así, el sentido común nos llevaría a pensar que la intervención penal pierde la condición de último recurso reactivo, solo utilizable cuando los provenientes de otros sistemas de control social, en este caso, del Derecho sancionador tributario, muestran su insuficiente eficacia preventiva.

No hay razón para pensar que una conducta expresamente excluida de un reproche menor, el que mide la sanción administrativa, deba ser en cambio objeto del mayor de los reproches, el penal, previsto para el género de conductas a que pertenece aquella específica conducta atípica. El fraude de Ley tributaria a un tiempo exonerado de sanción administrativa y penalmente sancionado confiere a la conducta punible un atributo de desvalor, que, como cualquier otro elemento de desvalor, debería integrar explícitamente el tipo penal, para que este y la sanción que lleva aparejada fueran previsibles. Sin embargo, el fraude de Ley tributaria no es una modalidad comisiva contemplada en la norma penal para hacerla acreedora de sanción, como sí lo es en la norma administrativa para declararla atípica. Esta dicotomía de regulaciones, una administrativa que establece la atipicidad del fraude de Ley tributaria y otra penal que lo ignora como motivo de atipicidad, rompe la secuencia lógica de prevención del injusto inherente al principio de subsidiariedad, orientado a administrar una reacción ordenada de menor a mayor severidad: primero, la que procede de sistemas de protección social menos limitadores de derechos y libertades individuales, y solo cuando estos muestren insuficiente eficacia preventiva, sería posible acudir al Derecho penal. Si el legislador ha querido expresa o implícitamente, sin lugar a la duda, exonerar de sanción administrativa el fraude de Ley tributaria, no se ve por qué razón  iba a querer sancionarlo penalmente, si de igual modo no expresa en la norma su relevancia para desvirtuar el reproche al conjunto de rasgos de desvalor que confieren singular gravedad a la conducta delictiva. 

Afirmar que la atipicidad administrativa del fraude de Ley tributaria no comporta necesariamente la atipicidad penal, supone reconocer que la subsidiariedad no cuestiona el castigo solo con los instrumentos del Derecho penal de determinado tipo de conductas, sujetándolas a la necesaria concurrencia de distintos sistemas sancionadores. La subsidiariedad proscribe solo aquella punición que resulta superflua, porque la reacción social más benigna procedente de otros sistemas de control social se constata con evidencia que es enteramente suficiente para lograr la prevención pretendida. Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en la sentencia 120/2005, no entra en el análisis de esta última cuestión, que es ante todo una cuestión de política criminal, amparada en los amplios márgenes de discrecionalidad de que dispone el legislador, y por tanto solo analizable cuando de los datos de la experiencia y del régimen de infracciones y sanciones tributarias puede concluirse que la sanción penal es irrazonable por innecesaria. Esta última conclusión, no parece posible, no existen datos empíricos que demuestren que la defraudación tributaria de mayor gravedad cualitativa y cuantitativa pueda ser reprimida solo con la intervención del Derecho administrativo sancionador y, menos aún, que este sea suficiente para disuadir de entre las conductas más graves, específicamente las ejecutadas en fraude de Ley tributaria. Hubiera sido respetuosa del principio de subsidiariedad la opción legislativa de sancionar penalmente conductas típicas, incluidas expresamente las ejecutadas en fraude de Ley, y al mismo tiempo mantener la atipicidad administrativa del fraude de Ley tributaria respecto de la defraudación menos grave.

La solución legislativa adoptada, por el contrario, conlleva el reconocimiento implícito, o bien de la ineficacia del derecho administrativo sancionador para disuadir la defraudación menos grave ejecutada en fraude de Ley, o bien de la mera irrelevancia del ataque al bien jurídico protegido cuando se hace uso de este procedimiento comisivo, o bien de ambas circunstancias a un tiempo. El conocimiento inducido por la norma (penal y administrativa) de cualquiera de estas circunstancias quiebra la secuencia lógica de progresividad en la aplicación de medidas reactivas que exige la subsidiariedad. La sanción penal del fraude de Ley tributaria convierte en regresiva esa secuencia lógica: se pena el fraude de Ley de mayor gravedad cualitativa y cuantitativa, y al mismo tiempo, se desecha la fuerza represiva del Derecho administrativo sancionador para el de menor gravedad, o bien se considera irreprochable este último, cuando lo cierto es que el fraude de Ley tributaria no incluye ningún elemento conceptual que lo haga intolerante a cualquiera de los rasgos de desvalor que configuran el tipo penal. La irreprochabilidad del fraude de Ley tributaria, penal y administrativa, es defendida, de otra parte, por un amplio sector de la doctrina, lo que hace aún más imprevisible, a falta de declaración expresa en la Ley, la sanción penal. 

III

El vicio causal objetivado que caracteriza al negocio en fraude de Ley, cuando este constituye mecanismo comisivo de la defraudación tributaria, aun cuando doctrinalmente excluye el específico componente intencional de la ocultación maliciosa propia del pacto simulatorio, en cambio, es perfectamente compatible con el dolo requerido por el tipo penal, para el que basta una voluntad defraudatoria unilateral, o con el grado de culpabilidad menos exigente requerido por los tipos de infracción tributaria. En los negocios simulados o con causa simulada, la voluntad concordada del pacto simulatorio concurre necesariamente con la deformación de la causa, siendo esta última un elemento definitorio común al fraude de Ley y a la simulación. Una correcta construcción del fraude de Ley y de la simulación desde la perspectiva doctrinal de la configuración de estas instituciones en Derecho común, y por tanto acorde con una aplicación judicial de las mismas respetuosa de la certeza exigida por el principio de legalidad penal, es aquella que concibe la simulación como una suerte de fraude de Ley cualificado por la necesaria presencia del pacto simulatorio, quedando cualquier otra modalidad de vinculación subjetiva al negocio causalmente defectuoso referenciada al fraude de Ley, si bien con valor de elemento circunstancial, lo que explica la concurrencia de calificaciones en un mismo negocio simulado.

El razonamiento que lleva a aplicar la consecuencia jurídica prevista en la norma defraudada al hecho artificioso constitutivo de fraude de Ley no es el analógico, dirigido a reconducir un hecho que aparentemente carece de razón reguladora a la específica razón reguladora, en este caso, de la norma defraudada, por cuanto esta norma no pudo ser concebida para acoger hechos artificiosos, que tienen su propia regulación, y esta no es otra que la de la cláusula antielusiva. No cabe por tanto achacar a esta cláusula, en su condición de norma remitida por la norma penal, ni a la aplicación que de la misma pudieran hacer Jueces y Tribunales en una hipotética condena por delito de defraudación cometido en fraude de Ley tributaria, una vulneración de la taxatividad exigible al tipo penal, contraria a su aplicación analógica. 

Si bien la construcción doctrinal del fraude de Ley no representa ningún obstáculo para la sanción, penal o administrativa, de este tipo de conductas, la descripción contenida en la cláusula antielusiva no basta por sí misma para dar cumplimiento al requisito de certeza que integra la legalidad penal en sentido estricto. Un específico tipo infractor que sancione el fraude de Ley sin incurrir en indefinición podría conseguirse integrando en la descripción típica las conductas defraudatorias de los distintos tipos básicos del régimen sancionador general, cualificados por el empleo del mecanismo elusivo propio de fraude de Ley, de modo que se eliminaría cualquier atisbo de duda sobre la concurrencia de los elementos estructurales de la infracción. Sin embargo, la solución intermedia que se arbitra en el artículo 206.bis de la Ley General Tributaria, consistente en sancionar únicamente aquellas manifestaciones de fraude de Ley que se apartan de un criterio administrativo recaído en un supuesto sustancialmente igual, y hacerlo con sanciones menos severas que las previstas para los tipos básicos del régimen sancionador general, introduce un incentivo implícito al empleo del fraude de Ley en la comisión de las infracciones tributarias. Por último, el tipo complejo del artículo 206.bis se construye con dos rasgos difícilmente asumibles desde el respeto a la estricta legalidad penal: de una parte, la voluntad que valora los supuestos de fraude de Ley, tanto el que motiva la regularización en vía administrativa, como el que fija el criterio hecho público, procede en exclusiva de la Administración y no de la Ley, y de otra, la igualdad sustancial de supuestos comparables es un concepto excesivamente impreciso y confuso como para que la infracción sea previsible.         

Todas las formulaciones teóricas o recursos argumentativos empleados por la doctrina para explicar las distintas anomalías que pueden afectar a la validez de un negocio tienen como referente un elemento constitutivo esencial del mismo cual es la causa. En este sentido, todo negocio anómalo es un negocio viciado por un defecto causal; o lo que es lo mismo, la ilicitud de la causa es el atributo mínimo común predicable de todo negocio anómalo. La manipulación del esquema económico del negocio típico, o de la genérica causa que cabe deducir de la libertad de las partes para celebrar negocios atípicos, o del contenido causal que en todo caso impone el respeto a los principios generales del Derecho, pasa ineludiblemente por la adopción de una causa ilícita o contraria al Derecho y la consiguiente evitación de la función económica que en Derecho corresponde al negocio.

Cuando la anomalía causal, además de la ilicitud de la causa, comporta su inexistencia o falsedad, la causa, además de ilícita, será simulada, de modo que puede afirmarse que en el negocio sin causa o con causa falsa se da una lógica confluencia de calificaciones, fraudulento y simulado a un tiempo. Esta es una conclusión coherente bajo el presupuesto, admitido por la doctrina mayoritaria (promovida por Federico de Castro y seguida, salvo contadas excepciones, por el Tribunal Supremo), que sitúa la anomalía del negocio simulado en la causa y no en el consentimiento. En cambio, la doctrina que centra el vicio de la simulación en el consentimiento describe la anomalía como una duplicidad consciente de declaraciones o voluntades, una externa y otra interna o realmente querida, frente al concurso de una única voluntad declarada o declaración realmente querida que caracterizaría al resto de anomalías negociales. Conforme a la doctrina minoritaria, no existe pues posibilidad lógica de confluencia de la simulación con otras anomalías en un mismo negocio. La objeción a esta teoría minoritaria, que explica su abandono, se formula desde la posición causalista: la discrepancia de declaraciones o voluntades de una misma persona sobre un mismo objeto plantea serias dudas lógicas, puesto que el consentimiento se presta o no se presta y la voluntad que lo sustenta solo puede ser una.

Para el causalismo, el negocio será simulado cuando incorpora una causa falsa en la que concurren distintas voluntades que, de forma consciente, acuerdan suplir el fundamento legalmente admisible del negocio por una motivación orientada a un resultado que no se comparece con la lícita función que le corresponde. Será simulado aquel negocio que, además de sufrir una alteración de la causa, va acompañado de un pacto simulatorio, que no tiene otro propósito que la simulación misma, y cuyo objeto es aparentar o fingir una causa ajustada a Derecho. Queda excluida de la simulación cualquier otra anomalía distinta de la falsedad o inexistencia de la causa, o que no tenga lugar con el concurso de voluntades que hace posible el acuerdo simulatorio, como sucede cuando se formula una declaración unilateral no recepticia.

El soporte descriptivo más elaborado de estas otras anomalías causales distintas de la simulación lo proporciona la figura jurídica del fraude de Ley, o conflicto en la aplicación de la norma tributaria, según la adaptación al ámbito tributario regulada en el artículo 15 de la Ley General Tributaria, la cual integra, tanto en su formulación doctrinal como legal, un concepto objetivado, no sometido necesariamente a la condición del pacto simulatorio y del fingimiento malicioso que lo caracteriza, y por tanto, apto para acoger cualquier deformación artificiosa de la causa distinta de la simulación. Otras construcciones doctrinales del negocio anómalo, el negocio fiduciario o el negocio indirecto, ni acogen ni discriminan la intención maliciosa del pacto, razón que explica que los hechos que se califican mediante estas otras construcciones doctrinales puedan ser contemplados bajo los presupuestos de las dos figuras principales, únicas con asiento legal, el fraude de Ley y la simulación.

Es inherente tanto a la causa fraudulenta como a la causa simulada la creación de una realidad artificiosa que pone de manifiesto la confrontación entre el propósito práctico jurídicamente reconocido y el particular propósito que mueve a alcanzar un resultado no protegido por el ordenamiento. Los argumentos de la confrontación que da lugar al fraude de Ley se exponen por la teoría de la doble norma, en términos objetivos, producto de un conflicto artificial entre la razón de una norma de cobertura, reguladora de una causa negocial que ha sido manipulada, y de otra norma de orden tributario, defraudada en su finalidad, cuando el negocio que sirve de presupuesto para su aplicación no responde al propósito práctico que en Derecho le corresponde. La teoría que explica la confrontación simulada de causas, al igual que la anterior firmemente arraigada en la jurisprudencia, es la de la integración o incorporación de las particulares motivaciones de las partes que intervienen en el negocio, las cuales también forman parte de la causa cuando son determinantes de la contratación y conscientemente compartidas, desplazando o supliendo a la causa normativa, que deviene por ello meramente aparente.

En conclusión, desde la perspectiva causalista, el repertorio de anomalías negociales queda reducido a la alternativa negocio simulado-negocio en fraude de Ley, en correspondencia con el binomio causa falsa-causa ilícita. El desarrollo argumental de una y otra anomalía encuentra acomodo en las dos únicas teorías que de modo inequívoco diferencian entre ambas alteraciones de la causa, la teoría de la integración y la teoría de la doble norma, si bien, al situar ambas teorías la anomalía en la causa, es inevitable la convergencia de calificaciones en un mismo negocio simulado.

La regulación del conflicto en la aplicación de la norma tributaria, introducido en el artículo 15 de la Ley General Tributaria de 2003, no representa ninguna especialidad o excepción respecto de la cláusula antielusiva que para todo el ordenamiento jurídico contempla el artículo 6-4 del Código civil. Detrás de una y otra definición legal se encuentra la explicación argumentada de la teoría de la doble norma. Es justamente el objetivo de ajustarse a los presupuestos doctrinales del fraude de Ley defendidos por la jurisprudencia y plasmados en el artículo 6.4 del Código civil lo que lleva al legislador a eliminar, en el artículo 15 de la vigente Ley General Tributaria, dos rasgos con que el precedente artículo 24 de la Ley General Tributaria de 1963 caracterizaba el fraude de Ley. De una parte, se adopta un concepto objetivado de fraude, desprovisto de cualquier propósito elusivo del pago del tributo, aunque no por ello incompatible con este elemento intencional, y de otra, se omite toda referencia a la analogía utilizada como instrumento de interpretación de la norma defraudada.

La objetivación del fraude permite su más nítida distinción respecto de la simulación, en cuanto no es esencial del fraude la ocultación maliciosa propia del pacto simulatorio. Pero, aun no siendo este un elemento constitutivo del fraude de Ley, nada impide que el comportamiento fraudulento pueda encontrarse traspasado de un particular ánimo defraudatorio, y de hecho así puede inferirse con normalidad cuando los actos o negocios artificiosos, no ajustándose a la lógica del presupuesto aplicativo de la norma de cobertura, defraudan el presupuesto de una norma tributaria. Por este medio engañoso se confronta la razón legal de dos normas, creando un conflicto entre normas que en realidad es meramente simulado o aparente, si se repara en el hecho de que el acto o negocio utilizado no responde a un fundamento razonable o a una lícita función causal. La oposición entre normas es asimilable a la simulación misma, cuando de la situación artificiosamente creada cabe inferir un ánimo defraudatorio, con la peculiaridad de que la realidad que se oculta en estos casos es la verdadera razón aplicativa de la norma de cobertura, y en tal sentido se habla de simulación jurídica, y más específicamente, cuando se constata el pacto simulatorio, de simulación causal.

Frente a un concepto doctrinal de integración analógica de hechos no contemplados en el presupuesto aplicativo de la norma, inadmisible desde la óptica del respeto a los principios de legalidad y seguridad jurídica, por cuanto el aplicador del Derecho se arrogaría la potestad de atribuir consecuencias jurídicas a un hecho no regulado con fundamento en cualquier criterio de semejanza distinto del amparado por la voluntad de la norma aplicada, se acepta comúnmente en la doctrina que a la aplicación analógica de la norma es consustancial la utilización de un método interpretativo respetuoso de aquella razón normativa, el analógico. Admitido el hecho de que no existen lagunas regulatorias y que el ordenamiento está completo, que regula todo lo que la respectiva fuente normativa ha querido regular y que lo no previsto es aquello que no se ha querido regular, el método de interpretación analógica consiste en aplicar la norma a hechos no expresamente previstos, pero que deben ser acogidos bajo la misma razón reguladora. La cláusula del fraude de Ley, en cambio, da solución normativa, y no meramente interpretativa, a la confrontación artificiosa o aparente entre la razón reguladora de dos normas, ninguna de las cuales ampara el artificio creado, y por ello tiene siempre como presupuesto un acto o negocio “contra legem”, mientras que la interpretación analógica da respuesta jurídica a un hecho o a una situación no necesariamente antijurídico, y aunque no explicitado en la norma aplicable, sí en cambio comprendido en su razón legal. 

La aplicación de la norma defraudada a un hecho constitutivo de fraude de Ley deriva no solo de su propio imperativo, sino además de la razón legal ínsita en la norma antifraude, y en último término, de los principios que informan el ordenamiento jurídico en su conjunto, tales como el principio de equidad (artículo 3.2 del Código civil) o el principio de buena fe (artículo 7.1 del Código civil). Aunque la cláusula de fraude de Ley no estuviera normativizada, no sería distinta la consecuencia jurídica aplicable a la conducta fraudulenta que describe. De hecho, la figura del fraude de Ley tiene origen doctrinal y no legal. Su plasmación en la norma responde a motivos de seguridad jurídica, y singularmente a la prohibición de que las resoluciones judiciales se apoyen exclusivamente en la ponderación del principio de equidad si la Ley expresamente no lo permite (artículo 3.2 del Código civil). En el ámbito tributario, la seguridad jurídica es más estricta: de una parte, por exigencia derivada del principio de legalidad, y del más específico de reserva de Ley a que quedan sujetos los elementos estructurales del tributo, se impone la elevación de la cláusula a rango de norma legal, y de otra, se prohíbe expresamente la interpretación analógica de la norma reguladora del hecho imponible y de los beneficios fiscales. Descartada, no solo por una parte de la doctrina, sino en la misma Ley, la consideración de la analogía como mecanismo de reacción frente al fraude fiscal, es obvio que su concurso con el fraude de Ley queda igualmente descartado.

La aplicación de la cláusula antielusiva del fraude de Ley no requiere de un razonamiento analógico, sino que, como se acaba de explicar, en virtud de la cláusula y por su propio imperativo se traslada la consecuencia jurídica prevista para el hecho eludido al hecho artificioso, de modo que este último queda constituido en hecho imponible, con la condición de que sea expresivo de una capacidad económica equivalente, sin necesidad de interpretación analógica, por demás proscrita en el ámbito tributario. Rechazado el procedimiento analógico en la aplicación de la cláusula, queda igualmente descartada una posible aplicación analógica de la norma penal in malam partem, con fundamento, dada su condición de Ley penal en blanco, en la ineludible aplicación analógica de la norma tributaria a que supuestamente obliga la cláusula antielusiva. Por esta misma razón, tampoco la potestad del legislador para regular la sanción penal de las conductas artificiosas constitutivas de fraude de Ley tributaria se ve limitada por el principio de legalidad penal. La cláusula, de otra parte, se construye con el propósito meramente dispositivo de ligar la consecuencia prevista en la norma defraudada al hecho fraudulento que describe, desprovista por tanto de la finalidad procesal específica de las presunciones de asignar la carga de la prueba a una de las partes, y por ello tampoco representa confrontación alguna con el principio in dubio pro reo.

Explicitado el carácter antijurídico del fraude de Ley tributaria en la prohibición que se contiene en la cláusula antifraude y dada su permeabilidad al elemento intencional específico de la defraudación tributaria, no hay obstáculo alguno para que este tipo de conductas puedan encajar en los tipos infractores del régimen sancionador general o en el tipo penal. Sin embargo, la cláusula de fraude de Ley tributaria, en cuanto su regulación responde a la finalidad de asegurar la correcta aplicación de las normas tributarias, y no a la de corregir mediante la oportuna sanción la conducta fraudulenta, no describe un mecanismo comisivo con los elementos estructurales del tipo de defraudación tributaria, y por ello su sanción específica, con remisión a la cláusula, plantea problemas derivados de la exigencia de taxatividad y certeza que impone el principio de legalidad penal a toda norma sancionadora. Este fue el principal reproche del Consejo de Estado al específico tipo infractor que se introdujo en el artículo 185.1.d) del Anteproyecto de Ley General Tributaria de 2003, bajo la denominación de abuso en la aplicación de la norma tributaria: la indefinición de la cláusula antifraude se traslada al tipo infractor que no alcanza la exigencia mínima del principio de lex certa. Y es esta misma objeción la que intenta salvar el Consejo de Estado cuando en el dictamen relativo al Anteproyecto de Ley de modificación parcial de la Ley General Tributaria aboga por un tipo infractor específico que delimite cada una de las conductas constitutivas de infracción, en lugar de realizar una remisión genérica del conflicto en la aplicación de la norma tributaria al régimen sancionador general. Siguiendo las indicaciones del Consejo de Estado, el nuevo tipo infractor del artículo 206. bis de la Ley General Tributaria integra la descripción básica de cada una de las infracciones previstas en los artículos 191, 193, 194 y 195 de la Ley General Tributaria, todas ellas causantes de un perjuicio económico real o potencial a la Hacienda Pública, sancionables cuando el respectivo incumplimiento de la obligación tributaria sea cometido mediante una conducta constitutiva de conflicto.

Al tipo infractor subyacente así definido se le incorpora una circunstancia objetiva con valor condicionante de la calificación: que la Administración hubiera publicitado, antes del inicio del plazo de declaración, un criterio administrativo referido a otro supuesto de conflicto sustancialmente igual al que es objeto de regularización. La combinación de un tipo subyacente con la existencia objetiva de un previo criterio administrativo hecho público y referido a un supuesto sustancialmente igual trae como resultado que la infracción del artículo 206.bis) no abarque todas las defraudaciones calificadas de conflicto, sino únicamente aquellas en que el incumplimiento de la obligación tributaria, además de subsumible en el respectivo tipo básico del régimen general, lleva consigo la inobservancia de un precedente administrativo en materia de conflicto. Con el nuevo tipo infractor, el reproche se dirige únicamente a la conducta de quienes, prevaliéndose de la existencia de una declaración pública de conflicto, reproducen una conducta sustancialmente igual, para de este modo gozar de la impunidad que posibilita la atipicidad sin excepciones del fraude de Ley tributaria.  

En conclusión, el artículo 206.bis no sanciona en sentido estricto el fraude de Ley tributaria, sino la imitación de conductas ya declaradas por la Administración en fraude de Ley tributaria. Con la supresión, de una parte, del inciso final del apartado 3 del artículo 15 de la Ley General Tributaria (“sin que proceda la imposición de sanciones”), y la introducción, de otra, del específico tipo infractor del artículo 206.bis, la atipicidad con carácter general del fraude de Ley tributaria pasa de tener una plasmación explícita en la Ley a otra que cabe deducir de la exclusiva tipificación del conflicto en que concurre la circunstancia objetiva de desatención del precedente administrativo y de la sanción menos severa (nunca muy grave) prevista en el tipo específico cuando el tipo subyacente que le da soporte consiste en dejar de ingresar (artículo 191) u obtener indebidamente devoluciones (artículo 193), circunstancias ambas que sugieren que solo el fraude de Ley especialmente grave merece reproche y que el no cualificado ni siquiera se hace acreedor de una menor sanción.

Sin embargo, la técnica legislativa empleada para dar satisfacción a las exigencias de taxatividad o certeza mediante la creación de un tipo combinatorio o de tercer género, que incorpora de modo indisociable el incumplimiento tributario ya tipificado en el régimen sancionador general y la circunstancia objetiva de separarse del criterio administrativo sentado en materia de fraude de Ley, a fin de sancionar, no todo el fraude de Ley, sino exclusivamente el fraude de Ley en que concurre este reproche objetivo, conduce a una solución confusa, contradictoria con el propósito que se atribuye a la cláusula antielusiva, que no es otro que prohibir aquellas conductas artificiosas que crean un conflicto meramente aparente entre normas. La lucha contra el fraude de Ley tributaria que favorece la cláusula antielusiva no se comparece con la creación de un tipo infractor específico que, aunque castiga la manifestación más procaz de conflicto, implícitamente representa un estímulo para el empleo de cualquier forma de conflicto en la comisión de infracciones tipificadas en el régimen general: si se trata de la modalidad de conflicto cualificado que describe el artículo 206.bis, porque lleva consigo una sanción atenuada respecto de la prevista para el tipo básico del régimen general, y si se recurre al conflicto no cualificado, porque la conducta queda exonerada de sanción. Este cotejo de propósitos normativos (de la cláusula antielusiva y de la infracción introducida en el artículo 206.bis) no se traduce en un exceso de sanción prevista para el tipo específico, y no cabe por ello apelar a una posible contravención de la legalidad penal en la vertiente tutelar de intervención mínima, pero deja al descubierto una voluntad errática y timorata del legislador, incapaz de arbitrar soluciones armonizadas para un mismo problema. 

En el artículo 206.bis se construye una suerte de tipo complejo en que la circunstancia objetiva del apartamiento del precedente administrativo se conjuga con un tipo básico, dando como resultado el propio de una atenuante o una eximente incompleta, si bien lo hace de modo inverso a la lógica de toda circunstancia paliativa del reproche: con valor de elemento esencial, y no circunstancial, de la calificación de la conducta típica, y a partir de una circunstancia que denota el desvalor propio de quien, al objeto de asegurar su impunidad, aprovecha la existencia de una declaración administrativa de ilícito no sancionable para replicarlo, y no en cambio, tomando en consideración una circunstancia que, valorada de forma favorable, mitigue el reproche. 

A diferencia de la deficiente técnica legislativa que pone de manifiesto la construcción del tipo, constituye en cambio un defecto sustancial el que resulta de analizar la validez del tipo a la luz del principio de legalidad penal. En efecto, el tipo del artículo 206.bis suscita serias dudas de que pueda superar el filtro de constitucionalidad que impone el estricto contenido de la legalidad penal, tanto aquel que tiene un fundamento político o formal como material o preventivo. 

De una parte, conforme al contenido político o formal del principio, queda residenciada exclusivamente en la voluntad de la Ley la configuración de la infracción y de la sanción, lo que no parece acorde con un tipo que sanciona, no el incumplimiento de obligaciones tributarias mediante actos o negocios constitutivos de conflicto en la aplicación de la norma tributaria, en los términos abstractos con que se define el conflicto en el artículo 15 de la Ley General Tributaria, remitida por la norma penal, sino el concreto incumplimiento de obligaciones tributarias regularizado por la Administración siguiendo el procedimiento legalmente establecido para la declaración de conflicto, lo que determina que únicamente será sancionable el conflicto calificado como tal por la Administración y no el que pueda resultar de una calificación judicial. Además, la infracción incorpora otro elemento configurador del tipo objetivo, la existencia previa de un criterio administrativo de conflicto establecido siguiendo el mismo procedimiento, criterio que también queda referenciado exclusivamente a la voluntad de la Administración. La calificación de los dos supuestos cotejados de conflicto con relevancia penal, a tenor del artículo 206.bis, solo puede ser la que decide la Administración.

De otra parte, en virtud del fundamento preventivo de la legalidad penal, para que la sanción despliegue efectos intimidatorios se impone una descripción taxativa de la infracción y de la sanción, eliminando cualquier elemento de imprecisión o inseguridad que genere dudas sobre los hechos que determinan que deba entenderse cometida la infracción y la consecuencia que ello acarrea. Bajo esta orientación, el tipo del artículo 206.bis introduce un concepto jurídico indeterminado, la igualdad sustancial de supuestos calificados de conflicto, que no parece idóneo para dar por satisfecha la exigencia de lex certa, dado que encierra un significado abierto e inconcreto, e incluso equívoco, si se tiene en cuenta que es imposible encontrar dos supuestos que, acontecidos en diferentes momentos y con un distinto desarrollo fáctico y motivacional, sean totalmente iguales.  

IV

La anomalía negocial, cuando es este el instrumento utilizado para la defraudación tributaria, no plantearía problemas de delimitación conceptual, por cuanto entre las distintas teorías que prestan apoyo argumental al negocio anómalo existe consenso en considerar la alteración de la causa elemento definitorio inexcusable de los distintos tipos de negocio anómalo, sea cual sea el concreto propósito que mueve a celebrar el contrato. La prueba de indicios dirigida a la demostración del artificio negocial constitutivo de infracción quedaría así libre de cualquier prejuicio doctrinal y tendría un fundamento estrictamente fáctico. Sin embargo, la atipicidad, penal y administrativa, del negocio en fraude de Ley hace imprescindible recurrir a los criterios doctrinales de distinción entre esta categoría de negocio anómalo y el negocio simulado, criterios que no son pacíficos y que, desde la perspectiva práctica de su reflejo en las resoluciones judiciales, se muestran difusos e inciertos. Ello introduce un factor de distorsión en el juicio de inferencia, que necesariamente estará dirigido a la prueba no solo de la manipulación causal, sino además del pacto simulatorio. A la oscuridad del criterio seguido en las resoluciones declarativas de fraude de Ley tributaria para excluir el pacto simulatorio se une la confusión que genera la ausencia en general en las resoluciones judiciales de un patrón claro para una estricta definición de este último y para su estricta consideración de elemento único específicamente distintivo de la simulación causal.

Los moldes argumentativos comúnmente utilizados para explicar el negocio fraudulento y simulado son respectivamente los de la teoría de la doble norma y de incorporación de la causa. Ambas son construcciones formalmente lógicas que acogen en su razonamiento los límites del resultado probatorio exigible en cada caso, según que el negocio se entienda celebrado en fraude de Ley o con causa simulada. En el primer caso, la concepción objetivada del fraude de Ley lleva a desechar la prueba relativa al propósito de manipular la causa, elemento intencional que por sí solo, sin el concurso del pacto simulatorio, no es suficiente para dar cobertura al negocio simulado. En el segundo caso, la constatación de un pacto simulatorio inserto en la formulación razonada del negocio simulado que facilita la teoría de la incorporación enmascara la ausencia de un criterio doctrinal nítido de distinción con el negocio en fraude de Ley, lo que permite decir que la prueba del negocio simulado, único punible, tiene un sustrato no tanto fáctico como doctrinal.

Ambas teorías se adaptan sin dificultad a un mismo negocio simulado, según que la realidad que se pretenda describir abarque solo el artificio causal o se extienda además al pacto simulatorio. La concurrencia de ambas calificaciones en un mismo negocio simulado y la necesidad de elegir entre fraude de Ley y simulación ofrecen la oportunidad a los órganos de Inspección de poder optar por el fraude de Ley tributaria renunciando de forma infundada a la prueba del pacto simulatorio, bajo la apariencia de una construcción doctrinal formalmente correcta, a salvo de una posible recalificación en sucesivas instancias, impedida por razones de congruencia procesal. La opción por la simulación, de otra parte, con fundamento en una construcción doctrinal igualmente sólida, también quedará blindada frente a posibles incoherencias argumentales, lo que no hace factible una posible recalificación en otras instancias, a la que con mayor razón disuade la introducción en la jurisprudencia de un criterio de distinción no argumentado, la validez del negocio en fraude de Ley tributaria frente al simulado, que es inasequible para el entendimiento. La calificación del negocio anómalo queda en manos de la Administración, sin apenas posibilidades de revisión en vía judicial, circunstancia que no tendría trascendencia en orden a una posible exoneración arbitraria de punición de las conductas defraudatorias si el fraude de Ley fuera una conducta típica.

El reconocimiento explícito en las sentencias del Tribunal Supremo de la enorme complejidad que lleva consigo distinguir de forma clara entre negocios celebrados en fraude de Ley tributaria y negocios simulados, unido al desconcierto que provoca el criterio de distinción apoyado en la validez del negocio en fraude de Ley, que sin otra explicación que no sea el recurso a la retórica estableció el Tribunal Constitucional en la sentencia 120/2005, después replicado, sin ningún desarrollo argumental, en numerosas sentencias del Tribunal Supremo, y por último, el hecho de que la calificación del negocio quede en la práctica diferida a la voluntad de la Administración, son factores que, a todas luces, hacen imprevisible la reacción punitiva frente a la defraudación tributaria cometida por medio de un negocio simulado. El subprincipio de fragmentariedad, inserto en el principio de intervención mínima, proporciona un canon subsidiario de interpretación que conduce, en la vertiente de aplicación judicial del Derecho penal, a rechazar la incorporación al tipo de elementos, en este caso, tomados de otras ramas del Derecho (la simulación negocial), que lo hacen indeterminado o de perfiles difusos. En conclusión, la impunidad legal del fraude de Ley tributaria arrastra, por vía de aplicar esta doctrina constitucional, la de la misma simulación negocial.  

La configuración normativa (artículo 6.4 del Código civil y 15 de la LGT) y jurisprudencial del fraude de Ley tributaria con un sentido objetivado permite que la mera constatación de que una conducta se ha producido de forma artificiosa o impropia sea suficiente para que la misma encaje en el molde descriptivo de la cláusula antielusiva, siempre que además el único efecto relevante que derive de ella, distinto del efecto jurídico o económico que se habría alcanzado con otra conducta cuyo desarrollo fuera normal y lógico, sea el ahorro fiscal. El juicio de inferencia que cabe extraer de los actos o negocios realizados y de las circunstancias que los rodean (anteriores, concomitantes y posteriores) se agota en la prueba del artificio, en atención exclusivamente a la valoración que merecen los efectos que despliegan y a su resultado, prescindiendo de la motivación o intención subjetiva que lleva a realizarlos, cuya constancia no es precisa para que quepa atribuirles la condición de fraudulentos. Los actos o negocios artificiosos se detectan por contraste, solo cuando es posible la alternativa de otro u otros que permitan alcanzar con la misma eficacia jurídica el mismo resultado económico, sin forzar su naturaleza ni la lógica de su designio protegidos en Derecho. Para declarar el fraude de Ley basta la doble constatación de que existe la alternativa de actos o negocios con sustancia propia y de que con los actos y negocios realizados se obtiene una ventaja fiscal tan relevante como para entender que esta es su única justificación práctica. En conclusión, la prueba del fraude de Ley es una prueba aséptica de cualquier elemento subjetivo, limitada al hecho de que se ha obtenido un ahorro fiscal mediante actos o negocios artificiosos, sin que deba extenderse a la demostración de que se ha cometido una defraudación tributaria, imbuida del elemento subjetivo necesario para imputar a su autor un acto culpable.

Cuando de negocios artificiosos se trata, la desnaturalización de su contenido o su utilización para una finalidad distinta de la que cabe deducir de la lógica de sus contraprestaciones nos sitúa ante los negocios anómalos o con causa defectuosa. La construcción doctrinal del acto artificioso o del negocio anómalo que se ajusta a la percepción objetivada del artificio o de la causa negocial defectuosa propios del fraude de Ley es la de la teoría de la doble norma, que, siendo de origen jurisprudencial, es la que se utiliza para articular la formulación de la cláusula del artículo 6.4 del Código civil. Adaptada al ámbito tributario en el artículo 15 de la Ley General Tributaria, y también con razonamientos doctrinales tomados de la jurisprudencia, la cláusula pasa de contemplar el fraude de Ley desde la perspectiva de la contravención del imperativo de una norma, que es defraudada para eludir el imperativo de otra norma, a una formulación absolutamente objetivada, de la que cabe excluir toda intención, incluso la intención elusiva de la segunda norma, bajo la consideración de que basta con que entre ambas normas, defraudada y eludida, se cree artificiosamente un conflicto aparente de aplicación de normas, contrario al espíritu de ambas, que lleva necesariamente a optar, por razones de equidad, por la norma eludida. La noma defraudada que permite eludir la norma fiscal mediante el empleo de negocios anómalos es la de Derecho común y principios del ordenamiento que dan soporte regulatorio a la causa típica o a la causa genérica del contrato.

La teoría de la doble norma proporciona el argumentario para una exposición lógica del artificio creado, sin entrar a valorar la concreta motivación o intención que en cada caso mueve a las partes a manipular la causa del negocio. En cambio, se muestra insuficiente para un análisis completo de los negocios con causa simulada, por cuanto a la simulación es inherente la voluntad de ocultación de la causa alterada o ilícita. La modalidad de negocio anómalo con simulación causal, es decir, aquel cuya causa además de ilícita es simulada, obliga a completar la inferencia, a fin de probar no solo el defecto en la causa, sino además las específicas motivaciones de las partes que, siendo decisivas para la celebración del negocio, suplantan o sustituyen el propósito práctico que el ordenamiento ampara. Los argumentos para una exposición razonada del negocio simulado los proporciona la teoría de la integración o incorporación de la causa, que centra el fundamento de la anomalía en la pretensión concertada entre las partes de hacer prevalecer una específica motivación o finalidad para celebrar el contrato que es contraria, total o parcialmente, a la causa lícita o función económica reconocida al juego de contraprestaciones. Ambas versiones de la causa, subjetiva y jurídica, integran la causa del negocio, de modo que cuando la primera, por mutua voluntad de las partes, excluye, en todo o en parte, a la segunda, estaremos ante un negocio con causa inexistente o falsa.

La prueba de la simulación, al igual que la del fraude de Ley, es una prueba de contraste, si bien, en la simulación, los términos de la comparación no se establecen entre negocios utilizados con la causa alterada y la alternativa de negocios que, empleados con la lícita función que les corresponde, hubieran permitido alcanzar el mismo resultado jurídico y económico, sino entre propósitos, el amparado por la causa lícita que corresponde al negocio celebrado y el propósito relevante realmente perseguido por las partes. La discordancia de propósitos deja en evidencia la causa alterada en que consiste el artificio y la voluntad simulatoria o de ocultación de la verdadera pretensión de las partes, que no fue otra que la de evitar la aplicación de la norma tributaria.

De acuerdo con la teoría de la incorporación, la voluntad simulatoria es una voluntad pactada, pues solo el pacto entre partes tiene verdadera eficacia para ocultar el artificio creado y la real intención de eludir la aplicación de la norma fiscal. El pacto simulatorio revela por sí mismo la voluntad maliciosa de ocultación y la intención de manipular la causa. Por falta de confluencia de diversas voluntades en un pacto simulatorio, quedan exceptuados de simulación los actos unilaterales no recepticios, los cuales, cuando son artificiosos o contrarios al espíritu de la norma que los regula y proporcionan un ahorro fiscal, caerían en la órbita del fraude de Ley. Para estos y para los negocios en general en que no puede acreditarse el pacto simulatorio, la ocultación maliciosa no quedará probada, pero nada impide la inferencia de la voluntad única que lleva a montar un artificio negocial con alteración de la causa. 

Esta última es una inferencia lógica y posible en la inmensa mayoría de casos, aunque innecesaria para la prueba del fraude de Ley. De hecho, es habitual que en los dictámenes de la Comisión Consultiva de conflicto en la aplicación de la norma tributaria, en las resoluciones del TEAC o en las sentencias de los Tribunales en materia de conflicto se identifique el rodeo, contorneo o artificio con un ardid, subterfugio o estratagema empleado para no tributar o tributar menos. En cambio, lo que no encontramos en dictámenes, resoluciones y sentencias en que se reconoce la existencia de fraude de Ley tributaria es la explicitación de los motivos que llevan a descartar el pacto simulatorio, ni siquiera en aquellos supuestos en que el concurso de voluntades independientes en el negocio lo hace descriptible.

Ambas construcciones doctrinales, la teoría de la doble norma y la teoría de la integración o incorporación, son los patrones comúnmente utilizados para describir anomalías negociales, según que deban ser calificadas de fraude de Ley o de simulación. De acuerdo con la primera de las teorías, para que pueda afirmarse el carácter fraudulento de un negocio es suficiente con que de los hechos indiciarios pueda presumirse un hecho objetivo, la ilícita deformación de la causa, en cuanto que de ello deriva un perjuicio a la Hacienda Pública, mientras que cuando se recurre a la segunda de las teorías, el juicio de inferencia debe estar dirigido no solo a la prueba de la manipulación de la causa que da forma al artificio, sino además al pacto simulatorio, en virtud del cual se atribuye ánimo malicioso de ocultación a quien de modo engañoso pretendía obtener un ahorro fiscal. Ambas teorías proporcionan un razonamiento lógico para la valoración de un mismo negocio simulado, según que la prueba indirecta quede limitada a la acreditación de la causa deformada o se opte además por la inferencia del pacto simulatorio.

En definitiva, cuando estamos ante negocios simulados, la confluencia de calificaciones en una misma causa, ilícita y simulada a un tiempo, deja en manos de los órganos de Inspección la posibilidad de elegir entre fraude de Ley y simulación, entre la teoría de la doble norma y la de la incorporación, entre ceñir la prueba de indicios a la causa deformada o extenderla al pacto simulatorio, Además, la Administración contará con la coartada de que la decisión meramente voluntarista de ignorar el pacto simulatorio y otorgar relevancia solo al defecto causal quedará oculta, porque ninguna de las partes va a pretender la recalificación del negocio a simulado: la Administración, porque será congruente con su decisión, apoyada en un dictamen vinculante de la Comisión consultiva, y el obligado tributario, porque perjudica a sus intereses. La presencia meridiana de diversas voluntades con capacidad decisoria para configurar un negocio calificado de fraudulento en vía administrativa o judicial, sin que al fundamento de la calificación adoptada acompañen las razones que impiden inferir el pacto simulatorio, es el hecho clave que revela con toda elocuencia que, en los supuestos de causa simulada, que son los más numerosos en la jurisprudencia, la elección entre fraude de Ley tributaria y simulación queda de facto sujeta a la libérrima disposición de los órganos administrativos. Para ello es suficiente con que adopten el modelo de razonamiento de una de las dos teorías al uso (de la doble norma o de la integración), que ya de suyo establecen los límites a que debe quedar ceñido el resultado probatorio, de modo que, quedando al arbitrio de la Administración la decisión de agotar o no todas las posibilidades de inferencia, puede decirse que, en rigor, la prueba de la anomalía negocial tiene no tanto un sustrato fáctico como doctrinal.

Para evitar el recurso arbitrario a la figura del fraude de Ley prescindiendo de la simulación, aunque no sea esta la razón explícita de su doctrina, el Tribunal Supremo (FJ 6º de la Sentencia de 4 de marzo de 2015, rec. 4061/2012), muy oportunamente, sienta una secuencia lógica en el análisis y calificación del negocio anómalo, que obligaría necesariamente a razonar la concurrencia o no del pacto simulatorio: primero, habrá que resolver si el negocio es o no simulado (si existe realmente o no, y si existe, si es falso o no), y solo en el caso de que no sea posible constatar la simulación, podría argumentarse que el negocio cae en la descripción del fraude de Ley. No obstante, el alcance práctico de esta doctrina no pasa de una mera recomendación, pues aunque en la declaración administrativa o judicial de fraude de ley no se argumente que la prueba practicada no alcanza a demostrar el pacto simulatorio, ninguna de las partes, por las razones antes indicadas, hará causa para reclamar contra la insuficiente motivación.

El principio de congruencia procesal salvaguarda el interés compartido por las partes de no dar por probado el pacto simulatorio, cerrando el paso, en una ulterior instancia, a una posible recalificación del negocio anómalo de fraudulento a simulado. En cambio, nada impediría la recalificación inversa en sede judicial, de simulado a fraudulento, auspiciada por el obligado tributario. Sin embargo, tales recalificaciones de hecho no se producen. Todo lo más, los Tribunales, excepcionalmente, con fundamento en una prueba insuficiente o en una construcción doctrinal errónea del fraude de Ley o de la simulación, inadmiten la calificación adoptada en la instancia previa, eludiendo el pronunciamiento sobre una recalificación, muy probablemente inducidos por la dificultad que entraña encajar con precisión el negocio analizado en una de estas figuras jurídicas. En concreto, en el Tribunal supremo las posibilidades de recalificación son casi inexistentes: la jurisprudencia solo admite en casación cuestiones relacionadas con la valoración de la prueba en casos extremos de apreciación ilógica o arbitraria, a lo que debe añadirse la exigencia adicional establecida en la regulación del nuevo recurso de casación de que la cuestión planteada sea de tal entidad que suscite interés casacional objetivo para la formación de jurisprudencia. 

