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RESUMEN

La evasion fiscal es, hoy en dia, uno de los mas graves y acuciantes problemas a los
que se enfrenta una nacion. Esta lacra no solo no ha sido atenuada, sino que, en algunas
figuras, como en el Impuesto de Sociedades, ha visto fortalecido y reforzado su efecto
expoliador. Frente a esto, no es menos cierto que el Estado es plenamente consciente de
este grave atentado a sus sociedades, haciendas e intereses, siendo el Derecho
Tributario la principal arma en su lucha contra esta abyeccion.

En este contendiente contexto surge este trabajo, donde nos dispondremos a analizar
las precisiones y pormenores de la legislacion tributaria en su pugna contra los
comportamientos irregulares, haciendo una necesaria mencion al conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria, el indiscutible caballo de batalla de la normativa, asi
como su progresiva evolucion hacia una proteccién apoyada en el autocontrol y la
cooperacion con otros sujetos, desde la figura del compliance tributario hasta la accion
conjunta de los Estados de nuestro entorno.

No obstante, en este imperecedero conflicto no podremos limitarnos solo a acabar con
la evasion fiscal, sino que estudiaremos como los derechos de los ciudadanos pueden
ser los verdaderamente agraviados en este enfrentamiento.

PALABRAS CLAVE: Evasion; Tributario; Legalidad; Compliance; Impuesto de Sociedades;
Cooperacion.

ABSTRACT

Tax evasion is one of the most serious and pressing problems facing a nation today.
Not only has this scourge not been mitigated, but, in some figures, such as Corporation
Tax, its plundering effect has been strengthened and reinforced. Faced with this, it is no
less true that the State is fully aware of this serious attack on its societies, estates and
interests, with Tax Law being the main weapon in its fight against this abjection.

In this contentious context this paper arises, where we will have to analyze the details
of the tax legislation in its fight against irregular behavior, making a necessary mention
of the conflict in the application of the tax law, the indisputable workhorse of the
regulations, as well as its progressive evolution towards protection based on self-
control and cooperation with other subjects, from the figure of tax compliance to the
joint action of the States around us.

However, in this imperishable conflict we will not be able to limit ourselves only to
beat tax evasion, but we will study how the rights of citizens can be the most aggrieved
in this confrontation.

KEYWORDS: Evasion; Tax; Legality; Compliance; Corporation Tax; Cooperation.
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EVASION FISCAL E IMPUESTO DE SOCIEDADES

1. INTRODUCCION

1.1 Objeto de estudio

Este trabajo versara sobre la evasion fiscal en Espafia, concretamente la defraudacion
producida por los obligados sometidos a tributacion por el Impuesto de Sociedades. Este
tema ha sido elegido por las preocupantes cifras que rodean a este fenémeno, pues la
evasion fiscal representa para Espafia una pérdida de dinero més que cuantiosa para sus
arcas publicas; de hecho, segun el sindicato de técnicos del Ministerio de Hacienda, GES-
THA, esta practica supone para Espafia la pérdida equivalente al 6% del Producto Interior
Bruto?, una cifra estimada en torno a cuarenta o sesenta mil millones de euros anuales.
Esta alarmante cifra se relaciona con otra no menos preocupante, proveniente de la Fun-
dacion Compromiso y Transparencia en un informe publicado en 2017: el 94% de las

empresas no cumplio con sus obligaciones fiscales en Esparia.
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Fuente: Fundacion Compromiso y Transparencia.

! La factura del fraude fiscal en Espafia asciende a mas de 26.000 millones,. Sindicato de Técnicos del
Ministerio de Hacienda, GESTHA, 2018. [Consultado el 15/11/2020].

2 MARTIN CAVANNA, J., y SANCHEZ SACRISTAN, C. «Contribucion y transparencia 2017. Informe de trans-
parencia de la responsabilidad fiscal de las empresas del IBEX 35», 2017, p. 21.



http://www.gestha.es/index.php?seccion=actualidad&num=566

Esta cifra bien justifica que, precisamente, «la corrupcion y el fraude» sean la cuarta ma-
yor preocupacion de los esparioles en marzo de 2020, segln los datos del Centro de In-
vestigaciones Socioldgicas (C.1.S.). Esto se complementa con otra pregunta del mismo
centro, donde el 47,8% de los encuestados claman que «existe mucho fraude fiscal en
Esparia», seguido de cerca por el 42,1% que responden «existe bastante fraude fiscal en
Esparia». A estas preocupantes cifras se suman las tenaces afirmaciones del estudio pu-
blicado en noviembre de 2020 «E| Estado de la Justicia Fiscal: 2020: la justicia fiscal en
tiempos de la COVID-19», donde se analiza el impacto del fraude y evasidn fiscal en
varios paises de la comunidad internacional, sefialando que, anualmente, el fraude genera

una pérdida en los Estados de un montante superior a 427 mil millones de euros.

Antes de continuar, conviene advertir que este estudio se centrara en la actuacion de la
Administracion contra la evasion tributaria; esto es, el objetivo preponderante a lo largo
del presente trabajo sera estudiar el trascendental papel del Derecho Tributario y su labor
custodio de la legalidad administrativa. Esta puntualizacion es de esencial interés, pues,
tal y como observaremos durante su desarrollo, el Derecho Tributario sancionador se
aproxima osadamente a la legislacién penal, siendo ambos ordenamientos similares, pero,

a la vez, radicalmente diferentes.