El propio Tribunal Supremo admite abiertamente que la confluencia y superposición del fraude de Ley tributaria y de la simulación en un mismo negocio con vicio causal dificulta extraordinariamente la distinción entre ambas figuras (STS de 30-5-2011, rec. 1061/2007, FJ 3º), que las circunstancias previstas en los artículos 15 y 16 de la Ley General Tributaria pueden concurrir en un mismo negocio (STS de 12-11-2014, rec. 1881/2012, FJ 6º), que en la práctica se plantean supuestos en que es compleja la opción por una u otra calificación (STS de 27-11-2015, rec. 3346/2014, FJ 6º), o que, al tratarse de figuras que no tienen perfiles definidos y que se interconectan en un mismo negocio, es muy dificultosa su delimitación conceptual (STS de 4-3-2015, rec. 4061/2012, FJ 6º). A la dificultad que entraña dar soporte argumental a la opción por una de las figuras de negocio anómalo, se añade la confusión que introduce el mismo Tribunal cuando en numerosas sentencias defiende la validez del negocio celebrado en fraude de Ley tributaria frente al simulado (a título de ejemplo, STS de 12-11-2014, rec. 1881/2012, FJ 6º; STS de 12-7-2012, rec. 2038/2009, FJ 4º), llegando incluso sostener la calificación posible de simulados, aun cuando los contratos hayan sido considerados válidos, lícitos y reales (STS de 27-11-2015, rec. 3346/2014, FJ 6º). La superposición de calificaciones en un mismo negocio simulado, desde luego, no justifica contradicciones tan severas: los negocios anómalos, simulados o en fraude de Ley, son siempre y en todo caso contrarios a la Ley, sujetos a la consecuencia que el artículo 6.3 del Código civil prevé para todo acto contra legem, esto es, la nulidad, salvo que la norma infringida establezca un efecto distinto, en tanto que los simulados serán además total o parcialmente fingidos o irreales, sin perjuicio de que puedan encubrir otro negocio real, lícito y válido, cuando la simulación es relativa. La introducción de argumentos no razonados que cuestionan conceptos tan elementales convierten la construcción causalista del negocio anómalo poco menos que en una doctrina mistérica.

Volviendo sobre las conclusiones alcanzadas en la sentencia 120/2005, debe recordarse, una vez más, que son dos las vulneraciones de la legalidad penal que el Tribunal Constitucional atribuye a la sentencia recurrida en amparo. Una directa, atinente a la vertiente política o formal de su estricto contenido, por la que se restringe la fuente exclusiva reguladora del Derecho Penal a la Ley, y que, en concreto, por lo que se refiere a la aplicación de la norma penal, compele a Jueces y Tribunales a no asumir una función creadora del Derecho que no les corresponde por vía de llevar a cabo una aplicación analógica o interpretación extensiva in malam partem. Y otra indirecta, apreciada haciendo uso del canon interpretativo que proporciona el principio de intervención mínima o de proporcionalidad en sentido amplio, en concreto, uno de los tres subprincipios que integran su contenido, el subsidiariedad o eficiencia extrínseca, que impone una intervención penal no solo eficaz en términos preventivos, sino además eficiente, en el sentido de que no exista un sistema de control social alternativo que pueda proporcionar una reacción tan singularmente eficaz como la que proviene del Derecho Penal. Cualquiera de estas vulneraciones o de otros posibles contenidos del principio de legalidad penal por Jueces y Tribunales conduce a una aplicación imprevisible de la Ley penal. 

En concreto, la primera de las infracciones del derecho a la legalidad penal que se reconoce en la sentencia 120/2005 se produjo como consecuencia de una errónea calificación de fraude de Ley tributaria, a la que se asociaba el elemento intencional específico de la simulación, la ocultación maliciosa, lo que determinó que la sentencia recurrida incurriera en aplicación analógica del tipo penal, que en su condición de Ley penal en blanco remite al bloque de normas tributarias, y entre ellas, a la cláusula del fraude de Ley tributaria, estando llamadas todas ellas a integrar el tipo, pero siempre que sean interpretadas de acuerdo con su correcta construcción jurídica. La segunda infracción de la legalidad penal tiene lugar en toda ocasión que se imponga una pena por una conducta constitutiva de fraude de Ley tributaria que al mismo tiempo se encuentre exceptuada de sanción administrativa con carácter general, porque en estos casos, si ninguna norma, penal o de Derecho tributario, establece de forma expresa que, en cambio, sí cabe la sanción penal de este tipo de conductas, se rompe la lógica aplicativa del Derecho penal con el sentido de último recurso, tras el agotamiento de otros medios de reacción social más benignos, y la pena se torna imprevisible.

Mientras que la doctrina constitucional que da soporte a la primera de las lesiones a la legalidad penal alcanza únicamente a las conductas que han sido calificadas de fraude de Ley tributaria de forma incorrecta, la que respalda la segunda, en cambio, tiene una proyección abierta a todas las conductas constitutivas de fraude de Ley tributaria no sancionables administrativamente, con independencia de su correcta o errónea calificación jurídica. La extensión de la atipicidad administrativa en general del fraude de Ley tributaria, por esta vía doctrinal, a la atipicidad penal de estas mismas conductas traslada necesariamente al tipo penal los criterios legales y doctrinales que, con origen en otros sectores del ordenamiento, se utilizan comúnmente para diferenciar las dos categorías fundamentales de negocio anómalo. El hecho determinante de la sanción, penal o administrativa, de la defraudación tributaria cometida mediante la utilización de negocios anómalos, desde una perspectiva teórica o doctrinal, será la prueba del pacto simulatorio, que es el elemento que da carácter específico al negocio simulado frente al celebrado en fraude de Ley. Sin embargo, esta conclusión, de orden teórico o doctrinal, no se refleja con la misma taxatividad en el orden práctico de su traslado a las resoluciones judiciales.

Como acabo de exponer, la Sala Tercera del Tribunal Supremo deja constancia explícita en sus sentencias de la oscuridad que rodea a la decisión de optar por la calificación del negocio anómalo entre simulado y en fraude de Ley tributaria: la superposición de calificaciones en un mismo negocio añade dificultad a la ya de por sí difícil labor de distinguir los difusos contornos que separan el fraude de Ley y la simulación. Además, el mismo Tribunal Supremo añade confusión argumental cuando, siguiendo la estela marcada en la sentencia del Tribunal constitucional 120/2005, introduce en sus sentencias el criterio chocante de distinción que atiende a la validez de los negocios en fraude de Ley. Por último, el análisis de negocios enjuiciados y declarados en fraude de Ley tributaria permite constatar que no es infrecuente que en ellos concurran distintas voluntades decisorias, sin que en la correspondiente sentencia se razonen los motivos que justifican la exclusión del pacto simulatorio, lo que alerta sobre la falta de un criterio jurisprudencial uniforme y claro de distinción entre el fraude de Ley y la simulación, que en gran medida se explica porque son los órganos de Inspección los que deciden en origen la calificación y porque son muy limitadas las posibilidades de recalificación en vía judicial.

Si al panorama de confusión que arrojan las decisiones judiciales se une la confusión que enfrenta a los autores sobre la separación conceptual entre ambas figuras jurídicas, no puede decirse que la decisión judicial de sancionar la defraudación tributaria cometida por medio de un negocio con causa simulada sea previsible. La incertidumbre será el estado de ánimo que necesariamente domine al defraudador que recurra a manipular la causa de los negocios para evitar la aplicación de la norma tributaria, porque no tendrá seguridad acerca de la calificación que recibirá su conducta a partir de un criterio que es de origen doctrinal, que por fuerza será un criterio discutido y discutible, sobre el que además el propio Tribunal Supremo manifiesta sin recato su oscuridad y no ofrece en sus sentencias una idea clara para delimitarlo.

De nuevo, el principio de intervención mínima, que otorga una dimensión garantista a la legalidad penal más allá de su contenido estricto, nos debe llevar a rechazar, por excesiva o desproporcionada, toda coacción ineficaz para cumplir la función preventiva que le corresponde. En concreto, el subprincipio de fragmentariedad expresa un canon interpretativo orientado a garantizar una aplicación judicial del Derecho respetuosa de los contornos del estereotipo penal que en sentido estricto hacen posible que la intervención sea eficaz, lo que obligaría a rechazar no solo aquellas intervenciones con las que se reacciona frente a ataques que representan un peligro irrelevante para el bien jurídico protegido, sino además aquellas otras que a priori, antes de que el obligado tributario ponga en marcha los mecanismos defraudatorios, no son predecibles con certeza. Así ocurre cuando el medio elegido para la defraudación tributaria consiste en la alteración simulada de la causa del negocio. La imprevisible distinción respecto de la alteración fraudulenta de la causa, que los mismos Tribunales reconocen que se funda en criterios doctrinales borrosos y de difícil constatación, es además un poderoso factor indicativo de la intrascendencia de la lesión al bien jurídico contra la que se pretende reaccionar. No es concebible, desde la óptica de la eficacia preventiva del tipo penal, que la Sala Segunda del Tribunal Supremo confirme una pena por delito fiscal a partir de una calificación de negocio simulado que se realiza con criterios doctrinales que lo diferencian del negocio en fraude de Ley tributaria, constitutivo este último de defraudación no punible, cuando la Sala Tercera del Tribunal Supremo admite sin rebozo que la aplicación de tales criterios de distinción es complicada, y ni siquiera arroja luz, sino más bien confusión, sobre su delimitación.

V

El concepto de abuso del Derecho en materia tributaria construido por el TJUE se describe en términos tan abiertos que un significado respetuoso del principio de interpretación uniforme del Derecho comunitario, acorde con los principios y objetivos que lo inspiran y garante de su eficacia, es aquel que incluye los dos modelos fundamentales de práctica abusiva que nuestra Ley General Tributaria combate mediante la formulación de cláusulas generales antiabuso, el fraude de Ley y la simulación. Las distintas consecuencias, tanto de orden procedimental como punitivo, que conlleva un tipo y otro de conducta, obliga necesariamente a que la invocación del principio de prohibición del abuso del Derecho comunitario deba ser completada con la específica calificación que la práctica abusiva merece en aplicación de una de estas cláusulas de Derecho interno. También la aplicación de cláusulas generales o específicas instituidas por el Derecho comunitario, inspiradas en el principio comunitario de prohibición del abuso, en cuanto en su formulación pueda tener acogida el fraude de Ley o la simulación, obliga a optar por una u otra calificación. 

La construcción objetivada de la doctrina comunitaria del abuso en materia tributaria, al igual que la del fraude de Ley, no impide que la conducta abusiva pueda vincularse a su autor con cualquier grado de culpabilidad, sino que, antes al contrario, este podrá ser inferido con naturalidad del artificio creado. La validez de la sanción, penal o administrativa, de las prácticas abusivas proscritas por el principio comunitario de prohibición del abuso queda condicionada, al igual que la de la sanción de las conductas abusivas prohibidas por el Derecho interno, al respeto de las garantías que dan contenido al derecho fundamental a la legalidad penal, y en consecuencia, las objeciones que, haciendo uso de las pautas interpretativas que proporciona este derecho, se achacan a la sanción del fraude de Ley y de la simulación son reconducibles a la sanción de las prácticas constitutivas de abuso del Derecho comunitario. 

Cuando el marco normativo aplicable a las relaciones tributarias es el armonizado por el Derecho comunitario, e incluso cuando la normativa nacional integra la regulación comunitaria para aplicarla a situaciones o relaciones a las que no alcanza la armonización (la Sentencia del TJUE Leur Bloem sienta la doctrina de que existe un interés comunitario en que las disposiciones o conceptos que la norma nacional toma del Derecho comunitario sean interpretados de acuerdo con este Derecho, aun cuando no se apliquen a supuestos que son objeto de armonización, como sucede con la específica cláusula antiabuso traspuesta al artículo 89.2 de la Ley 27/2014 desde el artículo 15.1.a de la Directiva 2009/133/CE del Consejo, de modo que será la versión de la Directiva la que habrá de regular las operaciones de reestructuración empresarial en que intervienen únicamente sociedades sujetas al Impuesto sobre Sociedades español) o cuando son las instituciones comunitarias quienes deciden cómo debe regularse una determinada cuestión en el ámbito de un impuesto no armonizado (por ejemplo, la regla general antiabuso prevista en el artículo 6 de la Directiva de la UE 2016/1164 o Directiva ATAD, aplicable a los contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades, cualquiera que sea la normativa nacional de los Estados miembros a que estén sujetos), el principio de interpretación uniforme del Derecho comunitario impone que los conceptos que expresan sus normas y principios sean entendidos de igual forma tanto por el TJUE como por los órganos judiciales nacionales, de forma autónoma, no necesariamente con el significado que se les atribuye en el Derecho nacional de los Estados miembros. Ello no impide que la generalidad o imprecisión con que se reflejan, en su caso, tales conceptos de Derecho comunitario, autorice a recurrir al Derecho nacional en tales supuestos, mediante remisiones que no tienen por qué ser expresas, sino que pueden entenderse implícitamente realizadas, a fin de que sean entendidos con un significado acorde con los principios y objetivos del Derecho comunitario (entre otras, sentencia 49/71, caso Hagen OGH, de 1 de febrero de 1972; sentencia 327/82, caso Ekro BV Vee-en Vleeshandel, de 18 de enero de 1984, párrafo 11; sentencia C-465/17, caso Falck Rettungsdienste GmbH y Falck A/S, de 21 de marzo de 2019, párrafo 28).  

La uniformidad interpretativa de la normativa comunitaria en materia fiscal, con la extensión antes señalada, alcanza a un concepto que, con distinto contenido doctrinal, se halla presente en la legislación de todos los Estados miembros, acogido en la formulación de distintas cláusulas generales o especiales antielusivas o antiabuso: el concepto de abuso del Derecho en materia tributaria. La construcción doctrinal que de este concepto hace el TJUE sirve de pauta interpretativa común a todas las cláusulas antielusivas que instituye el Derecho comunitario, y a las que se regulan por el Derecho nacional de los distintos Estados miembros, cuando estas últimas se aplican a supuestos regulados por el Derecho comunitario. La prohibición del abuso constituye, de otra parte, un principio inspirador del Derecho comunitario directamente invocable ante los Tribunales nacionales, lo que permite suplir las limitaciones aplicativas de las cláusulas antielusión, cuando el caso concreto no puede quedar subsumido en alguna de ellas, y en cambio, encaja en los presupuestos más amplios que definen la noción de abuso del Derecho comunitario, cumpliendo este concepto una función semejante a la de una cláusula general que se invoca para reaccionar frente a una práctica abusiva que escapa al presupuesto aplicativo de otra más específica.

El TJUE define el abuso del Derecho en materia tributaria en términos genéricos, atribuyendo carácter esencial del concepto a un rasgo común a cualquier manifestación de abuso, la artificiosidad de la conducta, verificable cuando, objetivamente, de la propia conducta artificiosa, es posible colegir que carece de justificación económica relevante distinta de la consecución de una ventaja fiscal. La noción de abuso del Derecho comunitario integra pues dos elementos: uno objetivo, que se identifica con el artificio creado, y otro subjetivo, que no equivale estrictamente a la motivación o intención defraudatoria del obligado tributario, sino a la finalidad de alcanzar la ventaja eminentemente fiscal que objetivamente proyecta la situación o el negocio o conjunto de negocios artificiosos. Al igual que el fraude de Ley tributaria o conflicto en la aplicación de la norma tributaria del Derecho español, la doctrina del abuso del Derecho comunitario se construye objetivamente, desligando el abuso del ánimo defraudatorio, aunque este último, al igual que en los casos de fraude de Ley, será fácil inferirlo del mismo proceder artificioso. 

El TJUE se cuida de precisar las consecuencias que lleva consigo la concepción objetivada del abuso del Derecho comunitario en las sentencias en que afronta su descripción: “las operaciones regularizadas en el marco de una práctica abusiva deben ser redefinidas para restablecer la situación a como hubiera sido de no haber existido operaciones constitutivas de práctica abusiva” (párrafo 94 de Halifax), sin que la obligación de ingresar en la Hacienda Pública las cantidades eludidas constituya una sanción, “para la cual sería necesaria una base legal clara y exenta de ambigüedad” (párrafo 93 de Halifax y párrafo 56 de Emsland-Stärke). Nos dice el TJUE, como lo hace el Tribunal Constitucional respecto del fraude de Ley tributaria en la Sentencia 120/2005, que el abuso no comporta por sí mismo una sanción, que solo será procedente cuando se cumplan las exigencias formales y materiales (de taxatividad o certeza) que conforman el contenido del principio de legalidad penal, inspirador, en nuestro ordenamiento, de todo el poder punitivo del Estado, incluida la potestad administrativa sancionadora (por todas, Sentencia del Tribunal Constitucional 18/1981, de 8 de junio, FJ 2, que recoge la doctrina de que los principios inspiradores del orden penal son de aplicación, con ciertos matices, al derecho administrativo sancionador). 

En las sentencias antes mencionadas, el TJUE residencia en los órganos jurisdiccionales nacionales la competencia para acreditar, de acuerdo con las normas reguladoras de la prueba vigentes en Derecho nacional, la concurrencia de los elementos objetivo y subjetivo que definen la conducta abusiva, con la condición de que ello no vaya en detrimento de la eficacia del Derecho comunitario (párrafo 55 de Emsland-Stärke y 76 de Halifax). 

Dentro de una definición tan esencialista del abuso del derecho comunitario, focalizada en el artificio con intención elusiva del tributo, en la que se evita incluso una concreta explicación del mecanismo artificioso (como, por ejemplo, la que la doctrina del fraude de Ley expone en términos de confrontación artificial entre dos normas), cabe cualquier práctica abusiva, establecida normativamente o de construcción doctrinal, cualquiera que sea la tradición jurídica del Estado miembro que la haya adoptado, y entre ellas, las dos principales a las que, en nuestro ordenamiento, es posible reconducir todas las demás en él instituidas, el fraude de Ley y la simulación. Elemento común definitorio de una y de otra es el artificio empleado para el logro de un ahorro fiscal, y elemento añadido a la segunda, que la especifica respecto de la primera, es el empleo de procedimientos eficaces de ocultación del artificio, que consistirán, cuando el artificio, como es habitual, se instrumenta mediante un negocio o conjunto de negocios inexistentes o falsos, en un pacto simulatorio capaz de tapar la inexistencia de negocio o un negocio disimulado. Desvelada la existencia de un artificio que estaba oculto, sería contrario al objetivo que cabe deducir del principio de prohibición del abuso y menoscabaría la eficacia del Derecho comunitario entender que la simulación de una conducta regulada por el Derecho comunitario causante de perjuicio al Erario Público no constituye práctica abusiva. 

Las distintas consecuencias de orden punitivo y procedimental que nuestro ordenamiento liga al fraude de Ley tributaria y a la simulación (el primero, constitutivo de ilícito atípico con carácter general, cuya declaración queda sujeta a trámite de informe preceptivo vinculante de la Comisión de Conflicto, y la segunda, en cambio, constitutiva de ilícito cometido con voluntad defraudatoria subsumible en cualesquiera de los tipos infractores o en el tipo de delito fiscal, sin que su declaración en vía administrativa esté sujeta a trámite de informe), obliga necesariamente a la Administración tributaria a completar la invocación de la doctrina del abuso del Derecho comunitario precisando la calificación que merece la práctica abusiva en aplicación de las cláusulas generales antielusión reguladas en la Ley General Tributaria. La coherencia de este razonamiento se deja ver en algunos pronunciamientos de nuestra jurisprudencia sobre supuestos de abuso de Derecho comunitario calificados, además, de conducta simulatoria, en los cuales se confirma la sanción administrativa impuesta (por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de diciembre de 2016, cas. 2211/2015, sobre aplicación de la cláusula específica antiabuso prevista en el artículo 89.2 de la Ley 27/2014 a una fusión impropia, o la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 2014, rec. 1881/2012, sobre un supuesto análogo al que el TJUE resolvió en la sentencia Halifax). 

El único límite a que el Derecho comunitario somete la imposición de sanciones por conductas abusivas es el que deriva de la exigencia de “una base legal clara y exenta de ambigüedades”, expresión que resume las garantías básicas que conforman el principio de legalidad penal en la Constitución de todos y cada uno de los Estados miembros. La eficacia aplicativa del Derecho comunitario a una materia, el ius puniendi, que permanece en el ámbito de la competencia estatal, se explica porque los derechos fundamentales consagrados en las Constituciones de los distintos Estados miembros son integrados en el Derecho comunitario con la condición de principios generales. Dispone en este sentido el artículo F.2 del Tratado de la Unión Europea que “la Unión respetará los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como principios generales del Derecho comunitario”. Aunque el artículo L del Tratado de Maastricht excluye de control jurisdiccional por parte del TJUE el artículo F, el mismo Tribunal asume, por vía doctrinal, que el Derecho comunitario obliga a los Estados e instituciones comunitarias a preservar la garantía de los derechos fundamentales: los Estados miembros, cuando aplican el Derecho comunitario, deben respetar exigencias derivadas de la protección de los derechos fundamentales (Sentencia de 24 de marzo de 1994, caso Bostock, C-2/92, párrafo 16), y la estructura y objetivos de la Comunidad también están orientados a la salvaguardia de los derechos fundamentales, aunque procedan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros (Sentencia de 17 de diciembre de 1970, caso Internationale Handelsgesellschaft, 11/70, párrafo 4)
. 

En consecuencia, es trasladable a la sanción de las prácticas constitutivas de abuso del Derecho comunitario el mismo reproche de imprevisibilidad que, desde la óptica del principio de legalidad penal, cabe atribuir a la sanción penal del fraude de Ley tributaria, según lo explicado en el apartado II de estas conclusiones (por aplicación al tipo penal de la pauta interpretativa que proporciona la subsidiariedad que integra el principio de intervención mínima, según doctrina sentada en la STC 120/2005), así como el que, en el apartado IV, se achaca a la sanción, penal o administrativa, de la simulación negocial utilizada como mecanismo defraudatorio (la fragmentariedad, que también forma parte de la mínima intervención punitiva, debería compeler a Jueces y Tribunales a no sancionar conductas cuya tipicidad se hace depender de una calificación que, procedente de otras ramas del Derecho, los mismos Jueces y Tribunales reconocen que se apoya en criterios doctrinales de contornos difusos y de difícil verificación).   
CAPÍTULO VIII. PROPUESTA

La atipicidad administrativa, con carácter general, del fraude de Ley tributaria es una decisión legislativa que abre una vía a la impunidad del fraude de fiscal con efectos regresivos en orden a su persecución, tanto desde un enfoque práctico, en cuanto es portadora de un incentivo implícito para defraudar, como desde una consideración ética del principio de igualdad ante la Ley, porque deja sin sanción justamente el fraude de mayor gravedad, sin que la impunidad de este tipo de conductas encuentre razón justificativa en algún rasgo estructural que lo haga incompatible con cualquiera de los tipos infractores. La impunidad del fraude de Ley, además de regresiva, provoca efectos expansivos: por exigencias derivadas del contenido tutelar o garantista del principio de legalidad penal, la  inaplicación del régimen sancionador tributario al fraude de Ley lleva consigo su impunidad penal (como consecuencia de la aplicación al tipo penal de la pauta interpretativa del subprincipio de subsidiariedad), e incluso la impunidad, penal y administrativa, de aquellas otras conductas instrumentadas mediante la celebración de negocios con causa simulada (de acuerdo con la regla de la eficacia mínima que a la intervención punitiva impone el subprincipio de fragmentariedad, referido a la vertiente judicial de aplicación del Derecho punitivo).
De otra parte, la tipicidad administrativa, con carácter excepcional, del fraude de Ley tributaria bajo los presupuestos que describe el artículo 206.bis de la Ley General Tributaria presenta una intolerancia notoria con el contenido material del principio de legalidad penal, tanto en lo que se refiere a su fundamento formal (solo puede ser conducta típica la que decide la Administración Tributaria, y no los Tribunales en aplicación del tipo legal) como preventivo o de política criminal (la apreciación de igualdad sustancial de supuestos encierra una libertad valorativa incompatible con la exigencia de taxatividad). 
Todos estos reparos reclaman de forma abrumadora que de lege ferenda se proceda a eliminar la atipicidad administrativa del fraude de Ley, pues si bien su reconocimiento explícito desaparece con la supresión del inciso final del apartado 3 del artículo 15 de la Ley General Tributaria por la Ley 34/2015, la misma sigue implícitamente reconocida con la introducción, por esta última Ley, de un tipo infractor, el del artículo 206.bis, que únicamente sanciona una modalidad agravada del fraude de Ley tributaria (aquella que representa la desatención de una declaración administrativa precedente de fraude de Ley tributaria referida a un supuesto sustancialmente igual) y de forma más atenuada que la prevista para el tipo subyacente en el régimen sancionador general. Se impone, pues, la derogación del artículo 206.bis de la Ley General Tributaria, y la consiguiente sujeción del fraude de Ley al régimen general de infracciones y sanciones tributarias. Con ello se eliminan los escollos que impiden alcanzar el pleno ejercicio del derecho a la legalidad penal cuando se sancionan estas conductas penalmente o cuando se pretende imponer una sanción o una pena a defraudaciones cometidas mediante la utilización de negocios con causa simulada. Otra solución posible vendría dada por la eliminación total del concepto de fraude de Ley y sus consecuencias jurídicas del artículo 15 de la Ley General Tributaria, cuya noción no es otra que la del artículo   6-4 del Código Civil, a la que se accede por conducto de la cláusula remisoria del artículo 7.2 de la Ley General Tributaria. Esta segunda posibilidad convertiría la ley penal en blanco en norma de reenvío necesario a una doble instancia normativa (de orden tributario y civil), lo cual no es precisamente avanzar en el sentido de la seguridad jurídica. La primera solución se acomoda mejor a las exigencias del derecho a la legalidad penal en su vertiente material. No obstante, para dar mayor satisfacción a los requerimientos de este derecho, habida cuenta del intenso debate doctrinal suscitado, la solución podría complementarse con una modificación a su vez del artículo 305.1 del Código Penal en el sentido de explicitar que la defraudación tributaria típica comprende la cometida a través de la vía elusoria del conflicto en la aplicación de la norma o de la descrita en cualquier otra cláusula general o especial antielusiva.
Suprimida la consideración de ilícito atípico con carácter general del fraude de Ley tributaria, nada justifica el mantenimiento del trámite de informe preceptivo vinculante de la Comisión Consultiva de Conflicto para su declaración en vía administrativa. Si con este trámite se pretende reforzar la garantía del acierto en el momento de optar por una calificación que trae consigo la renuncia a la sanción administrativa, una vez que la conducta pierde su condición de atípica, no hay necesidad de reforzar la declaración de conflicto con el concurso de la segunda voluntad decisoria contenida en el dictamen de la Comisión. El argumento más recurrente empleado en defensa del trámite de informe es el que pone de relieve la superior complejidad jurídica que trae consigo el análisis de los supuestos de fraude de Ley frente a los de simulación. Sin embargo, esta es una afirmación que ni siquiera puede verificarse en la mayoría de supuestos de anomalía negocial: la alteración de la causa es elemento definitorio esencial común al negocio fraudulento y al negocio simulado, y lo que realmente añade complejidad a la decisión de elegir entre una y otra calificación es la constatación del pacto simulatorio, que cualifica la simulación frente al fraude de Ley, y más en concreto, la eficacia del pacto simulatorio para ocultar la verdadera realidad negocial, cuestión sobre la que no existen criterios claros, ni por parte de la Administración ni de los Tribunales. El dictamen de la Comisión presenta la traza de un trámite que solo en apariencia confiere seriedad a la decisión de optar por la calificación de fraude de Ley. La realidad es que en él se prescinde de cualquier referencia a las razones que llevan a descartar la eficacia de un posible pacto simulatorio.
RESOLUCIONES JUDICIALES Y ADMINISTRATIVAS

A) TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNIÓN EUROPEA

-Internationale Handelsgesellschaft, 11/70
-Hagen OGH, 49/71

-Ekro BV Vee-en Vleeshandel, 327/82

-Bostock, c-2/92
-Leur-Bloem, c-28/95
-Centros, c-212/97

-Open Skies, c-468/98 a c-476/98
-Emsland-Stark, c-110/99

-Gottardo, c-55/00

-Lankhorst-Hohorst, c-324/00

-Lasteyrie du Saillant, c-9/02
-Halifax, c-255/02

-Marks & Spencer, c-446/03
-Cadbury-Schweppes, c-196/04

-Modehius A Zwijnenburg, c-352/08

-Foggia-SGPS, c-126/10
-Falck Rettungsdienste GmbH y Falck A/S, c-465/17
B)TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

-STC 8/1981 de 30 de marzo de 1981

-STC 18/1981 de 8 de junio de 1981
-STC 6/1982 de 22 de febrero de 1982

-STC 62/1982 de 15 de octubre de 1882

-STC 75/1984 de 27 de junio de 1984

-STC 65/1986 de 22 de mayo de 1986

-STC 88/1986 de 1 de julio de 1986

-STC 131/1986 de 29 de octubre de 1986

-STC 44/1987 de 9 de abril de 1987

-STC 122/1987 de 14 de julio de 1987

-STC 133/1987 de 21 de julio de 1987

-STC 160/1987 de 27 de octubre de 1987

-STC 19/1988 de 16 de febrero de 1988

-STC 69/1989 de 20 de abril de 1989

-STC 150/1989 de 25 de septiembre de 1989

-STC 76/1990 de 26 de abril de 1990

-STC 127/1990 de 5 de julio de 1990

-STC 182/1990 de 15 de noviembre de 1990

-STC 150/1991 de 14 de julio de 1991

-STC 246/1991 de 19 de diciembre de 1991

-STC 24/1993 de 21 de enero de 1993

-STC 48/1993 de 8 de febrero de 1993

-STC 89/1993 de 12 de marzo de 1993

-STC 111/1993 de 25 de marzo de 1993

-STC 116/1993 de 29 de marzo de 1993

-STC 341/1993 de 18 de noviembre de 1993

-STC 53/1994 de 24 de febrero de 1994

-STC 270/1994 de 17 de octubre de 1994

-STC 66/1995 de 8 de mayo de 1995

-STC 81/1995 de 5 de junio de 1995

-STC 30/1996 de 26 de febrero de 1996

-STC 34/1996 de 11 de marzo de 1996

-STC 34/1996 de 11 de marzo de 1996

-STC 55/1996 de 28 de marzo de 1996

-STC 156/1996 de 14 de octubre de 1996

-STC 137/1997 de 21 de julio de 1997

-STC 151/1997 de 29 de septiembre de 1997

-STC 161/1997 de 2 de octubre de 1997

-STC 225/1997 de 15 de diciembre de 1997

-STC 232/1997 de 16 de diciembre de 1997

-STC 236/1997 de 22 de diciembre de 1997

-STC 43/1998 de 24 de febrero de 1998

-STC 56/1998 de 16 de marzo de 1998

-STC 67/1998 de 18 de marzo de 1998

-STC 120/1998 de 15 de junio de 1998

-STC 189/1998 de 28 de septiembre de 1998

-STC 136/1999 de 20 de julio de 1999

-STC 142/1999 de 22 de julio 1999

-STC 46/2000 de 17 de febrero de 2000

-STC 200/2000 de 4 de julio de 2000

-STC 194/2000 de 19 de julio de 2000

-STC 64/2001 de17 de marzo de 2001

-STC 127/2001 de 4 de junio de 2001

-STC 170/2002 de 30 de septiembre de 2002

-STC 100/2003 de 2 de junio de 2003

-STC 26/2005 de 14 de febrero de 2005

-STC 120/2005 de 10 de mayo de 2005

-STC 220/2005 de 12 de septiembre de 2005

-STC 242/2005 de 10 de octubre de 2005

-STC 129/2008 de 27 de octubre de 2008

-STC 162/2008 de 15 de diciembre de 2008

-STC 81/2009 de 23 de marzo de 2009

-STC 146/2015 de 25 de junio de 2015

-STC 169/2015 de 20 de julio de 2015

-STC 26/2017 de 16 de febrero de 2017 

-STC 37/2017 de 1 de marzo de 2017

-STC 59/2017 de 11 de mayo de 2017

C)TRIBUNAL SUPREMO

 -STS de 14 de febrero de 1944

-STS de 13 de junio de 1956

-STS de 12 de mayo de 1986 (RJ 1986/2449)

-STS de 4 de julio de 1986 (RJ 1986/3885)

-STS de 29 de noviembre de 1989 (RJ 1989/7921)

-STS de 25 de septiembre de 1990 (RJ 1990/3838)

-STS de 27 de diciembre de 1990 (RJ 1991/5209)

-STS de 24 de junio de 1991 (RJ 1991/4577)

-STS de 10 de noviembre de 1993 (RJ 1993/8397)

-STS de 21 de febrero de 1994, nº 346/1994
-STS de 11 de noviembre de 1994 (RJ 1994/8915)

-STS de 20 de enero de 1995 (NFJ003463)

-STS de 8 de febrero de 1996, nº 61/1996

-STS de 20 de mayo de 1996 (RJ 1996/3838)

-STS de 29 de julio de 1996, nº 654/1996

-STS de 17 de abril de 1997/2915)

-STS de 26 de enero de 1998, nº 71/1998

-STS de 26 de febrero de 1998, nº 224/1998

-STS de 4 de mayo de 1998 (RJ 1998/3230)

-STS de 16 de octubre de 1998, nº 1186/1998

-STS de 28 de octubre de 1998 (RJ 1998/8947)

-STS de 10 de diciembre de 1998 (RJ 1998/10334)

-STS de 26 de julio de 1999 (RJ 1999/6685)

-STS de 15 de noviembre de 1999, nº 1602/1999

-STS de 24 de enero de 2000 (RJ 2000/722)

-STS de 31 de marzo de 2000, nº 352/2000

-STS de 24 de abril de 2000 (RJ 2000/3718)

-STS de 21 de diciembre de 2000, nº 1169/2000

-STS de 26 de abril de 2001, nº 413/2001

-STS de 20 de junio de 2001 (RJ 2001/7264)

-STS de 10 de julio de 2001 (RJ 2001/6373)

-STS de 28 de febrero de 2002 (RJ 2002/4148)

-STS de 2 de abril de 2002 (Rec. 8994/1996)

-STS de 15 de julio de 2002, nº 1336/2002

-STS de 23 de octubre de 2002 (RJ 2002/9481)

-STS de 30 de abril de 2003 (RJ 2003/3085)

-STS de 28 de noviembre de 2003, nº 751/2003

-STS de 2 de marzo de 2005 (RJ 2005/5132)

-STS de 20 de enero de 2006 (RJ 2006/604)

-STS de 20 de diciembre de 2006, nº 1394/2006

-STS de 18 de marzo de 2008, nº 236/2008

-STS de 16 de junio de 2008

-STS de 19 de febrero de 2009

-STS de 5 de marzo de 2009 (Rec. 887/2006)

-STS de 30 de abril de 2009 (Rec. 6912/2003)

-STS de 29 de abril de 2010 (Rec. 100/2005)

-STS de 6 de mayo de 2010, nº 2747/2010

-STS de 30 de mayo de 2011 (Rec. 1061/2007)

-STS de 20 de marzo de 2012 (Rec. 5652/2008)

-STS de 26 de abril de 2012 (Rec. 140/2008)

-STS de 12 de julio de 2012 (Rec. 2038/2009)

-STS de 29 de septiembre de 2012 (Rec. 1595/2009)

-STS de 14 de mayo de 2012 (Rec. 2144/2010)

-STS de 10 de enero de 2013 (Rec. 1461/2012)

-STS de 4 de noviembre de 2013 (RJ 2013/7219)

-STS de 16 de enero de 2014 (cas. 390/2011)

-STS de 6 de marzo de 2014, nº 962/2014

-STS de 6 de mayo de 2014 (RJ 2014/1193)

-STS de 11 de junio de 2014 (cas. 848/2012)

-STS de 4 de julio de 2014 (RJ 2014/3538)

-STS de 27 de octubre de 2014 (Rec. 4184/2012)

-STS de 12 de noviembre de 2014 (Rec. 1881/2012)

-STS de 9 de febrero de 2015 (RJ 2015/902)

-STS de 28 de febrero de 2015 (Rec. 4072/2013)

-STS de 4 de marzo de 2015 (Rec. 4061/2012)

-STS de 25 de marzo de 2015 (Rec. 682/2014)

-STS de 18 de junio de 2015 (Rec. 1517/2013)

-STS de 27 de noviembre de 2015 (Rec. 3346/2014)

-STS de 13 de diciembre de 2016 (cas. 2211/2015)

-STS de 22 de diciembre de 2016 (Rec. 3421/2015)

D) AUDIENCIA NACIONAL

-Sentencia de 3 de mayo de 2006 (Rec. 562/2004

-Sentencia de 6 de julio de 2006 (Rec. 956/2003)

-Sentencia de 20 de septiembre de 2007 (Rec. 737/2004)
-Sentencia de 7 de febrero de 2013 (Rec. 172/2010)

-Sentencia de 21 de febrero de 2013 (Rec. 47/2010)
-Sentencia de 11 de diciembre de 2014 (Rec. 317/2011)

E) AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID

-Sentencia de 11 de febrero de 2002 (JUR 2002/124924) 

F) TRIBUNAL ECONÓMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL

-Resolución de 26 de junio de 1991 (NFJ001260)

-Resolución de 9 de marzo de 1994 (NFJ003312)
-Resolución de 29 de marzo de 1995 (JT 1995/622)

-Resolución de 4 de diciembre de 1997 (JT 1998/258)

-Resolución de 9 de julio de 1998 (JT 1998/1663)
-Resolución de 13 de mayo de 1999 (JT 1999/1355)
-Resolución de 20 de julio de 2001 (JT 2002/807)
-Resolución de 29 de junio de 2009 (RG 656/2007 y 3750/2007)

-Resolución de 8 de octubre de 2009 (RG 7082/2008 y 91/2009)

-Resolución de 22 de octubre de 2009 (RG 3801/2007 y 3802/2007)
-Resolución de 17 de marzo de 2010 (RG 58/2009)

-Resolución de 22 de noviembre de 2010 (RG 819/2009 y 4488/2009)

-Resolución de 19 de enero de 2012 (RG 5474/2011)

-Resolución de 5 de septiembre de 2013 (RG 5691/2011 y 5696/2011)

-Resolución de 11 de septiembre de 2014 (JT 2015/555 y JT 2015/553)
-Resolución de 2 de julio de 2015 (RG 3695-13 y 3696-13, acumuladas)

-Resolución de 5 de abril de 2018 (RG 4217-17)
BIBLIOGRAFÍA

-AGUADO CORREA, Teresa, Principio de proporcionalidad, Edersa, Madrid, 1999.

-AGUSTINA BALMASEDA, Mª Ángeles, “Cuestiones conflictivas en el régimen de la nulidad y anulabilidad del contrato”, Cuadernos de Aranzadi civil, número 4, 1999.

-ALBALADEJO, M., Derecho Civil I-Introducción y Parte General, Bosch, Barcelona, 15ª edición 2002.

-ALONSO GONZALEZ Luis Manuel, CAAMAÑO ANIDO Miguel Ángel, GARCIA NOVOA César, MAGRANER MORENO Francisco J., MERINO JARA Isaac, SANCHEZ PEDROCHE José Andrés, “Derecho y práctica tributaria”, CISS, 2013.
-ALONSO MURILLO, Felipe, “Infracción en los supuestos de conflicto en la aplicación de la norma tributaria”, Estudios sobre la reforma de la Ley General Tributaria, coord.. por Isaac Merino Jara y Juan Calvo Végez, Huygens Editorial, Barcelona, 2016.
-APARICIO PÉREZ, José., El delito fiscal a través de la jurisprudencia, Editorial Aranzadi, Pamplona 1997.

-ARIAS VELASCO, José., “Fraude de Ley y Delito Fiscal; un comentario a la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 31 de julio de 2000”, Quincena Fiscal Aranzadi, nº 7/2002.

-ARROYO ZAPATERO, Luis, “El principio de legalidad y reserva de Ley en materia penal”, Revista española de Derecho Constitucional, nº 8, 1983.

-BACIGALUPO SAGGESE, Silvina, “Principio de legalidad y fraude de Ley”, Revista de Contabilidad y Tributación, C.E.F., nº 271.

-BACIGALUPO SAGGASE, Silvina, “Presupuestos de la tipicidad del delito fiscal y fraude a la Ley en el ámbito tributario”. Tratado sobre la Ley General Tributaria: homenaje a Álvaro Rodríguez Bereijo, coord.. por Andrés Báez Moreno, Domingo Jesús Jiménez, Juan Arrieta Martínez de Pisón (dir), Miguel Ángel Collado Yurrita (dir), Juan José Zornoza Pérez (dir)”, Vol 1, 2010 (tomo I).

-BÁEZ MORENO, Andrés, “La cláusula de propósito principal (principal purpose test)”, Revista de Contabilidad y Tributación, CEF, noviembre 2016, nº 404.

-BAJO FERNÁNDEZ, Miguel, “El error de prohibición en el Derecho penal económico”, Derecho de sociedades: libro homenaje al profesor Fernando Sánchez Calero, Vol. 5”, 2002.

-CALDERON CARRERO José Manuel y QUINTAS SEARA Alberto, “Una aproximación al concepto de planificación fiscal agresiva utilizado en los trabajos de la OCDE”. Revista de contabilidad y Tributación, nº 394, enero 2016.

-CALDERON CARRERO, José Manuel, “Una vuelta de tuerca a la interpretación europea de la cláusula antiabuso de la Directiva de Fusiones”, Revista de Contabilidad y tributación, febrero 2012, CEF.

-CALDERON CARRERO José Manuel y MARTIN JIMENEZ Adolfo, “La Directiva antielusión fiscal y su interrelación con BEPS”, Revista de Contabilidad y Tributación, febrero 2017, nº 407, CEF.

-CASTAN TOBEÑAS J., Derecho Civil Español, Común y Foral I-Introducción y Parte General. Volumen Primero. Duodécima edición, REUS S.A., Madrid, 1982.

-CHOCLÁN MONTALVO, José Antonio, “Fraude de Ley tributaria y delito fiscal. Una reflexión desde los principios constitucionales del Derecho Penal (a propósito de la STC 120/2005, de 10 de mayo)”, Diario La Ley, sección doctrina, nº 6296, 15 de julio de 2005, Editorial La Ley.

-CHOCLÁN MONTALVO, José Antonio., “Sobre la autoría del extraneus en el delito fiscal”, Actualidad Jurídica Aranzadi, nº 580, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2003.

-COBO DEL ROSAL Manuel.y VIVES ANTÓN T. S., Derecho Penal parte general, 5ª Edición, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.

-COSSIO Y CORRAL, Alfonso, El dolo en Derecho civil, Granada, 2005. Editorial COMARES SL.

-CUERDA RIEZU, Antonio, El nuevo Derecho penal español: estudios penales en memoria del profesor José Manuel Valle Muñiz, obra colectiva dirigida por Fermín Morales Prat, Gonzalo Quintero Olivares.

-CUERDA RIEZU, Antonio Rafael, “La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo: libro homenaje al profesor doctor don José Cerezo Mir (coord.. por José Luis Díez Ripollés); Proporcionalidad, efecto desaliento y algunos silencios de la sentencia del Tribunal Constitucional 136/1999, que otorgó amparo a los dirigentes de Herri Batasuna”, 2002.

-CUERDA RIEZU, Antonio, “Innovaciones de la más reciente doctrina constitucional sobre el principio de legalidad penal”. El nuevo Derecho penal español: estudios penales en memoria del profesor José Manuel Valle Muñiz, obra colectiva dirigida .por Fermín Morales Prat, Gonzalo Quintero Olivares, 2001.

-DE CASTRO Y BRAVO, Federico, El negocio jurídico, Cívitas, 1985.

-DE CASTRO Y BRAVO, Federico, El Negocio Jurídico, Editorial Cívitas SA, reimpresión 1991, Madrid.

-DE VICENTE MARTINEZ, Rosario, El principio de legalidad penal, Tirand lo Blanch, Valencia, 2004.

-DIEZ RIPOLLES, J.L., La Racionalidad de las Leyes Penales, EDITORIAL TROTTA SA, Madrid, 2003.

-DIEZ PICAZO, Luis., “El abuso del derecho y el fraude de Ley en el nuevo Título Preliminar del Código civil y el problema de sus recíprocas relaciones”, Ius et Veritas, nº 5, 1992.

-EINAUDI, Luigi, Principios de la Hacienda Pública, Aguilar, Madrid, 1962.
-ESCRIBANO LOPEZ, Francisco, “Sobre el Proyecto de Ley de modificación parcial de la LGT”, Civitas Revista Española de Derecho Financiero, nº 166, 2015.
-FALCON Y TELLA, Ramón, “El fraude a la Ley tributaria como mecanismo para gravar determinadas economías de opción”, Revista Técnica Tributaria, nº 31, 1995.

-FALCON Y TELLA, Ramón, ”El fraude a la Ley tributaria como mecanismo para gravar determinadas economías de opción( I ): su radical diferencia con los supuestos previstos en el art. 6º del C.C.”, Quincena Fiscal 17 y 18/1995.
-FALCÓN Y TELLA, Ramón, Derecho Financiero y Tributario (parte general) (5ª edición), Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 2016.
-FALCON Y TELLA, Ramón, “La nueva redacción de la cláusula anti-abuso en el régimen de fusiones, escisiones y aportaciones de activos: artículo 110.2 LIS”, Quincena Fisal , nº 4, 2001.

-FALCON Y TELLA, Ramón., “El limitado alcance de la exigencia de un motivo económico distinto del ahorro fiscal: la necesidad de una cláusula antiabuso específica (STJ 20 de mayo de 2010, Zwijnenburg)”, Quincena Fiscal, nº 6, 2010.

-FALCON Y TELLA, Ramón, “el fraude de Ley o conflicto en la aplicación de la norma tributaria y el delito fiscal: la importante STC de 10 de mayo de 2005”, Quincena fiscal, nº 12-13, 2005.
-FERREIRO LAPATZA, J.J., ”Economía de Opción, fraude de Ley, sanciones y delito fiscal”, Quincena Fiscal 8/2001.

-FERREIRO LAPATZA, J.J., , ”El abuso en la aplicación de la norma tributaria en el Anteproyecto de LGT”, Quincena Fiscal 11/2003.
-FERRÉ OLIVÉ, Juan Carlos, Tratado de los delitos contra la Hacienda Pública y contra la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018.

GARCÍA BERRO, Florián, Elusión tributaria y cláusulas antiabuso en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Fundación Impuestos y Competitividad, Madrid, 2018.
-GARCIA DE ENTERRÍA Eduardo y Tomás-Ramón Fernández, Curso de Derecho Administrativo I, Civitas, Madrid, 2000.

-GARCIA NOVOA, César, “El artículo 108 de la Ley del Mercado de Valores en el contexto europeo”, La recepción del Derecho de la Unión Europea en España: derechos, mercado único y armonización fiscal en Europa, LIBER AMICORUM en homenaje a Antonio Martínez Lafuente/coord.. por David Ordóñez Solís, 2013.

-GARCIA NOVOA, César, “De nuevo sobre el artículo 108 de la Ley del Mercado de Valores, su aplicación a actos gravados por operaciones societarias”, Quincena Fiscal nº 3, 2009.

-GARCIA NOVOA, César, “La ofensiva contra las sociedades de profesionales”, Aranzadi Jurisprudencia tributaria nº 12, 2006.

-GARCIA NOVOA, César, “Un nuevo instrumento para la lucha contra la elusión fiscal en la Ley General Tributaria de 2003”. Las reformas fiscales en Europa, obra colectiva dirigida por Perfecto Yebra Mortul-Ortega, 2004.

-GARCIA NOVOA, César, “Las potestades de calificación y recalificación como mecanismos antielusivos en el Derecho español”, THEMIS: Revista de Derecho, nº 51, 2005.

-GARCIA NOVOA, César, “La posibilidad de imponer sanciones en los supuestos de fraude y abuso de la norma tributaria: el criticable contenido del artículo 15.3 del anteproyecto de la Ley General Tributaria”, Quincena Fiscal, nº 8, 2003.

-GARCIA NOVOA, César, La cláusula antielusiva en la nueva LGT, Marcial Pons, 2004, prólogo de Juan José Ferreiro Lapatza.

-GARCIA NOVOA, César, “La sentencia del Tribunal Constitucional 120/2005, de 10 de mayo. Fraude de Ley y Delito Fiscal”, Diario La Ley nº 6381.

-GARCIA NOVOA, César, “Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) y sus implicaciones en los ordenamientos domésticos”, Nueva fiscalidad, nº 3, 2015.

-GARCIA NOVOA, César, “Libertad de establecimiento y cláusulas antiabuso en el marco de la ampliación de la Unión Europea (El caso de Chipre o la subsistencia de paraísos fiscales en la Unión Europea). Repercusiones  tributarias de la ampliación de la Unión Europea”, obra colectiva dirigida por José María Labeaga Azcona, Pablo Chico de la Cámara, Mercedes Ruiz Garijo, 2010.

-GARCIA NOVOA, César, “La modificación de la cláusula antiabuso del artículo 110 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades”, Revista Técnica Tributaria, nº 54, 2001.

-GARCIA NOVOA, César, “Directiva 90/434/CEE: operaciones de reestructuración empresarial y planificación fiscal de patrimonios”, Noticias de la Unión Europea, nº 239, 2004 (ejemplar dedicado a la fiscalidad de fusiones y escisiones de empresas).

-GARCIA NOVOA, César, “Los instrumentos para hacer frente al fraude y a la elusión tributaria: perspectivas de derecho comunitario”-Estudios sobre fiscalidad internacional y comunitaria/coord. por Saturnino Moreno González, Miguel Ángel Collado Yurrita (dir.)-, 2005.

-GARCIA NOVOA, César, “Delito fiscal. Aspectos jurídico-tributarios”, Dereito: Revista xurídica da Universidade de Santiago de Compostela, Vol. Nº 2, 2003.

-GARCIA NOVOA, César, “La imposibilidad de sancionar penalmente las conductas en fraude de Ley tributaria (la sentencia del Tribunal Constitucional 120/2005, de 10 de mayo)”, Revista técnica tributaria, nº 170, 2005.

-GARCIA NOVOA, César, “La cláusula general anti-elusiva y la norma VIII peruana”, THEMIS: Revista de Derecho, nº 55, 2008.

-GARCIA PABLOS MOLINA, Antonio, “Sobre el principio de intervención mínima del Derecho penal como límite del ius puniendi”, Estudios penales y jurídicos: homenaje al profesor Dr. Enrique Casas Barquero”, 1996.

-GARCIA PRATS, A., Las medidas tributarias antiabuso y el Derecho Comunitario, Madrid, IEF, 2002.

-GODOY, Marciano S. Fraude a la Ley y conflicto en la aplicación de las Leyes tributarias, Ministerio de Economía y Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2005.

-GOMEZ BENÍTEZ, José Manuel, “El concepto de dolo en la moderna dogmática penal”, Cuadernos de Derecho judicial, nº 7, 2006.

-GONZÁLEZ GARCÍA, Eusebio, La interpretación de las normas tributarias, E. Aranzadi, Pamplona, 1997.

-GONZÁLEZ GARCÍA, Eusebio, Curso de Derecho Tributario.Tomo I, 3ª edición, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1983.

-GONZALEZ GARCIA, Eusebio, “Las presunciones y ficciones como mecanismos de reacción frente al fraude a la Ley tributaria”, Revista de derecho financiero y hacienda pública, Vol. 35, nº 179.

-GONZÁLEZ GARCÍA, EUSEBIO, “El Fraude a la Ley tributaria en la jurisprudencia”, EDITORIAL ARANZADI SA, Elcano (Navarra).

-HENSEL, A., Derecho Tributario, Marcial Pons, 2005.

-JIMENEZ MARTIN Fernando y RODRIGUEZ RAMOS Luis, “Cláusulas antielusión y Convenios para evitar la Doble Imposición: cuestiones no resueltas”, Revista de Tributación y Contabilidad, junio 2011, CEF.

-LACABA SÁNCHEZ, Fernando, “Las circunstancias modificativas de la capacidad jurídica: los límites de la culpabilidad, enfermedad mental y capacidad”, Studia iuridica,  nº 18, 2000.

-LACRUZ BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho Civil I, Parte General, edición revisada por Jesús Delgado Echevarría, Dykinson, Madrid, 1998.

-LACRUZ BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho Civil I. Parte General, tercera edición, revisada por Francisco Rivero Hernández, DIKINSON, Madrid, 2005.

-LOPEZ LOPEZ, H.-BAEZ MORENO, A., “Nuevas perspectivas generales sobre la elusión fiscal y sus consecuencias en la derivación de responsabilidades penales: a propósito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2003”, RCEF, nº 250, 2004.

-LUCAS DURAN, Manuel, “Sanciones administrativas para algunas conductas de elusión tributaria: el nuevo artículo 206.bis de la LGT y posibles alternativas al mismo”, CEF, Revista de Contabilidad y Tributación, nº 397, abril 2016.

-MANSO PORTO, Teresa, “El error de prohibición en la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo desde la perspectiva de la actual discusión doctrinal”, Dogmática y Ley penal: libro homenaje a Enrique Bacigalupo coord. por José Manuel Zugaldía Espinar, Jacobo Borja Quiroga, Vol. 1.
- MARTIN-ABRIL Y CALVO, Diego, “Revelación de mecanismos transfronterizos de planificación fiscal agresiva: Una nueva directiva que afecta a los asesores fiscales, a otros intermediarios y a los propios contribuyentes”, Revista de Tributación y Contabilidad, nº 427, octubre de 2017, CEF, pags. 69 a 110.

-MARTIN JIMENEZ, Adolfo, “Towards a Homogeneus theory of Abuse of Direct tax Law”, Forum Reports on Eu Taxation-4, Datev&CFE, Brussels, 2011.
-MARTIN LOPEZ, Jorge, “La punibilidad del conflicto en la aplicación de la norma tributaria”, Crónica Tributaria, nº 163/2017.
-MARTIN QUERALT, Juan, “Un cambio sustancial en la jurisprudencia civil sobre la simulación contractual y su eventual incidencia en el ámbito tributario”, Tribuna Fiscal, nº 2000, junio 2007.

-MARTIN QUERALT, Juan Bautista, “Aspectos problemáticos de los procedimientos tributarios en lo relativo a las sanciones administrativas y delitos”, Estudios de derecho judicial, nº 156, 2009 (ejemplar dedicado a V Congreso tributario: cuestiones tributarias problemáticas y de actualidad).

-MARTIN QUERALT Juan Bautista, GARCIA MORENO V. Alberto, “Código penal y Ley General Tributaria: un enamoramiento que no fue fugaz”, El cronista del Estado Social y Democrático de Derecho, nº 34, 2013.

-MARTIN QUERALT, Juan Bautista, “Infracciones tributarias y delitos contra la Hacienda Pública. ¿El fin de un desafortunado automatismo?”, Tribuna Fiscal, nº 195, enero 2007.

-MARTIN QUERALT, Juan Bautista, “Ley General Tributaria: sin respeto al principio de legalidad penal, no hay separación de poderes (sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 146/2015, de 25 de junio)”, Carta Tributaria. Revista de opinión, nº 7, 2015.

-MARTINEZ BUJÁN PEREZ, Carlos, Derecho Penal Económico parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.

-MARTOS NUÑEZ, Juan Antonio, Problemas actuales de la justicia: homenaje al profesor Gutiérrez-Alviz y Armario, obra colectiva dirigida. por Víctor Manuel Moreno Catena, 1998.

-MENENDEZ MORENO, Alejandro, “La modificación parcial de la Ley General Tributaria”, Quincena fiscal, nº 14, 2014.

-MERINO JARA Isaac y SERRANO GONZÁLEZ DE MURILLO José Luis, El delito fiscal, 2ª edición.

-MEZQUITA GARCIA GRANERO, María Dolores, El fraude de Ley en la jurisprudencia, Editorial Aranzadi SA, Navarra, 2003.

-MUÑOZ CONDE, Francisco, Introducción al Derecho Penal, BOSCH, Barcelona, 1975.

-MUÑOZ CONDE Francisco y GARCÍA ARÁN Mercedes, Derecho Penal parte general, 2ª Edición, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1996.

-NIETO MARTÍN, Adán, El conocimiento del Derecho (un estudio sobre la vencibilidad del error), Atelier penal, Barcelona, 1999.

-PALAO TABOADA, Carlos, “La norma antielusión del Proyecto de nueva Ley General Tributaria”, Estudios Financieros, Revista de Contabilidad y Tributación: comentarios y casos prácticos, nº 248, 2003, pags. 71-96.

-PALAO TABOADA, Carlos, “El nuevo intento de sancionar la elusión fiscal del anteproyecto de Ley de modificación de la Ley General Tributaria”, Revista española de Derecho Financiero nº 165, enero-marzo 2015.

-PALAO TABOADA, Carlos, “La declaración previa de operaciones posiblemente constitutivas de evasión fiscal”, CEF, Revista de Contabilidad y Tributación, nº 392, noviembre de 2015.

-PALAO TABOADA, Carlos, “Los motivos económicos válidos en el régimen fiscal de las reorganizaciones empresariales”, Revista de Contabilidad y Tributación, CEF, nº 235, 2002.

-PALAO TABOADA, Carlos, “El abuso del Derecho en materia tributaria en el Derecho comunitario europeo”, Forum Fiscal nº 223, septiembre 2016.

-PALAO TABOADA, Carlos, “La doctrina de los actos propios y el fraude de Ley”, Revista de Contabilidad y Tributación, CEF, nº 376.

-PALAO TABOADA, Carlos, “La punibilidad del fraude de Ley Tributaria”. Política fiscal y delitos contra la Hacienda Pública: mesas redondas de Derecho y economía, 2007.

-PEREZ ROYO, Fernando, “El estado del arte de la aplicación del delito fiscal en España”, Diario La Ley, 24 de junio de 2005.

-PÉREZ ROYO, Fernando., Los delitos y las infracciones en materia tributaria, I.E.F., Madrid, 1986.

-PRÓSPER ALMAGRO, A. B., “La inexistencia de motivos económicos válidos y sus consecuencias prácticas”, Revista de Contabilidad y Tributación, nº 412, 2017.

-RAGUÉS I VALLÈS, Ramón, El dolo y su prueba en el proceso penal, José María Bosch Editor, Barcelona, 1999.

-RAMOS MENDEZ, Francisco, Derecho Procesal Civil I, Bosch, Barcelona, 1985.

-RODRIGUEZ BEREIJO LEON, “La carga de la prueba en el Derecho Tributario: su aplicación en las normas tributarias antiabuso y en la doctrina del TJUE”, Revista de Tributación y Contabilidad del CEF, noviembre de 2011.

-RODRIGUEZ DEVESA, José María, Derecho penal parte general, Dykinson, Madrid, 1992.

-RODRIGUEZ RAMOS LADARIA, Luis, “Cuestión prejudicial devolutiva, conflicto de competencia y derecho al Juez predeterminado por la Ley (actualización de la prejudicialidad en el proceso penal)”, Actualidad Jurídica Aranzadi, nº 285, de 13 de marzo de 1997.

-RODRIGUEZ RAMOS LADARIA, Luis, “Fraude de Ley tributaria y delito fiscal (comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo 751/2003, de 28 de noviembre”, Diario La Ley, nº 6553, sección doctrina, 20 de septiembre de 2006.

-RUIZ ALMENDRAL, Violeta, “El test de los motivos económicos válidos en las normas antiabuso”, Revista de Tributación y Contabilidad de agosto-septiembre de 2010, CEF.

-RUIZ TOLEDANO, José Ignacio, “El fraude de Ley y otros supuestos de elusión fiscal”, CISS, Valencia, 1998.

-RUIZ ZAPATERO, Gillermo G., Analogía, Fraude y Simulación Negocial en el Delito Fiscal: Sentencias del Tribunal Supremo y S.T.C. 12º/2005, Editorial ARANZADI, SA, Navarra, Primera edición, 2006.

-SAINZ DÍAZ, Carlos, “El delito de defraudación tributaria: delimitación del elemento subjetivo del tipo”,  Revista La Ley, nº 5, 2005.

-SANCHEZ GARCIA, Isabel, “El principio constitucional de proporcionalidad en el Derecho penal”, La Ley: Revista jurídica española de doctrina, jurisprudencia y bibliografía, nº 4, 1994.
-SANCHEZ HUETE, Miguel Ángel, “La sanción tributaria al empleo de formas jurídicas artificiosas”, Quincena Fiscal, nº 22/dic. 2017.
-SANCHEZ PEDROCHE, José Andrés, “La reforma parcial de la Ley General Tributaria operada por la Ley 34/2015”, Revista de Contabilidad y Tributación, nº 391, octubre 2015.

-SANZ-DÍEZ DE ULZURRUN LLUCH, Mariana, Dolo e imprudencia en el Código penal español. Análisis legal y jurisprudencial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007.

-SANZ GADEA, Eduardo, “La Directiva antiabuso (I)”, Revista de Contabilidad y Tributación, CEF, octubre 2016, nº 403.

-SANZ GADEA, Eduardo, “La Directiva antiabuso (II). La Transparencia Fiscal Internacional”, Revista de Contabilidad y Tributación, CEF, enero 2007, nº 406.

-SANZ GADEA, Eduardo, “Novedades introducidas en la normativa del Impuesto sobre Sociedades por las Leyes 13/2000 y 14/2000”, Revista de Estudios Tributarios, nº 215.

-SOLER ROCH, M. Teresa, Las medidas antiabuso en la normativa interna española y en los convenios para evitar la doble imposición internacional y su compatibilidad con el Derecho comunitario, Madrid, IEF, 2002.

-SOTO NIETO, Francisco, “Delito fiscal: defraudación tributaria y fraude de Ley”, La Ley, Revista jurídica española de doctrina, jurisprudencia y bibliografía, nº 1, 2006.

-SIMON ACOSTA, Eugenio., ”El abuso de la norma tributaria”, Actualidad Jurídica Aranzadi, nº 568. 

-SIMÓN ACOSTA, Eugenio., El delito de defraudación tributaria, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1998.

-TULIO ROSEMBUJ, El fraude de Ley y el abuso de las formas en el Derecho Tributario, Marcial Pons, Madrid, 1994.

-VEGA BORREGO, Félix, Cláusulas de limitación de beneficios en los Convenios de Doble Imposición, Instituto de Estudios Fiscales, 2003.

-VEGA BORREGO, Félix, Las medidas contra el treaty Shopping, Madrid, Thomson-Aranzadi, 2006.

-VILAR MEYER, Pollyana, “Planificación fiscal indebida y el conflicto en la aplicación de la norma tributaria española”, Revista de Contabilidad y Tributación, C.E.F., nº 273.

� EINAUDI, Luigi, Principios de la Hacienda Pública, Aguilar, Madrid, 1962.





� Dispone el artículo 6-4 del Código Civil que “los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento jurídico, o contrario a él, se consideran ejecutados en fraude de Ley y no impedirán la debida aplicación de la norma que se hubiera tratado de eludir”.





� Establece este artículo en su apartado 1 que “se entenderá que existe conflicto en la aplicación de la norma tributaria cuando se evite total o parcialmente la realización del hecho imponible o se minore la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las siguientes circunstancias:


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


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





� La versión doctrinal que finalmente se incorpora al Código Civil es la llamada internacionalista, surgida originariamente en el campo del Derecho internacional privado para dar solución a cambios de residencia buscados con premeditación para eludir las desventajas del Derecho territorial originariamente aplicable, sustituyéndolo por otro Derecho territorial más favorable, lo cual implica considerar el juego necesariamente de dos normas, una de Derecho sustantivo que se elude y otra de conflicto en la que se busca cobertura. La primera construcción teórica de esta versión del fraude de Ley fue desarrollada por los tratadistas holandeses del siglo XVII (p. Ejemplo por Huber, 1636-1694) y ha sido promovida en nuestro país decisivamente por DE CASTRO, hasta convertirse en dominante en nuestra doctrina. GODOY, Marciano S. Fraude a la Ley y conflicto en la aplicación de las Leyes tributarias, Ministerio de Economía y Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2005, pags. 38 y 39. 


� Establece el artículo 314.1 y 2 del Texto Refundido de la Ley del Mercado de Valores que:





“1.La transmisión de valores, admitidos o no a negociación en un mercado secundario oficial, estará exenta del Impuesto sobre el Valor Añadido y del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados.





2.Quedan exceptuados de lo dispuesto en el apartado anterior las transmisiones de valores no admitidos a negociación en un mercado secundario oficial realizadas en el mercado secundario, que tributarán en el impuesto al que estén sujetas como transmisiones onerosas de bienes inmuebles, cuando mediante tales transmisiones de valores se hubiera pretendido eludir el pago de tributos que hubieran gravado la transmisión de los inmuebles propiedad de las entidades a las que representan dichos valores.





Sin perjuicio de lo dispuesto en el párrafo anterior, se entenderá, salvo prueba en contrario, que se actúa con ánimo de elusión del pago del impuesto correspondiente a la transmisión de bienes inmuebles en los siguientes supuestos:





a)Cuando se obtenga el control de una entidad cuyo activo esté formado en al menos un 50 por ciento por inmuebles radicados en España que no estén afectos a actividades empresariales o profesionales, o cuando, una vez obtenido dicho control, aumente la cuota de participación en ella.





b)Cuando se obtenga el control de una entidad en cuyo activo se incluyan valores que le permitan ejercer el control en otra entidad cuyo activo esté integrado al menos en un 50 por ciento por inmuebles radicados en España que no estén afectos a actividades empresariales o profesionales, o cuando, una vez obtenido dicho control, aumente la cuota de participación en ella.





c)Cuando los valores transmitidos hayan sido recibidos por las aportaciones de bienes inmuebles realizadas con ocasión de la constitución de sociedades o de la ampliación de su capital social, siempre que tales bienes no se afecten a actividades empresariales o profesionales y que entre las fechas de aportación y la de transmisión no hubiera transcurrido un plazo de tres años”.





�En lo que se refiere a la finalidad elusiva de la transmisión, en la redacción que al artículo 108 de la derogada Ley del Mercado de Valores dio la Ley 36/2006 no se contemplaba el requisito de que los inmuebles no estuvieran afectos a una actividad económica ni tampoco la posibilidad de que el obligado tributario pudiera probar dicha afectación, lo que conducía a una aplicación desproporcionada de la cláusula, contraria a la doctrina del TJUE, sentada entre otras en la sentencia Cadbury Schweppes (C-196/04), que declara desproporcionadas y contrarias a la seguridad jurídica las medidas antielusivas que no se aplican únicamente a sociedades artificiales o carentes de realidad económica. GARCIA NOVOA, César, “El artículo 108 de la Ley del Mercado de Valores en el contexto europeo”, La recepción del Derecho de la Unión Europea en España: derechos, mercado único y armonización fiscal en Europa, LIBER AMICORUM en homenaje a Antonio Martínez Lafuente/coord.. por David Ordóñez Solís, 2013, pags. 599-623.





De acuerdo con la redacción dada al artículo 108.2 por la Ley 36/2006 también quedaban exceptuadas de la exención las adquisiciones de valores en mercados primarios: “quedan exceptuadas…las transmisiones realizadas en el mercado secundario, así como las adquisiciones en los mercados primarios como consecuencia del ejercicio de los derechos de suscripción preferente y de conversión de obligaciones en acciones o mediante cualquier otra forma…”. Estas adquisiciones de valores en el mercado primario, cuando conferían al adquirente el control de una sociedad cuyo activo se encontraba integrado en más de un 50% por inmuebles o le permitía aumentar la participación en sociedades ya controladas, tributaban por la modalidad TPO, y además, en su caso, por la modalidad operaciones societarias, lo cual implicaba una quiebra de la regla general, contenida en el artículo 1.2 del TR de la Ley del ITP y AJD, que establece la incompatibilidad entre ambas modalidades de tributación y la evidencia de que en estos supuestos de concurrencia de impuestos debería quedar descartada toda finalidad elusiva. A pesar de ello, la DGT admitía la confluencia de figuras impositivas sobre una misma operación (por ejemplo, contestación a consulta V0318-08 o V0814-08). Así ocurría, por ejemplo, cuando el socio acude al rescate de la sociedad incursa en causa de disolución, supuesto que hubiera tenido que tributar por operaciones societarias al 1% sobre la cifra de capital aumentado, y por TPO al 7% sobre el valor real de los inmuebles, cuando respecto de este segundo gravamen se acabe disponiendo o aumentando el control de la sociedad (más del 50% del capital social). En esta concreta operación ni siquiera se produce la transmisión a favor de un tercero, y por tanto tampoco resulta posible inferir una finalidad elusiva. GARCÍA NOVOA, César, “De nuevo sobre el artículo 108 de la Ley del Mercado de Valores, su aplicación a actos gravados por operaciones societarias”, Quincena Fiscal nº 3, 2009, pags. 49-58.  





�Es una alternativa negocial legítima llevar a cabo la transmisión de la titularidad de un elemento incorporado al patrimonio de una sociedad de forma directa por la entidad propietaria o bien de forma inderecta mediante la venta de los títulos representativos del capital por el socio único (la STS de 18-6-2015, rec. 1517/2013 reconoce esta economía de opción implícita). Este es un ejemplo que de forma recurrente se saca a colación para explicar la diferencia entre economía de opción y fraude de Ley. Ambas alternativas son legítimas, porque, antes de decidir por una u otra, la situación de hecho permite alcanzar el resultado jurídico típico de cualquiera de ellas de forma natural, lógica, sin rodeos, es decir, sin necesidad de alterar la causa de otro negocio utilizado de forma artificiosa para conseguir ese mismo resultado. El propósito de transmisión (del elemento patrimonial por la sociedad o de los títulos por el socio) es el propósito natural del negocio y el propósito primordial de las partes, en tanto que la finalidad fiscal, de hacerse efectiva, es una mera consecuencia accidental de la alternativa negocial elegida. 





GARCIA NOVOA, César, “La ofensiva contra las sociedades de profesionales”, Aranzadi Jurisprudencia tributaria nº 12, 2006, pags. 9-12. Dice el autor que la elección entre realizar una actividad económica de forma individual o acogerse a las modalidades de sociedades reguladas por el Derecho Privado, si el recurso a la forma social es real y no abusivo, y no incurre en simulación, es un ejemplo claro de planificación fiscal lícita y constituye el ejercicio legítimo de “la libertad de empresa en el marco de la economía de mercado”, reconocida en el artículo 38 de la Constitución –STC 88/1986, de 1 de julio-, sin que los motivos por los que se acude a una forma jurídica y no a otra (siempre que no haya abuso o simulación) resulten relevantes, incluso aunque esos motivos sean de lícito ahorro fiscal.


 


�EINAUDI, Luigi, citado ut supra,  pags. 210 y ss.





�GARCIA NOVOA, César, “Un nuevo instrumento para la lucha contra la elusión fiscal en la Ley General Tributaria de 2003”. Las reformas fiscales en Europa, obra colectiva dirigida por Perfecto Yebra Mortul-Ortega, 2004, pags. 25-26.





�GARCIA NOVOA, César, “Las potestades de calificación y recalificación como mecanismos antielusivos en el Derecho español”, THEMIS: Revista de Derecho, nº 51, 2005, pags. 159-169.


 


�Lo que se persigue con esta calificación autónoma, circunscrita al exclusivo ámbito tributario, según RUIZ TOLEDANO, José Ignacio, “El fraude de Ley y otros supuestos de elusión fiscal”, CISS, Valencia, 1998, pag. 106, es evitar que la obligación tributaria sea eludida mediante el sencillo método de realizar un acto o contrato jurídico con algún defecto que pudiera determinar su anulación, la cual no sería eficaz hasta que no se ejercite la correspondiente acción en el ámbito privado y recaiga sentencia.


  


�Dentro de esta segunda línea doctrinal, se puede citar, entre otros muchos autores, a GARCIA NOVOA, César, “La posibilidad de imponer sanciones en los supuestos de fraude y abuso de la norma tributaria: el criticable contenido del artículo 15.3 del anteproyecto de la Ley General Tributaria”, Quincena Fiscal, nº 8, 2003, pags. 9-26; “Un nuevo instrumento para la lucha contra la elusión fiscal en la Ley General Tributaria de 2003”, citado ut supra; “La cláusula antielusiva en la nueva LGT”, Marcial Pons, 2004, prólogo de Juan José Ferreiro Lapatza). 





�FALCON Y TELLA, Ramón, “El fraude a la Ley tributaria como mecanismo para gravar determinadas economías de opción”, Revista Técnica Tributaria, nº 31, 1995, pags. 55 y ss.(también en Quincena Fiscal, nº 17 y 18, 1995).





�Así como GARCIA NOVOA atribuye a la aplicación analógica de la norma tributaria defraudada la virtualidad de alcanzar un equilibrio, contrapeso o aplicación proporcionada de los distintos principios constitucionales de Derecho Tributario, FALCON Y TELLA ni siquiera recurre a una explicación de lege lata, sino que apoya su justificación en una propuesta de lege ferenda, de lo que debería ser la justificación que permita dar carta de naturaleza a la aplicación analógica de la norma tributaria: solo en “casos extremos”, que no concreta, previstos en el ordenamiento se podrían gravar determinadas economías de opción, cuando concurran “circunstancias especiales que permitan llegar a la conclusión de que, pese a no haberse realizado el hecho imponible, la voluntad del legislador  hubiera sido la de gravar igualmente el hecho equivalente al realizado, y si no lo ha hecho es porque ni siquiera hubiera podido imaginar la posibilidad del mismo”.


 


�PALAO TABOADA, Carlos, entre otras publicaciones, en “La norma antielusión del proyecto de nueva Ley General Tributaria”, Estudios Financieros, Revista de Contabilidad y Tributación: comentarios y casos prácticos, nº 248, 2003, pags. 63-110. 





�GONZÁLEZ GARCÍA, Eusebio, La interpretación de las normas tributarias, E. Aranzadi, Pamplona, 1997, pags. 47 a 57. Explica el autor que la analogía debe ser entendida como un proceso interpretativo y no integrativo, porque la analogía no integra nada. Citando a GIANNINI, no se puede sacar nada de la Ley que antes no esté en ella. En el Derecho no hay lagunas que deban ser integradas, porque el Derecho no tiene por qué regularlo todo, y lo no regulado son ámbitos que el Derecho no ha querido o no ha podido regular. Lo no regulado está fuera del ordenamiento, particularmente en aquellos sectores como el tributario informados por el principio de reserva de Ley. La interpretación analógica consiste en establecer una semejanza, no entre supuestos de hecho comparables, sino considerando la identidad de razón o razón reguladora de la norma para aplicarla a un supuesto no expresamente regulado por la misma (argumento a pari).





� Se entiende por tal aquel en que las partes, en uso de su autonomía de la voluntad, elevan a la condición de causa del contrato un fin subjetivo, distinto del objetivo y típico, cuya consecución no se persigue plenamente -ALBALADEJO, M., Derecho Civil I-Introducción y Parte General, Bosch, Barcelona, 15ª edición 2002, pag 655-; aquel que se presenta externamente con un tipo que no corresponde a la finalidad realmente pretendida por las partes- LACRUZ BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho Civil I, Parte General, edición revisada por Jesús Delgado Echevarría, Dykinson, Madrid, 1998, pag. 226; el negocio anómalo es un negocio deformado, querido por quienes lo crean y hecho para escapar de la regulación normal de los negocios, de la prevista y ordenada por las Leyes –DE CASTRO Y BRAVO, Federico, El Negocio Jurídico, Editorial Cívitas SA, reimpresión 1991, Madrid, pag. 329. 





Hace notar GONZÁLEZ GARCÍA, Eusebio, Curso de Derecho Tributario.Tomo I, 3ª edición, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1983, pag 334, que la distinción entre el fraude a la ley fiscal y los negocios anómalos (simulación, negocio indirecto)  se complica grandemente, ya que en todas estas figuras se da una discrepancia entre el fin perseguido por las partes y la forma jurídica adoptada, todos ellos están informados por una intencionalidad fraudulenta, que el Derecho no estima digna de protección, y por tanto, todos adolecen de un vicio en la causa, porque esta o no existe o es falsa.





� Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 1995 Referencia NFJ003463. Compraventa fiduciaria en la que existen dos transmisiones sujetas al concepto Transmisiones Patrimoniales Onerosas del Impuesto sobre Trnsmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados. En sentencia más reciente, de 26 de abril de 2001, el Tribunal Supremo reconduce un supuesto de venta en garantía al concepto de negocio simulado. 





� ALBALADEJO, M., Derecho Civil I-Introducción y Parte General, citado ut supra,,pag 656. Otra definición es la de LACRUZ BERDEJO que dice que el negocio indirecto tiene lugar cuando a través de un negocio típico (p. Ejemplo, una compraventa a muy bajo precio) se consigue un resultado propio de otro tipo negocial (la donación) –LACRUZ BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho Civil I, Parte General, citado ut supra, pag 228. La idea clave del negocio indirecto es la de que las partes pueden alcanzar un resultado práctico que va más allá del resultado típico de la forma negocial elegida y en este sentido el negocio fiduciario sería una especie de los negocios indirectos; a esta conclusión llega GODOY, Marciano S., Fraude a la Ley y conflicto en la aplicación de las Leyes tributarias, citado ut supra, pags. 52 y 53, idea por otra parte presente en otros autores como CASTAN TOBEÑAS, quien considera los negocios indirectos como categoría amplia opuesta a la de los negocios simulados y de la que son subcategorías los negocios en fraude de Ley y los negocios fiduciarios.





� Resolución de 13 de mayo de 1999 del Tribunal Económico-Administrativo Central. Vocalía 2ª.





�ALBALADEJO, M., Derecho Civil I-Introducción y Parte General, citado ut supra, pags. 656 y 657.





�DE CASTRO Y BRAVO, Federico, El Negocio Jurídico, citado ut supra, pags.336 y 339.





� DE CASTRO Y BRAVO, Federico, El Negocio Jurídico, citado ut supra, pag. 345.





� Se suele citar el ejemplo recurrente de la simulación relativa que se produce cuando se constata que no existe el precio pactado en una compraventa. En este supuesto, el negocio simulado (la compraventa) deja al descubierto el animus donandi del benefactor y, con él, subsistente el negocio disimulado (la donación). Sin embargo, la donación disimulada con apariencia de compraventa no podrá acreditarse cuando el objeto del negocio es un inmueble, pues la donación de inmueble, además del animus donandi, está sujeta a la exigencia constitutiva de tipo formal prevista en el artículo 633 del Código civil, esto es, que sea formalizada en escritura pública y en la misma o en otra posterior, pero siempre en vida del donante, se haga mención a la indubitada aceptación del donatario. En consecuencia, la compraventa de inmueble celebrada en escritura pública sin esta expresa mención, probada la inexistencia de precio, determina que la simulación sea absoluta. En este caso, debe entenderse que la donación no existe ni siquiera en los supuestos en que debería calificarse como remuneratoria, porque el artículo 633 del Código civil no excepciona del requisito formal a ninguna donación.





El Tribunal Supremo adopta este cambio de orientación doctrinal en la Sentencia de la Sala Primera nº 1394/2006, de 20 de diciembre:





- “Esta Sala considera que la nulidad de la escritura pública de compraventa impide que se considere válida la donación de inmuebles que se dice encubría. Aunque se probase que hubo animus donandi del donante y aceptación por el donatario del desplazamiento patrimonial, lo evidente es que esos dos consentimientos no constan en la escritura pública sino en los autos del pleito seguido por simulación. El artículo 633 del Código civil, cuando hace forma sustancial de la donación de inmuebles la escritura pública, no se refiere a cualquier escritura, sino a una específica en la que deben expresarse aquellos consentimientos”.





MARTIN QUERALT, Juan, “Un cambio sustancial en la jurisprudencia civil sobre la simulación contractual y su eventual incidencia en el ámbito tributario”, Tribuna Fiscal, nº 2000, junio 2007, comenta la sentencia del Tribunal Supremo y observa que una cosa es que la Administración no esté vinculada por los defectos intrínsecos de los contratos que afecten a su validez y eficacia, y otra muy distinta considerar que, a partir de una escritura pública de compraventa de inmueble, se hubiera de liquidar una donación al entenderla subyacente, lo que supone admitir la procedencia de la liquidación de un negocio que no existe. En materia de recaudación tributaria, dice el autor, la Administración no tendría que acudir al ejercicio de la acción penal para conseguir una difícil condena por un delito de alzamiento de bienes con las consiguientes acciones civiles. Tras la sentencia del Tribunal Supremo, la Administración debería conseguir la declaración de nulidad del negocio simulado, sin que ninguna donación remuneratoria salve la validez de la disposición patrimonial producida, de forma que se restituyan al patrimonio del deudor los bienes irregularmente transmitidos y se cancelen las correspondientes inscripciones registrales.


	


�DE CASTRO Y BRAVO, Federico, El Negocio Jurídico, citado ut supra, pags. 191 y 192. LACRUZ BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho Civil I, Parte General, citado ut supra, pag. 209, alineado en la teoría voluntarista de la simulación, señala que “se ha querido ver en la causa del contrato una exigencia de seriedad, realidad y moralidad del contrato. Por ello la causa no constituye un quid distinto del contenido, y representa sólo una cualificación del mismo, amén de que tal contenido sea real, todo lo cual es una cuestión de consentimiento o, en su caso, de objeto”.





� Respetando el principio de libre valoración de la prueba, adquiere especial relevancia la prueba de presunciones con los requisitos de validez exigidos por el Tribunal Económico-Administrativo Central, entre otras, en las resoluciones de 4 de diciembre de 1997(Vocalía 4ª) y 9 de julio de 1998(Vocalía 2ª). Por su parte, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo viene insistiendo, entre otras en las sentencias de 26 de enero, 26 de febrero y 16 de octubre de 1998 y de 15 de noviembre de 1999, en la necesidad de una pluralidad de indicios inequívocos. 





� Dispone este artículo que:


	


“1.En los actos o negocios en los que exista simulación, el hecho imponible gravado será el efectivamente realizado por las partes.


	


2.La existencia de simulación será declarada por la Administración Tributaria en el correspondiente acto de liquidación, sin que dicha calificación produzca otros efectos que los exclusivamente tributarios.


	


3.En la regularización que proceda como consecuencia de la existencia de simulación se exigirán los intereses de demora y, en su caso ,la sanción pertinente.”





� GODOY, Marciano S. Fraude a la Ley y conflicto en la aplicación de las Leyes tributarias, citado ut supra, pag. 52, señala que el negocio indirecto es una construcción teórica del pandectismo alemán notablemente desarrollada en Italia en el inicio del siglo XX. Desde un punto de vista pragmático, entiende RODRIGUEZ BEREIJO LEON, “La carga de la prueba en el Derecho Tributario: su aplicación en las normas tributarias antiabuso y en la doctrina del TJUE”, Revista de Tributación y Contabilidad del CEF, noviembre de 2011, pag. 21, que el uso de esta doctrina facilita la argumentación del fraude fiscal: atendiendo a la sustancia o contenido real de las prestaciones (preponderancia de la sustancia sobre la forma) se recalifica el negocio respecto de la calificación nominal que le dan las partes. La causa negocial real que cabe deducir de las cláusulas del contrato es distinta de la causa típica atribuible a la denominación que le dan las partes. La aplicación paradigmática de esta doctrina la realizó el TEAC en las resoluciones sobre seguros de prima única (26 de junio de 1991-NFJ001260- y 9 de marzo de 1994-NJ003312). El Tribunal Supremo también aprueba el uso de esta doctrina (por ejemplo, STS de 30 de abril de 2009). 





� La resolución del Tribunal Económico-Administrativo Central de 29-03-1995 aborda el problema de la distinción conceptual del fraude de ley y del negocio indirecto recurriendo a la sutil confrontación de una causa típica del fraude de Ley frente a una “causa jurídica que se deduce del juego recíproco y contradictorio de las partes”. Sin embargo, la Audiencia Nacional ha venido revisando distintas resoluciones del Tribunal, en el sentido de abandonar la insegura doctrina del negocio indirecto y buscar apoyo en un examen de la verdadera naturaleza del contrato.   





� Dispone el artículo 14 de la nueva Ley General Tributaria, con una redacción que es sustancialmente idéntica a la del apartado 3 del artículo 23 de la derogada Ley General Tributaria de 1963, que “no se admitirá la analogía para extender más allá de sus términos estrictos el ámbito del hecho imponible, de las exenciones y demás beneficios o incentivos fiscales”.





La noción de fraude de Ley tributaria, de otra parte, se contemplaba en el artículo 24 de la Ley de 1963 con la siguiente redacción:


	“1.Para evitar el fraude de Ley se entenderá que no existe extensión del hecho imponible cuando se graven hechos, actos o negocios jurídicos realizados con el propósito de eludir el pago de tributo, amparándose en el texto de normas dictadas con distinta finalidad, siempre que produzcan un resultado equivalente al derivado del hecho imponible. El fraude de Ley tributaria deberá ser declarado en expediente especial en el que se dé audiencia al interesado.


	2.Los hechos, actos o negocios jurídicos ejecutados en fraude de Ley tributaria no impedirán la aplicación de la norma tributaria eludida ni darán lugar al nacimiento de las ventajas fiscales que se pretendía obtener mediante ellos.


	3.En las liquidaciones que se realicen como resultado del expediente especial de fraude de Ley se aplicará la norma tributaria eludida y se liquidarán los intereses de demora que correspondan, sin que a estos solos efectos proceda la imposición de sanciones.”





�PALAO TABOADA, Carlos, “La norma antielusión del proyecto de la nueva L.G.T”., pag. 79, citado ut supra, excluye que la anterior regulación del fraude de Ley tributaria pudiera dar acogida a una excepcional aplicación analógica del tributo, porque siempre existirá una norma tributaria aplicable, y esta no es otra que la defraudada. En el mismo sentido, LOPEZ LOPEZ, H.-BAEZ MORENO, A., “Nuevas perspectivas generales sobre la elusión fiscal y sus consecuencias en la derivación de responsabilidades penales: a propósito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2003”, RCEF, nº 250, 2004, pag 130, entienden que la conducta en fraude de Ley tributaria es subsumible en el presupuesto de la norma defraudada, porque encaja en el sentido posible de su tenor literal. Dentro del sector doctrinal contrario a la tesis de la no realización del hecho imponible, se suele utilizar la expresión realización indirecta del hecho imponible. Sin embargo, es preciso matizar que para que el hecho, acto o negocio artificiosos que produzcan “un resultado equivalente al hecho imponible”, “amparándose en el texto de normas dictadas con distinta finalidad”-de acuerdo con la redacción del artículo 24 de la LGT de 1963-, no caiga en una laguna regulatoria, la norma defraudada o eludida resulta aplicable de acuerdo con su propio imperativo y por imperativo de la cláusula general antielusiva que proscribe el fraude de Ley, y por ello solo con un sentido didáctico cabe hablar de realización indirecta del hecho imponible, siendo lo sustancial que las conductas en fraude de Ley tributaria, al igual que el hecho imponible lícitamente realizado, constituyen presupuesto de hecho de la norma tributaria eludida . Es decir, la aplicación del régimen jurídico del hecho eludido al hecho efectivamente realizado es la consecuencia expresamente prevista para las conductas en fraude de Ley tributaria en la cláusula antielusiva, y constatado el presupuesto aplicativo de esta cláusula, la norma defraudada se impone sin necesidad de una interpretación extensiva de la misma, y sin posibilidad de recurrir a la analogía.





� Artículos 31-3 y 133-1 y 2 de la Constitución y artículo 4-1,  2 y 3 y artículo 8 de la L.G.T.


 


�Esta conclusión se alcanza, tanto respecto de la analogía en sentido estricto o procedimiento de integración de una laguna, como respecto de la analogía concebida por la doctrina mayoritaria como procedimiento de interpretación fundado en el “procedimiento analógico comparativo” o argumento a simili o a pari (o lo que es lo mismo, fundado no en la semejanza de supuestos de hecho objeto de comparación, sino en lo que Francisco Suárez, siguiendo la tradición escolástica, llamaba la identidad de razón-aedem ratio-, entendida como principio inspirador o razón reguladora). GARCIA NOVOA, César, “Un nuevo instrumento para la lucha contra la elusión fiscal en la Ley General Tributaria de 2003”, citado ut supra, en cambio, defiende que el artículo 24.1 de la LGT de 1963 se refiere a esta segunda forma de entender la analogía y lo explicita con la expresión “resultado equivalente al derivado del hecho imponible”, de modo que la valoración del resultado alcanzado con la conducta artificiosa, parecido o similar al que se hubiera conseguido con el hecho eludido, motiva la extensión de las consecuencias jurídicas previstas para este hecho a aquel otro. Sin embargo, el autor utiliza este razonamiento comparativo como instrumento para llevar a cabo una interpretación de la norma defraudada que lleva a su aplicación extensiva, y como queda dicho, esta interpretación resulta ociosa para reconducir el comportamiento en fraude de Ley tributaria a la norma defraudada, que será aplicable por imperativo de la cláusula antielusiva, una vez acreditado un hecho que se pueda calificar como constitutivo de fraude de Ley tributaria. En el mismo sentido, argumenta GONZÁLEZ GARCÍA, Eusebio., Curso de Derecho Tributario.Tomo I, 3ª edición, citado ut supra, que el fraude de Ley del artículo 24.1 y el procedimiento analógico del artículo 24.2 son vías incompatibles, porque en Derecho Tributario, la interpretación analógica solo será admisible cuando el presupuesto de hecho configurado por la norma así lo permita, posibilidad que en el campo del Derecho Tributario material vendría vedada por el principio de reserva de ley, que sujeta en todo caso a la Ley la regulación del hecho imponible, de modo que la ratio legis se agota en la propia disposición (pags 335 y 336). 


 


�GODOY, Marciano S. Fraude a la Ley y conflicto en la aplicación de las Leyes tributarias, citado ut supra, pags. 140, 141 y 194. Referencia tres autores que relacionan el fraude de Ley tributaria con las ficciones jurídicas, lo cual permite darle una solución legislativa y no meramente aplicativa orientada a la extensión analógica del hecho imponible: PEREZ DE AYALA, José Luis, “el empleo de ficciones de Derecho contra los comportamientos en fraude de Ley tributaria”, en Memoria de la Asociación Española de Derecho Financiero, 1968, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1970, pg. 332; en relación con el parágrafo 42 de la Ordenanza Fiscal Alemana, formulado en términos de abuso de formas jurídicas (“La ley tributaria no podrá ser eludida mediante el abuso de las posibilidades de configuración jurídica que ofrece el Derecho. En caso de abuso nacerá el crédito tributario tal como hubiera nacido con arreglo a la configuración jurídica adecuada a los hechos económicos”), recoge los comentarios de KRUSE, HEINRICH WILHEIM, “il risparmio d´imposta, l´elusione fiscale e l´evasione”, Amattucci, Andrea(Dir), “Trattato de Diritto Tributario”, Vol. III, CEDAM, Pavía, 1994, pags. 211-212, y los de PISTONE, PASQUALE, “Abuso del Diritto ed elusione fiscale”, CEDAM, Pavía, 1995, pag. 97.  





�RAMOS MENDEZ, Francisco, “Derecho Procesal Civil I”, Bosch, Barcelona, 1985, pags. 625 y 626. Debe diferenciarse entre presunción legal y presunción en sentido coloquial o meramente aparente sin consecuencias probatorias.





� El FJ 8º de la STC 194/2000, de 19 de julio, declaró inconstitucional un ejemplo de ficción legal como era el de la disposición adicional cuarta de la Ley de tasas, Ley 8/1989: “…aunque la finalidad perseguida sea constitucionalmente legítima-la lucha contra el fraude fiscal-, la prestación tributaria no puede hacerse depender de situaciones que no son expresivas de capacidad económica porque, siendo muy amplia la libertad del legislador a la hora de configurar los tributos, este debe en todo caso, respetar los límites que derivan de dicho principio constitucional, que quebraría en aquellos supuestos en que la capacidad económica gravada por el tributo sea no ya potencial sino inexistente o ficticia”.





Otro ejemplo de declaración de inconstitucionalidad de capacidad económica ficticia es el de la STC 59/2017, de 11 de mayo, que declara la inconstitucionalidad de los artículos 107.1, 107.2 y 110.4 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, “aunque solo en la medida en que no han previsto excluir del tributo las situaciones inexpresivas de capacidad económica por inexistencia de incrementos de valor”. Los preceptos declarados inconstitucionales estarían gravando “una renta ficticia en la medida en que, al imponer a los sujetos pasivos del impuesto la obligación de soportar la misma carga tributaria que corresponde a las situaciones de incrementos derivados del paso del tiempo, está sometiendo a tributación situaciones de hecho inexpresivas de capacidad económica, lo que contradice frontalmente el principio de capacidad económica que garantiza el artículo 31.1 CE”. En el mismo sentido se pronuncian las SSTC 26/2017-FJ 3º- y 37/2017-FJ 3º-.


 


� CASTAN TOBEÑAS J., Derecho Civil Español, Común y Foral I-Introducción y Parte General. Volumen Primero. Duodécima edición, REUS S.A., Madrid, 1982, pags.599 y ss. Se cita como integrantes de esta corriente doctrinal a los anotadores de Enneccerus, De Castro, Bonet y la jurisprudencia que ya desde la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1956 aborda resueltamente la cuestión.





�Entre otros FALCON Y TELLA, Ramón, ”El fraude a la Ley tributaria como mecanismo para gravar determinadas economías de opción( I ): su radical diferencia con los supuestos previstos en el art. 6º del C.C.”, Quincena Fiscal 17/1995; el mismo, ”El fraude a la Ley tributaria como mecanismo para gravar determinadas economías de opción( II ): límites a la utilización de esta figura”, Quincena Fiscal 18/1995; FERREIRO LAPATZA, J.J., ”Economía de Opción, fraude de Ley, sanciones y delito fiscal”, Quincena Fiscal 8/2001; el mismo, ”El abuso en la aplicación de la norma tributaria en el Anteproyecto de LGT”, Quincena Fiscal 11/2003; TULIO ROSEMBUJ, El fraude de Ley y el abuso de las formas en el Derecho Tributario, Marcial Pons, Madrid, 1994; GARCIA NOVOA, Carlos., La cláusula antielusiva en la nueva LGT, citado ut supra; el mismo, ”La sentencia del Tribunal Constitucional 120/2005, de 10 de mayo. Fraude de Ley y Delito Fiscal”, Diario La Ley nº 6381; SIMON ACOSTA, Eugenio., ”El abuso de la norma tributaria”, Actualidad Jurídica Aranzadi nº 568. 





�Los datos relativos al contenido del Anteproyecto para la reforma tributaria y al Dictamen de la Comisión Permanente del Consejo de Estado han sido tomados de los siguientes trabajos relacionados con el fraude de Ley tributaria: VILAR MEYER, Pollyana, “Planificación fiscal indebida y el conflicto en la aplicación de la norma tributaria española”, Revista de Contabilidad y Tributación, C.E.F., nº 273; BACIGALUPO SAGGESE, Silvina, “Principio de legalidad y fraude de Ley”, Revista de Contabilidad y Tributación, C.E.F., nº 271; GARCIA NOVOA, César, “Un nuevo instrumento  para la lucha contra la elusión fiscal en la Ley General Tributaria de 2003”, “La posibilidad de imponer sanciones en los supuestos de fraude y abuso de la norma tributaria: el criticable contenido del artículo 15.3 del anteproyecto de la Ley General Tributaria”, “La cláusula antielusiva en la nueva L.G.T.”, citados ut supra; PALAO TABOADA, Carlos, “La norma antielusión del proyecto de nueva Ley General Tributaria”, citado ut supra.





�Salvo que la Ley defraudada en su correcta interpretación quisiera tan sólo prohibir el medio de realización del fin práctico obtenido y no el resultado mismo. CASTAN TOBEÑAS, J., Derecho Civil Español, Común y Foral I-Introducción y Parte General. Volumen Primero. Duodécima edición, citado ut supra, pag. 598.





� La doctrina tributarista coincide en resaltar dos notas relevantes de la regulación del nuevo artículo 15.1 de la LGT, de acuerdo con la redacción que se propuso en el Anteproyecto de LGT de 28 de febrero de 2003: de una parte, se objetiviza el presupuesto de aplicación de la cláusula antielusiva, puesto que se elimina la exigencia contenida en el artículo 24 de la LGT de 1963 de que el acto abusivo se realizara “con el propósito de eludir el tributo”, y de otra parte, se prescinde de la referencia a la aplicación de la cláusula por vía analógica. 





En lo que a la objetivación de la cláusula se refiere, GARCIA NOVOA, César, La cláusula antielusiva en la nueva LGT, citado ut supra, dice que la nueva cláusula incorpora un presupuesto complejo, que compendia rasgos propios del “abuso de las posibilidades de configuración” de origen germánico y la doctrina anglosajona del “business purpose test” Tal presupuesto se resuelve en un doble juicio, un juicio de propiedad o adecuación de la causa, consistente en comprobar si el acto o negocio realizado persigue los fines prácticos que el ordenamiento protege, y un juicio de efectos diferenciales, por el que se verifica si concurren efectos jurídicos o económicos relevantes distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios, debiendo darse a la expresión “efecto jurídico o económico relevante” el mismo sentido que a la de “motivo económico válido” del test de propósito negocial que ya incorporaba la cláusula específica prevista para el régimen especial FEAC del Impuesto sobre Sociedades. Objetivada la cláusula, es decir, concebida como canon para determinar si el contribuyente se aparta del propósito mercantil típico o adecuado al acto o negocio con la mera finalidad de buscar una ventaja fiscal, el autor (“La posibilidad de imponer sanciones en los supuestos de fraude y abuso de la norma tributaria: el criticable contenido del artículo 15.3 del anteproyecto de la Ley General Tributaria”) lleva su conclusión al extremo de considerar irrelevante a todos los efectos el elemento intencional o finalidad específica que mueve al contribuyente a eludir el tributo, convirtiéndolo en un elemento incompatible con el comportamiento elusivo, que deviene así inmune a la culpabilidad, y por tanto, siempre ajeno a cualquier consecuencia sancionadora. El comportamiento descrito en el artículo 15.1 de la LGT, según el autor, no será antijurídico ni culpable.





PALAO TABOADA, Carlos, “La norma antielusión del proyecto de nueva Ley General Tributaria”, ciado ut supra, también emparenta la nueva cláusula objetivada del artículo 15.1 de la LGT con la doctrina del abuso de las posibilidades de configuración jurídica, normativizada en el parágrafo 42 de la Ordenanza Tributaria alemana, y con la doctrina de los “motivos económicos válidos” o “business purpose test” de la jurisprudencia norteamericana; en cambio, si bien el ánimo o propósito específico de eludir el tributo no condiciona la aplicación de la cláusula, da por hecho que es posible inferirlo de la conducta elusiva





� GODOY, Marciano S. Fraude a la Ley y conflicto en la aplicación de las Leyes tributarias, citado ut supra, pags. 144-147. El Consejo de Estado francés interpreta la cláusula antielusión contenida en el artículo L 64 del Libro de Procedimientos Fiscales haciendo uso de la doctrina del abuso del derecho y da un tratamiento unitario con arreglo a dicha interpretación a los supuestos de simulación y de fraude de Ley, distinguiendo entre “abuso del derecho-simulación” y “abuso del derecho-fraude de intención”. En ambos supuestos se impone una multa equivalente al 80% del valor de los tributos debidos. 





� “En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este artículo se exigirá el tributo aplicando la norma eludida o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se liquidarán intereses de demora, sin perjuicio de la sanción que, en su caso, proceda de acuerdo con lo dispuesto e la letra d) del apartado 1 del artículo 185 de esta Ley”.





� En este precepto se proponía la calificación como muy grave de la siguiente conducta:





-“Eludir total o parcialmente la realización del hecho imponible o minorar las bases o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las circunstancias previstas en el apartado 1 del artículo 15 de esta Ley siempre que:


     


 a)La Administración hubiera declarado el abuso en la aplicación de la norma de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 159 de esta Ley, y


     


 b)Las circunstancias del caso concreto pusieran de manifiesto la existencia de una maquinación realizada con ánimo defraudatorio”.





�GARCIA NOVOA, César, La cláusula antielusiva en la nueva LGT, citado ut supra, dice que el empleo de tales conceptos jurídicos indeterminados es inevitable, los cuales per se no son contrarios al principio de seguridad jurídica, en su expresión de tipicidad tributaria, porque “son, normalmente, producto de la imposibilidad de precisar con mayor exactitud términos o vocablos empleados por la Ley, porque las realidades a que se refieren, al comprender una casuística inabarcable, no admiten otro tipo de determinación”.





�GARCIA NOVOA, César, La cláusula antielusiva en la nueva LGT, citado ut supra, opina que el adverbio “notoriamente” cualifica el adjetivo artificioso introduciendo un elemento de progresividad, entendido en el sentido de que la aplicación de la cláusula debe quedar reservada a los artificios más graves, a fin de cercenar lo menos posible el derecho a la planificación fiscal del contribuyente. Sin embargo, entiendo que distinguir entre artificios graves y menos graves introduce un factor de aleatoriedad no asumible desde la perspectiva de la descripción típica de la cláusula, que solo contempla la constatación objetiva o notoria de una conducta artificiosa.





� El término “conflicto” suscita reticencias entre autores de distintas corrientes doctrinales. CESAR GARCIA NOVOA, César, La cláusula antielusiva en la nueva LGT, citado ut supra, dirá que las conductas en fraude de Ley lo único que evidencian es un conflicto entre intereses legítimos: el del particular de ahorrar impuestos y el de la Administración a maximizar la recaudación, conflicto que la cláusula antielusiva resuelve a favor de la Administración, la cual está facultada para desconocer los efectos fiscales de ciertos actos o negocios realizados por los particulares. Este conflicto se traduce en un conflicto de calificaciones. Para este autor, lo determinante de las conductas en fraude de Ley no es el conflicto, sino el abuso que se pretende corregir, razón por la que considera más acertada la terminología del anteproyecto de LGT. Por su parte, PALAO TABOADA, ´Carlos, “La norma antielusión del proyecto de nueva Ley General Tributaria”, citado ut supra, dice que la denominación “conflicto en la aplicación de la norma tributaria” es inexpresiva y técnicamente inadecuada.





Frente a estas opiniones, debe decirse que el término conflicto alude a la única concepción del fraude de Ley arraigada en nuestra jurisprudencia, aquella que lo concibe, y no precisamente en relación a supuestos de aplicación de la norma tributaria, como creación de una confrontación artificial entre normas aplicables a partir de la realización de actos o negocios impropios para el propósito práctico que debiera guiarlos.








�RUIZ ZAPATERO, Gillermo G., Analogía, Fraude y Simulación Negocial en el Delito Fiscal: Sentencias del Tribunal Supremo y S.T.C. 12º/2005, Editorial ARANZADI, SA, Navarra, Primera edición, 2006, pags. 230 y 231.








� No obstante, la figura del fraude de Ley quedaría excluida del sector jurídico del Derecho penal si con ella se pretende dar aplicación a la Ley penal, pues según doctrina del Tribunal Constitucional recogida en el fundamento jurídico 5 de la Sentencia 75/1984, de 27 de junio, si “para que quepa hablar de fraude se requiere(...), como supuesto inexcusable, la utilización de una norma cuya consecuencia jurídica, juzgada favorable o conveniente por quien recurre a ella, se intenta reproducir”, no “cabe hacer uso de esta figura en la aplicación de la Ley penal, pues la territorialidad de esta (artículo 8.1 del Código Civil) y la inexistencia en ella de normas disponibles a cuyo amparo puedan producirse consecuencias jurídicas favorables hacen resueltamente imposible extender a este sector del ordenamiento la figura del fraude de Ley”.





� “Este principio, que se formula en términos negativos y excepcionales, expresa que la sociedad está dispuesta a renunciar a hacer responsable a una persona de comportamientos a ella imputables si, en alguna medida socialmente asumible, se puede afirmar que no pudo evitar tomar tal decisión, o le resultó especialmente difícil evitarla”. DIEZ RIPOLLES, J.L., La Racionalidad de las Leyes Penales, EDITORIAL TROTTA SA, Madrid, 2003, pag. 152.





�Manifiesta llanamente el Tribunal Supremo en el Fundamento de Derecho Vigésimotercero de la sentencia nº 751/2003, de 28 de noviembre, que “carece de sentido punitivo que la mera omisión de declarar implique elusión típica, y no lo suponga la elusión deliberadamente encubierta mediante un comportamiento fraudulento”.





� El nuevo artículo 206.bis se establece con la siguiente redacción:





-“Artículo 206 bis. Infracción en supuestos de conflicto en la aplicación de la norma tributaria.





1. Constituye infracción tributaria el incumplimiento de las obligaciones tributarias mediante la realización de actos o negocios cuya regularización se hubiese efectuado mediante la aplicación de lo dispuesto en el artículo 15 de esta Ley y en la que hubiese resultado acreditada cualquiera de las siguientes situaciones:





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





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





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





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





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





A estos efectos se entenderá por criterio administrativo el establecido por aplicación de lo dispuesto en el apartado 2 del artículo 15 de esta Ley.





Reglamentariamente se regulará la publicidad del criterio administrativo derivado de los informes establecidos en el apartado 2 del artículo 15 de esta Ley.





3. La infracción tributaria prevista en este artículo será grave.





4. La sanción consistirá:





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





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





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





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





5. Las infracciones y sanciones reguladas en este artículo serán incompatibles con las que corresponderían por las reguladas en los artículos 191, 193, 194 y 195 de esta Ley.





6. En los supuestos regulados en este artículo resultará de aplicación lo dispuesto en el artículo 188 de esta Ley.” 





� La sanción prevista en el artículo 206.bis para los incumplimientos de obligaciones tributarias llevados a cabo mediante actos o negocios en fraude de Ley sobre los que ya existe precedente administrativo, cuando tales incumplimientos tengan como resultado la falta de ingreso de una deuda tributaria o la obtención indebida de una devolución, es la prevista respectivamente en los artículos 191 a 193 de la LGT para el supuesto de que la infracción sea calificada de leve por no concurrir ocultación. 





� En el artículo 4 del Reglamento General del Régimen Sancionador Tributario se aclara que la apreciación de la ocultación es independiente de que la Administración haya obtenido la información por otros medios diferentes de la declaración del obligado tributario. En concreto, se especifica que existirá ocultación aunque la Administración tributaria hubiera podido conocer la realidad de las operaciones o datos omitidos por hallarse contenidos en declaraciones presentadas por terceros (no por el propio obligado tributario), mediante requerimientos de información que pudieran haberse realizado, o mediante el análisis de la contabilidad, libros, registros o documentación en general del sujeto infractor.





�La norma excluye la eximente de interpretación razonable, salvo prueba en contrario. Algunos autores sostienen que el segundo párrafo de la letra d) del artículo 179.2 introduce una regla de inversión de la carga de la prueba que impele al obligado tributario a demostrar que el criterio interpretativo por el que opta es razonable, y por tanto, también, a probar su inocencia. Entre otros, ALONSO MURILLO, Felipe, “Infracción en los supuestos de conflicto en la aplicación de la norma tributaria”, Estudios sobre la reforma de la Ley General Tributaria, coord.. por Isaac Merino Jara y Juan Calvo Végez, Huygens Editorial, Barcelona, 2016, pag. 284; FALCÓN Y TELLA, Ramón, Derecho Financiero y Tributario (parte general) (5ª edición), Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 2016, pag. 351; MARTIN LOPEZ, Jorge, “La punibilidad del conflicto en la aplicación de la norma tributaria”, Crónica Tributaria, nº 163/2017, pag. 140, y SANCHEZ HUETE, Miguel Ángel, “La sanción tributaria al empleo de formas jurídicas artificiosas”, Quincena Fiscal, nº 22/dic. 2017, pag.37. Este planteamiento, sin embargo, no parece correcto, porque es la Inspección la que en el cuso del procedimiento de comprobación e investigación y en el correspondiente procedimiento sancionador pone de manifiesto una conducta constitutiva de conflicto con apoyo en el acervo probatorio recabado, y es el obligado tributario quien, a la vista de los hechos que se le exponen, tiene la posibilidad de aportar la prueba y alegaciones que desvirtúen la calificación defendida por la Administración. Si las normas reguladoras del procedimiento garantizan la posibilidad de reacción frente a la pretensión motivada de conflicto esgrimida por la Administración, la regla de exclusión de la eximente salvo prueba en contrario ni menoscaba ni garantiza la defensa del obligado tributario, y en tal sentido, su finalidad no puede ser la de distribuir la carga de la prueba entre las partes, sino la finalidad meramente aclaratoria de que el conflicto, precisamente porque lo que lo define es una confrontación artificiosa de normas, no puede ser el resultado, salvo prueba en contrario, de una interpretación razonable de las normas confrontadas.  





�LUCAS DURAN, Manuel, “Sanciones administrativas para algunas conductas de elusión tributaria: el nuevo artículo 206.bis de la LGT y posibles alternativas al mismo”, CEF, Revista de Contabilidad y Tributación, nº 397, abril 2016. El autor plantea la posibilidad de que la resolución administrativa que contenga el criterio sobre la existencia de fraude de Ley en un supuesto sustancialmente igual al que es objeto de regularización sea posteriormente revocada mediante resolución judicial firme, desapareciendo por tanto el precedente administrativo y deviniendo improcedente la sanción impuesta. En esta situación, dice el autor, la revocación del acto de imposición de la sanción utilizando la vía del artículo 219 de la LGT presenta grandes limitaciones, que derivan de la legitimidad para el inicio del procedimiento de revocación, que siempre será de oficio, y del plazo para iniciarlo, coincidente con la prescripción de la deuda tributaria. Propone el autor que de lege ferenda el artículo 206.bis regule, para dar salida a esta situación, el deber de la Administración tributaria de iniciar el procedimiento de revocación a solicitud del contribuyente. Sin embargo, debe aclararse que la resolución firme posterior es un documento probatorio de la inexistencia de precedente administrativo exigido por el tipo infractor, documento que naturalmente solo puede aportarse desde que la sentencia es publicada y no antes, razón que da contenido al primero de los motivos tasados para presentar el recurso de revisión regulado en el artículo 244 de la LGT contra los actos firmes de la Administración tributaria y contra las resoluciones firmes de los órganos económico-administrativos.  





� En el Dictamen del Consejo de Estado 130/2015, de 9 de abril, relativo al anteproyecto de la Ley de modificación parcial de la LGT, se advierte que “el desacuerdo con los criterios administrativos...no basta para que concurra un acto o conducta que cumpla con el tipo infractor y que pueda ser declarado culpable”. Esta objeción motiva la introducción del nuevo párrafo de la letra d) del apartado 2 del artículo 179 de la LGT. 





�Los requisitos reglamentarios de la publicación se contienen en el apartado 6 del artículo 194 del Reglamento de Aplicación de los Tributos, introducido por el Real Decreto 1070/2017, de 29 de diciembre:





-“6. Trimestralmente se publicarán los informes de la Comisión consultiva en los que se haya apreciado la existencia de conflicto en la aplicación de la norma tributaria. En el ámbito de competencias del Estado se publicarán en la sede electrónica de la Agencia Estatal de Administración Tributaria, salvo que se trate de tributos cuyo órgano competente para la emisión de las consultas tributarias por escrito se integre en otras Administraciones tributarias, en cuyo caso deberán publicarse a través del medio que las mismas señalen,





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





�SANCHEZ PEDROCHE, José Andrés, “La reforma parcial de la Ley General Tributaria operada por la Ley 34/2015”, Revista de Contabilidad y Tributación, nº 391, octubre 2015, pag. E1-E104. Admite el autor (citando a MENENDEZ MORENO, Alejandro, “La modificación parcial de la Ley General Tributaria”, Quincena fiscal, nº 14, 2014, pag. 13), a pesar de que aboga sin excepciones por la atipicidad administrativa y penal del fraude de Ley tributaria, que “la artificiosidad de ciertos comportamientos -que quedarían sin más reproche que la cuota dejada de ingresar y los intereses debidos- contrasta llamativa y poderosamente, hay que reconocerlo, con las sanciones, nada desdeñables, que merecen las infracciones en supuestos de meros descuidos o simples negligencias”.





Contundente, en cambio, se manifiesta PALAO TABOADA, Carlos, “El nuevo intento de sancionar la elusión fiscal del anteproyecto de Ley de modificación de la Ley General Tributaria”, Revista española de Derecho Financiero nº 165, enero-marzo 2015: las opiniones doctrinales a favor de la oportunidad política de castigar penalmente el fraude de Ley tributaria se justifican con el argumento de que “el fraude de Ley, especialmente cuando es refinado, denota una culpabilidad y entraña una peligrosidad para el bien jurídico lesionado mayores incluso que la evasión fiscal o vulneración directa de las normas tributarias, cuyo castigo penal no suscita ninguna duda”, y “si esto es así, no parece adecuado que la única consecuencia desfavorable para quien elude artificialmente la ley sea la aplicación de la norma defraudada y la aplicación de intereses de demora”, porque “unas consecuencias tan benignas no disuaden de semejantes comportamientos sino que incitan a probar suerte con nuevos esquemas elusivos sin riesgo alguno”.





Reprocha el incentivo implícito que representa la sanción únicamente del fraude de Ley tributaria dictaminado por la Comisión Consultiva frente al que todavía no lo ha sido ESCRIBANO LOPEZ, Francisco, “Sobre el Proyecto de Ley de modificación parcial de la LGT”, Civitas Revista Española de Derecho Financiero, nº 166, 2015, pags. 16 y 17: “quedarán impunes todas las conductas que constituyan un supuesto de conflicto no advertido todavía, lo que es un premio a la innovación que la conducta ciertamente no merece”, o lo que es lo mismo, “se quedaría sin sancionar la primera conducta que aún no ha sido listada (publicada) como conducta que la Administración considera realizada en fraude de Ley”, de modo que “la primera operación de fraude, en la medida en que no ha sido prevista sino por el defraudador ingenioso puede calificada de operación en fraude de Ley, pero aún no se puede penalizar a su autor en la medida en que no se ha declarado predeterminadamente el tipo”. 





� En el dictamen del Consejo de Estado 130/2015, de 9 de abril de 2015, se hace notar que la lucha contra el fraude, en especial el fraude sofisticado, compete a todos los poderes públicos. Se transcribe el siguiente párrafo contenido en el FJ 3 in fine de la STC 76/1990, de 26 de abril: “la lucha contra el fraude fiscal es un fin y un mandato que la Constitución impone a todos los poderes públicos, singularmente al legislador y a los órganos de la Administración tributaria. De donde se sigue asimismo que el legislador ha de habilitar las potestades o los instrumentos jurídicos que sean necesarios y adecuados para que, dentro del respeto debido a los principios y derechos constitucionales, la Administración esté en condiciones de hacer efectivo el cobro de las deudas tributarias, sancionando en su caso los incumplimientos de las obligaciones que correspondan a los contribuyentes o las infracciones cometidas por quienes estén sujetos a las normas tributarias”. 





�El fraude de Ley tributaria no reuniría por sí mismo la suficiente concreción exigida para hacer efectivo el derecho fundamental a la legalidad penal en su vertiente de garantía material o predeterminación normativa de las conductas ilícitas. El desarrollo del contenido de este derecho fundamental, como se expondrá más adelante, se desdobla en una garantía formal y otra material. A modo de primera aproximación, MARTIN QUERALT, Juan Bautista, “Aspectos problemáticos de los procedimientos tributarios en lo relativo a las sanciones administrativas y delitos”, Estudios de derecho judicial, nº 156, 2009 (ejemplar dedicado a V Congreso tributario: cuestiones tributarias problemáticas y de actualidad), pags. 401-424, hace un compendio de la doctrina fundamental del Tribunal Constitucional. De acuerdo con las SSTC 162/2008 (FJ 1) y 81/2009 (FJ 4), entre otras muchas, el derecho a la legalidad penal incorpora la regla nullum crimen nulla poena sine lege, que comprende una doble garantía formal y material: “la garantía formal implica que la Ley debe contener la determinación de los elementos esenciales de la conducta antijurídica y al reglamento solo puede corresponder, en su caso, el desarrollo y precisión de los tipos de infracciones previamente establecidos por la Ley”; de otra parte, la garantía material deriva “del mandato de taxatividad o de lex certa y se concreta en la exigencia de predeterminación normativa de las conductas ilícitas y de las sanciones correspondientes, que hace recaer sobre el legislador el deber de configurarlas en las leyes sancionadoras con la mayor precisión posible para que los ciudadanos puedan conocer de antemano el ámbito de lo proscrito y prever, así, sus consecuencias”, razón por la que no cabe constitucionalmente la admisión de formulaciones tan abiertas por su amplitud, vaguedad o indefinición, que la efectividad dependa de una decisión prácticamente libre y arbitraria del intérprete y juzgador (SSTC 100/2003, de 2 de junio, FJ 2; 26/2005, de 14 de febrero, FJ 3, y 242/2005, de 10 de octubre, FJ 2).


   


�En general, los autores comparten el reparo del Consejo de Estado. La apreciación de que el artículo 206.bis de la LGT vulnera el principio de legalidad penal, en el concreto contenido que residencia en la Ley la fuente reguladora de las infracciones y sanciones, parece unánime. Entre otros autores más recientes, MARTIN LOPEZ, Jorge, “La punibilidad del conflicto en la aplicación de la norma tributaria”, citado ut supra, pag. 130 (“la calificación de las conductas constitutivas de conflicto establecida por órganos puramente administrativos-como lo es la Comisión consultiva regulada en el artículo 159 de la Ley General Tributaria- no debería formar parte del tipo de injusto, pues supone atribuir a la Administración un papel que jurídicamente no le corresponde, cual es la determinación del ámbito objetivo de la infracción tributaria”), y SANCHEZ HUETE, Miguel Ángel, “La sanción tributaria al empleo de formas jurídicas artificiosas”, citado ut supra, pag. 42 (“lo incumplido no son directamente los mandatos normativos, sino la forma de interpretar que realiza la administración encargada de aplicar y, sobre todo, de controlar la aplicación de la norma. A este respecto hemos de tener presente que tan lícita y legítima es la interpretación de los particulares como la administrativa, serán los tribunales en última instancia quienes decidan pues ellos tienen el monopolio para decir justicia-iuris dictio- en relación a lo señalado en el artículo 117 de la CE”).


   


� Reprocha el CGPJ que con el nuevo apartado 4 del artículo 15 se construye una suerte de norma sancionadora en blanco que integra, no ya otra disposición con rango de Ley o reglamentario, sino la decisión de un órgano de la Administración que aprecia identidad sustancial de los hechos, lo que constituye infracción del principio de taxatividad y de tipicidad. La Dirección General de Tributos combate este argumento recordando que con la modificación no se está tipificando una nueva conducta infractora, sino que en ella se contiene una remisión a las conductas ya tipificadas en el título IV de la LGT.





PALAO TABOADA, Carlos, “El nuevo intento de sancionar la elusión fiscal del anteproyecto de Ley de modificación de la Ley General Tributaria”, citado ut supra, se adhiere al reproche del CGPJ de que la Administración Tributaria, en concreto la DGT, se erige en dueña del castigo de la elusión, en cuanto posee el control absoluto del precedente que condiciona la sanción, incluso emitiendo informes sobre operaciones consideradas en abstracto, al amparo del nuevo apartado 8 del artículo 159 LGT.





� Manifiesta la Dirección General de Tributos en la contestación que da al informe del CGPJ que “la imposición de sanción no va a proceder en todos los supuestos de conflicto, sino en aquellos con igualdad sustancial respecto de otros sobre los cuales la Comisión consultiva, en su día creada por la LGT, ya se hubiera pronunciado en el sentido de existencia de conflicto, siendo público dicho pronunciamiento y siempre, claro está, que se incurra en alguna de las conductas tipificadas como infracción tributaria en el título IV. De esta manera se evita que queden impunes las conductas tipo que han sido previamente calificadas como artificiosas, y no como meras economías de opción”.





�PALAO TABOADA, Carlos, “El nuevo intento de sancionar la elusión fiscal del anteproyecto de Ley de modificación de la Ley General Tributaria”, citado ut supra, se muestra partidario de un modelo independiente de sanción del fraude de Ley tributaria, frente a un modelo de sanción directa. En el modelo de independencia, la sanción se desvincula de la previa calificación de la conducta como elusiva y “depende únicamente de que la conducta reúna los elementos del tipo de infracción”, es decir, “en este modelo se aplican las normas sancionadoras comunes si la conducta del contribuyente encaja en su presupuesto”, y es preferible porque “la norma antielusión y la penal pertenecen a ámbitos distintos y persiguen diversas finalidades”, “la norma antielusión persigue únicamente la correcta aplicación de la ley fiscal y, por tanto, las consecuencias a las que se llegue en su aplicación no debe prejuzgar o condicionar la aplicación de la norma sancionadora”. 





�LUCAS DURAN Manuel, “Sanciones administrativas para algunas conductas de elusión tributaria: el nuevo artículo 206.bis de la LGT y posibles alternativas al mismo”, citado ad supra. El autor duda de la necesidad de la medida legislativa contenida en el artículo 206.bis, por cuanto se podría conseguir el mismo fin disuasorio de la planificación fiscal agresiva, optando por imponer la obligación de declarar esquemas de tributación potencialmente elusivos a quienes vayan a hacer uso de ellos, quedando asociada la sanción al incumplimiento de esta obligación de colaboración con la Administración tributaria y sin que la declaración obligatoria prejuzgue la adecuación a Derecho de la planificación utilizada. De esta forma se sustituye un modelo correctivo de lucha contra la planificación fiscal agresiva por otro preventivo, utilizado ya en países de nuestro entorno, especialmente anglosajones. Sin embargo, a esta posición del autor debe objetarse que no puede decirse que el sistema de declaraciones informativas previas sea la única alternativa en la lucha contra el fraude sofisticado, ni desde luego, la más eficiente, teniendo en cuenta que la vía sancionadora es una vía desaprovechada.





�GARCIA NOVOA, César, “Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) y sus implicaciones en los ordenamientos domésticos”, Nueva fiscalidad, nº 3, 2015, pags. 45-78. Dice el autor que el origen remoto del documento BEPS se encuentra en la presión fiscal y mediática dirigida contra el reducido pago de impuestos por ciertas multinacionales (Sterbuks, Google, Microsoft, Facebook, Amazon…) mediante las conocidas operaciones “doble irlandesa” o “sandwich holandés”. El cambio de estrategia global frente a estos mecanismos de reducción de la tributación se plasmó en el Informe del Tercer Foro de la OCDE sobre Administración Tributaria, celebrado en Seúl en 2006, que adoptó la denominación “Planificación fiscal agresiva”. A petición de G8, la OCDE elabora el Plan de Acción BEPS, publicado el 19 de julio de 2013, que fija un programa de trabajo para los siguientes tres años, en colaboración con las Administraciones fiscales de los países miembros. Se recoge en el documento la declaración de intenciones de que “las normas tributarias nacionales e internacionales deberían ser modificadas para alinear con mayor detalle el destino de las ganancias con la actividad económica que genera esa renta”. El Plan se desarrolla en tres fases: una primera que consiste en la formulación de las quince acciones que integran el Plan; una segunda que se lleva a cabo mediante la elaboración de otros tantos informes que desarrollan cada acción (identificación de problemas, formulación de recomendaciones para el diseño de normas), y por último, la tercera fase tendría por objeto la incorporación de las conclusiones alcanzadas en los informes a los ordenamientos de los distintos países. En concreto la acción doce tiene por objeto la implantación de procedimientos, ya utilizados en determinados países, para exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de planificación fiscal agresiva.   





� En la recomendación de la Comisión Europea de 6 de diciembre de 2012 sobre planificación fiscal agresiva se invita a los Estados Miembros a introducir en sus respectivos ordenamientos una cláusula antielusiva general cuyo tenor podría ser el siguiente:





-Es preciso ignorar todo mecanismo artificial o serie de mecanismos artificiales introducidos con el objetivo fundamental de evadir impuestos y que conducen a una ventaja impositiva. Las autoridades nacionales deben tratar estos mecanismos a efectos fiscales en referencia a su realidad económica.





El modelo de cláusula se formula en términos absolutamente amplios, acordes con la doctrina del abuso del TJUE, en torno a las ideas clave de artificiosidad o carencia de sustancia económica o comercial del mecanismo utilizado y ventaja impositiva. Para constatar la ventaja fiscal se sugiere comparar el impuesto pagado por el contribuyente con el que tendría que haber pagado en ausencia del mecanismo artificioso.





� En el Informe de la OCDE de 2013 “Co-operative Compliance: A Framework from Enhanced relationship to co-operative compliance” se recomienda la publicación de los criterios de la Administración en el marco de los programas de cumplimiento cooperativo, disociando los datos de los contribuyentes afectados, quedando garantizado de esta forma que estos criterios son únicos y surten eficacia dentro y fuera del sistema cooperativo.  





�CALDERON CARRERO José Manuel y QUINTAS SEARA Alberto, “Una aproximación al concepto de planificación fiscal agresiva utilizado en los trabajos de la OCDE”. Revista de contabilidad y Tributación, nº 394, enero 2016. Hablan los autores de planificación fiscal agresiva como un concepto que se utiliza a modo de directriz o principio guía de política fiscal destinado a impulsar el desarrollo de una nueva legislación doméstica e internacional que neutralice los fallos del sistema de fiscalidad internacional, así como a estimular un cambio de conducta de los contribuyentes que les lleve a abandonar esquemas legales pero no deseados de fiscalidad, y se muevan dentro de los nuevos estándares de fiscalidad internacional post-BEPS.





SANZ GADEA, Eduardo, “La Directiva antiabuso (I)”, Revista de Contabilidad y Tributación, CEF, octubre 2016, nº 403, pags. 53 y 54, explica que la planificación fiscal agresiva ha tomado cuerpo como categoría jurídica en el ámbito de los informes y documentos de las organizaciones internacionales relativos a la tributación sobre los beneficios de las empresas multinacionales para, posteriormente, pasar a los textos normativos (por ejemplo, Directiva 2016/881, considerando 2). En algunos de aquellos informes y documentos se contienen párrafos descriptivos de la planificación fiscal agresiva o precisiones de lo que la misma supone en el contexto del proyecto BEPS. Tres son, según el autor, los caracteres que en estos informes se atribuye a la planificación fiscal agresiva:





-La obtención de una ventaja fiscal mediante una conducta o práctica deliberada en el cumplimiento de las obligaciones fiscales amparada en la letra de la Ley, pero opuesta a su espíritu.





-Los actos o negocios jurídicos a través de los cuales se manifiesta esa conducta carecen de sustancia económica o sentido comercial.





-Implican, en el contexto de la fiscalidad internacional, el desplazamiento artificial de beneficios desde la jurisdicción fiscal en que propiamente se han originado hasta aquella otra de pura conveniencia. 





Así concebida, entiende el autor, sería perfectamente subsumible en las cláusulas antiabuso de carácter general, y en este sentido, la planificación fiscal agresiva no representa propiamente una nueva categoría.


  


�PALAO TABOADA, Carlos, “La declaración previa de operaciones posiblemente constitutivas de evasión fiscal”, CEF, Revista de Contabilidad y Tributación, nº 392, noviembre de 2015, pags. 43 y ss. Menciona el autor los tres informes de la OCDE que se han ocupado de esta cuestión: uno de 2008, “Study intro the Role of Tax Intermediaries” (Estudio introductorio sobre el papel de los intermediarios fiscales), en que se muestra preferencia por la declaración previa (“advance disclosure”) de determinadas operaciones de Planificación Fiscal Agresiva, la cual vincula tanto a los contribuyentes, como a los intermediarios fiscales, es decir, asesores fiscales y bancos y otras instituciones financieras; un segundo informe de 2011, “Tackling Aggressive Tax Planning through Improved Transparency and Disclosure” (Lucha contra la planificación fiscal agresiva mediante la mejora de la transparencia y la comunicación), que analiza las distintas formas de comunicación previa de información a la Administración Tributaria y concluye que la actuación inspectora por sí sola puede no ser eficaz para obtener una información tempestiva, orientada y amplia sobre esquemas de planificación fiscal agresiva; un tercer informe de 2013, “Co-operative Compliance: A Framewok From Enhanced Relationship to Co-operative Compliance” (Cumplimiento cooperativo: un marco de relación mejorada para el cumplimiento cooperativo), que describe algunas características comunes a todos los regímenes de cumplimiento cooperativo y otras diferenciadoras, entre las primeras, la idea fundamental que inspira todos ellos, el intercambio de transparencia por seguridad, es decir, los obligados facilitan información con el objetivo de favorecer un mejor cumplimiento tributario y, al mismo tiempo, permite a la Administración una gestión más eficiente de riesgos fiscales. 





� La acción se describe en términos generales del siguiente modo:





-“Formular recomendaciones relativas al diseño de normas de declaración obligatoria para transacciones o estructuras agresivas o abusivas, teniendo en cuenta los costes administrativos para las administraciones tributarias y las empresas y aprovechando las experiencias del creciente número de países que cuentan con tales normas. El trabajo utilizará un diseño modular que permite la máxima coherencia, pero teniendo en cuenta las necesidades y los riesgos específicos de cada país. Uno de los centros de atención serán los regímenes fiscales internacionales, en los cuales el trabajo explorará el uso de una definición extensa de “beneficio fiscal” a fin de captar este tipo de transacciones. El trabajo se coordinará con el trabajo sobre cumplimiento cooperativo. También implicará diseñar y poner en marcha modelos mejorados de intercambio de información para las estructuras de planificación fiscal internacional entre administraciones tributarias”.





�PALAO TABOADA, Carlos, “La declaración previa de operaciones posiblemente constitutivas de evasión fiscal”, citado ad supra, En Reino Unido existen dos regímenes de declaración de planes de elusión fiscal, uno para los impuestos directos y las contribuciones a la Seguridad Nacional y otro para el IVA. Es conocido con el acrónimo DOTAS (disclosure of tax avoidance schemes) y su esquema de funcionamiento, en síntesis, consiste en que una vez declarado por el promotor un plan posiblemente elusivo, la Administración le asigna un número de referencia que el promotor debe comunicar a sus clientes y estos a los suyos hasta llegar al usuario último, que deberá hacerlo constar en su declaración fiscal; cuando no existe promotor (por ejemplo, cuando es la propia empresa la que pergeña el plan), está obligada a declarar cualquier persona que participe en la operación. 





� PALAO TABOADA, Carlos, “La declaración previa de operaciones posiblemente constitutivas de evasión fiscal”, citado ut supra. Las operaciones sujetas a declaración, además de reunir determinadas características o marcas establecidas en la Ley, conectadas o no a un límite cuantitativo mínimo, en algunos países (Reino Unido, Irlanda, Canadá y Portugal) deben cumplir determinados requisitos previos, el más importante de los cuales es que la operación tenga como finalidad principal o una de sus principales finalidades la obtención de una ventaja fiscal, lo cual permite acotar en gran medida el número de operaciones sujetas a declaración. Las marcas genéricas más utilizadas son la confidencialidad del producto fiscal, la exigencia de una retribución extraordinaria o contingente a favor del asesor, la protección contractual y el carácter de producto fiscal estándar.   


�MARTIN-ABRIL Y CALVO, Diego, “Revelación de mecanismos transfronterizos de planificación fiscal agresiva: Una nueva directiva que afecta a los asesores fiscales, a otros intermediarios y a los propios contribuyentes”, Revista de Tributación y Contabilidad, nº 427, octubre de 2017, CEF, pag. 82.





�Las señas distintivas enumeradas en el anexo IV, resumidamente, son las siguientes:





A) Señas distintivas generales vinculadas a la prueba de beneficio principal:


    1º) Mecanismos con cláusula de confidencialidad.


    2º) Mecanismos en que el intermediario tiene derecho a percibir honorarios en función del importe del beneficio fiscal o del hecho de que se obtenga o no el beneficio fiscal.


    3º) Mecanismos que cuentan con documentación o estructura sustancialmente normalizadas.





B) Señas distintivas específicas vinculadas a la prueba del beneficio principal:


    1º) Mecanismos consistentes en la adopción de medidas artificiosas consistentes en la adquisición de una sociedad con pérdidas, el cese de la actividad principal de dicha sociedad y la utilización de las pérdidas para reducir sus obligaciones tributarias.


    2º) Mecanismos que se dirigen a convertir la renta en capital, donaciones u otras categorías de renta sujetas a menor tributación o exentas.


    3º) Mecanismos que incluyen operaciones circulares que dan lugar a la ida y vuelta de fondos.





C) Señas distintivas específicas vinculadas a las operaciones transfronterizas:


    1º) Mecanismos que implican la deducibilidad de pagos transfronterizos entre dos o varias empresas asociadas cuando se cumple alguna de las condiciones que se relacionan.


    2º) Mecanismos por los que se reclaman deducciones por la misma depreciación del activo en más de una jurisdicción.


    3º) Mecanismos por los que se reclama una deducción por doble imposición en relación con una misma renta o capital en más de una jurisdicción.


    4º) Mecanismos que incluyen traslados de activos en los que se observa una diferencia significativa en el importe que se considera a pagar como contrapartida de los activos en las jurisdicciones implicadas.





D) Señas distintivas específicas relativas al intercambio automático de información y la titularidad real. Se describen una serie de mecanismos dirigidos a evitar la aplicación de normas en materia de transparencia informativa a que están sujetas principalmente las entidades financieras.





E) Señas distintivas específicas relativas a precios de transferencia. Se relacionan, en concreto, tres mecanismos: los que conllevan la aplicación de un régimen de protección unilateral; los que conllevan la transmisión de activos intangibles difíciles de valorar, y los que implican la transferencia transfronteriza entre sociedades de un mismo grupo de funciones, riesgos o activos, cuando el resultado de explotación previsto en los tres años posteriores a la transferencia obtenido por el ordenante o los ordenantes sea inferior al 50% del previsto de no haberse realizado la transferencia. 








�En la jurisprudencia norteamericana, la valoración de un complejo artificioso de contratos se realiza, en el ámbito fiscal, de forma unitaria, recurriendo a la doctrina del step transactions , que permite, en atención a la verdadera finalidad fiscal pretendida con todos ellos, atribuirles una calificación única. 





�Los actos o negocios artificiosos o impropios se adjetivan como desproporcionados (para la consecución del resultado final obtenido, excluida la ventaja fiscal), extravagantes o contrarios a lo que sería un comportamiento normal, afectados de falta de neutralidad, excesivos o no razonables y esotéricos o solo explicables desde la perspectiva de la consecución de una ventaja fiscal. 





� Dice el TEAC en sus resoluciones que “consecuencia importante que se desprende de esta caracterización es que la prueba del fraude debe referirse a que se ha producido la elusión, y consiguiente merma de los ingresos a la Hacienda Pública con el resultado perjudicial para los legítimos intereses recaudatorios del Estado, y no al propósito o intención subjetiva”.


�Mas bien, de la causa, habría que decir, de acuerdo con una concepción causalista del negocio anómalo.  





� Dice textualmente el Tribunal Supremo (Fundamento de Derecho Tercero de la sentencia de 18 de marzo de 2008) que “los diferentes negocios anómalos no tienen por qué ser considerados de manera excluyente entre sí, toda vez que sobre un mismo negocio jurídico puede concurrir una pluralidad de anomalías que, individualmente consideradas, configurarían los diferentes tipos de negocios anómalos”.





� La jurisprudencia, en alguna ocasión, ha acogido este criterio. En concreto, la sentencia de la Sala  de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 5 de octubre de 2005, luego confirmada por la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de mayo de 2010, 2747/2010. El Tribunal Supremo reproduce en el fundamento jurídico quinto de su sentencia el siguiente párrafo de la sentencia de la Audiencia Nacional: 





-“…aun cuando admitamos que en casos semejantes, la doctrina de esta Sala ha sido más proclive a predicar la existencia de un negocio simulado cuando se ha utilizado una entidad interpuesta para dar cabida a operaciones jurídicas que perseguían un detrimento para la Hacienda Pública y un beneficio para los contribuyentes (así SAN de 19.2.2004, 4.3.2004, 1.4.2004, 8.7.2004, 23.9.2004, 20.1.2005); aunque tampoco puede obviarse que la doctrina civilista y tributarista han venido admitiendo que las fronteras entre el negocio simulado, fraudulento e indirecto son difusas, debiendo estar a las circunstancias del caso concreto. Y es así que, en el presente caso, no puede obviarse que la pluralidad de negocios jurídicos realizados, concebidos unitariamente han sido directamente queridos por los socios del grupo familiar sin crear apariencia negocial alguna en virtud de un acuerdo simulatorio”.





Sea cual fuere la correcta calificación que debiera arrojar la prueba recopilada, la resolución del TEAC que comentamos ilustra perfectamente la sinrazón que supone condicionar a una circunstancia tan fútil, en este caso, la relación de dominio entre las partes que intervienen en un negocio, una consecuencia jurídica tan drástica como es la imposición de una sanción tributaria o una condena por delito contra la Hacienda Pública, cuando esa circunstancia por sí misma no determina el complimiento de los requisitos objetivos y subjetivos del tipo punible. 


�En los Autos del TS de 19-06-2017, RQ 273/2017, y de 09-03-2018, RQ 681/207, se razona sobre el carácter aún más restrictivo con que debe aplicarse esta doctrina en el nuevo recurso de casación: 





-“Si en el antiguo recurso de casación la discusión sobre la valoración de la prueba ya se admitía con carácter excepcional y restrictivo, mucho más excepcional y restrictiva ha de ser su admisión en el actual y novedosa regulación del recurso, que como hemos dejado expuesto centra su objetivo en la interpretación del Derecho y no en los asuntos o cuestiones con perfiles marcadamente casuísticos y circunstanciados, precisamente porque estos últimos carecen de la dimensión de interés casacional objetivo que es inherente al nuevo sistema casacional. Por ello han de quedar excluidas del actual recurso de casación las cuestiones en las que la parte manifiesta su discrepancia…con la valoración de la prueba sin plantear, en realidad, una infracción de la norma jurídica que establece los criterios de valoración que debe utilizar un tribunal al enjuiciar este tipo de pruebas”.   


� El origen de la doctrina del “Business purpose test” suele situarse en el caso Helvering vs. Gregory (el Tribunal rechazó la validez de una reorganización empresarial realizada sin un objetivo comercial propio, sino con la única finalidad de evitar el pago del impuesto), resuelto por el Tribunal Supremo de los EE UU, sentencia 1935-293-US465. La influencia de esta doctrina se expandió no solo entre los países de la Cmmonwealth, sino que además acabó arraigando en el Derecho continental.





�CALDERON CARRERO, José Manuel, “Una vuelta de tuerca a la interpretación europea de la cláusula antiabuso de la Directiva de Fusiones”, Revista de Contabilidad y tributación, febrero 2012, CEF, pag. 19. Dice este autor que la cláusula especial cumple una función de explicitación de la posibilidad concreta de que las autoridades nacionales puedan combatir las conductas abusivas, en aras de una mayor seguridad jurídica.





�HENSEL, A., Derecho Tributario, Marcial Pons, 2005, pag. 146. Cuando el legislador introduce una nueva regulación del hecho imponible para acoger expresamente dentro de su ámbito el resultado de operaciones que venían siendo realizadas en fraude de Ley, en la doctrina se habla de presupuestos de hecho sustitutivos. JIMENEZ MARTIN Fernando y RODRIGUEZ RAMOS Luis, “Cláusulas antielusión y Convenios para evitar la Doble Imposición: cuestiones no resueltas”, Revista de Tributación y Contabilidad, junio 2011, CEF, pag 91. Hablan estos autores de la subcapitalización, de la Transparencia Fiscal Internacional y de la valoración de operaciones vinculadas como supuestos regulatorios para reaccionar frente a comportamientos elusivos previos, mediante la subrogación del anterior hecho imponible por otro más amplio. 


   


�GARCIA NOVOA, César, “Libertad de establecimiento y cláusulas antiabuso en el marco de la ampliación de la Unión Europea (El caso de Chipre o la subsistencia de paraísos fiscales en la Unión Europea). Repercusiones  tributarias de la ampliación de la Unión Europea”, obra colectiva dirigida por José María Labeaga Azcona, Pablo Chico de la Cámara, Mercedes Ruiz Garijo, 2010, pags. 285-306. Dice el autor que la actuación de los poderes públicos ha debido adaptarse a la idea de un funcionamiento eficiente de la economía, lo que exige la adopción de políticas neutrales, es decir, políticas que eviten interferencias de la fiscalidad en la toma de decisiones de los operadores económicos. El principio de neutralidad impositiva viene a significar, citando a Neumark, que el impuesto no debe provocar distorsiones en la competencia, o no intervención en los mecanismos competitivos del mercado, allí donde exista una competencia aproximadamente perfecta, y si bien un escenario de competencia perfecta no es imaginable, sí lo es, en cambio, un orden jurídico que contemple como valores a proteger por el Derecho las libertades económicas. En el ordenamiento comunitario europeo la neutralidad no es un principio propio, es más bien una regla general utilizada como pauta interpretativa, entre otras, de medidas nacionales que representan un abuso del ejercicio de las libertades económicas de la Unión Europea.


 


�RUIZ ALMENDRAL, Violeta, “El test de los motivos económicos válidos en las normas antiabuso”, Revista de Tributación y Contabilidad de agosto-septiembre de 2010, CEF. Emplea, con cita de otros autores, la denominación de cláusulas de control para referirse a este tipo de cláusulas.





�CALDERON CARRERO José Manuel y MARTIN JIMENEZ Adolfo, “La Directiva antielusión fiscal y su interrelación con BEPS”, Revista de Contabilidad y Tributación, febrero 2017, nº 407, CEF, aclaran que, a diferencia de lo regulado en el artículo 16 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, el artículo 4 de la Directiva incluye entre los costes de endeudamiento los pagos por préstamos participativos, y excluye los dividendos o rentas de Establecimientos Permanentes exentos de la base de cálculo del límite de deducción. La cláusula del artículo 4 de la Directiva es una cláusula de mínimos, de modo que los Estados podrán establecer un porcentaje inferior al 30%, o aplicarlo sobre una magnitud más reducida (EBIT), o combinar la medida con otras disposiciones específicas que limitan la deducibilidad de intereses intragrupo (pags. 17 a 22).





�SANZ GADEA, Eduardo, “La Directiva antiabuso (II). La Transparencia Fiscal Internacional”, Revista de Contabilidad y Tributación, CEF, enero 2007, nº 406, dice que la Directiva antiabuso es portadora de una armonización de carácter mínimo de las materias reguladas en la misma (según el artículo 3 de la Directiva “no será óbice para la aplicación de disposiciones nacionales o consensuadas dirigidas a salvaguardar un nivel de protección más elevado de las bases imponibles nacionales del Impuesto sobre Sociedades”) siendo el enfoque por categorías de la Directiva similar al que contempla el artículo 100 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. 





�RODRIGUEZ BEREIJO LEON, María, citada ut supra, pags. 24 y 25. Alude la autora al criterio de facilidad de aportación de la prueba para decidir sobre qué parte recae la caga probatoria. 





�Una descripción de este tipo de conductas se contiene en VEGA BORREGO, F., Cláusulas de limitación de beneficios en los Convenios de Doble Imposición, Instituto de Estudios Fiscales, 2003; Las medidas contra el treaty Shopping, Madrid, Thomson-Aranzadi, 2006. El treaty Shopping consiste en un uso inapropiado del CDI por un no residente-en ninguno de los Estados contratantes-, que mediante la realización de determinadas operaciones pretende aprovecharse de las ventajas del Convenio. Para ello se emplean las sociedades conducto (conduit companies), cuando se intenta eludir la más gravosa imposición en origen de determinadas rentas mediante la constitución de una compañía conducto que obtiene las rentas en el otro Estado, o bien se emplean las sociedades base (base companies), que se constituyen en países de baja tributación, con el objeto de reducir o diferir la tributación, países que además tienen suscritos convenios ventajosos con el país de la fuente.





�RUIZ ALMENDRAL, Violetal, citada ut supra, pag. 23. Alude la autora a esta segunda finalidad.  





� Establece el artículo 14.3 de la Ley 35/2006 que “en el supuesto de que el contribuyente pierda su condición por cambio de residencia, todas las rentas pendientes de imputación deberán integrarse en la base imponible correspondiente al último periodo impositivo que deba declararse por este impuesto, en las condiciones que se fijen reglamentariamente, practicándose, en su caso, autoliquidación complementaria, sin sanción ni intereses de demora ni recargo alguno”.


� Dispone el artículo 19.1 en sus dos párrafos:





-“Se integrará en la base imponible la diferencia entre el valor de mercado y el valor fiscal de los elementos patrimoniales que sean propiedad de una entidad residente en territorio español que traslada su residencia fuera de éste, excepto que dichos elementos patrimoniales queden afectos a un establecimiento permanente situado en territorio español de la mencionada entidad. En caso de afectación a un establecimiento permanente, será de aplicación a dichos elementos patrimoniales lo previsto en el artículo 78 de esta Ley” (mismo criterio que para las operaciones FEAC, valoración por el valor fiscal antes del traslado y mantenimiento de la fecha de adquisición).





“El pago de la deuda tributaria resultante de la aplicación de lo dispuesto en el párrafo anterior, en el supuesto de elementos patrimoniales transferidos a un Estado miembro de la Unión Europea o del Espacio Económico Europeo con el que exista un efectivo intercambio de información tributaria en los términos previstos en el apartado 4 de la Disposición adicional primera de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevención del fraude fiscal, será aplazado por la Administración tributaria a solicitud  del contribuyente hasta la fecha de la transmisión a terceros de los elementos patrimoniales afectados, resultando de aplicación lo dispuesto en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, y su normativa de desarrollo, en cuanto al devengo de intereses de demora y a la constitución de garantías para dicho aplazamiento”.





�CALDERON CARRERO José Manuel y MARTIN JIMENEZ Adolfo, “La Directiva antielusión fiscal y su interrelación con BEPS”, citado ut supra, pags. 22 a 28, sostienen que los principales aspectos de la normativa española que requerirían una adaptación al artículo 5 de la Directiva ATAD serían los siguientes: a)El aplazamiento del gravamen durante 5 años a través de un sistema de pagos fraccionados, aplicable a los supuestos sobre los que se proyecta la imposición de salida en relación con situaciones europeas y con países del Espacio Económico Europeo que hayan concluido con España un mecanismo de asistencia a la recaudación equivalente al establecido por la Directiva 2010/24; b)La interrupción del aplazamiento en caso de incumplimiento del sistema de pagos fraccionados y de concurrencia de los supuestos del artículo 5.4 de la Directiva (enajenación del activo, traslado a un país tercero, quiebra o liquidación del contribuyente); c)El establecimiento de la regla de valoración de mercado de los activos transferidos de acuerdo con el principio de plena competencia, incluyendo el aumento (step up) en caso de impatriación; d)La exclusión de las cesiones temporales de activos de la imposición de salida; e)La exigencia de garantías debe quedar condicionada a la existencia de un riesgo real y demostrable de impago.





�RODRIGUEZ BEREIJO LEON, María, citada ut supra, pag. 32.





�Establece el artículo 89.2 de la Ley 27/2014 que “no se aplicará el régimen establecido en el presente capítulo cuando la operación realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasión fiscal. En particular, el régimen no se aplicará cuando la operación no se efectúe por motivos económicos válidos, tales como la reestructuración o la racionalización de las actividades de las entidades que participen en la operación, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal”.





� El análisis comparativo en cada caso concreto de objetivos económicos y fiscales para llegar al convencimiento de cuál de ellos tiene una importancia relativa determinante de la operación es visible en la argumentación doctrinal de la jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo como del TJUE. A título de ejemplo, se puede señalar, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 2013 (rec. nº 5431/2010), que, a propósito de una fusión apalancada, dice que “deben examinarse pues, caso por caso, cuáles son los objetivos designios perseguidos por la operación para determinar si los fiscales son los preponderantes, puesto que solo si se llega a esa convicción podrá concluirse que la fusión apalancada no se realizó por motivos económicos válidos”. Así lo reconoce implícitamente la Sentencia Leur Bloem del TJUE cuando establece que el concepto de motivos económicos válidos es más amplio que la mera búsqueda de una ventaja fiscal, y explícitamente, como veremos a continuación, la Sentencia Foggia del mismo Tribunal, cuando dispone que “puede constituir un motivo económico válido una operación de fusión basada en varios objetivos, entre los que pueden también figurar consideraciones de naturaleza fiscal, a condición no obstante de que estas últimas no sean preponderantes en el marco de la operación proyectada”.  





� Precisamente porque la presunción que contiene la cláusula no constituye una presunción legal en sentido técnico, sino que el término presunción se emplea con un sentido meramente descriptivo de la consecuencia jurídica que se anuda a un hecho concreto, es claro que el específico supuesto de comisión de fraude o evasión impeditivo de la aplicación del régimen que se describe exige la concurrencia de los dos presupuestos de hecho que lo conforman: que la operación no se efectúe por motivos económicos válidos, tales como la reestructuración o la racionalización de actividades, y que se realice con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal. La aplicación automática de la cláusula, cuando concurren ambos presupuestos, aunque sin reparar en el sentido coloquial con que la Directiva emplea la palabra presunción, es defendida por SANZ GADEA, “Novedades introducidas en la normativa del Impuesto sobre Sociedades por las Leyes 13/2000 y 14/2000”, Revista de Estudios Tributarios, nº 215, pags. 99 y ss. La doctrina en general defiende, en cambio, que la cláusula contiene una presunción legal iuris tantum, con eficacia para trasladar al sujeto pasivo la posibilidad de probar que, pese a la ausencia de fines económicos apreciables de la operación y la evidente ventaja fiscal que lleva aparejada, no se ha realizado utilizando formas abusivas o impropias. Esta tesis se antoja imposible, no solo porque se pretende contradecir una presunción aparente, sino además hacerlo mediante la prueba de un hecho negativo (que la operación no se ha realizado con un objetivo principal de fraude o evasión), frente a la prueba de los hechos que determinan la aplicación de la cláusula (falta de motivación económica relevante y ventaja fiscal apreciable), los cuales permiten inferir un uso abusivo o impropio de los negocios empleados para llevar a cabo la reestructuración empresarial.





La cláusula limita, en conclusión, la actividad probatoria, tanto de cargo como de descargo, a dos hechos, a la existencia o inexistencia de válida motivación económica y a la existencia o inexistencia de una ventaja fiscal. También la jurisprudencia acoge este criterio: 





-“No le incumbía a la Administración acreditar la existencia de un negocio ilícito o falso, sino probar que el principal objetivo era la obtención de un beneficio fiscal, por la ausencia de otra explicación económica válida. Este es el sentido del precepto. Le cabía a la Inspección de los Tributos justificar, como hizo, la inaplicación del régimen de neutralidad fiscal presumiendo la realización de la operación principalmente por fines de fraude o evasión fiscal, habida cuenta de la inexistencia de motivos económicos válidos en la misma” (Sentencia del Tribunal Supremo de 27-10-2014, rec. 4184/2012, FJ 2º). Apreciada por la Inspección la falta de motivación económica válida y la obtención de una ventaja fiscal, al sujeto pasivo incumbe la carga de probar lo contrario, quien estará en mejores condiciones de hacerlo, “conforme al principio de facilidad probatoria, consagrado en el artículo 217.7 de la Ley 1/2000” (Sentencia del Tribunal Supremo de 29-9-2012, rec. 1595/2009, FJ 7º).


   


� El TJUE en la sentencia sobre el caso Leur-Bloem (C-28/95) sigue esta interpretación estricta de la cláusula.


.


�FALCON Y TELLA, Ramón, “La nueva redacción de la cláusula anti-abuso en el régimen de fusiones, escisiones y aportaciones de activos: artículo 110.2 LIS”, Quincena Fisal , nº 4, 2001; GARCIA NOVOA, Carlos, “La modificación de la cláusula antiabuso del artículo 110 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades”, Revista Técnica Tributaria, nº 54, 2001, pags. 19 y ss.; GARCIA NOVOA, Carlos, “Directiva 90/434/CEE: operaciones de reestructuración empresarial y planificación fiscal de patrimonios”, Noticias de la Unión Europea, nº 239, 2004 (ejemplar dedicado a la fiscalidad de fusiones y escisiones de empresas), pags. 43-60; PALAO TABOADA, Carlos, “Los motivos económicos válidos en el régimen fiscal de las reorganizaciones empresariales”, Revista de Contabilidad y Tributación, CEF, nº 235, 2002, pags. 63-110. También el Informe de la DGT, de 6 de febrero de 2002, concibe la cláusula interna como una presunción de prueba de que la operación se ha realizado para cometer fraude o evasión fiscal, con el mismo criterio que la Directiva, y en consecuencia, el régimen especial, “además de no aplicarse cuando la operación realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasión fiscal, no se aplicará cuando no existan motivos económicos válidos, sino la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal, entendida como más favorable que el régimen general”.





� En cambio, la doctrina casi unánimemente defiende que estamos ante una presunción auténtica, que exige que la aplicación de la cláusula deba realizarse mediante dos niveles sucesivos de comprobación: primero, la carencia de motivos económicos válidos, que presupone abuso; y segundo, el sujeto pasivo podrá contradecir la presunción anterior de abuso, demostrando que la operación no es fraudulenta. PRÓSPER ALMAGRO, A. B., “La inexistencia de motivos económicos válidos y sus consecuencias prácticas”, Revista de Contabilidad y Tributación, nº 412, 2017, pags. 5 y ss. 








�GARCIA NOVOA, César, “Los instrumentos para hacer frente al fraude y a la elusión tributaria: perspectivas de derecho comunitario”-Estudios sobre fiscalidad internacional y comunitaria/coord. por Saturnino Moreno González, Miguel Ángel Collado Yurrita (dir.)-, 2005, pags. 265-306, relaciona la exigencia de que las presunciones se construyan de modo que admitan la prueba en contrario con la necesidad de que las medidas fiscales nacionales contra la elusión sean proporcionadas, que sienta el TJUE entre los requisitos que debe reunir toda medida nacional con la que se pretenda obstaculizar o hacer menos atractivo el ejercicio de las libertades fundamentales comunitarias (ente otras, en las sentencias Graus, de 31 de marzo de 1993-asunto c-19/92-, Gebhard, de 30 de noviembre de 1995-asunto c-55/94-, Centros, de 9 de marzo de 1999-asunto c-212/97-, se requiere que tales medidas se apliquen de manera no discriminatoria, estén justificadas por razones imperiosas de interés general, sean adecuadas para garantizar la realización  del objetivo que persiguen y no vayan más allá de lo necesario para garantizar dicho objetivo). La exigencia de proporcionalidad, referida a las presunciones contempladas en la regulación de medidas antielusorias, se proyecta tanto en el derecho del contribuyente a destruir las presunciones mediante la prueba correspondiente (Baxter, de 8 de julio de 1999, asunto c-254; Vestergaard, de 28 de octubre de 1999, asunto c-55/98) como en la potestad de la Administración de exigir la prueba de los hechos alegados por el contribuyente, cuando el Fisco  no actúe amparado en una presunción.    





�PALAO TABOADA, Carlos., “Los motivos económicos válidos en el régimen fiscal de las reorganizaciones empresariales”, citado ut supra, analiza la doctrina del business purpose (test de propósito o finalidad negocial), que junto a otras construcciones doctrinales de la jurisprudencia norteamericana (la doctrina del sham o simulación, la doctrina del step transactions o calificación unitaria de las operaciones complejas o compuestas por varios negocios formalmente independientes y el principio de substance over form, esta última de proyección general, no limitada al ámbito tributario) son utilizadas como recurso argumentativo en la lucha contra el fraude, y llega a la conclusión de que la falta de motivación económica válida, que es determinante para la aplicación de la doctrina del propósito negocial, puede constatarse en operaciones que, desde la perspectiva del Derecho español, responden a mecanismos de simulación o de fraude de Ley. 





�GARCÍA BERRO, Florián, Elusión tributaria y cláusulas antiabuso en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Fundación Impuestos y Competitividad, Madrid, 2018, pgs. 315 a 319. Sostiene, por el contrario, el autor que el concepto de fraude o evasión de la cláusula es más extenso que el de fraude de Ley tributaria y simulación, y comprende además aquellos supuestos en que las operaciones de reestructuración empresarial no responden a ningún motivo económico válido y que, sin la cláusula, serían manifestaciones de auténticas economías de opción. Como tales supuestos, señala la escisión de una sociedad en distintas partes a fin de repartir el volumen de negocios entre ellas y tributar en régimen de empresas de reducida dimensión, o la absorción e otra sociedad con la finalidad de aprovechar las bases imponibles negativas de esta. 


�Se dice en la Sentencia Zwijnemburg que “los únicos impuestos que pueden acogerse a las ventajas establecidas por la Directiva 90/434 y, por consiguiente, entrar en el ámbito de aplicación de la excepción prevista por el artículo 11, apartado 1, letra a), de la misma son los expresamente contemplados por ella”.





�FALCON Y TELLA, Ramón., “El limitado alcance de la exigencia de un motivo económico distinto del ahorro fiscal: la necesidad de una cláusula antiabuso específica (STJ 20 de mayo de 2010, Zwijnenburg)”, Quincena Fiscal, nº 6, 2010. 





�Además de la exigencia de ventajas fiscales adicionales al mero diferimiento para apreciar fraude o evasión, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en algún caso, requiere que se trate de una ventaja fiscal realizada. En tal sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 14-05-2012 (Rec. 2144/2010, FJ 3º) negó un propósito principal de carácter fiscal en una operación de escisión parcial que tuvo por objeto dejar un inmueble en condiciones de ser transmitido sin quedar sujeta a gravamen la plusvalía derivada de la enajenación, que no llegó a producirse. 





�Para Violeta Ruiz Almendral, “El test de los motivos económicos válidos en las normas antiabuso”, citada ut supra, pags. 38 y 39, cuando la cláusula antiabuso no pueda aplicarse, porque el beneficio fiscal pretendido no afecte al Impuesto sobre Sociedades, es posible recurrir-dice la autora- a la cláusula general del artículo 15 de la LGT, siempre que concurra el presupuesto para ello, dado el carácter de “lex specialis” de la cláusula especial, que regula de forma exhaustiva un concreto supuesto de hecho constitutivo de abuso, que no es exactamente el mismo que el de otras cláusulas. En el mismo sentido se pronuncia RODRIGUEZ BEREIJO LEON, María, “La carga de la prueba en el Derecho Tributario: su aplicación en las normas tributarias antiabuso y en la doctrina del TJUE”, citada ut supra, pags. 36 y 37, no obstante, para el supuesto elusivo planteado u otro análogo que afecte a otro impuesto distinto del Impuesto sobre Sociedades, esta última autora admite que pueda apelarse a las cláusulas generales antiabuso (conflicto en la aplicación de la norma o simulación), si se dan los presupuestos aplicativos de estas cláusulas. 





�Para CALDERON CARRERO, José Manuel, “Una vuelta de tuerca a la interpretación europea de la cláusula antiabuso de la Directiva de Fusiones”, citado ut supra, pags. 10 a 15, la sentencia Foggia adopta un criterio “sustancialista” del test de motivación económica válida recogido en la cláusula antiabuso especial del artículo 11.1.a) de la Directiva de fusiones.





�Dice CALDERON CARRERO, José Manuel, “Una vuelta de tuerca a la interpretación europea de la cláusula antiabuso de la Directiva de Fusiones”, citado ut supra, pag. 32, que, en la sentencia Foggia, el debate terminológico entre las opciones finalidad única fiscal de la sentencia Cadbury frente a finalidad esencial o principal de las sentencias Halifax/Parr Service se decanta a favor de esta segunda. 





� Las SSTS de 16 de enero de 2014 (cas. 390/2011) y 11 de junio de 2014 (cas. 848/2012) sientan la doctrina de que la improcedencia de sanciones en los casos de aplicación de la cláusula antielusiva debe ser matizada en el sentido de que ello se entenderá sin perjuicio de “que la apreciación de las circunstancias concurrentes, siempre necesaria en este tipo de controversias, de acuerdo con la doctrina de TJUE, pueda imponer solución distinta, si existe simulación” (el supuesto examinado en la primera sentencia consistía en una fusión por absorción de una entidad con pérdidas, y en la segunda, una operación de canje de valores). En aplicación de esta doctrina, la STS de 13 de diciembre de 2016 (cas. 2211/2015) estima recurso de casación interpuesto por la Administración del Estado contra una sentencia de la Audiencia Nacional que anuló una sanción relacionada con una operación de fusión impropia por absorción en la que la absorbente poseía el 100% de la absorbida a la que se denegó el régimen FEAC por no existir motivo económico válido (en este caso, el principal activo adquirido por la absorbente, un hotel, es transmitido a una empresa inmobiliaria cinco días después de la fusión). El conjunto de circunstancias concurrentes llevó a la Inspección a entender que se trataba de un supuesto de simulación relativa, razón por la cual el elemento subjetivo del tipo infractor quedaba acreditado. 


 


� El TEAC, en la Resolución de 2-7-2015 (RG 3695-13 y 3696-13, acumuladas) y en la Resolución de 5 de abril de 2018 (RG 4217-17), acoge esta doctrina en relación con sendas operaciones de fusión por absorción realizadas con el propósito único de aprovechar por la absorbente la compensación de bases imponibles negativas generadas en la absorbida, sin que quepa apreciar ninguna motivación relacionada con la reestructuración o racionalización de actividades. Los hechos indiciarios más relevantes que en la segunda resolución se esgrimen para probar la nula motivación económica son los siguientes: la disparidad de objetos sociales entre una sociedad y otra, la absorbente ni siquiera continúa con la actividad que venía desarrollando la absorbida, ni siquiera asume las relaciones laborales ni los medios materiales de la absorbida, porque poco antes de la fusión esta última transmitió a un tercero el negocio que venía desarrollando.





�CALDERON CARRERO, José Manuel, “Una vuelta de tuerca a la interpretación europea de la cláusula antiabuso de la Directiva de Fusiones”, citado ut supra, pag 18.





�Según el artículo 38.1.c) del estatuto de la Corte Internacional de Justicia de Naciones Unidas, los principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas son fuente del Derecho Internacional Público. En este sentido, la obligación de interpretar los Convenio de Doble Imposición conforme al principio de buena fe, vigente en todos los ordenamientos, y consiguiente proscripción de cualquier resultado abusivo, cabría entender que constituye fuente del Derecho Internacional, al menos, en lo que se refiere a estándares o patrones de conducta abusiva homologables o parangonables prohibidas en los Estados contratantes. 





� En las sentencias Van Gend & Lous, Costa/Enel y Simmenthal, el TJUE delimita el alcance de estos principios. 





�RUIZ ALMENDRAL, Violeta, “El test de los motivos económicos válidos en las normas antiabuso”, citada ut supra, pags. 9 y 10.   





�PALAO TABOADA, Carlos, “El abuso del Derecho en materia tributaria en el Derecho comunitario europeo”, Forum Fiscal nº 223, septiembre 2016. Centra el autor la fijación de la doctrina del abuso del Derecho en materia fiscal en estas tres sentencias. Comenta además los precedentes de la doctrina:


 


-La primera aproximación doctrinal del TJUE al abuso del Derecho se contiene en la sentencia Van Binsbergen (de 3 de diciembre de 1974, asunto C-33/74). En esta sentencia ni siquiera se emplea la palabra abuso, sino que se habla de eludir. En la sentencia se resuelve sobre una cuestión no fiscal, en concreto, se declara conforme con la libertad de prestación de servicios el requisito que se impone a un abogado procedente de otro Estado de establecerse permanentemente en el Estado en que va a prestar sus servicios cuando ello sea necesario objetivamente para garantizar el cumplimiento de normas relacionadas con el funcionamiento de la justicia y el respeto de la deontología.





-Posteriormente, la Sentencia sobre el caso Centros (de 9 de marzo de 1999, asunto C-212/97) habla abiertamente de comportamiento abusivo, si bien en la sentencia no se aborda una definición doctrinal del concepto de abuso. Resuelve sobre la denegación por un Estado miembro de la inscripción de una sucursal de una empresa de otro Estado miembro porque, en realidad, no ejercía ninguna actividad en este segundo Estado, de modo que la sucursal era propiamente un establecimiento principal, y lo que se pretendía era eludir la norma nacional que impone un capital mínimo para la constitución de sociedades. El Tribunal entendió que “el hecho de que una sociedad no ejerza ninguna actividad en el Estado miembro en que tiene su domicilio social y desarrolle sus actividades únicamente en el Estado miembro de su sucursal no es suficiente para demostrar la existencia de un comportamiento abusivo y fraudulento”. La doctrina de esta sentencia se reitera en la Sentencia sobre el caso Inspire Art (de 30 de septiembre de 2003, asunto C-167/01).





�En la sentencia Emsland-Stärke se declara abusiva la percepción de restituciones a la exportación de productos agrícolas por una empresa que había exportado el producto y, tras su venta por el importador a una sociedad vinculada, es reintroducido inmediatamente en el territorio de aquel Estado sin transformar y utilizando los mismos medios de transporte. El Tribunal construye una doctrina del abuso a partir de dos requisitos, uno objetivo (concretado en la circunstancia de que, “a pesar de que se han respetado formalmente las condiciones previstas por la normativa comunitaria, no se ha alcanzado el objetivo perseguido por dicha normativa”), y otro subjetivo (consistente en “la voluntad de obtener un beneficio resultante de la normativa comunitaria, creando artificialmente las condiciones exigidas para su obtención”).


 


� El caso debatido en la Sentencia Halifax consistió en la interposición entre una entidad financiera, sujeta a limitación en la deducción de cuotas de IVA soportado, y empresas independientes proveedoras que construyeron ciertas instalaciones, de entidades participadas al 100% por la entidad financiera, a fin de que estas filiales pudieran beneficiarse del derecho a la deducción del que carecía la entidad financiera. El tribunal aplicó al caso la doctrina del abuso del derecho, según la cual existe un principio general que impide que el Derecho comunitario pueda amparar la persecución de fines abusivos o fraudulentos. En la sentencia se define el concepto de abuso con los dos requisitos, objetivo y subjetivo, establecidos en la Sentencia Emsland-Stärke, si bien el Abogado General aclara que “las intenciones elusivas subjetivas de las partes no son las que han de determinar la existencia del elemento subjetivo”, sino que la intención de obtener abusivamente una ventaja fiscal debe ser inferida de las circunstancias objetivas que rodean la situación artificial creada, de manera que el elemento subjetivo es solo “subjetivo en la medida en que pretende verificar la finalidad de las actividades de que se trata”, y por tanto, tal finalidad se determina “objetivamente, considerando la inexistencia de cualquier otra justificación económica distinta de la de crear una ventaja fiscal”.





� Por último, en la Sentencia Cadbury Schweppes, se plantea la cuestión de la compatibilidad de la libertad de establecimiento con el régimen de Transparencia Fiscal Internacional (aplicado en el caso analizado a dos filiales constituidas en Irlanda para beneficiarse de un tratamiento fiscal favorable). El Tribunal recuerda que una medida nacional que limite la libertad de establecimiento no será contraria a Derecho comunitario cuando tenga por objetivo combatir montajes puramente artificiales dirigidos a eludir la aplicación de la legislación del Estado miembro de que se trate, doctrina ya asentada en las Sentencias ICI (de 16 de julio de 1998, asunto C-264/96), Lankhorst-Hohorst (de 12 de diciembre de 2002, asunto c-324/00), Lasteyrie du Saillant (de 11 de marzo de 2004, asunto C-9/02) y Marks & Spencer (de 13 de diciembre de 2005, asunto C-446/03). Con apoyo en la doctrina de las sentencias Emsland-Stärke y Halifax, el Tribunal entiende que el montaje puramente artificial queda constatado desde el momento en que el elemento subjetivo consistente en la intención de obtener una ventaja fiscal puede ser inferido de las circunstancias objetivas del caso, porque, a pesar de que formalmente se han respetado las condiciones previstas por el Derecho comunitario, sin embargo el objetivo perseguido por la libertad de establecimiento se ve defraudado. A estos efectos, la sentencia considera que el establecimiento permanente acorde con la libertad es aquel que lleva a cabo una actividad económica efectiva con una duración indeterminada. Cuando el establecimiento permanente reúna estas condiciones, no quedará sujeto a Transparencia Fiscal Internacional.





� Por ejemplo, MARTIN JIMENEZ, Adolfo, “Towards a Homogeneus theory of Abuse of Direct tax Law”, Forum Reports on Eu Taxation-4, Datev&CFE, Brussels, 2011, comenta la sentencia Cadbury-Schweppes confrontando los elementos objetivos que permiten apreciar una actividad económica genuina (medios materiales y personales adecuados que puedan aportar valor añadido) frente a situaciones creadas de forma artificiosa que constituyen abuso del Derecho, dentro de las cuales cabe encuadrar tanto las operaciones simuladas como las operaciones en fraude de Ley. En esta sentencia el test de propósito negocial se concreta en un test de actividad económica genuina. 





�SOLER ROCH, M. Teresa, Las medidas antiabuso en la normativa interna española y en los convenios para evitar la doble imposición internacional y su compatibilidad con el Derecho comunitario, Madrid, IEF, 2002; GARCIA PRATS, A., Las medidas tributarias antiabuso y el Derecho Comunitario, Madrid, IEF, 2002.





�PALAO TABOADA, Carlos, “El abuso del Derecho en materia tributaria en el Derecho comunitario europeo”, citado ut supra, se plantea si las conductas a que se aplica la doctrina del abuso del Derecho equivalen a la elusión fiscal. Sostiene que las “dudas son reflejo de las consabidas dificultades de distinguir en la práctica la elusión (el fraude a la Ley) y la simulación derivadas del hecho de que los indicios que apuntan a la existencia de estas figuras son en gran parte comunes”, y que, a pesar de que el concepto de abuso de Halifax parece próximo a la simulación, no obstante “el rigor que entraña el criterio de los montajes puramente artificiales de Cadbury no debe llevar, en el plano dogmático o conceptual, a la conclusión de que el concepto de abuso establecido por la jurisprudencia del TJE incluye también a la simulación”.





�PALAO TABOADA, Carlos, “El abuso del Derecho en materia tributaria en el Derecho comunitario europeo”, citado ut supra. Entiende el autor que el Tribunal deja en manos del órgano jurisdiccional nacional la determinación de si en un caso concreto el ordenamiento nacional permite reaccionar contra la elusión, porque “la reacción contra la elusión en la esfera interna puede variar entre los Estados, de manera que una operación que en un Estado se califica como elusión en otro se considera fiscalmente irreprochable”, y “esto es así porque, como es obvio, las normas y técnicas de lucha contra la elusión se ajustan en cada ordenamiento nacional a su propia cultura y tradición jurídica, y el Derecho comunitario respeta estas diferencias, con la única limitación de que el combate contra el abuso se ajuste a este Derecho cuando resulte afectado”.  








� Pags 19 y ss del informe (“tax treaties and tax avoidance: application of anti-avoidance provisions”). Este Informe General (General Report) se construye a partir de la información aportada por los representantes de los países participantes en el Congreso plasmada en sus respectivos informes particulares. En el Informe General se añaden, como no puede ser de otro modo, conclusiones de carácter general. 





�CALDERON CARRERO, José Manuel MARTIN JIMENEZ Adolfo, “La Directiva antielusión fiscal y su interrelación con BEPS, citado ut supra, advierten que la cláusula general antielusiva en el ámbito del Impuesto sobre Sociedades que establece la Directiva ATAD plantea una cuestión de legitimidad del TJUE para interpretar una normativa nacional que no está armonizada, es decir, a diferencia de lo que ocurre con otras cláusulas antiabuso previstas en la normativa comunitaria (Directiva matriz-filial, Directiva de Fusiones, directiva sobre IVA, etc), el marco normativo sobre el que se aplica la cláusula general, el Impuesto sobre Sociedades, no está armonizado, y en consecuencia el TJUE, cuando tenga que pronunciarse sobre la aplicación de la cláusula necesariamente tendrá que interpretar la  finalidad de la norma de Derecho interno infringida, que es competencia de los Tribunales nacionales, por lo que cabe entender que el juicio de estos adquiere una especial relevancia. En cuanto a las consecuencias de la aplicación de la cláusula general, entienden los autores que, dado que el artículo 6.3 de la Directiva obliga a determinar la deuda tributaria conforme a la legislación nacional, ello supone la aplicación no solo de la norma que en concreto ha sido defraudada, sino además de la específica cláusula general (conflicto o simulación) prevista en la LGT que reenvía a la norma defraudada. 





� Se suele mencionar como excepción a la ausencia general de previsiones en los Convenios de Doble Imposición de una autorización expresa para aplicar cláusulas generales antifraude, lo establecido en el parágrafo 9 del Protocolo del Convenio de Doble imposición suscrito entre España y Cuba, que contempla la posibilidad de negar los beneficios del Convenio respecto de determinada persona o transacción cuando medie una pura finalidad de aprovechamiento de esos beneficios, si bien la denegación se condiciona a que exista común acuerdo de las autoridades competentes de ambas partes contratantes. Sin embargo, esta última condición aleja el reconocimiento de posibilidad de denegación de los beneficios del Convenio de una auténtica autorización para aplicar las cláusulas antiabuso nacionales, de modo que el mutuo acuerdo se levanta más bien como cautela o prevención frente al uso indiscriminado de este tipo de cláusulas. No obstante, después de la revisión de los Comentarios de 2003, en los Convenios suscritos en los últimos años por España, se introducen acuerdos que, con distinta regulación, autorizan la aplicación de cláusulas antiabuso nacionales (por ejemplo, Convenio con Alemania, Uruguay, Albania, Panamá, Costa Rica, etc).   





� Señala el parágrafo 7 del Comentario al artículo 1 del Modelo de Convenio: “El principal objetivo de los Convenios de Doble Imposición es promover los intercambios de bienes y servicios y los movimientos de capitales y personas mediante la eliminación de la doble imposición internacional. Asimismo, dichos Convenios tienen como fin evitar la elusión y evasión fiscales”.





�JIMENEZ MARTIN Fernando y RODRIGUEZ RAMOS LADARIA Luis, “Cláusulas antielusión y Convenios para evitar la Doble Imposición: cuestiones no resueltas”, citado ad supra, pags 73 y ss.





� La jurisprudencia última también recoge de forma expresa esta idea. Se puede citar la Sentencia de la Audiencia Nacional de 11 de diciembre de 2014 (Rec. Nº 317/2011), que en su fundamento jurídico décimo condiciona la aplicación del artículo 9 de los CDI previo recurso al expediente de simulación, fraude de Ley o valoración de operaciones vinculadas. La Sentencia del TS de 9 de febrero de 2015, en el fundamento de Derecho noveno, sienta la siguiente doctrina: “...la aplicación de un Convenio para evitar la doble imposición no puede amparar operaciones que a la postre conduzcan a la desimposición, salvo que los Estados signatarios así lo hayan acordado de forma expresa; lo contrario sería admitir que los Convenios pudieran constituirse en instrumento para legitimar comportamientos elusivos o para anular las facultades que el ordenamiento reconoce a la Administración tributaria en pos de una correcta tributación, como ocurre con las posibilidades de recalificación o la institución del fraude de Ley.





Dicho de otra forma, la aplicación y la interpretación de los Tratados Internacionales no pueden desplazar sin más la eficacia de los principios básicos de la tributación, recogidos en el artículo 31 de la Constitución Española. Por tanto, que la Administración acudiera a la declaración de fraude de Ley...de ningún modo puede ser tachado per se como una actuación contraria a Derecho”.  





�BÁEZ MORENO, Andrés, “La cláusula de propósito principal (principal purpose test)”, Revista de Contabilidad y Tributación, CEF, noviembre 2016, nº 404, sostiene que la codificación de una cláusula antiabuso de carácter convencional como la prevista en el Informe final relativo a la Acción 6 de BEPS resuelve definitivamente la cuestión de la compatibilidad de las cláusulas internas antiabuso con los CDI. Teniendo en cuenta los términos ambiguos en que se formula, permite incluso ampliar el abanico de supuestos de hecho que harían posible su aplicación respecto de los que autorizan la aplicación de cláusulas generales antiabuso domésticas e incluso la misma doctrina del abuso del Derecho del TJUE: de una parte, cuando la obtención de un beneficio previsto en un convenio sea uno de los propósitos esenciales del negocio o transacción, a pesar de que otros propósitos de índole estrictamente económica sean igualmente esenciales, sería en principio factible la corrección del beneficio fiscal atribuido mediante la cláusula convencional, sin necesidad de que el beneficio fiscal constituya el principal o único propósito esencial; de otra parte, la exigencia de que el beneficio no sea conforme al objetivo y propósito de las disposiciones del correspondiente convenio juega a modo de excusa a favor del contribuyente, quien podrá beneficiarse del convenio, a pesar de que el negocio o transacción se haya realizado con un propósito esencialmente fiscal, si demuestra que el objeto y finalidad de la norma convencional no ha sido contrariado. Sin embargo, esta última prueba entraña necesariamente un juicio valorativo sujeto a la potestad administrativa de interpretación de la norma, sin más límites que los que impone la norma misma, y por tanto sin contar ni siquiera con una pauta interpretativa como la que proporciona la cláusula tipo del propósito principal, esto es, la referencia al concepto jurídico indeterminado “motivo económico válido”.


  


� Según el artículo 15 de la Ley General Tributaria, en las liquidaciones que se practiquen se aplicará la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o propios o se eliminará la ventaja fiscal y se liquidarán intereses de demora, sin que proceda la imposición de sanciones. El inciso final en negrita fue suprimido por la Ley 24/2015.





� Sirva por todas la sentencia nº 751/2003, de 28 de noviembre, citada ut supra, en cuyo Fundamento de Derecho Vigésimotercero se desarrolla más extensamente la jurisprudencia del Alto Tribunal sobre esta cuestión:


	


“En cualquier caso no puede compartirse el criterio del recurrente en el sentido de que el fraude de Ley exime de delito fiscal. Desde la perspectiva penal lo que debe constatarse es la concurrencia de los elementos integrantes del tipo, por lo que si consta que se ha defraudado a la Hacienda Pública mediante la voluntaria y consciente elusión de pago de tributos por importe superior a la cuota legal, ha de sancionarse, en principio, la conducta como delito fiscal. Y no cabe apreciar un mayor desvalor en la conducta de quien de modo deliberado y consciente encubre la elusión típica mediante un fraude de Ley respecto de quien simplemente omite realizar el pago con un mayor riesgo de ser descubierto.





El artículo 24.2 de la L.G.T. dispone que los hechos, actos o negocios jurídicos ejecutados en fraude de Ley tributaria no impedirán la aplicación de la norma tributaria eludida ni darán lugar al nacimiento de las ventajas fiscales que se pretendía obtener mediante ellos.





En consecuencia, si la aplicación de la norma tributaria eludida permite constatar una elusión fraudulenta superior a la cuota típica, concurren ordinariamente los requisitos legales que determinan la aplicación del artículo 305 del Código Penal.





A la aplicación de esta norma penal no se opone que el citado artículo 24 disponga en su apartado tercero que en las liquidaciones que se realicen como resultado del expediente especial de fraude de Ley se aplicará la norma tributaria eludida y se liquidarán los intereses de demora que correspondan, sin que a estos solos efectos proceda la imposición de sanciones, pues el artículo 305 del Código Penal no sanciona en estos casos la utilización del procedimiento encubridor de la elusión impositiva, sino la elusión en sí misma. Y como ya se ha expresado carece de sentido punitivo que la mera omisión de declarar implique elusión típica, y no lo suponga la elusión deliberadamente encubierta mediante un comportamiento fraudulento.





Cuestión diferente es que pueda alegarse error de prohibición, en aquellos casos en que concurran los presupuestos de esta figura, pero desde luego el fraude de Ley no impide la aplicación de las normas eludidas, incluidas las que sancionan penalmente la elusión fiscal en determinados supuestos”.





�La STS 8036/2000, de 6 de noviembre, Sala de lo penal, razona la naturaleza de delito de comisión por omisión en los siguientes términos:





-“El delito fiscal se configura como un delito de infracción de deber, y concretamente del deber de contribuir mediante el pago de tributos al sostenimiento de los gastos públicos. Por ello el núcleo del tipo consiste en la elusión de tributos que es esencialmente un comportamiento omisivo. Tanto en los supuestos de omisión total, por no presentar declaración tributaria alguna, como en los de omisión parcial, por presentar una declaración en la que se omiten determinados ingresos…lo relevante penalmente es la omisión, es decir la elusión del pago del impuesto”.





� El delito fiscal queda tipificado en el artículo 305.1, párrafo primero, de la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal, modificado primero por el apartado centésimo décimo del artículo único de la Ley Orgánica 15/2003, que elevó  el límite de la cuantía defraudada con efectos a partir del 1 de octubre  de 2004, y después, por el artículo único, apartado Dos, de la Ley Orgánica 7/2012, que introduce diversas modificaciones, de las cuales las dos más significativas consistieron en la nueva concepción de la regularización tributaria, que, de excusa absolutoria, pasa a integrar el tipo penal, y en la introducción de un tipo agravado en el nuevo artúculo 305.bis, sancionado con una pena máxima de seis años, lo que a su vez determina que el plazo de prescripción (artículo 131 del CP) se eleve a diez años para estas conductas más graves. Dispone el artículo 305.1, párrafo primero, del CP: ”el que por acción u omisión, defraudare a la Hacienda Pública estatal, autonómica, foral o local eludiendo el pago de Tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta, obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma, siempre que la cuantía de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de ciento veinte mil euros, será castigado con la pena de prisión de uno a cinco años y multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantía, salvo que hubiese regularizado su situación tributaria en los términos del apartado 4 del presente artículo”. 





La Ley Orgánica 7/2012 introduce además una importante modificación de orden procedimental, destinada, según el Preámbulo, a “eliminar situaciones de privilegio y situar al delincuente en la misma posición que cualquier otro deudor tributario” y a dar cumplimiento a la exigencia de las autoridades comunitarias, que “vienen reclamando a España una reforma de su sistema legal para que la existencia del proceso penal no paralice la acción de cobro de deudas tributarias que constituyen recursos propios de la Unión Europea”. De acuerdo con la idea de que el procedimiento penal por delito contra la Hacienda Pública no debe paralizar la acción de cobro de la deuda tributaria, el nuevo apartado 5 del artículo 305 del CP, permite que la Administración Tributaria pueda liquidar de forma separada los conceptos y cuantías no vinculados con un posible delito fiscal y, por otra parte, los vinculados a un posible delito, de modo que la primera liquidación seguirá la tramitación ordinaria y queda sujeta al régimen de recursos propios de toda liquidación tributaria, en tanto que la segunda seguirá la tramitación que establezca la normativa tributaria, sin perjuicio de que finalmente se ajuste a lo que se decida en el proceso penal, y sin que respecto de esta última quede paralizada la acción de cobro de la deuda tributaria, sino que la acción de cobro prosigue, salvo que el Juez penal acuerde la suspensión de las actuaciones de ejecución, previa prestación de garantías o dispensa total o parcial de garantía. MARTIN QUERALT Juan Bautista, GARCIA MORENO V. Alberto, “Código penal y Ley General Tributaria: un enamoramiento que no fue fugaz”, El cronista del Estado Social y Democrático de Derecho, nº 34, 2013, pags. 10-15, comentan los aspectos básicos de la reforma llevada a cabo por la Ley Orgánica 7/2012 en la vertiente procedimental. El desarrollo legal ordinario de la previsión contenida en el artículo 305.5 se llevó a cabo por la Ley 34/2015, que introduce un nuevo Título Vi en la LGT y además modifica los artículos 81, 101, 150, 180 y DA 10ª de la LGT. De otra parte, la adaptación reglamentaria de estas novedades legales se realiza mediante tres Reales Decretos: el 1070/2017, que modifica el artículo 103.c) e introduce la letra d) del artículo 190.4 y los artículos 197 bis a 197 sexies en el Reglamento General de Aplicación de los Tributos; el 1071/2017, que modifica el Reglamento General de Recaudación, introduciendo el artículo 73.3, 124.bis y 129, y modificando el artículo 128, y por último, el 1072/2017, que da nueva redacción a los artículos 32 y 33 y suprime el artículo 24.4 del Reglamento General de Régimen Sancionador Tributario. 





�No obstante, la jurisprudencia del propio Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional es clara en cuanto a la exigencia de que la responsabilidad por delito fiscal o infracción tributaria es una responsabilidad dolosa o culposa y nunca una responsabilidad objetiva, lo que impele a la Administración a valorar adecuadamente la concurrencia del elemento subjetivo, tanto a efectos de regularizar la situación tributaria en el ámbito administrativo, como si, en su caso, tuviera trascendencia penal. MARTIN QUERALT, Juan Bautista, “Infracciones tributarias y delitos contra la Hacienda Pública. ¿El fin de un desafortunado automatismo?”, Tribuna Fiscal, nº 195, enero 2007, desarrolla esta idea con mención de diversas sentencias. Por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de octubre de 2006 declara que corresponde a la Administración Tributaria la prueba de que concurren las circunstancias que determinan la culpabilidad del infractor, debiendo analizar las razones expuestas por el contribuyente para justificar el incumplimiento, descartando aquellas que sean meros pretextos o aquellas que se basen en criterios de interpretación absolutamente insostenibles, todo ello partiendo de la idea de que la actuación del contribuyente se presume realizada de buena fe. El Tribunal Supremo, por su parte, en la Sentencia de 20 de junio de 2006, exige que, cuando la defraudación pudiera tener trascendencia penal, la Administración Tributaria, al objeto de decidir si concurren o no indicios de criminalidad, despliegue una valoración adecuada de los hechos para analizar la intencionalidad del sujeto, sin que pueda ceñirse su intervención al mimetismo de deducir el tanto de culpa cuando la cuota supere el umbral de criminalidad. Según el Tribunal Supremo, para que se produzca la conducta tipificada en el artículo 305 del Código Penal, no basta el mero impago de las cuotas, ya que el delito de defraudación tributaria requiere un elemento de mendacidad (SSTS de 28 de junio de 1991, de 20 de noviembre de 1991 y de 31 de mayo de 1993), pues el simple impago acompañado de una maniobra mendaz podrá constituir una infracción tributaria, pero no un delito.     





� Dispone el artículo 25-1 de la Constitución que “nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infracción administrativa, según la legislación vigente en aquel momento”.





� Una reiterada jurisprudencia constitucional (por ejemplo, la sentencia de 27 de mayo de 1996) vincula el planteamiento de las cuestiones prejudiciales devolutivas en el proceso penal con la infracción del derecho a la tutela judicial efectiva proclamado en el artículo 24 de la Constitución. En este sentido suscitar la cuestión ante el órgano especializado para su decisión hace posible no sólo la comparecencia de terceros no presentes en el proceso penal-aunque no sería este el caso-sino además una solución más ajustada en términos de técnica jurídica. GARCIA DE ENTERRÍA Eduardo y Tomás-Ramón Fernández, Curso de Derecho Administrativo I, Civitas, Madrid, 2000, pags. 617-620. 





De acuerdo con este planteamiento doctrinal, siempre que el fraude de Ley tributaria fuera propuesto como cuestión prejudicial administrativa, la correcta comprensión de lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal debería conducir a su planteamiento con carácter devolutivo cuando la complejidad del artificio haga necesaria para el Tribunal la versión esclarecedora vertida en el preceptivo informe favorable de la Comisión Consultiva prevista en los artículos 15 y 159 de nueva Ley General Tributaria.





En relación con el delito fiscal, se plantea en toda su amplitud el problema de la cuestión prejudicial administrativa en el proceso penal. A partir de la Sentencia 30/1996, de 24 de febrero, el Tribunal Constitucional ha admitido el carácter devolutivo necesario de determinadas cuestiones prejudiciales, cuando el ordenamiento jurídico impone que sean deferidas al conocimiento de otro órgano jurisdiccional, como sucede en el supuesto de prejudicialidad devolutiva que contempla el artículo 4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, a fin de evitar la contradicción entre resoluciones judiciales.





RODRIGUEZ RAMOS LADARIA, Luis, “Cuestión prejudicial devolutiva, conflicto de competencia y derecho al Juez predeterminado por la Ley (actualización de la prejudicialidad en el proceso penal)”, Actualidad Jurídica Aranzadi, nº 285, de 13 de marzo de 1997. Propone el autor extender la doctrina contenida en la STC 30/1996 a todos aquellos supuestos en los que el tipo penal se formule como norma penal en blanco, necesitada del complemento de la valoración de una cuestión administrativa o extrapenal.





CHOCLÁN MONTALVO, José Antonio, “Fraude de Ley tributaria y delito fiscal. Una reflexión desde los principios constitucionales del Derecho Penal (a propósito de la STC 120/2005, de 10 de mayo)”, Diario La Ley, sección doctrina, nº 6296, 15 de julio de 2005, Editorial La Ley. En el mismo sentido se pronuncia este autor, para quien los tipos penales que conforman el llamado Derecho Penal Económico, formulados recurriendo a la norma penal en blanco, determinan en muchos casos la incapacidad del Juez penal para asimilar la compleja normativa tributaria, y por tanto la asunción del criterio del perito de la Administración; en tanto que la prejudicialidad no devolutiva se explica históricamente en relación a figuras de delito en que la cuestión prejudicial es simple.





La Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley Orgánica del Poder Judicial combinan ambos criterios (no devolutivo y devolutivo), si bien otorgan preferencia al orden penal sobre los demás. Como regla general, de acuerdo con el artículo 3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el orden jurisdiccional penal extiende su competencia, para el solo efecto de la represión, a las cuestiones civiles o administrativas propuestas íntimamente ligadas al hecho punible. Sin embargo, el ejercicio independiente de la potestad jurisdiccional reconocida en el artículo 117.3 de la Constitución Española está sometido, en el orden penal, a una doble condición. De una parte, el artículo 4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal obliga a suspender el procedimiento penal, cuando la cuestión prejudicial sea determinante de la culpabilidad o de la inocencia, hasta que sea resuelta por quien corresponda, o bien a fijar un plazo de hasta dos meses para que las partes acudan al Juez o Tribunal civil o contencioso-administrativo competente, transcurrido el cual se alzará la suspensión (cuestión prejudicial devolutiva). De otra parte, el artículo 7 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal impone al Juez penal el deber de atemperarse a las normas de Derecho civil o administrativo aplicables para la resolución de las cuestiones prejudiciales no devolutivas.





Solamente, de acuerdo con la LGT de 2003, están facultados para la declaración de conflicto en la aplicación de la norma tributaria los órganos administrativos que tienen legalmente atribuida esta facultad: la Inspección de los Tributos, previo informe vinculante de la Comisión Consultiva a que se refiere el artículo 159 de la LGT. Ni siquiera corresponde declararlo a los Tribunales Económico-Administrativos. Así, por ejemplo, lo reconoce el TEAC en su resolución de 28 de abril de 2004 (“el Tribunal Regional se excede en las competencias que el artículo 40 del Reglamento de Procedimiento-R. D. 391/1996- le otorga como órgano revisor, al efectuar una calificación de las operaciones realizadas por los reclamantes como fraude de Ley que no le corresponde, pues esta calificación incumbe a la Inspección de los Tributos...”). Tal calificación, sin embargo, no estaría vedada a los Tribunales de Justicia, en virtud de los principios iura novit curia y da mihi facta, dabo tibi ius , como defienden los autores ALONSO GONZALEZ Luis Manuel, CAAMAÑO ANIDO Miguel Ángel, GARCIA NOVOA César, MAGRANER MORENO Francisco J., MERINO JARA Isaac, SANCHEZ PEDROCHE José Andrés, “Derecho y práctica tributaria”, CISS, 2013. Habría que matizar esta opinión en el sentido de que la calificación ex novo de conductas en fraude de Ley tributaria por los Tribunales, en todo caso, quedaría sujeta a las normas de procedimiento y de competencia entre distintos órganos jurisdiccionales, y por tanto, en aplicación del artículo 4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuando tal calificación sea determinante de la integración de la conducta en el tipo penal, será preceptivo el planteamiento de cuestión prejudicial devolutiva.  





� Artículo 47.1.c) de la derogada Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, artículo 62.1.c) de la derogada Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (Ley 30/92), artículo 47.1.e) de la Ley de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas (Ley 39/2015), artículo 153.1.c) de la Ley General Tributaria de 1963 y artículo 217 de la vigente Ley General Tributaria.





� La doctrina que queda sentada atendiendo a esta primera consideración o perspectiva del problema se reitera por el Tribunal Constitucional en el fundamento jurídico 3 de la Sentencia 48/2006, de 13 de febrero, en la que se parte de unos hechos enjuiciados por la Sala Segunda del Tribunal Supremo que  fueron calificados como constitutivos de simulación y no de fraude de Ley. 





�MUÑOZ CONDE, Francisco, incluye dentro del aspecto cuantitativo del principio de intervención mínima los principios de fragmentariedad, subsidiariedad y no protección de contenidos morales, mientras que el aspecto cualitativo, referido a las sanciones, incluye los principios de humanidad y proporcionalidad. Introducción al Derecho Penal, BOSCH, Barcelona, 1975, pags. 33, 46 y otras. 





� Esta es la argumentación del Tribunal, con independencia del juicio que nos pueda merecer. A este respecto debe recordarse que el artículo 12.4 del Código Civil consagra la extraterritorialidad del fraude de Ley cuando la norma de conflicto se utiliza como norma de cobertura con el fin de eludir la Ley española .





�DE VICENTE MARTINEZ, Rosario, El principio de legalidad penal, Tirand lo Blanch, Valencia, 2004, pags. 28-31. ARROYO ZAPATERO, Luis, “El principio de legalidad y reserva de Ley en materia penal”, Revista española de Derecho Constitucional, nº 8, 1983, pags. 9-15.





� En lo que al fundamento tutelar se refiere, mientras la proscripción del ne bis in idem formaría parte del contenido del principio de legalidad penal (STC 2/1981), la retroactividad de las disposiciones sancionadoras favorables constituye una materia de legalidad ordinaria (SSTC 8/1981, 131/1986, 200/2000), aplicable en el ámbito penal aunque hubiera recaído sentencia firme-artículo 2.2 del Código Penal- y en el tributario mientras la sanción no haya adquirido firmeza-artículo 10.2 y disposición transitoria cuarta de la Ley General Tributaria-.





�CUERDA RIEZU, Antonio, El nuevo Derecho penal español: estudios penales en memoria del profesor José Manuel Valle Muñiz, obra colectiva dirigida por Fermín Morales Prat, Gonzalo Quintero Olivares, 2001, pags. 174 y 175.





�ARROYO ZAPATERO, Luis, “El principio de legalidad y reserva de Ley en materia penal”,  citado ut supra, pag. 18. Dice este autor que el principio de intervención mínima se proyecta sobre una serie de plasmaciones del principio de legalidad penal: la analogía in bonam partem, la retroactividad de las normas favorables, la interpretación pro reo, la atribución de amplias facultades al Juez para atenuar la pena, bien a través de reglas de aplicación de estas bien a través del recurso de introducir en el tipo elementos normativos que operan en sentido despenalizador.





�GARCIA PABLOS MOLINA, Antonio, “Sobre el principio de intervención mínima del Derecho penal como límite del ius puniendi”, Estudios penales y jurídicos: homenaje al profesor Dr. Enrique Casas Barquero”, 1996, pags. 249 y 250.





�GARCIA PABLOS MOLINA, Antonio, “Sobre el principio de intervención mínima del Derecho penal como límite del ius puniendi”, citado ut supra, pags.254 y 255. La inflación del Derecho penal, según este autor, conduce a una pérdida de capacidad intimidatoria, a la insensibilización social ante la amenaza de la pena y al desprestigio de la Ley penal. 





�AGUADO CORREA, Teresa, Principio de proporcionalidad, Edersa, Madrid, 1999, pags. 247 y 248. Antonio García Pablos Molina, “Sobre el principio de intervención mínima del Derecho penal como límite del ius puniendi”, citado ut supra, pags. 256-258.





�GARCIA PABLOS MOLINA, Antonio, “Sobre el principio de intervención mínima del Derecho penal como límite del ius puniendi”, citado ut supra, pag. 254.





�SANCHEZ GARCIA, Isabel, “El principio constitucional de proporcionalidad en el Derecho penal”, La Ley: Revista jurídica española de doctrina, jurisprudencia y bibliografía, nº 4, 1994, pag. 116. AGUADO CORREA, Teresa, Principio de proporcionalidad, citada ut supra ,pag. 321. La proporcionalidad, dice esta última autora, es garantista, es decir ha de servir para determinar grados máximos de penalidad y no para definir mínimos irreductibles, de manera que el principio de proporcionalidad no impide que pueda disminuirse o incluso renunciar a la pena por razones de prevención especial y, más concretamente, para impedir la desocialización o facilitar la socialización.





�CUERDA RIEZU, Antonio Rafael, “La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo: libro homenaje al profesor doctor don José Cerezo Mir (coord.. por José Luis Díez Ripollés); Proporcionalidad, efecto desaliento y algunos silencios de la sentencia del Tribunal Constitucional 136/1999, que otorgó amparo a los dirigentes de Herri Batasuna”, 2002, pag. 244.





� En la sentencia el Tribunal resuelve conjuntamente el recurso de amparo y una cuestión interna de inconstitucionalidad, de modo que la vulneración del derecho procede directamente de la norma penal y, por efecto de su aplicación, de la sentencia recurrida en amparo, que también se anula, junto con el precepto penal aplicado.





� Teresa Aguado Correa, Principio de proporcionalidad, citada ut supra, pags. 116 y 117.


� Antonio Rafael Cuerda Riezu, último citado, pag. 245.





� La vertiente judicial del principio de legalidad penal exige, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, la sujeción estricta de la jurisdicción sancionadora a los dictados de las normas que describen ilícitos e imponen sanciones, de modo que la subsunción de los hechos en la norma penal o sancionadora responda a criterios de razonabilidad, lo que comporta, de una parte, que dicha subsunción sea compatible con el tenor literal, y por tanto congruente con la prohibición de la analogía in malam partem, y de otra, que sea acorde con una interpretación lógica, ajustada a los modelos de argumentación aceptados por la comunidad jurídica y a pautas valorativas que informan la Constitución.





El sentido estricto con que el Tribunal concibe la aplicación de esta doctrina por los Tribunales queda desdibujado de modo elocuente en la aplicación que de la misma hace el propio Tribunal en dos sentencias que, a título de ejemplo, se comentan seguidamente. Se trata de la Sentencia 146/2015, de 25 de junio, reiterada por la Sentencia 169/2015, de 20 de julio, que constituyen un ejemplo extremo de laxitud del Tribunal Constitucional en la aplicación del principio de legalidad penal en la faceta judicial. En estas sentencias, el Tribunal declara aplicable la sanción prevista en el artículo 201.1), 3) y 5) de la LGT a la conducta de quien, haciéndose pasar por empresario, emite facturas falsas, mediante las que simula transacciones inexistentes, a pesar de que, precisamente porque no existe ninguna transacción real, tampoco existe una obligación de facturación que pueda ser incumplida, sin que por tanto sea posible subsumir esta conducta en el tipo infractor del artículo 201 (“constituye infracción tributaria el incumplimiento de las obligaciones de facturación…”).





El Tribunal entiende que “incumple la obligación de facturación, tanto quien estando obligado a facturar no expide la correspondiente factura o la expide con datos falsos o falseados, como quien no estando obligado a facturar por no haber realizado operaciones respecto de las cuales surgiría esta obligación, expide un documento falso pretendiendo acreditar una realidad inexistente en el tráfico mercantil”, pese a que reconoce, a partir de las conclusiones probatorias de la Inspección, que no se da “el presupuesto fáctico necesario para el nacimiento de la obligación jurídico-tributaria de facturación”. El razonamiento del Tribunal (F.J. 3) no va más allá de la aseveración de que el artículo 201.1 de la LGT contempla tanto incumplimientos de la obligación de facturación por omisión (por personas obligadas a ello) como por comisión (por personas implícitamente no autorizadas a emitir facturas falsas), teniendo en cuenta el sentido teleológico de la norma sancionadora, dirigida a favorecer el correcto cumplimiento de la obligación de facturación, y por ende, a proteger el bien jurídico consistente en garantizar que la Administración pueda disponer de una adecuada información que le permita una correcta gestión de los distintos tributos.





Frente a esta fundamentación, formulan voto particular dos magistrados, con apoyo, entre otros, en los siguientes argumentos:





1º)El Tribunal extiende la aplicación del artículo 201 de la LGT a conductas defraudatorias de mayor alcance que las que constituyen incumplimientos de las obligaciones de facturación. El incumplimiento de un deber positivo (tributario)-deber de emitir factura- difiere de la transgresión de una prohibición (penal) o deber de abstenerse de emitir facturas falsas, por lo que el Tribunal está forzando el tenor literal del artículo 201 de la LGT, que contempla únicamente el deber positivo, ampliando de tal modo su contenido que hace decir a la Ley lo que no dice.





2º)La argumentación del Tribunal, recogida en el F.J. 3, acerca de que los incumplimientos de las obligaciones de facturación pueden llevarse a cabo por omisión o por comisión expresa “un juicio voluntarista e insuficiente”. Tachan de “eufemismo sorprendente” y “especie de retruécano” la afirmación de que implícitamente no existe una autorización normativa para emitir una factura falsa, cuando lo cierto es que la emisión de facturas falsas solo puede estar prohibida, y lo está explícitamente en el artículo 392.1 del Código Penal, que castiga la expedición de facturas que reflejan operaciones inexistentes o ficticias, conducta que integra la falsedad documental cometida por particulares, en tanto que la expedición de facturas que documentan transacciones reales pero con algún dato falso o falseado constituye falsedad ideológica no punible penalmente y sancionable por el tipo del artículo 201.3 de la LGT.





3º)La interpretación del Tribunal permite que el órgano sancionador degrade a infracción administrativa la conducta prevista en el artículo 392.1 del Código Penal. En el supuesto enjuiciado, tal degradación se realiza con la finalidad de que la conducta de emitir facturas falsas no quede impune, pues la infracción penal habría prescrito, pero no así la infracción administrativa.





4º)La extensión de la aplicación del precepto recurriendo al argumento de que el bien jurídico tutelado por el artículo 201 de la LGT consiste en que la Administración disponga de una correcta información tributaria no parece suficiente, porque por la misma podría ampliarse la descripción típica de todas las infracciones tributarias.





5)De acuerdo con una interpretación sistemática, la LGT en otros preceptos recoge la locución “facturas falsas”; sin embargo, el artículo 201 no alude a ella, y esta omisión no es fortuita, sino deliberada, porque la emisión de facturas falsas ya es una conducta penada por el artículo 392.1 del Código Penal. 





MARTIN QUERALT, Juan Bautista, “Ley General Tributaria: sin respeto al principio de legalidad penal, no hay separación de poderes (sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 146/2015, de 25 de junio)”, Carta Tributaria. Revista de opinión, nº 7, 2015, pags. 98-101, comenta la aplicación que el Tribunal Constitucional hace en estas sentencias de su doctrina sobre el derecho a la legalidad penal en su dimensión judicial.   





� Ya he dicho que el legislador con amplísimo margen de discrecionalidad elige el minimum que no provoca la reacción penal y, una vez fijado en la Ley, la aplicación subsidiaria del Derecho penal no alcanza sino a ser una pauta en la disquisición acerca de una adecuada política criminal. Esta doctrina la recoge el Tribunal Supremo en la sentencia 346/1994, de 21 de febrero, a propósito del delito de prevaricación, en cuya descripción típica se introduce el elemento normativo resolución injusta” para diferenciarla de la resolución meramente ilegal, razón por la cual el Tribunal entiende que huelga la invocación al tema de la subsidiariedad del Derecho penal, “a dilucidar en un plano especulativo y no en una resolución atenta al derecho constituido”.





�SANCHEZ GARCIA, Isabel, “El principio constitucional de proporcionalidad en el Derecho penal”,  citada ut supra, pag. 1119. Dice esta autora que respecto del principio de subsidiariedad “debe mencionarse la difícil cuestión de política criminal relativa a la delimitación entre injusto penal y administrativo. La intervención del principio de subsidiariedad debe conducir a la exclusión de la órbita del Derecho penal de aquellas conductas respecto de las cuales se estima, conforme a criterios valorativos, que no se consideran merecedoras de sanción penal”. Habrá que entender que esta exclusión con toda lógica no será necesaria cuando ya de suyo se trata de conductas que no constituyen ilícito administrativo.





�DE VICENTE MARTINEZ, Rosario, El principio de legalidad penal, citada ut supra, pags. 53 y 54. Otra solución técnica para eliminar la indeterminación de la Ley penal en blanco, adoptada por la jurisprudencia constitucional alemana, es la de las cláusulas de remisión inversa que actúan a modo de llamada inserta en la norma remitida o complementaria con la que se advierte de que el ilícito que regula en determinados casos será sancionado penalmente. La STC 341/1993, FJ 10 A), alude a la cláusula de remisión inversa. CHOCLAN MONTALVO, José Antonio, “Fraude de Ley tributaria y delito fiscal. Una reflexión desde los principios constitucionales del Derecho Penal (a propósito de la STC 120/2005, de 10 de mayo)”, citado ut supra, entiende que de acuerdo con esta doctrina del Tribunal Constitucional Alemán, no hay razón para dar un tratamiento diferente al fraude de Ley en el Derecho sancionador administrativo y en el Derecho penal, y que fue justamente este argumento, entre otros, el que empleó la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 2003 para apoyar la relevancia penal del fraude de Ley, al otorgar a la expresión “a estos solos efectos” incorporada al artículo 24.3 de la LGT de 2003 la condición de cláusula de remisión inversa; sin embargo, opina que con la simple exclusión de la sanción a estos solos efectos (a efectos de las liquidaciones que se realicen como resultado del expediente especial de fraude de Ley), es dudoso que el legislador tributario se estuviera remitiendo al orden penal.





�MARTOS NUÑEZ, Juan Antonio, Problemas actuales de la justicia: homenaje al profesor Gutiérrez-Alviz y Armario, obra colectiva dirigida. por Víctor Manuel Moreno Catena, 1998, pag. 941-946.





� La sentencia del Tribunal Supremo de 20 de septiembre de 1990 las define como “aquellas cuyo supuesto de hecho debe ser completado por otra norma producida por una fuente jurídica legítima”, y la STC 122/1987, como aquellas en que “la conducta o la consecuencia jurídico-penal no se encuentra agotadoramente prevista, debiendo acudirse para su integración a otra norma distinta”.





�DE VICENTE MARTINEZ, Rosario, El principio de legalidad penal , citada ut supra, pags. 49 y 52.





�ARROYO ZAPATERO, Luis, “El principio de legalidad y reserva de Ley en materia penal” citado ut supra, pag. 34.





�CUERDA RIEZU, Antonio, “Innovaciones de la más reciente doctrina constitucional sobre el principio de legalidad penal”. El nuevo Derecho penal español: estudios penales en memoria del profesor José Manuel Valle Muñiz, obra colectiva dirigida .por Fermín Morales Prat, Gonzalo Quintero Olivares, 2001, pags. 168 y 169. Dice este autor que implícitamente se deduce de ello que si la norma remitente impone alguna condición a la norma remitida, tal condición debe ser cumplida por el órgano judicial en el momento de configurar la norma penal completa, hipótesis que se daba precisamente en el caso resuelto en la sentencia 120/1998. 





� Artículos 191, 192 y 193 de la nueva Ley General Tributaria, Ley 58/2003.





�DIEZ RIPOLLES, J.L., La Racionalidad de las Leyes Penales, citado ut supra, pags. 145 a 158. Este autor clasifica los principios de la responsabilidad en dos bloques: los referidos a la cualidad del comportamiento mismo (principio de certeza o seguridad jurídica, principio de responsabilidad por el hecho, principio de imputación y principio de reprochabilidad o culpabilidad) y los alusivos a las condiciones de verificación de su concurrencia que, agrupados en el megaprincipio de jurisdiccionalidad, son subprincipios de este último (monopolio estatal, independencia e imparcialidad, proceder contradictorio y subprincipio de actividad probatoria empírica).





SANZ-DÍEZ DE ULZURRUN LLUCH, Mariana, en su obra Dolo e imprudencia en el Código penal español. Análisis legal y jurisprudencial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, páginas 81 a 95, incluye la responsabilidad por el hecho junto a la ofensividad dentro de las exigencias del principio cogitationis poenam nemo patitur, aforismo romano con el que se expresa la máxima de que el pensamiento no delinque. Cita a ALCACER EVIRAO, Tentativa y formas de autoría, Edisofer, Madrid, 2001, página 18, para recordar que el principio adquiere plena vigencia con la ideología del liberalismo político, asentada sobre una estricta separación entre Derecho y moral, entre el ámbito de la organización pública y el ámbito de lo privada, de manera que el Derecho no puede entrometerse en el fuero interno del individuo, ni para configurar sus convicciones ni para sancionar en razón de ellas.





La responsabilidad penal por el hecho impide la sanción de meras actitudes internas en tanto no se exteriorizan, en tanto que la ofensividad limita la relevancia penal de los pensamientos, intenciones o actitudes internas a aquellas exteriorizaciones que pongan en peligro el bien jurídico protegido. Ambas exigencias del principio cogitationis poenam nemo patitur se deducen implícitamente del Derecho positivo español, del principio de legalidad penal (artículos 1 y 2 del Código penal y 25.1 de la Constitución) y de la definición general de delitos y faltas que se recoge en el artículo 10 del Código penal, en cuanto que en ambas formulaciones se remite la conducta punible a una acción u omisión, y del hecho de que ningún precepto penal sancione el mero pensamiento o la mera acción u omisión carente de peligrosidad. En la STC 270/1994 el principio se hace derivar de de legalidad penal, en cuanto que de este último se deduce la necesidad de fundamentar la responsabilidad penal en la realización de un hecho que, además, resulte lesivo para bienes jurídicos ajenos, proscribiendo la responsabilidad por el carácter, la personalidad o la conducción de la vida del individuo.





Dice DIEZ RIPOLLES, J.L., La Racionalidad de las Leyes Penales, citado ut supra, que mediante el principio de imputación un comportamiento externo y concreto, y eventualmente un suceso a él subsiguiente, se vincula a una persona, objetiva y subjetivamente. El subprincipio de imputación objetiva expresa la necesidad de que los hechos sean realizados o producidos materialmente por una persona de acuerdo con la lógica de la causalidad. El subprincipio de imputación subjetiva exige que la vinculación objetiva entre el hecho y la persona que lo ha causado sea atribuible a la voluntad o a la imprudencia de actuar o no actuar de esa persona, según que su conducta sea dolosa o querida o bien imprudente o evitable.





En lo que se refiere a la imputación subjetiva, nuestro Tribunal Constitucional hace derivar la exigencia de dolo o culpa como presupuesto y límite de la pena del principio de presunción de inocencia y del principio de legalidad penal.  SANZ-DÍEZ DE ULZURRUN LLUCH, Mariana, Dolo e imprudencia en el Código penal español. Análisis legal y jurisprudencial, citada ut supra, referencia la jurisprudencia constitucional que alude al principio de responsabilidad subjetiva entre las exigencias o garantías del principio de culpabilidad (SSTC 65/1986, F.J. 3; 44/1987, F.J. 2; 19/1988, F.J.4; 150/1989, F.J. 3; 76/1990, F.J. 4ª y B; 150/1991, F.J. 4A y B; 246/1991, F.J. 2; 92/1999, F.J. 3). Se dice, entre otras, en la sentencia 65/1986 que “la Constitución consagra sin duda el principio de culpabilidad como principio estructural básico del Derecho penal, de manera que no sería constitucionalmente legítimo un Derecho penal de autor que determinara las penas en atención a la personalidad del reo y no según la culpabilidad de éste en la comisión de los hechos”. El principio de culpabilidad lo deduce el Tribunal del derecho al libre desarrollo de la personalidad y la dignidad de la persona (artículo 10.1) y de los valores que encarnan las bases del ordenamiento jurídico español (STC 150/1991). Frente a la responsabilidad subjetiva, el régimen de responsabilidad objetiva o sin culpa es contrario a la presunción de inocencia reconocido en el artículo 24.2 de la Constitución (SSTC 44/1987, F.J. 2; 150/1989, F.J. 3; 76/1990, F.J. 8; 246/1991, F.J. 2, y AATC 361/1991 y 3/1992). La presunción de inocencia, según la STC 76/1990 (F.J. 8), excluiría la responsabilidad objetiva, la responsabilidad penal presunta y la inversión de la carga de la prueba.





De acuerdo con el principio de reprochabilidad, dice DIEZ RIPOLLES, J.L., La Racionalidad de las Leyes Penales, citado ut supra, no basta para exigir responsabilidad con la atribución subjetiva a una persona del hecho por ella materialmente realizado o producido, sino que es preciso además que del proceso de motivación no pueda decirse que no pudo evitar la decisión o le resultó especialmente difícil evitarla.   





� DIEZ RIPOLLES, J.L., La Racionalidad de las Leyes Penales, citado ut supra, pags 95 y 96. Según este autor la racionalidad teleológica de cualquier decisión legislativa penal refleja el acuerdo ético-político alcanzado sobre el objeto de tutela, su grado de protección deseable y los correspondientes niveles de exigencia de responsabilidad y de sanción aplicable que se estiman procedentes en caso de incumplimiento de la norma. 





� Artículos 8 y 31 de la Constitución. La formulación de los principios de generalidad y capacidad económica se contiene en el apartado 1 de este último artículo: ”todos contribuirán al sostenimiento de los gastos públicos de acuerdo con su capacidad económica (...)”


� El profesor PALAO TABOADA, Carlos, “La doctrina de los actos propios y el fraude de Ley”, Revista de Contabilidad y Tributación, CEF, nº 376, comenta la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 2013 y a modo de conclusión opina que con esta doctrina el Tribunal Supremo prima “radicalmente la seguridad jurídica, haciendo para ello...una aplicación hipergarantista de la doctrina de los propios actos”, el Ttribunal Supremo da “absoluta primacía al venire contra Facttum frente a la legalidad, si por esta se entiende la aplicación estricta de las normas tributarias, incluida la sanción del fraude de Ley”. En su comentario al supuesto de hecho que se debate en la Sentencia, el autor cree que el silencio de la Administración sobre la licitud de las operaciones de préstamo en unas primeras actuaciones inspectoras no fue una conducta objetivamente adecuada para suscitar la confianza en el sujeto pasivo de que en el futuro aquellas operaciones ya no serían calificadas como realizadas en fraude de Ley, porque el artículo 11 del Reglamento General de la Inspección de los Tributos de 1986, entonces aplicable, permitía a la Inspección decidir libremente el alcance de las actuaciones, y en uso de dicha potestad, la Administración decidió comprobar únicamente la correcta deducción de los intereses, pero sin cuestionar la licitud de las operaciones de préstamo. En cualquier caso, en aras de la seguridad jurídica, señala el autor, se protege a quienes diseñan un esquema de fraude de Ley con el que se pretende “que las operaciones aparezcan a primera vista y contempladas aisladamente como perfectamente lícitas y productoras de sus efectos propios, especialmente en el plano del Derecho privado”. Sin terciar en el debate que estas dos Sentencias del Tribunal Supremo han suscitado acerca de si en ellas se aplica o no correctamente la regla del venire contra factum proprium non valet, de acuerdo con los criterios ya sentados por la doctrina científica y por la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo, debe decirse que la controversia en última instancia se remite a la cuestión del alcance preclusivo del ejercicio de la potestad comprobadora de la Inspección, que es esencialmente reglada. La valoración de si un gasto financiero es o no deducible, salvo que específicamente se limite la comprobación a determinado aspecto o requisito de deducibilidad independiente de otros, en el sentido de que su verificación no condicione necesariamente la de otros requisitos, entraña la valoración de la validez del contrato que lo genera. Dentro del alcance de las actuaciones y por tanto con respeto a la legalidad en el ejercicio de una potestad reglada, la valoración de la prueba indiciaria de invalidez del contrato, por el juego de la regla de la carga de la prueba, requiere un pronunciamiento explícito de la Administración, en tanto que para la prueba indiciaria de validez basta su constatación implícita (la Administración no tiene que pronunciarse explícitamente sobre la validez de todos los contratos que examina en una comprobación inspectora).








�Entre otros, RODRIGUEZ RAMOS LADARIA, Luis, “Fraude de Ley tributaria y delito fiscal (comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo 751/2003, de 28 de noviembre”, Diario La Ley, nº 6553, sección doctrina, 20 de septiembre de 2006; CHOCLAN MONTALVO, José Antonio, “Fraude de Ley tributaria y delito fiscal. Una reflexión desde los principios constitucionales del Derecho Penal (a propósito de la STC 120/2005, de 10 de mayo)”, citado ut supra; SOTO NIETO, Francisco, “Delito fiscal: defraudación tributaria y fraude de Ley”, La Ley, Revista jurídica española de doctrina, jurisprudencia y bibliografía, nº 1, 2006, pags 1350-1353; BACIGALUPO SAGGASE, Silvina, “Presupuestos de la tipicidad del delito fiscal y fraude a la Ley en el ámbito tributario”. Tratado sobre la Ley General Tributaria: homenaje a Álvaro Rodríguez Bereijo, coord.. por Andrés Báez Moreno, Domingo Jesús Jiménez, Juan Arrieta Martínez de Pisón (dir), Miguel Ángel Collado Yurrita (dir), Juan José Zornoza Pérez (dir)”, Vol 1, 2010 (tomo I), pags. 529-552; FALCON Y TELLA, Ramón, “el fraude de Ley o conflicto en la aplicación de la norma tributaria y el delito fiscal: la importante STC de 10 de mayo de 2005”, Quincena fiscal, nº 12-13, 2005, pags. 5-9. GARCIA NOVOA, César, repite constantemente estas ideas en sus publicaciones: a título de ejemplo, “Delito fiscal. Aspectos jurídico-tributarios”, Dereito: Revista xurídica da Universidade de Santiago de Compostela, Vol. Nº 2, 2003, pags. 37-84; “La imposibilidad de sancionar penalmente las conductas en fraude de Ley tributaria (la sentencia del Tribunal Constitucional 120/2005, de 10 de mayo)”, Revista técnica tributaria, nº 170, 2005, pags. 113-154; “La cláusula general anti-elusiva y la norma VIII peruana”, THEMIS: Revista de Derecho, nº 55, 2008, pags. 327-338. 


     


�No faltan autores que defienden la sanción penal del fraude de Ley tributaria, aun admitiendo que el fraude de Ley comporta la aplicación analógica de la norma tributaria. FERRÉ OLIVÉ, Juan Carlos, Tratado de los delitos contra la Hacienda Pública y contra la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pags. 66 a 74: “un negocio en el que se aprecia una ausencia completa de racionalidad económica puede ser un hecho artificioso que simplemente se alega para ocultar fraudulentamente el pago de tributos y por tanto ingresaría en la órbita del delito de defraudación tributaria, con independencia de su caracterización tributaria como fraude de Ley o simulación”. No obstante, el autor participa de la corriente doctrinal que ve en el fraude de Ley un supuesto de aplicación analógica de la norma tributaria a situaciones similares, y por extensión, del tipo penal, dada su condición de Ley en blanco, lo cual, sin más consideraciones, es inadmisible desde la óptica del derecho a la legalidad penal. El obstáculo que a la sanción penal del fraude de Ley tributaria representa la aplicación analógica de la norma, el autor lo salva con el argumento de que los preceptos de la LGT reguladores del fraude de Ley y de la simulación no integran el tipo penal en blanco (cita a SILVA SANCHEZ, Jesús, “Sobre la atipicidad penal de las conductas realizadas en fraude de Ley tributaria”, en AAVV), y por tanto, no hallándose constreñido el Juez penal por la realización en fraude de Ley de la conducta defraudatoria, podrá constatar con total independencia si la misma encaja o no en el tipo penal. Debe objetarse a este planteamiento que deja sin resolver la cuestión de los límites de la remisión normativa, es decir, por qué razón las normas que regulan el frade de Ley y la simulación en el ámbito tributario, con rango jurídico-formal de Ley, deben quedar excluidas del bloque de normas a que se remite la Ley penal.      





�PALAO TABOADA, Carlos, “La punibilidad del fraude de Ley Tributaria”. Política fiscal y delitos contra la Hacienda Pública: mesas redondas de Derecho y economía, 2007, pags. 13-26. Dice el autor que el TC en la sentencia 120/2005 parte de un modelo independiente de relación entre el fraude de Ley y la defraudación tributaria, según el cual el primero ni implica ni excluye la apreciación de la segunda, y a continuación la sentencia se pregunta si el fraude de Ley es por naturaleza incompatible con la defraudación fiscal, cuestión que el autor entiende que resuelve afirmativamente en las frases transcritas, si bien, después de afirmar la incompatibilidad, se contradice cuando extrae como corolario que la atipicidad administrativa del comportamiento en fraude de Ley significa “que la Administración no estaba autorizada a sancionar tales casos, pero no que no lo estuvieran los órganos de la jurisdicción penal cuando pudieran estimarse concurrentes todos y cada uno de los elementos típicos que configuran la conducta punible a título de delito fiscal”. Sin embargo, la contradicción que denuncia el autor solo se explica, si se prescinde de la consideración de que el TC estima vulnerado el derecho a la legalidad penal como consecuencia de una aplicación analógica in malam partem con origen en la defectuosa construcción por el Tribunal ad quem de la figura del fraude de Ley, que erróneamente asocia a la ocultación maliciosa propia de la simulación. En cambio, el TC no se pronuncia sobre la incompatibilidad fraude de Ley-delito fiscal, sino todo lo contrario, afirma abiertamente su tolerancia. En esta publicación, el autor se suma a la lista de autores (él mismo cita a PEREZ ROYO, Fernando, “El estado del arte de la aplicación del delito fiscal en España”, Diario La Ley, 24 de junio de 2005, pag 4, col.3) que interpretan que el Tribunal se decanta por admitir la incompatibilidad del tipo penal de defraudación fiscal con la calificación de los hechos como ejecutados en fraude de Ley, de manera que solo serán punibles los hechos simulados y nunca los constitutivos de fraude de Ley.      





� La STC 129/2008, de 27 de octubre, deniega el amparo solicitado en un supuesto calificado, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial de la integración o incorporación de la causa negocial, de simulación. El demandante de amparo alega que la inferencia que pretende extraer de la falta de sustancia económica del montaje negocial y consiguiente beneficio fiscal alcanzado su carácter simulatorio es demasiado abierta y no excluye la alternativa de que hubiera podido ser calificado de constitutivo de fraude de Ley, lo que es contrario a la presunción de inocencia, y de otra parte, trae a colación la sentencia 120/2005, que contempla la ocultación o la infracción de deberes tributarios como requisito del tipo delictivo de defraudación, circunstancias que la sentencia invocada excluye de la estratagema propia del fraude de Ley, razón por la que entiende vulnerado el derecho a la legalidad penal. El Tribunal, en el fundamento jurídico 5 de la sentencia 129/2008, responde, exclusivamente desde la perspectiva del derecho a la legalidad penal, que su función no tiene por objeto el enjuiciamiento penal de unos hechos, si no que únicamente enjuicia si la argumentación empleada en las resoluciones judiciales recurridas en amparo es razonable o no, y en este sentido la simple consideración de que se ha realizado un negocio jurídico en fraude de Ley no es suficiente para que pueda entenderse realizado el tipo penal de defraudación, si no se razona la presencia del elemento subjetivo característico del mismo.





Expresamente, con un sentido aclaratorio o explicativo de la sentencia 120/2005, el Tribunal ratifica que este fue su razonamiento en la sentencia invocada y que el fraude de Ley utilizado como mecanismo comisivo objetivamente integra el tipo de defraudación tributaria:





-No es cierto, sin embargo, que en esta última Sentencia (120/2005) se llegara “a la conclusión de que en el caso enjuiciado en ella no podía hablarse de simulación”, como afirma el demandante en su escrito de alegaciones. En la STC 120/2005, el Tribunal Constitucional, que no califica penalmente los hechos objeto de acusación, se limitó a constatar que “ni en una ni en otra Sentencia se consideró...acreditada la existencia, pretendida en todo momento por las acusaciones, de negocio simulado alguno, ni, por lo tanto, de engaño u ocultación maliciosa de cualquier género por parte de los acusados” (F. 5), y que “la utilización de un fraude de Ley tributario, como mecanismo para eludir el pago de un tributo, integra la acción definida por el tipo de defraudar” (F. 5).


A partir de esta constatación, la STC 120/2005 se limitó a afirmar que la argumentación judicial en la interpretación de la norma aplicada y en la subsunción de los hechos probados en la misma no tenía la razonabilidad suficiente como para salvaguardar el valor de la seguridad jurídica que informa el derecho a la legalidad penal, pues “la exigencia de previsibilidad de una condena a título de delito fiscal no queda satisfecha en aquellos supuestos en que dicha condena venga fundamentada exclusivamente en un comportamiento calificable como fraude de Ley tributaria” (F. 6). En concreto, la Sentencia de apelación carecía de análisis alguno acerca de “en qué manera podían considerarse realizados por la conducta del demandante de amparo los elementos subjetivos y objetivos necesarios para poder proceder a la aplicación del mencionado tipo penal”; y así, “junto al resultado perjudicial para los legítimos intereses recaudatorios del Estado había de darse el elemento subjetivo característico de toda defraudación, esto es, un ánimo específico de ocasionar perjuicio típico mediante una acción u omisión dolosa directamente encaminada a ello” (F. 5).





Los mismos hechos enjuiciados en la sentencia 129/2008 hubieran podido ser calificados, de acuerdo con la doctrina de la doble norma, de constitutivos de fraude de Ley, con una argumentación tan ajustada al canon de razonabilidad como la que proporciona la doctrina de la integración o incorporación de la causa negocial, si bien, en caso de fraude de Ley, el juicio de inferencia debería estar dirigido además a la demostración del dolo para que la conducta pueda quedar integrada en el tipo delictivo. La inferencia objetiva del fraude de Ley y subjetiva de la simulación tienen un sustrato puramente argumentativo-doctrinal, pero no fáctico, lo que explica la queja de la parte recurrente en amparo relativa al derecho a la presunción de inocencia, para quien la calificación de los hechos en fraude de Ley, aún en el caso de que la inferencia adicionalmente hubiera estado dirigida a la constatación del dolo, hubiera supuesto la exclusión de la pena, no porque ello hubiera supuesto una aplicación analógica in malam partem del tipo penal, sino por exigencias derivadas del principio de subsidiariedad.    





�PALAO TABOADA, Carlos, “La punibilidad del fraude de Ley Tributaria. Política fiscal y delitos contra la Hacienda Pública: mesas redondas de Derecho y economía”, citado ut supra. La consecuencia prevista por la normativa tributaria francesa para el abuso del derecho (en el sentido del artículo L. 64 del Libro de procedimientos fiscales), y dentro de él, para el fraude de Ley tributaria, es la exigencia de intereses de demora y una sanción del 80% (artículo 1729 del Código General de Impuestos), que es superior a la sanción que se impone en caso de declaración inexacta o incompleta cuando se prueba la mala fe del infractor o el empleo de maniobras fraudulentas, supuestos en los que el tipo de infracción sería solo del 40%; quedando reducida la sanción por abuso al 40% cuando no se haya probado que el contribuyente tomó la iniciativa principal del acto o de los actos constitutivos de abuso de derecho o que fuera el principal beneficiario. Cita Taboada, en apoyo de esta solución legislativa, la explicación que en la doctrina francesa da CARDIET (“Remarques sur la notion fiscal d´abus de droit”, en CARDIT, L/NEVEU. E (coords), “Regards sur la fraude fiscale”, Economica, Paris, 1986, pag. 43): “no se ve por qué razón sería chocante penalizar a un contribuyente simplemente hábil mas gravemente que al defraudador elemental que se contenta con disimular los elementos materiales de su imposición. Al contrario, la disimulación jurídica, técnica del fraude indirecto, de segundo grado, manifiesta una perversidad mayor, que reclama una sanción más severa. Es así cuando ha habido simulación, y es más cierto cuando la operación está revestida con todas las apariencias de rectitud jurídica. ¡Sería una singular prima a la inteligencia ver en ello una circunstancia atenuante, si no, directamente, una excusa absolutoria!”. 





En la doctrina española, GONZÁLEZ GARCÍA, E., Curso de Derecho Tributario.Tomo I, citado ut supra, dice que “entendida la antijuridicidad como la relación de contradicción existente entre una determinada conducta y la norma jurídica, parece claro que esta no puede limitarse a reaccionar únicamente contra el incumplimiento abierto de sus preceptos, permaneciendo impasible ante las transgresiones encubiertas, pero tan reales y ciertas como las anteriores. Máxime cuando esa actitud, al apoyarse en otra disposición dictada con finalidad diferente, presenta unos caracteres de aparente legalidad que la hacen especialmente reprensible dentro del marco de un Estado social de Derecho”… “carece de sentido encomendar al Estado crecientes funciones y proclamar el carácter ordinario de las normas tributarias, para después asistir impasibles a la violación encubierta de sus preceptos sirviéndose de prácticas y argucias que de legales solo tienen la apariencia”. 





Este mismo razonamiento es defendido en la STS nº 751/2003, de 28 de noviembre, en los siguientes términos: “...y no cabe apreciar un mayor desvalor en la conducta de quien de modo deliberado y consciente encubre la elusión típica mediante un fraude de Ley respecto de quien simplemente omite realizar el pago con un mayor riesgo de ser descubierto”. 





�BACIGALUPO SAGGASE, Silvina, “Presupuestos de la tipicidad del delito fiscal y fraude a la Ley en el ámbito tributario”. citada ut supra.





GARCÍA BERRO, Florián, Elusión tributaria y cláusulas antiabuso en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, citado ut supra, niega que exista ocultación fáctica, más allá del fraude de Ley, en los supuestos de simulación de la causa, apreciados aplicando la doctrina del Tribunal Supremo, aunque no la menciona, de la integración o incorporación causal. Sostiene el autor que, en estos casos, en la medida en que la Administración, en vía de comprobación, puede obtener información directa de las operaciones realizadas, por burda que pueda ser la intención elusiva, no existe ocultación, es decir, la Administración no tiene que procurarse pruebas de algo que los sujetos hubieran mantenido oculto, sino que los negocios son manifiestos, aunque artificiosos o incoherentes con la causa típica, y por tanto, subsumibles en el presupuesto del fraude de Ley y no de la simulación. En los supuestos de simulación de la causa no se exteriorizan elementos objetivables de la ocultación, sino la utilización de un negocio para un fin distinto del que es propio de su causa típica, revelando la argumentación del Tribunal una confusión entre la causa del negocio y los fines subjetivos de las partes (pgs. 292 y 293). Sin embargo, la confusión a que alude el autor entre la causa típica y la específica motivación subjetiva de las partes está en la misma base argumentativa de la doctrina de la incorporación de la causa, de acuerdo con la cual la causa típica del negocio queda suplantada u oculta tras los reales fines privados de las partes, que solo pueden ser sacados a la luz mediante la correspondiente actividad probatoria. No es el obligado tributario quien manifiesta su real intención a la Administración Tributaria en la correspondiente declaración o consulta tributaria, sino que esta intención debe ser descubierta mediante el empleo de facultades de comprobación e investigación, y tampoco estamos, como parece dar a entender el autor, ante negocios reales en los que las partes lo único que simulan son sus intenciones, por la razón obvia de que las intenciones siempre son reales, existen o no existen.  





�Justamente la imposibilidad de previsión absoluta de todos y cada uno de los comportamientos irregulares que podrían contornear el presupuesto de la norma defraudada es lo que justifica el establecimiento de una cláusula general antielusiva, supletoria de una innumerable multiplicidad de cláusulas específicas. Señala HENSEL, A, “Derecho Tributario”, citado ut supra, pags. 226 y ss., que la no realización intencional del hecho imponible que supone el fraude de Ley tributaria puede ser combatida mediante el establecimiento de réplicas de hecho imponible o “presupuestos de hecho sustitutivos”, si bien estas cláusulas especiales parecen insuficientes, por cuanto no podrían prever de antemano todos los posibles mecanismos típicos de elusión, razón por la cual en los ordenamientos tributarios se introduce una cláusula general antielusión.


�Se define la analogía en el artículo 4.1 de Código civil en estos términos: “procederá la aplicación analógica de las normas cuando estas no contemplen un supuesto específico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razón”.





� GONZÁLEZ GARCÍA, Eusebio., Curso de Derecho Tributario.Tomo I, 3ª edición, citado ut supra, paps. 95-101, explica que la analogía constituye un procedimiento interpretativo que hace posible la aplicación de un precepto a un supuesto esencialmente igual pero no expresamente regulado; en cambio, la analogía no es un procedimiento de integración de lagunas regulatorias, porque el ordenamiento se entiende completo, y llenar vacíos regulatorios por vía aplicativa de la norma entraña, en último término, atribuir una potestad creadora del Derecho a quien no tiene más que aplicarlo.





La distinción de otra parte, entre procedimiento analógico e interpretación extensiva es una cuestión de grado, en lo que al resultado se refiere, por razones meramente cuantitativas, y por tanto, es una distinción difícil. Mientras la analogía es verdadera interpretación y consiste en establecer una relación de semejanza entre el supuesto regulado y el no expresamente regulado, en atención a que existe una identidad de razón reguladora o principio inspirador de la norma entre ambos (argumento a simili), la interpretación extensiva no es propiamente un procedimiento interpretativo, sino el resultado de una determinada forma de interpretar que lleva a extender el significado de los términos empleados en la norma más allá de su sentido literal.





Entiende el autor que el artículo 24 de la LGT de 1963 no prohibía la interpretación extensiva de los preceptos que definen hechos imponibles o exenciones, sino solo la aplicación por analogía, porque el modo de interpretar es neutro, y admitida la procedencia de una interpretación sistemática, no puede excluirse su resultado extensivo.





�GONZALEZ GARCIA, Eusebio, “Las presunciones y ficciones como mecanismos de reacción frente al fraude a la Ley tributaria”, Revista de derecho financiero y hacienda pública, Vol. 35, nº 179, 1985, pags. 987-1014, expone distintos mecanismos de reacción frente al fraude en fase de aplicación de las normas, entre otros, la utilización de la analogía, si bien, considera que el fraude de Ley y la analogía son vías alternativas y no concurrentes. Dice el autor que o se estima que existe fraude de  Ley o se aplica el procedimiento analógico, pues aunque ambos caminos tienen un común punto de partida, el deseo de gravar situaciones que, aunque pueda parecer lo contrario, están en realidad contempladas por determinado hecho imponible, sin embargo, la diferencia entre ambas instituciones es clara, pues la analogía solo puede admitirse cuando el presupuesto de hecho configurado por la norma así lo permita, cosa que no parece fácil en los ordenamientos tributarios actuales, cada vez más casuísticos y donde la “ratio legis” se agota en la propia disposición, sujeta a rango de Ley. Según el autor, admitir la analogía sin que lo permita la misma Ley reguladora del hecho imponible, supondría que el intérprete puede, en fase de aplicación de la norma, rectificar al legislador, sustituyendo la voluntad de este por la suya en base a que la realidad económica, objeto del impuesto, ha sido deficientemente contemplada.	





�No solo en el campo del Derecho Tributario, como ha quedado expuesto, el Tribunal Supremo admite la confluencia de figuras en un mismo negocio con causa falsa, sino también en el orden civil. El negocio disimulado es disimulado por oposición a otro ficticio y será además fraudulento cuando el mismo crea una confrontación artificial entre normas, una de cobertura y otra defraudada o eludida. Ejemplos de actuaciones de base negocial simuladas y fraudulentas, defendidas por el Tribunal Supremo, son entre otras las siguientes: 





1º)Venta simulada que encubre una donación en perjuicio de derechos legitimarios (STS de 4 de mayo de 1998, RJ 1998, 3230). En concreto, el supuesto enjuiciado consistió en una compraventa de inmueble a precio irrisorio, actuando como parte vendedora una abuela, y como compradora, su nieta, celebrada con la finalidad exclusiva de defraudar los derechos legitimarios de la hija de la vendedora. Se estima que la compraventa fue simulada y carente de existencia real, por carecer de un elemento esencial como es el precio y porque no significó más que una estratagema dirigida al único fin de defraudar derechos legitimarios. La donación encubierta también se califica de negocio inexistente, y además de negocio en fraude de Ley, por ser igualmente ilícita su causa, pues también participa de la finalidad única de eludir derechos legitimarios. Dejar subsistente el negocio disimulado, la donación, habría supuesto admitir que la autonomía de voluntad negocial permite la creación de negocios fraudulentos, con causa ilícita.  





2º)Cesión de derechos de cooperativista de una cooperativa que promueve viviendas de protección oficial, en lugar de vender directamente la vivienda protegida, con el objeto de eludir la aplicación de los precios máximos de venta previstos en la normativa reguladora de las VPO (STS de 24 de junio de 1991, RJ 1991, 4577). Son múltiples los indicios por los que en este supuesto se estimó que la cesión de derechos de socio cooperativista fue simulada: cuando se celebra el contrato ya habían transcurrido cuatro años desde la terminación de la construcción, ya había sido calificada definitivamente y adjudicada al vendedor, quien la venía habitando. La conducta negocial, además de simulatoria, según el Fundamento de Derecho cuarto de la sentencia, “presenta evidentes connotaciones de fraude de Ley (artículo 6.4 Código civil)”. En la sentencia se anula parcialmente la compraventa disimulada en el sentido de ajustar el precio a las disposiciones administrativas que fijan su importe máximo, pues anularlo totalmente ”redundaría en beneficio del vendedor culpable de la contravención”. Declarar totalmente válida la compraventa disimulada comportaría dar carta de naturaleza a la libertad de negociación para defraudar las normas reguladoras del régimen de VPO.  





3º)Compraventa fingida para ocultar un pacto comisorio (STS de 26 de abril de 2001, RJ 2001, 2037). El supuesto que se analiza en la sentencia es el siguiente: se otorga una escritura de compraventa de una casa por el administrador de una sociedad A, en concepto de vendedor, y una sociedad B, en concepto de comprador, que a su vez ostenta un derecho de crédito frente a la sociedad A; en la escritura se fija un precio casi coincidente con el importe del crédito contraído por B frente a A y se declara que el mismo se tiene por percibido por el vendedor, si bien se trata de un precio fingido cuyo pago no se acredita; en la escritura se estipula además un pacto de retroventa, por el que el vendedor podría recuperar la casa vendida reembolsando a la compradora el precio de venta y los gastos necesarios sufragados por la compradora; por último, en contrato privado suscrito por las mismas partes que intervienen en el otorgamiento de la escritura se estipula que la compraventa escriturada se acuerda en garantía del pago del crédito de B frente a A y que el vendedor no podría ejercitar el pacto de retroventa hasta que se hubiera hecho efectivo dicho crédito. El Tribunal declara la nulidad absoluta del contrato de compraventa, incluido el pacto de retroventa, que considera simulados y encubridores de un pacto comisorio, prohibido por imperativo de los artículos 1859 y 1884 del Código civil, admitiendo la validez de un negocio de transmisión de la propiedad en garantía del cumplimiento de deuda ajena, pero sin admitir los efectos propios del pacto comisorio, es decir, la compradora no está obligada a retransmitir la propiedad formal de la casa al vendedor hasta que no se le satisfaga el importe de la deuda, y en caso de impago del crédito, no adquiere la propiedad, sino que está facultado, como cualquier acreedor, a reclamar el pago o ejecutar la casa objeto de compraventa. Como dice la Sentencia, admitir la validez del pacto comisorio equivaldría a reconocer que ”el principio de autonomía de la voluntad reconocido en el art, 1255 del Código civil permitiría la creación de negocios en fraude de Ley”. 





Los tres supuestos comentados presentan la nota común de que plantean una simulación relativa en que el negocio disimulado está afectado por el mismo vicio causal que orienta toda la actuación, dirigida a eludir la aplicación de una norma imperativa o prohibitiva.     





La doctrina mayoritaria, encabezada por DE CASTRO Y BRAVO, Federico, El negocio jurídico, Cívitas, 1985, pag. 375, admite que el negocio disimulado pueda también calificarse de fraudulento, porque la voluntad negocial existe tanto en el negocio disimulado (que es un negocio real) como en el celebrado en fraude de Ley. En caso de simulación relativa se produce una confrontación entre negocios, uno real y otro simulado, en tanto que en caso de fraude de Ley, la contradicción se produce entre normas referidas a un mismo negocio. No hay imposibilidad lógica para que ambas contradicciones concurran respecto de un mismo negocio. Albaladejo, “Derecho civil I”, representa la posición minoritaria: concebida la simulación como una anomalía del consentimiento y no de la causa, no puede haber una norma que sea aplicable al negocio simulado y que al mismo tiempo sirva de cobertura al negocio disimulado, de modo que este último se ajustará a la Ley y será válido o bien será un negocio contra Ley.





Por último, el propio Tribunal Constitucional ha defendido la compatibilidad de ambas categorías, sin perjuicio de que conceptualmente se trate de figuras jurídicas distintas, en la Sentencia de 8 de febrero de 1993, 1993/48: “la simulación no es siempre un elemento constitutivo del fraude de Ley, que en esencia consiste en un enfrentamiento indirecto con aquella para escapar de sus previsiones o mandatos, colocándose bajo el amparo de otra”.





�No solo el Tribunal Económico-Administrativo, sino también el Tribunal Supremo, incontables veces reproduce en sus sentencias el transcrito párrafo del Fundamento de Derecho 4 de la Sentencia del Tribunal Constitucional 120/2005, apartándose de su anterior jurisprudencia y dejándose llevar también por la retórica. La consecuencia civil que se anuda al fraude de Ley (artículo 6.4 del Código civil), el restablecimiento de la normalidad jurídica o la aplicación de la norma eludida, sirve de argumento para llevarnos a un concepto de fraude de Ley objetivamente lícito (si bien, al mismo tiempo, incurriendo en contradicción en sus propios términos, lo califica de “ilícito atípico”), y subjetivamente desprovisto de cualquier juicio de intenciones, pues basta con probar la artificiosidad de la conducta. Buena muestra de esta línea doctrinal del Tribunal Supremo es, por citar alguna, la Sentencia de 26 de febrero de 2015 (Recurso de casación 4072/2013), que en su Fundamento de Derecho Décimo, tras dar traslado textual al mencionado párrafo de la STC 120/2005, se remite a otra sentencia de 29 de abril de 2010 (Recurso de casación 100/2005) para explicar que el fraude no exige la prueba de un elemento subjetivo dirigido a burlar la Ley. Esta última sentencia a su vez se remite a la de 13 de junio de 1959, que fue la primera en que el Tribunal se pronunció sobre esta cuestión-cuando el fraude de Ley aun no estaba regulado en el Código civil-, es decir, lo sustancial del fraude de Ley es el resultado alcanzado y el mecanismo artificioso empleado, pero no la mala fe. Dice la Sentencia de 29 de abril de 2010 que “debe probarse la intención de eludir el impuesto, pero nada exige que se haga un juicio de intenciones del actor, tratando de penetrar en la conciencia de quien, en su proceder, se ajusta formalmente a una conducta de impecable textura legal. Se puede y se debe pretender probar que el camino elegido para alcanzar el resultado económico que se obtiene es, pese a su legalidad, artificioso, y de ahí deducir que se pretendía eludir el impuesto. La intencionalidad no debe considerarse requisito necesario del fraude puesto que esta deberá exigirse y probarse para la imposición de sanciones, pero no para conseguir que se aplique la norma eludida que es la finalidad de la regulación del fraude de Ley”.    








�MEZQUITA GARCIA GRANERO, María Dolores, El fraude de Ley en la jurisprudencia, Editorial Aranzadi SA, Navarra, 2003, pag. 21. Dice esta autora que si todo acto contrario a la Ley fuera fraudulento, ningún sentido tendría la división del artículo 6 del Código civil en dos apartados distintos, el 3º y el 4º, para tratar de un mismo supuesto; el acto en fraude de Ley es un “contra Ley”, una infracción legal, porque está proscrito en el artículo 6.4 del Código civil y porque urdir una maniobra para evitar la aplicación imperativa de una norma que no se desea es claramente una contravención de la Ley; la distinción que el artículo 6 del Código civil realiza entre actos contra Ley y actos en fraude de Ley no significa sin embargo que el acto en fraude de Ley sea lícito, aunque lo parezca.





 �MEZQUITA GARCIA GRANERO, María Dolores, El fraude de Ley en la jurisprudencia, citada ut supra, pag 21. Dice la autora que el enfrentamiento entre normas es artificial, pues si fuera real no habría fraude de Ley, sino que el acto sería conforme o contra Ley y la colisión entre normas se solventaría entonces de acuerdo con los principios de jerarquía, especialidad y competencia. 





� En la Exposición de Motivos de la reforma del Código civil de 1974, que es la que introduce la regulación del fraude de Ley en el Título Preliminar, se dice expresamente que en su configuración prepondera la idea de considerar el ordenamiento jurídico como un todo. MEZQUITA GARCIA GRANERO, María Dolores, El fraude de Ley en la jurisprudencia, citada ut supra, pags. 95 a 100, plantea la posibilidad de si se puede entender vulnerado el ordenamiento en su conjunto, como ocurriría si se defraudaran principios generales del Derecho. Entiende que una vulneración indirecta de los principios generales no parece posible, porque la aplicación jerárquica del sistema de fuentes normativas resolvería un posible conflicto y si hubiera que elegir entre dos principios generales posibles, el acto o negocio sería directamente contrario o conforme al principio elegido como preferente. Aclara que la referencia al ordenamiento jurídico contenida en el artículo 6.4 debe ser entendida como alusión al criterio sistemático con que debe interpretarse la norma defraudada, de acuerdo con los principios que informan todo el ordenamiento. De hecho-dice- no hay jurisprudencia que en un supuesto dado considere que el artificio creado entraña una confrontación del ordenamiento en su conjunto frente a una norma de cobertura.  





�MEZQUITA GARCIA GRANERO, María Dolores, El fraude de Ley en la jurisprudencia, citada ut supra, pag. 55. Frente a la simulación, que en algún caso puede ser inocua para terceros e incluso legítima, el fraude conduce necesariamente a un resultado ilícito. Ejemplo de simulación legítima que no perjudica a terceros es la llamada venta en garantía, instrumentada mediante una compraventa simulada, del tipo de fiducia cum creditore, admitida y configurada por la doctrina jurisprudencial evitando las consecuencias del prohibido pacto comisorio (Fundamento de Derecho tercero de la STS de 26 de abril de 2001, RJ 2001, 2037).  





�LACRUZ BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho Civil I. Parte General, tercera edición, revisada por Francisco Rivero Hernández, DIKINSON, Madrid, 2005, pgns 120-123. Previa a la distinción entre actos lícitos e ilícitos es la que se establece entre actos jurídicos en sentido estricto y negocios jurídicos. A unos y otros puede estar referido el fraude de Ley, a diferencia de lo que ocurre con la simulación, que en todo caso tiene como soporte un negocio bilateral que da lugar al pacto simulatorio. Tanto el acto como el negocio derivan sus efectos de la Ley, pero mientras los del acto en sentido estricto se producen por la mera realización del acto, los efectos del negocio jurídico vienen además determinados por el propósito del autor, de manera que la voluntad del autor es relevante únicamente en cuanto a la génesis del acto en el primer caso, y lo es además en cuanto a la eficacia del acto, en el segundo.





�GARCIA NOVOA, César, “Delito fiscal. Aspectos jurídico-tributarios”, citado ut supra, defiende que el fraude de Ley pretende hacer frente a la “elusión fiscal” en sentido estricto o comportamientos de evitación del hecho imponible mediante acciones abusivas en las cuales el particular se sustrae a la incidencia del hecho imponible del impuesto, conductas que el ordenamiento considera intolerables, pero que no suponen el nacimiento de la obligación tributaria, ni por tanto el deber de pago del tributo, y por esta razón cabe entender que el fraude de Ley es una figura intermedia entre lo que es legal y lo que es ilegal. 





�MEZQUITA GARCIA GRANERO, María Dolores, El fraude de Ley en la jurisprudencia, citada ut supra, pag. 34. La autora cita como supuesto en que la declaración de nulidad es innecesaria aquel en que la actividad fraudulenta consiste en la omisión de un deber: cuando el varón se niega a someterse a las pruebas biológicas de paternidad acordadas judicialmente, se considera que actúa en fraude de Ley con la pretensión de eludir la aplicación de las normas sobre filiación, por lo que ante esta circunstancia la paternidad se presume. En este caso, la declaración de nulidad de la conducta omisiva del deber de someterse a las pruebas de paternidad haría imposible extraer el juicio inductivo que conduce a la presunción de paternidad. En cambio, en otros muchos supuestos la nulidad será ineludible para asegurar la Ley defraudada (por ejemplo, nulidad del contrato de compraventa celebrado para evitar la prohibición del pacto comisorio, STS de 26 de abril de 2001, RJ 2001, 2037).





�AGUSTINA BALMASEDA, Mª Ángeles, “Cuestiones conflictivas en el régimen de la nulidad y anulabilidad del contrato”, Cuadernos de Aranzadi civil, número 4, Pamplona, 1999, pags. 55 y 93. 





�MEZQUITA GARCIA GRANERO, María Dolores, El fraude de Ley en la jurisprudencia, citada ut supra, pags. 28 y 34. Cita la autora un supuesto paradigmático en que el contrato no se anula: la venta de viviendas de protección oficial por precio superior al tasado que establece el correspondiente módulo administrativo. En estos casos, no se declara la nulidad absoluta del contrato, sino que basta con la minoración del precio (STC de 4 de mayo de 1994, RJ 1994, 3562). Será ineludible no declarar la nulidad del contrato cuando tal declaración implique reconocer consumado el fraude (por ejemplo, cuando se intenta defraudar la norma que dispone la prórroga forzosa del arrendamiento de viviendas, no se podrá declarar nulo el contrato de arrendamiento, porque ello supondría sancionar la pretensión fraudulenta del arrendador).





�MEZQUITA GARCIA GRANERO, María Dolores, El fraude de Ley en la jurisprudencia, citada ut supra, pags 29 a 43. Menciona la autora como ejemplo recurrente (cita a su vez a Luis Díez Picazo, “Sistema de Derecho civil, Vol. I”, Tecnos, Madrid, 2001, pag. 192; a Gil Rodríguez, Jacinto, “Manual de derecho civil, Vol. I”, Marcial Pons, Madrid, 2000, pag. 91; Gullón Ballesteros, Antonio, “Comentarios al artículo 6 C.c.”, Comentario del Código civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1992, pag. 392; Rodríguez Adrados, Antonio, “El fraude de Ley”, Consejo General del Notariado, Madrid, 1995, pag. 56) de negocio contra Ley que conserva sus efectos la donación realizada en detrimento de derechos legitimarios, que provocará la reducción de la donación, pero no su anulación-STS de 28 de febrero de 2002, RJ 2002, 4148-. En cambio, cuando la donación inoficiosa o en fraude de acreedores aparece disimulada en forma de compraventa, el Tribunal Supremo declara radicalmente nulo y fraudulento el negocio disimulado (la donación) porque su causa es ilícita, es decir, la intención de vulnerar derechos legitimarios o de acreedores se eleva a auténtica causa del contrato que desplaza a la causa típica de la donación, de modo que se sustituye el ánimo de donar por el de dañar-STS de 23 de octubre de 2002, RJ 2002, 9481-. 





Dice la autora que si tenemos en cuenta que el propósito de vulnerar la Ley o el ánimo de ocultar implican siempre una causa ilícita, todos los negocios en fraude de Ley o contra Ley tendrían como consecuencia la nulidad de pleno Derecho, conclusión que excede de la sanción prevista en el artículo 6.3 y 4 del Código civil para unos y otros. En el caso de donaciones encubiertas para eludir derechos legitimarios, el propósito de eludir la legítima, aunque se eleve a causa del negocio de donación, debería traer como única sanción la prevista legalmente, que consiste en la reducción de la donación (artículo 654 del Código civil), lo cual además concuerda plenamente con lo previsto en el artículo 1276 del Código civil (“la expresión de una causa falsa en los contratos dará lugar a la nulidad si no se probase que estaban fundados en otra verdadera y lícita”), y en consecuencia debería conservarse la parte de la donación que no es inoficiosa o en perjuicio de terceros. No obstante, a este comentario de la autora habría que objetar que las consecuencias de recurrir a la doctrina de la integración de la causa ilícita para declarar la simulación del negocio son radicales, es tanto como proclamar la inexistencia del mismo y la destrucción de cualquier apariencia de validez. Ninguna duda cabe que la donación inoficiosa o en fraude de acreedores es un contrato consentido por dos partes que intentan perjudicar a un tercero, resultando especialmente visible el pacto simulatorio. La cuestión que deberíamos plantearnos y que suscita dudas en relación con la mencionada doctrina de la integración es la de por qué la jurisprudencia califica las donaciones, inoficiosas o en fraude de acreedores, de actos contra Ley y no de negocios simulados.   





�La regla general prohibitiva del abuso del derecho se contiene en el artículo 7.2 del Código civil: 





-La Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omisión que por la intención de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los límites normales del ejercicio de un derecho, con daño para tercero, darán lugar a la correspondiente indemnización y a la adopción de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia del abuso.





En el apartado 1 se formula el principio de buena fe (“los derechos deberán ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe”). Buena fe y abuso del derecho juegan como condiciones, positiva y negativa, del ejercicio de derechos.





�DÍEZ PICAZO, Luis., “El abuso del derecho y el fraude de Ley en el nuevo Título Preliminar del Código civil y el problema de sus recíprocas relaciones”, Ius et Veritas, nº 5, 1992, pone de relieve la similitud de ambas instituciones jurídicas: el fraude de Ley sería un abuso institucional que se concreta en un abuso en la aplicación de la norma.





�A estos requisitos se suele añadir por los autores un cuarto requisito que concreta la exigencia de extralimitación en el ejercicio de derechos. �LACRUZ BERDEJO, José Luis, “Elementos de Derecho Civil I. Parte General”, tercera edición, revisada por Francisco Rivero Hernández, citado ut supra, pgns 111 a 114. Los elementos o requisitos estructurales del abuso del derecho que relaciona este autor son los siguientes:





a)Ejercicio por el abutente de un derecho externamente legal, que es distinto del ejercicio que contraviene una disposición legal (por ejemplo, un ejercicio de derechos que atribuye responsabilidad extracontractual a su autor o le hace incurrir en un ilícito penal).





b)La actuación del abutente sobrepasa los límites normales de ejercicio del derecho. Deben superarse los límites de lo que socialmente se considera ejercicio normal de un derecho, que es distinto del ejercicio legal del derecho, y además ese ejercicio anormal debe ser ostensible o manifiesto para que pueda apreciarse.





c)La actuación abusiva o anormal puede ponerse de manifiesto de forma objetiva o subjetiva. O bien por la mera constatación del exceso o anormalidad en el ejercicio del derecho, aunque el abutente no tenga intención de perjudicar o cualquiera que sea su intención; o bien cuando actúa con intención de perjudicar o sin un fin serio y legítimo (es consciente de que causa perjuicio con el ejercicio anormal, aunque no lo quiere).





d)Daño para un tercero o lesión de un interés no protegido por una concreta prerrogativa jurídica como consecuencia de la actuación abusiva. Basta con que el daño sea previsible o futuro según la jurisprudencia.





�MEZQUITA GARCIA GRANERO, María Dolores, El fraude de Ley en la jurisprudencia, citada ut supra, pag  101. La autora defiende este criterio de distinción entre abuso del derecho y fraude de Ley: el abutente es titular y el defraudador titular aparente, el primero reúne todas las condiciones para ejercitar un derecho y el segundo altera los presupuestos de ejercicio de un derecho recurriendo al mecanismo de confrontar aparentemente dos normas entre las que no existe colisión que no pueda resolverse con arreglo a un criterio sistemático de interpretación.





Entre los autores de Derecho Tributario, GONZÁLEZ GARCÍA, EUSEBIO, “El Fraude a la Ley tributaria en la jurisprudencia”, EDITORIAL ARANZADI SA, Elcano (Navarra), 2001, pag. 22, se defiende esta misma idea: “si por abuso del derecho se entiende un uso en demasía o que sobrepasa las facultades atribuidas por una norma, no hay lugar para la confusión con el frade a la Ley tributaria: en el abuso del Derecho, lo que debió ser un empleo legítimo de las facultades conferidas al sujeto por la norma (el que usa de su derecho a nadie daña) degenera o se transforma, llegado un momento determinado (ideal o cronológico), que coincide con el perjuicio indebido a terceros, en un abuso de aquellas facultades; en el fraude a la ley fiscal no cabe hablar de tales comienzos legítimos, sino, a lo más, de una apariencia de legalidad, que es cosa bien distinta”. . 





� A falta de una dualidad de normas concretas confrontadas, el derecho reconocido por una norma específica, cuando se ejercita de forma extralimitada, equivale a una suerte de fraude de Ley intrínseco, reconocido por la jurisprudencia, cuando la Ley de cobertura y la defraudada son la misma Ley, de manera que se aparentan las circunstancias de hecho que hacen posible ese ejercicio. MEZQUITA GARCIA GRANERO, María Dolores, El fraude de Ley en la jurisprudencia, citada ut supra, pags. 79 a 81.





En el ámbito tributario, no faltan pronunciamientos jurisprudenciales que reconocen la posibilidad de un fraude de Ley intrínseco, que se da cuando frente a la norma de cobertura no se coloca otra concreta y distinta norma, sino el ordenamiento jurídico en su conjunto (STS de 22-12-2016, rec. 3421/2015, FJ 6º), o cuando el contribuyente se ampara en la letra de la Ley para incumplir su finalidad (STS de 26-04-2012, rec. 140/2008, FJ 6º.2). 





� Sin un resultado abusivo o fraudulento no habrá abuso o fraude, aunque el abutente o el defraudador tengan intención de abusar o defraudar, cuando su conducta es inadecuada o inapropiada para provocar aquel resultado. En lo que al fraude de Ley de refiere, el Tribunal Supremo reitera que “no es necesario que la persona que realice el acto o los actos en fraude de Ley tenga intención o conciencia de burlarla” (entre otras, STS de 17 de abril de 1997, RJ 1997, 2915).





� El principio general de buena fe se formula en el artículo 7 del Código civil (“Los derechos deberán ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe. La Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo”) y se proyecta sobre otros muchos artículos del Código: por ejemplo, el artículo 1089 (“Las obligaciones nacen de la Ley, de los contratos y cuasi contratos, y de los actos y omisiones ilícitos o en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia”), artículo 1102 (“La responsabilidad procedente del dolo es exigible en todas las obligaciones. La renuncia a la acción para hacerla efectiva es nula”), artículo 1255 (“Los contratantes pueden establecer los pactos, cláusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden público”), artículo 1265 (“Será nulo el consentimiento prestado por error, violencia, intimidación o dolo”), artículo 1269 (“Hay dolo cuando, con palabras o maquinaciones insidiosas de parte de uno de los contratantes, es inducido el otro a celebrar un contrato que, sin ellas, no hubiera hecho”), artículo 1270 (“Para que el dolo produzca la nulidad de los contratos, deberá ser grave y no haber sido empleado por las dos partes contratantes. El dolo incidental solo obliga al que lo empleó a indemnizar daños y perjuicios”), artículo 1275 (“Los contratos sin causa, o con causa ilícita, no producen efecto alguno. Es ilícita la causa cuando se opone a las leyes o a la moral”), artículo 1902 (“El que por acción u omisión causa daño a otro, interviniendo culpa o negligencia, está obligado a reparar el daño causado”).  





�COSSIO Y CORRAL, Alfonso, El dolo en Derecho civil, Granada, 2005. Editorial COMARES SL, páginas 15 a 18. El concepto de dolo, según este autor, es unitario; problema distinto es que la Ley, teniendo en cuenta la mayor o menor trascendencia de la infracción, la revista no solo de efectos civiles, sino además de consecuencias penales. No está en un doble concepto de dolo la diferencia entre el Derecho civil y el Derecho penal, sino mas bien en la diversa función a uno y otro atribuida por el ordenamiento jurídico: represiva en un caso y meramente reparadora en el otro. Ni prevenir ni penar es función característica del Derecho civil, y las mal llamadas penas civiles, tienen un alcance solo indirectamente punitivo, en cuanto tienden tan solo a restablecer el equilibrio jurídico destruido por la infracción, bien acabando con las consecuencias nocivas del acto, bien concediendo derechos de indemnización al perjudicado por la transgresión jurídica.





�COSSIO Y CORRAL, Alfonso, El dolo en Derecho civil, citado ut supra, página 15, menciona a Carnelutti (“Teoría General del Delito, 1941), que construye la teoría del delito a partir del concepto general de “acto jurídico” elaborado por la doctrina civilística: el delito es un hecho, porque produce una modificación del mundo exterior, pero al suponer además el ejercicio de una voluntad, el hecho se convierte en acto, por cuanto el acto es toda manifestación de la voluntad que mediante acción u omisión produce un cambio en el mundo exterior; el delito es además un acto ilícito, si bien no todos los actos ilícitos son delito, sino que cabe distinguir entre actos ilícitos civiles y actos ilícitos penales, siendo la diversidad de sanciones lo que determina la distinción entre unos y otros. A esta cita de Carnelutti, añade Cossío, en la página 47, que frente a la tipicidad característica del delito penal, el delito civil no requiere una definición legal previa y específica, sino que basta que exista un derecho y que ese derecho sea lesionado.





� Dispone el artículo 1092 del Código civil que “las obligaciones civiles que nazcan de los delitos y faltas se regirán por las disposiciones del Código Penal”, y según el artículo 19 del Código penal “toda persona criminalmente responsable de un delito o falta lo es también civilmente”. Esta responsabilidad, como establece el artículo 101 del Código penal, comprende: “1º) La restitución, 2º) La reparación del daño causado, 3º) La indemnización de perjuicios”. El artículo 100 de la Ley de enjuiciamiento Criminal reproduce este último precepto.  





�COSSIO Y CORRAL, Alfonso, El dolo en Derecho civil,  citado ut supra, página 4. Según este autor, el grupo más numeroso de textos refieren en Derecho romano el concepto de dolus Malus a la idea de causar daño a otro  intencionadamente y sin derecho. 


 


�SANZ-DÍEZ ULZURRUN LLUCH, Mariana, Dolo e imprudencia en el Código penal español. Análisis legal y jurisprudencial, citada ut supra, páginas 40 a 80, clasifica los distintos planteamientos doctrinales sobre el fundamento de la mayor gravedad del hecho doloso respecto del imprudente. Las teorías que explican la diferente gravedad aparecen conectadas a tres visiones dogmáticas del Derecho penal: una que parte de la función retributiva de la pena, otra que asume la idea de prevención general como función principal y otra que estima que la protección de bienes jurídicos es la finalidad principal del Derecho penal en tanto que la de prevención general es finalidad subsidiaria.


    


 -Dentro de la primera visión incluye la teoría de la mayor culpabilidad en atención a una actividad interna especialmente reprochable, concretada en la voluntad del agente respecto al resultado (MEZGER). El dolo forma parte de la culpabilidad y es el fundamento de la reprochabilidad personal de la conducta antijurídica en cuanto refleja características psicológicas que hacen aparecer la acción como expresión desaprobada de su personalidad. Es la posición personal del sujeto frente al resultado, y no la actitud general frente al bien jurídico o a la norma, lo que se castiga con la privación de bienes jurídicos en que la pena consiste.





  -Dentro de la visión prevencionista del Derecho penal encuadra tres teorías: a) el dolo entendido como decisión contra el bien jurídico (ROXIN), es decir, quien se decide, aunque sea eventualmente, contra un bien jurídico protegido denota una actitud más hostil hacia el Derecho que quien confía negligentemente en la no producción del resultado, y por ello debe prevenirse contra aquella conducta dándole la consideración de más grave, a fin de proteger, primero, el respeto a la norma, y subsidiariamente, el bien jurídico; b) el dolo entendido como negación de la vigencia de la norma (JAKOBS), esto es, la mayor gravedad del delito doloso se hace depender del hecho de que el autor niega ante la colectividad la vigencia de la norma infringida, de manera que el Derecho penal, concebido como modelo de orientación de conductas, prevé la imposición de penas más graves a modo de reafirmación simbólica de la vigencia de la norma, frente al delincuente imprudente, que tan solo incurre en error en la aprehensión de la realidad y por tanto ni se pronuncia ni pone en tela de juicio la vigencia de la norma; c) el dolo desde la perspectiva de la víctima (HASSEMER) hace que la lesión sea más insoportable, pues además del daño material, tiene que sufrir un sometimiento vejatorio más intenso, en función del bien jurídico lesionado y de las relaciones entre autor y víctima, aunque debe matizarse que cuando se trata de delitos sin víctima personal (contra bienes jurídicos de carácter público), esta doctrina no parece que tenga aplicación.





  -Por último, dentro de la concepción del Derecho penal como mecanismo de protección de bienes jurídicos, que cumple una función instrumental disuasoria, incluye tres teorías: a) El mayor riesgo para los bienes jurídicos (MIR PUIG), teoría según la cual la mayor gravedad del dolo respecto de la imprudencia tiene su explicación en la mayor probabilidad de alcanzar el resultado lesivo con la conducta dolosa, en su mayor peligrosidad ex ante, dado el mayor esfuerzo en la consecución del resultado que comporta, si bien esta explicación debería ser matizada en el sentido de que la mayor peligrosidad de la acción queda condicionada a la idoneidad del medio elegido para realizar la acción y a la aptitud del autor para alcanzar el resultado lesivo; b) la necesidad de una mayor motivación para perpetrar el delito doloso que el imprudente (GIMBERNAT ORDEIG), puesto que en la comisión del delito doloso el sujeto tiene pleno conocimiento del riesgo que entraña su acción y persigue el resultado, en tanto que en la del delito imprudente no conoce que su conducta pueda lesionar el bien jurídico, ni cuenta por tanto con la producción del resultado, razón por la que la pena cumple con la función de reforzar la prohibición de la conducta antijurídica, inhibiendo el impulso de realizarla; c) El grado de peligro advertido por el autor (MOLINA FERNANDEZ), que viene a ser un compendio de las dos teorías anteriores, de modo que el factor que determina la mayor gravedad de la conducta dolosa viene dado por la representación ex ante que el autor tenga de la peligrosidad de la conducta para los bienes jurídicos protegidos.





La autora se adhiere a este último grupo de teorías. Rechaza la primera por razones de orden sistemático y además porque, cuando se hace depender la mayor gravedad del dolo de la mayor reprochabilidad de la actitud interna del autor, se produce un peligroso deslizamiento hacia planteamientos próximos a un Derecho penal de autor. También rechaza el segundo grupo de teorías, porque podría aceptarse que la prevención general es finalidad subsidiaria del Derecho penal, pero no finalidad principal. El criterio elegido, grado de peligro percibido por el autor, conduce, de una parte, a una diferenciación cuantitativa y de grado entre el dolo e imprudencia, categorías de las que no se puede afirmar que su naturaleza sea cualitativamente distinta, y de otra, a una concepción predominantemente cognitiva del dolo, por cuanto es el conocimiento de la situación de peligro descrita en la norma la condición que limita toda posible responsabilidad penal.    





�Dice SANZ-DÍEZ ULZURRUN LLUCH, Mariana, Dolo e imprudencia en el Código penal español. Análisis legal y jurisprudencial, citada ut supra, páginas 249 a 272, haciéndose eco de los dos criterios básicos de análisis que pueden seguirse para definir el dolo, que para la definición del dolo la generalidad de la doctrina descarta la vía extrajurídica, considerado el dolo como un fenómeno puramente psíquico, deducido del estudio de la proyección finalista de la acción; en cambio, al dolo se le asigna el carácter de concepto valorativo, normativizado, deducido de los principios y fines del Derecho penal que fundamentan la sanción preferente y más grave del dolo frente a la imprudencia. De las referencias legales de carácter general al dolo y a la imprudencia (artículos 5 y 10 del Código penal y 24.1 de la Constitución y artículo 14 del Código penal), solo se puede extraer la conclusión de que el error (sea vencible o invencible), entendido como ausencia de conocimiento, excluye el dolo. Además, de acuerdo con una interpretación literal y sistemática del artículo 14, no puede entenderse que, constatado el conocimiento, sea exigible también la intención, máxime cuando ningún otro precepto del Código excluye con carácter general la acción dolosa cuando falta la intención, sino que el Código exige intención en el dolo solo para determinados delitos y no para otros. A este argumento de la autora habría que añadir que el mismo se apoya en una interpretación extensiva in bonam partem, pues la intención añade una mayor cualificación al elemento cognitivo, haciendo por tanto más estricta la vinculación subjetiva del autor a la acción antijurídica y más difícil su imputación.





Esta autora, siguiendo el común criterio de agrupación tripartito de las teorías que establecen criterios para delimitar el dolo de la imprudencia, distingue entre teorías de la voluntad, teorías de la representación y teorías mixtas (páginas 273 a 298). Las primeras exigen conocimiento y voluntad para que haya dolo, las segundas se apoyan en el conocimiento, y las terceras también atienden al elemento cognitivo, pero deduciendo la voluntad de la mera presencia de conocimiento. Siguiendo su exposición y la que hace RAGUÉS I VALLÈS, Ramón, El dolo y su prueba en el proceso penal, José María Bosch Editor, Barcelona, 1999, páginas 54 a 153, sumariamente el contenido de estas teorías sería el siguiente:





-Para las teorías de la voluntad solo será dolosa la conducta consciente y querida y el dolo podrá ser eventual cuando, sin concurrir una verdadera voluntad, está presente en el sujeto un estado emocional que, según las distintas teorías, se define como la actitud pasiva que expresan los verbos “aprobar” o “consentir” (teoría de la aprobación o del consentimiento, cuya exposición de más éxito fue la que quedó condensada en las dos fómulas de REINHARD FRANK) o como una actitud de indiferencia o ausencia de oposición (teoría de la indiferencia, KARL ENGISCH) frente al resultado lesivo. Con la segunda teoría se amplían los supuestos de dolo eventual, puesto que ni siquiera sería preciso para su apreciación la conformidad o aprobación de la eventual producción de un resultado dañoso, sino que bastaría la indiferencia hacia el mismo. Las actitudes de aprobación o consentimiento y de indiferencia quedan excluidas cuando el sujeto actúa con la esperanza o el deseo de que el resultado no se realice, en cuyo caso no habrá dolo eventual, sino imprudencia consciente. Con posterioridad, frente al elemento de confianza en la no producción del resultado expresivo de la imprudencia consciente se elabora un elemento emocional-volitivo más depurado del dolo eventual, contenido en el significado de los verbos “conformarse” o “aceptar” el resultado (JESCHECK, BAUMANN, WEBER, MITSCH), “resignarse”, o en el sentido de la locución “aprobar en sentido jurídico” (que se emplea en la sentencia del Tribunal Supremo Alemán de 1955 conocida como “el caso de la correa de cuero”, Lederriemenfall). Se objeta a estas teorías que la aprobación o el consentimiento y la indiferencia no son una verdadera voluntad, sino un sucedáneo, no constituyen una voluntad directa de alcanzar un resultado, sino la mera posibilidad, aceptada o indiferente, de que el resultado se produzca, es decir el sujeto no se representa o imagina el resultado como seguro y no puede quererlo como tal. Esta circunstancia obliga a introducir modulaciones en la intencionalidad que alejan el dolo del carácter impersonal que lo distingue (la voluntad es un término aséptico, sin connotación alguna referida a la personalidad) y lo hacen indemostrable si no es recurriendo a actitudes constitutivas del carácter del individuo, y por tanto próximas a una penalidad de la conducta propia de un Derecho penal de autor. Esta afección del dolo al carácter de la persona es especialmente ilustrativa en caso de indiferencia hacia el resultado lesivo, porque la indiferencia igualmente podría caracterizar a los autores imprudentes y porque la misma conlleva la total ausencia de empatía hacia la víctima (siempre que esta sea una persona concreta) que caracteriza a una personalidad psicopática. Con estas teorías no se alcanza una solución socialmente satisfactoria desde el punto de vista del merecimiento de la pena en aquellos supuestos en los que el sujeto genera un riesgo muy alto para el bien jurídico, creando condiciones para que exista una alta probabilidad de realización del resultado, y sin embargo alberga contra toda lógica la esperanza de que el resultado no se produzca, o bien cuando la probabilidad de que el resultado se produzca es remota y, sin embargo, lo aprueba o consiente, o no siendo remota, no le es indiferente sino que le desagrada.





-Las teorías de la representación otorgan al conocimiento la condición de elemento decisivo para definir el dolo frente a la imprudencia. La separación entre dolo eventual e imprudencia consciente se aborda inicialmente por dos teorías, que emplean un criterio, desconectado de cualquier rasgo de la personalidad, relacionado con la percepción más o menos cercana del riesgo de que el resultado lesivo se produzca, según que baste la representación de la mera posibilidad de la realización del resultado (teoría de la posibilidad, HORST SCHRÖDER) o se exija la representación del resultado como probable (teoría de la probabilidad, LÖFLER, LUCAS, LACMANN, CRUSSMANN), es decir cuando existen razones para pensar que finalmente el resultado se producirá, aunque no es seguro que se produzca. La teoría de la posibilidad amplía el campo del dolo eventual hasta eliminar la imprudencia consciente, mientras que la teoría de la probabilidad permite residenciar en la imprudencia consciente toda representación del resultado como meramente posible. Ambas teorías se centran en el conocimiento de la peligrosidad de la conducta. En concreto, la probabilidad expresa un cálculo cuantitativo o matemático de la posibilidad de que se produzca un resultado, considerando la premisa de una determinada conducta y las circunstancias en que se desarrolla. Sin embargo, no es este el concepto de probabilidad que se defiende con la teoría, sino que se trata de un concepto extraído del uso común del lenguaje, es decir la probabilidad entendida como razonamiento que lleva, desde una base lógica, a pensar que un acontecimiento futuro se producirá, aunque si la expectativa falla y el acontecimiento no se produce, el sujeto podrá seguir afirmando que tenía razones para pensar lo que pensó (como dice PUPPE, en el lenguaje cotidiano existen palabras como “montón” que expresan un número inconcreto de posibilidades reales, nadie sabe cuántos granos hacen un montón). Este sentido de la probabilidad, fruto de un pensamiento socialmente razonable, permite dar una solución satisfactoria a casos límite, que quedan alojados en el dolo, cuando el sujeto actúa con conciencia de la alta probabilidad de producción del resultado, pero confía irracionalmente en que no se producirá; en cambio, quedan sin solución aquellos casos en que la confianza irracional anula el conocimiento o aquellos casos en que el sujeto quiere el resultado, pero la posibilidad de que se produzca es remota (se suelen citar como ejemplos el de la ruleta rusa o el del tirador inexperto). Cuando el sujeto no se representa como probable el resultado (teoría de la probabilidad) o cuando el resultado se estima imposible o su posibilidad tan mínima que se considera tolerable de acuerdo con la experiencia humana y, en general, siempre que el sujeto no albergue dudas acerca de la no producción del resultado (teoría de la posibilidad), la conducta será negligente. Para las teorías de la representación, la intención no es elemento esencial del dolo y prueba de ello es que el Código no siempre requiere la presencia de intención en la conducta delictiva, sino únicamente en la configuración de algunos delitos y no en la de otros, porque lo decisivo para distinguir el dolo de la imprudencia no es la voluntariedad o involuntariedad de la conducta, sino el mayor o menor riesgo para el bien jurídico advertido por el sujeto.





-Las teorías mixtas deducen el elemento volitivo del dolo eventual de la constatación de un cierto tipo de conocimiento, de manera que la voluntad deja de ser elemento autónomo y se lo considera una consecuencia automática del conocimiento (JAKOBS, SCHMIDHÄUSER). Ese peculiar conocimiento del que se extrae la voluntad se expresa en las locuciones “contar con” (WELZEL) o “tomar en serio” (STRATENWERTH) el riesgo representado, y a pesar de ello realizar la conducta. El “contar con” o el “tomar en serio” excluyen la confianza en la no realización, pero no las meras esperanzas, que tienen lugar cuando el sujeto, pudiendo evitar el resultado, no actúa, sino que simplemente espera que no se produzca.  SCHMIDHÄUSER afirma la existencia de dolo eventual cuando el sujeto advierte la concreta posibilidad (aquí, ahora y de esta manera) de que se produzca la lesión del bien jurídico, sin que concurra un elemento de confianza que elimine mentalmente la representación de esa concreta posibilidad (como ocurre en los supuestos de conducción vertiginosa o temeraria). Para FRISCH el sujeto que ex ante toma en serio el riesgo concreto actúa dolosamente, y quien conoce en abstracto la peligrosidad de su conducta, pero no la toma en serio o no confía en que el resultado concreto de su conducta sea lesivo, actúa negligentemente. En la doctrina española, MIR PUIG remarca que lo que se toma en serio es la peligrosidad ex ante de la conducta y no el resultado, puesto que lo que la norma sanciona es la realización de la conducta peligrosa y no el resultado, de modo que querer el resultado no es esencial en el dolo, sino que únicamente sirve para cualificar el dolo directo y revestirlo de mayor gravedad que el eventual, pero no es imprescindible en la definición de dolo (“Conocimiento y voluntad en el dolo en JIMENEZ VILLAREJO-dir.-, Elementos subjetivos de los tipos penales”, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1995, páginas 26 y siguientes).





A estos tres grupos de teorías fundamentales, Ramón Ragués i Vallès añade un cuarto grupo que llama “voces discordantes” y que caracteriza  con el denominador común de que con ellas se intenta elevar a categoría lo que no es más que la constatación de que habitualmente se realizan ciertas conductas sin conciencia de su peligrosidad concreta. Esta situación de falta de conciencia de la concreta peligrosidad tendrá su origen en un conocimiento emocional (WALTER KARGL) o en ciertos riesgos mínimos que valorados objetivamente se los considera idóneos para que pasen desapercibidos (riesgos no permitidos habituales de que habla JACOBS, peligros descubiertos remotos de que habla HERZBERG o probabilidad objetiva mínima de alcanzar el resultado de acuerdo con el método de causación o estrategia seguida de que habla PUPPE).             





�RAGUÉS I VALLÈS, Ramón, El dolo y su prueba en el proceso penal, citado ut supra, página 81, adopta la expresión “consenso divergente” para describir el resultado a que conduce la discusión dogmática en torno a las distintas teorías del dolo: consenso en cuanto a las cuestiones de fondo, relativos al merecimiento de la pena, y disenso en cuanto a las palabras que mejor definen el grado de imputación subjetiva exigido por el dolo. En las páginas 88 a 97, este autor expone las claves del consenso y del disenso. Nadie discute que el dolo es un fenómeno psíquico y, desde la óptica de las teorías de la representación, el dolo existe cuando el sujeto prevé que con su conducta puede realizar el tipo penal, si bien no basta la representación del peligro en abstracto, sino que el peligro debe estar referido a la conducta concreta.





Esta búsqueda continua de palabras o expresiones que capten el sentido socialmente reprochable de la conducta dolosa en supuestos de especial novedad se aprecia con singular elocuencia en la sentencia de 1955 del Tribunal Supremo Alemán, que resuelve el denominado “caso de la correa de cuero”.  El autor de este supuesto crea un notable riesgo sobre la vida de la víctima (riesgo de muerte, que finalmente consuma) y es consciente de ello, si bien no solo no quiere como propósito último el desenlace a que conduce el riesgo creado sino que incluso le resulta desagradable, no obstante lo cual actúa, llevado por la voluntad de alcanzar el objetivo verdaderamente querido (robar a la víctima). Estaríamos ante un riesgo de resultado incierto y no deseado que además es concomitante o instrumental del resultado deliberadamente perseguido, ante una suerte de dolo eventual de segundo grado con remordimiento de conciencia. El Tribunal Supremo Alemán opta por castigar como doloso el resultado delictivo a que finalmente lleva el riesgo creado y para ello redenomina el elemento emocional-volitivo propio del dolo eventual empleando la expresión “aprobar en sentido jurídico”, poniendo el acento en la idea de que debe depurarse el dolo eventual de cualquier elemento de desagrado o repugnancia. 





� Ello explica que el debate doctrinal sobre el concepto de dolo se lleve al extrarradio de la conducta dolosa, a los confines del dolo, a aquellas manifestaciones que de acuerdo con la clasificación tripartita (dolo directo de primer grado, dolo directo de segundo grado y dolo eventual) contienen un elemento intencional tan diluido y alejado del genuino querer que para su apreciación no es preciso un querer conectado a un resultado delictivo que se percibe como cierto, sino que basta con que el resultado sea incierto, incluso si este no es objeto de la finalidad primera de su autor, sino mera consecuencia añadida o subsidiaria. Dice RAGUÉS I VALLÈS, Ramón, El dolo y su prueba en el proceso penal, citado ut supra, páginas 44 a 52, entre otos muchos autores, que el debate histórico en torno al concepto de dolo se ha centrado en el dolo eventual y su delimitación de la imprudencia consciente, pues en la frontera entre uno y otra deben hallarse los elementos mínimos imprescindibles para que pueda afirmarse la existencia de dolo. Llegados a este punto, el autor resume la conclusión general a que conduce cada uno de los tres grupos clasificatorios de las teorías sobre la delimitación del dolo de la imprudencia: dentro de las teorías de la voluntad, el dolo eventual se asimila a alguna forma especial de volición (por ejemplo, aprobar o consentir); las teorías de la representación prescinden de la voluntad como elemento esencial del dolo, siendo suficiente para que exista dolo en grado eventual con la representación del posible o probable resultado o conciencia de estar creando un elevado riesgo; por último, las teorías mixtas niegan que la intención de realizar el tipo sea en todo caso elemento constitutivo del dolo.





�COSSIO Y CORRAL, Alfonso, El dolo en Derecho civil, citado ut supra, página 9. Dice este autor que el dolo es algo que afecta o se refiere a la voluntad del agente, y que, por tanto, tiene un carácter eminentemente subjetivo y personal, en tanto que el fraude se refiere a la acción, “contraria a la verdad o a la rectitud” y “de la que resulta perjuicio para otro”. En la glosa de los artículos 1265, 1269 y 1270 del Código civil, que hace en las páginas 186 y 187, precisa que el dolo como causa de nulidad del consentimiento prestado no tiene relevancia si no vicia la voluntad de la parte inocente haciéndola incurrir en error, y para ello es preciso que la voluntad de engañar se exteriorice en el engaño mismo. A una y otro se refiere indistintamente el Código civil cuando habla de dolo. El consentimiento viciado será el de la parte inocente, no el de la parte que consciente y voluntariamente provoca error en la voluntad de la otra. 





�MARTINEZ BUJÁN PEREZ, Carlos, Derecho Penal Económico parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, páginas 330 y siguientes; SAINZ DÍAZ, Carlos, “El delito de defraudación tributaria: delimitación del elemento subjetivo del tipo”,  Revista La Ley, nº 5, 2005, pags, 1334-1341.





� Por todas, se puede citar la S.T.S de 10 de noviembre de 1993 (RJ. 1993, 8387). 





� Se dice en la S.T.S  de 12 de mayo de 1986 (RJ. 1986, 2449) que “...fraude equivale sistemáticamente a engaño o acción contraria a la verdad o a la rectitud y defraudación es cometer fraude en perjuicio de alguno”.





� En la S.T.S. de 20 de enero de 2006 (RJ 2006, 604) se explicita este concepto único de engaño: “el concepto de engaño en el delito fiscal no difiere del engaño del delito de estafa. Es evidente que tanto el Código de 1973, como el actual, consideran que la estafa es una forma de defraudación y que históricamente el delito fiscal proviene del tipo de la estafa. En el elemento típico engaño, por lo tanto, no deben existir diferencias. La jurisprudencia de esta Sala ha definido repetidamente el concepto engaño como la afirmación de lo falso como si fuera verdadero o el ocultamiento de lo verdadero. En diversos precedentes se ha admitido también la comisión del engaño por omisión (de informar sobre circunstancias respecto de las cuales el sujeto activo era garante). En el caso del delito fiscal, este concepto de engaño se ha trasladado de tal manera que las declaraciones incompletas, incorrectas o falsas resultan típicas, pues en ellas se afirma como correcto lo que en realidad no es así”.





� El artículo 14 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, establece el principio general que proscribe la analogía en el ámbito tributario: “no se admitirá la analogía para extender más allá de sus términos estrictos el ámbito del hecho imponible, de las exenciones y demás beneficios o incentivos fiscales”.





� Dispone el artículo 8 de la Ley 58/2003 que “se regularán en todo caso por Ley: a) La delimitación del hecho imponible, del devengo, de la base imponible y liquidable, la fijación del tipo de gravamen y de los demás elementos directamente determinantes de la cuantía de la deuda tributaria, así como el establecimiento de presunciones que no admitan prueba en contrario...”





� Según el artículo 20.1 y 2 de la Ley 58/2003, “el hecho imponible es el presupuesto fijado por la Ley para configurar cada tributo y cuya realización origina el nacimiento de la obligación tributaria principal” y “la Ley podrá completar la delimitación del hecho imponible mediante la mención de supuestos de no sujeción”.





� Dispone el artículo 19 de la Ley 58/2003 que “la obligación tributaria principal tiene por objeto el pago de la cuota tributaria”.





� Establece el artículo 29.1 de la Ley 58/2003 que “son obligaciones tributarias formales las que, sin tener carácter pecuniario, son impuestas por la normativa tributaria o aduanera a los obligados tributarios, deudores o no del tributo, y cuyo cumplimiento está relacionado con el desarrollo de actuaciones o procedimientos tributarios o aduaneros”. Entre otras, según el artículo 29.2.c), “la obligación de presentar declaraciones, autoliquidaciones y comunicaciones”.





� Se puede citar, entre otras, la S.T.S. de 27 de diciembre de 1990 (RJ 1991, 5209).





� Se puede citar, entre otras, la S.T.S. de 10 de noviembre de 1993 (RJ 1993, 8397).





� Dicho en otros términos, la conducta preparatoria de la lesión del bien jurídico permite descartar la ignorancia del daño antijurídico. GOMEZ BENÍTEZ, José Manuel, “El concepto de dolo en la moderna dogmática penal”, Cuadernos de Derecho judicial, nº 7, 2006, página 16, expresa la idea en los siguientes términos: dado que el tipo de los delitos de resultado lesión se consuman, precisamente, cuando dicho resultado se produce, momento hasta el cual el autor puede seguir desarrollando su conducta, a veces esta continuidad le asegura un grado de conocimiento rayano en la certeza absoluta de la lesión del bien jurídico, que hace que la probabilidad de lo contrario tenga que ser despreciada penalmente, como sucede, por ejemplo, cuando tras haber inmovilizado a la víctima el autor le dispara en la nuca a quemarropa.





�RAGUÉS I VALLÈS, Ramón, El dolo y su prueba en el proceso penal, citado ad supra, página 113.





�RAGUÉS I VALLÈS, Ramón, El dolo y su prueba en el proceso penal, citado ad supra, página 148.





�RAGUÉS I VALLÈS, Ramón, El dolo y su prueba en el proceso penal, citado ad supra, página 275.





 �RAGUÉS I VALLÈS, Ramón, El dolo y su prueba en el proceso penal, citado ad supra, página 276.





�RAGUÉS I VALLÈS, Ramón, El dolo y su prueba en el proceso penal, citado ad supra, páginas 391 a 438.





�RAGUÉS I VALLÈS, Ramón, El dolo y su prueba en el proceso penal, citado ad supra, páginas 443 a 450.





� La STS 34/2007, Sala de lo penal, de 1 de febrero, fija algunos criterios para considerar delictiva la participación mediante un acto neutral o cotidiano: “se atribuye relevancia penal, que justifica la punibilidad de la cooperación, a toda realización de una acción que favorezca el hecho principal en que el autor exteriorice un fin delictivo manifiesto, o que revele una relación de sentido delictivo, o que supere los límites del papel social profesional del cooperante, de tal forma que ya no puedan ser consideradas como profesionalmente adecuadas, o que se adapte al plan delictivo del autor, o que implique un aumento del riesgo, etc”. 





�RAGUÉS I VALLÈS, Ramón, El dolo y su prueba en el proceso penal, citado ad supra, páginas 492 a 496.





� Entre otros autores, ARIAS VELASCO, José., “Fraude de Ley y Delito Fiscal; un comentario a la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 31 de julio de 2000”, Quincena Fiscal Aranzadi, nº 7/2002, páginas 11 a 16. Dice este autor que el fraude de Ley tributaria, aún siendo una conducta ilícita, no es en cambio punible, porque quien incurre en ella ampara su conducta en el tenor literal de una norma de cobertura, aún cuando con ello se eluda el espíritu de otra norma. 





� Legal en el sentido de que para disminuir la carga fiscal el contribuyente se sirve de una aplicación de la norma tributaria contraria a su espíritu, con apoyo en otra norma que no presta cobertura suficiente. La expresión “rodeo o contorneo legal” es profundamente equívoca. El fraude de Ley es esencialmente contrario al ordenamiento jurídico, lo proscriben los artículos 6.4 del Código civil y 15 de la LGT, sin que por tanto pueda calificarse de conducta legal, sino que en todo caso constituye un ilícito.





� Como ejemplos, ente otros muchos, de esta asentada jurisprudencia se pueden citar el Fundamento de Derecho Tercero de la sentencia de 25 de septiembre de 1990 (RJ 1990, 3838), el Fundamento de Derecho Décimo sexto de la sentencia de 30 de abril de 2003 (RJ 2003, 3085), el Fundamento de Derecho Tercero de la sentencia de 2 de marzo de 2005 (RJ 2005, 5132). Se afirma en este último fundamento jurídico que “la autoría del delito fiscal plantea problemas extrapenales ya que su determinación hay que complementarla con las normas tributarias que definen al contribuyente como...Como ha señalado la doctrina y la jurisprudencia el delito fiscal se integra en la categoría de los delitos especiales propios, en la medida que sus autores potenciales solo pueden ser los sujetos tributarios respecto de su específica obligación tributaria”.





�PÉREZ ROYO, Fernando., Los delitos y las infracciones en materia tributaria, I.E.F., Madrid, 1986, página 81; APARICIO PÉREZ, José., El delito fiscal a través de la jurisprudencia, Editorial Aranzadi, Pamplona 1997, página 15; SIMÓN ACOSTA, Eugenio., El delito de defraudación tributaria, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1998, página 28; MERINO JARA Isaac y SERRANO GONZÁLEZ DE MURILLO José Luis, El delito fiscal, 2ª edición, página 64.





� Se puede citar como exponente de esta doctrina el Fundamento de Derecho Undécimo de la S.T.S. de 20 de mayo de 1996 (RJ 1996, 3838), cuyo literal se reproduce en sentencias posteriores:





- “...la Ley no impide la punibilidad del extraneus como partícipe en el delito propio del intraneus. Esta solución tiene una clara fundamentación normativa. El partícipe no infringe la norma que respalda el tipo penal de la parte especial, sino la prohibición contenida en las reglas de participación que amplían el tipo penal (arts. 14.2 y 3 y 16 CP). Todas las explicaciones del fundamento de la participación conducen sin ninguna fricción a esta solución. Si el fundamento se ve en la participación en la ilicitud del autor, es evidente que la ilicitud del hecho del autor es resultado de la conducta del partícipe, que en forma mediata ataca al mismo bien jurídico. Si el fundamento de la punibilidad del partícipe se viera en la causación del ilícito, la situación no sería en modo alguno diferente pues el partícipe contribuye a la producción del acto ilícito. Por lo tanto, cualquiera que sea el fundamento de la punibilidad del partícipe, la participación en los delitos especiales propios no es impune”. De esta misma doctrina se hace eco la S.T.S. de 30 de abril de 2003 (RJ 2003, 3085), entre otras muchas. El artículo 65 del Código Penal permite a los Jueces y Tribunales, si lo estiman procedente, la imposición de la pena inferior en grado al partícipe en un delito especial propio.   





� Esta doctrina se mantiene desde hace mucho tiempo por el Tribunal Supremo. Ya en la S.T.S. de 4 de julio de 1986 (RJ 1986, 3885) se exponía en los siguientes términos:





-“A primera vista puede resultar sorprendente y anómalo, como resalta el impugnante, que sea castigado, como inductor, un acusado, mientras que, aquel al que se imputaba el delito como autor plenario, sea absuelto, produciéndose la aparente paradoja y hasta antítesis de la punición de la inducción a la comisión de una conducta impune. Sin embargo, adentrándose en la cuestión, o, al menos en su estudio, pronto se percibe la falacia y la inexactitud del argumento, pues ya es sabido que no puede haber participación en un delito inexistente, pero que, a pesar de ello, se puede participar en comportamiento ajeno con tal de que éste reúna determinados requisitos estructurales de la infracción de que se trate. En efecto, con arreglo a la teoría de la accesoriedad máxima, sólo puede haber participación cuando el comportamiento del autor plenario reúne los requisitos de acción, tipicidad, antijuricidad, culpabilidad, punibilidad; de acuerdo con la teoría de la accesoriedad media, el hecho en que se participa ha de reunir, al menos, las notas de tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, aunque no sea punible; y finalmente, la teoría de la accesoriedad mínima, se conforma con la concurrencia de acción, tipicidad y antijuricidad aunque, el autor plenario, no sea imputable o concurra causa excluyente de la culpabilidad-para él- o una excusa absolutoria...En el caso de autos, hubo una autora material y un autor moral o inductor, pero como, aquella, fue absuelta no porque su comportamiento fuera conforme a Derecho sino porque había incurrido en error invencible de prohibición y con la convicción de que su comportamiento era lícito y permitido por la Ley, es indiscutible que, dicho comportamiento, sin dejar de ser típico y antijurídico no le fue imputable ni a título de dolo ni al de culpa, con lo cual si, para ella, el hecho debía quedar impune, no sucede así para el que maliciosamente y abusando de su condición de Letrado y de los conocimientos jurídicos que se le suponían, la indujo o instigó a obrar de antijurídico modo”   





�CHOCLÁN MONTALVO, José Antonio., “Sobre la autoría del extraneus en el delito fiscal”, Actualidad Jurídica Aranzadi, nº 580, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2003. 





� Exponente de la teoría finalista es MUÑOZ CONDE Francisco y GARCÍA ARÁN Mercedes, Derecho Penal parte general, 2ª Edición, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1996; de la teoría causalista, COBO DEL ROSAL Manuel.y VIVES ANTÓN T. S., Derecho Penal parte general, 5ª Edición, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, páginas 370 y siguientes.





� Son cooperadores necesarios, según el artículo 28.b) del Código Penal, los que cooperan en la ejecución de un delito con un acto sin el cual no se habría efectuado. Se puede citar, entre otros supuestos de cooperación necesaria del asesor fiscal, el enjuiciado en la S.T.S. de 26 de julio de 1999 (RJ 1999, 6685).





En el ámbito doctrinal, MERINO JARA Isaac y SERRANO GONZÁLEZ DE MURILLO José Luis, El delito fiscal, El delito fiscal, citado ut supra, distinguen la conducta del asesor de mala fe cuando actúa en calidad de representante y cuando actúa como consejero. En el primer caso, cuando su contribución es relevante, podría responder como cooperador necesario o inductor, y lo hará generalmente como cooperador necesario, teniendo en cuenta que tendrá dominio del hecho cuando aporta en la realización del delito unos conocimientos técnicos al alcance de pocas personas (teoría de los bienes escasos). Cuando actúa como consejero, el ámbito de la responsabilidad por excelencia será el de la inducción, cuando determine al deudor tributario a realizar dolosamente la defraudación, es decir, cuando haga nacer en el obligado tributario la idea de cometer la defraudación, y no cuando este ya estuviera decidido a cometerla, pues en este caso el consejo del asesor acerca de la estrategia defraudadora constituirá un supuesto de complicidad o de cooperación necesaria, según que su aportación sea o no imprescindible. Una vez cometido el delito, el asesor puede ordenar su actividad a encubrir bajo la modalidad de favorecimiento real, auxiliando al defraudador para que se aproveche de los efectos de su delito o para impedir su descubrimiento.


 


� Por ejemplo, la S.T.S. de 11 de noviembre de 1994 (RJ 1994, 8915), S.T.S. de 24 de abril de 2000 (RJ 2000, 3718).





�En la S.T.S. de 30 de abril de 2003 se contiene un análisis sobre el contenido doctrinal de la inducción:


-“La inducción es una forma de participación en un delito ajeno, que consiste en suscitar en otro, dolosamente, la resolución de cometer el acto punible. Se exige que éste sea cometido libremente por el inducido, que actúa como autor inmediato con dominio del hecho, aunque no se debe descartar la posibilidad de que el inductor no se limite a hacer que nazca la resolución criminal en el inducido sino que colabore activamente con actos propios en la realización del hecho, en cuyo caso nos encontraríamos ante una participación dual que reuniría elementos de la inducción y de la cooperación necesaria. Por lo demás, cabe recordar, siguiendo la constante jurisprudencia de esta Sala, que la inducción ha de ser: a) anterior al hecho punible puesto que es su causa, b) directa, es decir, ejercida sobre una persona determinada y encaminada a la comisión de un delito también determinado, c) eficaz o con entidad suficiente para mover la voluntad del inducido a la realización del hecho perseguido, d) dolosa en el doble sentido de que conscientemente se quiere tanto inducir como que se cometa el delito a que se induce, e) productora de su específico resultado porque el inducido haya, por lo menos, dado comienzo a la ejecución del delito”.





�El artículo 14.1 del Código penal regula el error esencial de tipo, que supone la ausencia de cualquiera de las dos formas de imputación subjetiva, dolo o negligencia, y en tal sentido el error invencible sería la expresión negativa del principio de responsabilidad subjetiva. Dispone el artículo 14.1 que “el error invencible sobre un hecho constitutivo de la infracción penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del autor, fuera vencible, la infracción será castigada, en su caso como imprudente”.





�RODRIGUEZ DEVESA, José María, Derecho penal parte general, Dykinson, Madrid, 1992. El error de tipo recae sobre alguno de los elementos integrantes del tipo, y el de prohibición, sobre la antijuricidad de la conducta. Entre otras, en la STS de 15 de julio de 2002 (RJ 2002, 8709) se destaca el carácter de relevante del elemento del tipo que se ignora; el error de tipo se define en esta sentencia como “el desconocimiento de un elemento relevante del supuesto de hecho descrito en el tipo”.





� Se puede citar a SANZ-DÍEZ DE ULZURRUN, Mariana, Dolo e imprudencia en el Código penal español. Análisis legal y jurisprudencial, citada ut supra, página 154. En cuanto a la doctrina de los Tribunales y con referencia al delito fiscal, es significativamente elocuente la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 11 de febrero de 2002 (JUR 2002, 124924); se dice en esta sentencia “que es evidente que la declaración de D...fue, para el Juez de instancia, determinante en torno a la credibilidad del error de tipo alegado que destruye el dolo y produce el efecto de la exención de la responsabilidad penal, (dado que aún en el supuesto en el cual el error hubiera sido vencible, la comisión imprudente resultaría atípica), cuando el imputado manifestó que nombró a un gestor para que se encargara de todos los temas tributarios, porque tiene dificultades para leer y escribir por su bajo nivel social y cultural, lo que desde niño le llevó a buscar comida en los cubos de basura del barrio de la Ventilla. Entiende el Tribunal que en el presente caso debe desestimarse el dolo eventual, ya que en la sentencia de instancia al considerar el Juez que el autor si bien era conocedor in genere de sus obligaciones fiscales, desconocía lo más elemental no solo del impuesto del IVA, sino de cualquier otro impuesto”.  





� Dispone el artículo 14.2 del Código penal que “el error sobre un hecho que cualifique la infracción o sobre una circunstancia agravante, impedirá su apreciación”. 





�NIETO MARTÍN, Adán, El conocimiento del Derecho (un estudio sobre la vencibilidad del error), Atelier penal, Barcelona, 1999, pags. 179 y ss.





�BAJO FERNÁNDEZ, Miguel, “El error de prohibición en el Derecho penal económico”, Derecho de sociedades: libro homenaje al profesor Fernando Sánchez Calero, Vol. 5”, 2002, pags. 5489-5496. 





�MANSO PORTO, Teresa, “El error de prohibición en la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo desde la perspectiva de la actual discusión doctrinal”, Dogmática y Ley penal: libro homenaje a Enrique Bacigalupo coord. por José Manuel Zugaldía Espinar, Jacobo Borja Quiroga, Vol. 1”, pags. 451-472.





� Los artículos 85 a 91 de la Ley General Tributaria (Sección 2ª, Capítulo I, Título III) regulan el traslado de información y asistencia a los obligados tributarios por parte de la Administración.





�El desconocimiento de la “ilicitud del hecho”, tal y como el artículo 14.3 del Código penal define el error de prohibición, ha sido matizado por el Tribunal Supremo en el sentido de que no basta un desconocimiento de la ilicitud penal, sino que la ignorancia está referida a la falta de concordancia o adecuación del hecho al ordenamiento jurídico. Se deberá pues acreditar que se tenía conciencia de estar actuando ilícitamente, con plena sujeción al ordenamiento jurídico. Se pueden citar, entre otras, la STS de 24 de enero de 2000 (RJ 2000, 722) y de 20 de junio de 2001 (RJ 2001, 7264).





�La doctrina mayoritaria entiende que el error que recae sobre la obligación tributaria es casi siempre un error de tipo, que deviene impune, aun siendo vencible, porque el delito fiscal no admite la modalidad imprudente. Esta posición doctrinal tiene apoyo en el sólido razonamiento de que difícilmente alguien que se reconoce obligado tributario puede al mismo tiempo desconocer la antijuridicidad que representa su conducta si no ingresa la cuota tributaria debida con motivo de la realización del hecho imponible. 





La misma solución debe aplicarse a quien está convencido de que no ostenta la posición de sujeto pasivo de la obligación tributaria con apoyo en una interpretación alternativa de la norma tributaria que entiende razonable. Esta interpretación, cuando se encuentra dentro del margen de lo razonable, es motivo de exoneración de responsabilidad por infracción tributaria (artículo 179.2 de la LGT), por lo que la consecuencia prevista en la norma penal, de aplicación subsidiaria, no debería ser distinta, siendo la solución técnica apropiada en estos casos la del error de tipo, que asegura la impunidad, frente al error de prohibición, que en materia tributaria se concibe generalmente vencible, y por tanto penalmente relevante, si bien penado de forma atenuada (artículo 14.3 del CP). El margen de lo razonable en la operatoria interpretativa de la norma tributaria ha sido descrito por la jurisprudencia del Tribunal Supremo en numerosas sentencias, entre otras, en la sentencia de la Sala Tercera de 20 de febrero de 2008 (Tol 1292740): ha de acreditarse una divergencia de criterio jurídico razonable y razonada, fundada en deficiencias u obscuridades de la norma tributaria o en alguna laguna interpretativa, lo cual exige analizar las razones expuestas por el recurrente para justificar el incumplimiento de la obligación tributaria, y descartar fundadamente las que sean meros pretextos o se basen en un criterio de interpretación absolutamente insostenible. 











�Tienen la condición de criterio doctrinal vinculante las contestaciones a consultas tributarias escritas de la Dirección General de Tributos y la doctrina que de modo reiterado establezca el Tribunal Económico-administrativo Central:





-Dispone el artículo 89.1 de la Ley General Tributaria que “la contestación a consultas tributarias escritas tendrá efectos vinculantes, en los términos previstos en este artículo, para los órganos y entidades de la Administración Tributaria encargados de la aplicación de los tributos en relación con el consultante.


     En tanto no se modifique la legislación o la jurisprudencia aplicable al caso, se aplicarán al consultante los criterios expresados en la contestación, siempre y cuando la consulta se hubiese formulado en el plazo al que se refiere el apartado 2 del artículo anterior-antes de la finalización del plazo establecido para el ejercicio de los derechos, la presentación de declaraciones o autoliquidaciones o el cumplimiento de otras obligaciones tributarias- y no se hubieran alterado las circunstancias, antecedentes y demás datos recogidos en el escrito de consulta.


     Los órganos de la Administración tributaria encargados de la aplicación de los tributos deberán aplicar los criterios contenidos en las consultas tributarias escritas a cualquier obligado, siempre que exista identidad entre los hechos y circunstancias de dicho obligado y los que se incluyan en la contestación a la consulta”.





-El artículo 238.7 de la Ley General Tributaria establece, respecto de la doctrina del Tribunal Económico-administrativo Central, que “la doctrina que de modo reiterado establezca el Tribunal Económico-administrativo Central vinculará a los Tribunales Económico-administrativos Regionales y Locales y al resto de la Administración tributaria. En cada Tribunal Económico-administrativo, la doctrina sentada por su Pleno vinculará a las Salas y la de ambas a los órganos unipersonales. Las resoluciones y los actos de la Administración tributaria que se fundamenten en la doctrina establecida conforme a este precepto lo harán constar expresamente”.    





� Como dice la STS de 10 de julio de 2001 (RJ 2001, 6373) “no es posible invocar el error de prohibición en las infracciones de carácter elocuentemente opuestas a Derecho, cuya ilicitud resulta evidente”.


�En el Tratado por el que se establece una Constitución para Europa o Constitución Europea, que finalmente no entró en vigor, en concreto, el principio de legalidad penal se formula en el artículo II-119.
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