1.2 Concepto de «evasion fiscal»

Asi pues, nos disponemos a realizar en primer lugar una aproximacién conceptual a lo
que es una de las mayores fugas de capital de nuestras arcas publicas, para después tratar
de obtener una vision de ambos protagonistas de esta pugna: cual es la actuacion de los
obligados tributarios para lograr evadir la actuacion tributaria, y cudl es la respuesta ad-
ministrativa contra esta lacra, para finalmente aportar una serie de conclusiones extraidas

tras el analisis de los apartados que en el indice se indican.

El primer punto que debemos tener en cuenta en nuestro analisis sera acotar el objeto de
este trabajo, pues es un término que puede inducir a error: ¢qué es evasion fiscal? Colo-
quialmente, e incluso parte de la jurisprudencia puede llegar a utilizar equivocamente el
término «evasion» fiscal como sinénimo de «elusion» fiscal, un error derivado de su sig-
nificado Iéxico, pues incluso en el propio diccionario de la Real Academia Espafiola de

la Lengua se aprecia este significado confluyente:



Evadir: evitar un dafio o peligro.

Eludir: Evitar con astucia una dificultad u obligacion.

No obstante, al tratar el tema de los ilicitos tributarios y fiscales no podemos limitarnos a
este significado, sino que debemos dirigirnos a un concepto mas técnico juridicamente
hablando, aportando una definicidn propia del &mbito tributario. En primer lugar, y pese
a ser una aproximaciéon burdamente obvia, tanto la evasion como la elusion tributaria
seran ilicitos tributarios. No obstante, la diferencia radica en su origen: la evasion fiscal
pesa sobre el hecho imponible, mientras que la elusion no®. Es decir, la evasion fiscal
supone un atentado contra la norma tributaria, mientras que la elusién fiscal serd una
ocultacion de un hecho imponible a la Administracion, hecho que l6gicamente tendra un

efecto sobre la norma tributaria, llegando a un mismo o similar resultado.

Asi, podremos definir la evasion fiscal como «conducta voluntaria y dolosa, omisiva o
activa, de los obligados tributarios dirigida a la exencién del cumplimiento, total o par-
cial, de las obligaciones tributarias*». También podremos valernos de la reflexion apor-
tada por la abogada y doctora Marisa Carrasquer Clari en Carta Tributaria, donde viene
a expresar que la diferencia fundamental entre ambos conceptos es que «en la elusién
fiscal “no se infringe la ley, pero se soslaya su aplicacion”; en la evasion fiscal “se
vulnera directamente dicha ley ’»°. Finalmente, y para tener un concepto de elusion am-
pliamente formado, interesa tener en cuenta la definicion del profesor Narciso Amorés
Rica: «La elusion del tributo caracterizada por el abuso de formas juridicas que supone
una manipulacién del presupuesto de hecho a fin de evitar el nacimiento de la obligacién
tributaria, provocando el nacimiento de otra que suponga un menor desembolso, o bien,
intentando acogerse a los beneficios que le ofrece una norma de exencion o bonifica-

cion»8,

Ahora bien, antes de avanzar en este estudio, queda por precisar un concepto que, aten-

diendo a las tendencias legislativas actuales, cobra cada vez mayor importancia: la

3 OcHOA LEON, Martha. «Elusion o evasion fiscal», Revista lberoamericana de Contaduria, Economia y
Administracion, 2013.

4 TORRES HELENO, Taveiro. «Derecho Tributario o Derecho Privado: Autonomia privada, simulacion y
elusién tributaria». Revista dos tribunas, Sao Paulo, Brasil, 2003, pp. 178 y 179.

5 CLARI CARRASQUER, Marisa. «Una vuelta atras en la configuracion de la “elusion fiscal”». Carta Tribu-
taria. Revista de Opinion, n.° 13, Seccion Estudios, Ed. Wolters Kluwer, 2016.

& AMOROS RICA, Narciso. «La elusion y la evasion tributaria» Revista de Derecho Financiero y Hacienda
Plblica, Madrid, nim. 59, ed. EDERSA, Madrid, 1965, p. 592.



planificacion fiscal. Este concepto se define como el desempefio de una operacion aten-
diendo a sus consecuencias fiscales, con la finalidad de ejecutarla minorando las conse-
cuencias tributarias. La principal diferencia con las conductas definidas hasta ahora es
clara: mientras que la evasion supone un ilicito tributario, la planificacion fiscal se basa
en la economia de opcion, siendo por tanto una actuacion perfectamente legal. Sin em-
bargo, la confusion con la legislacion reciente tiene que ver con la acuciante preocupacion
por la planificacion fiscal agresiva, aquella planificacion que se funda no en la economia
de opcion, sino sobre un aprovechamiento técnico del sistema fiscal, o de las discordan-
cias entre dos 0 mas sistemas fiscales, con el fin de reducir la deuda tributaria’. Esta ac-
tuacion, aun sin comprender un ilicito fiscal per sé, si serd una conducta que habra de ser
perseguida por las autoridades tributarias, y un concepto que aparecera a lo largo del pre-
sente estudio.

Tras este primer acercamiento conceptual, retomamos el titulo que da nombre a este tra-
bajo: serd menester de este documento analizar la evasion fiscal, es decir como los obli-
gados tributarios sometidos a tributacion por el Impuesto de Sociedades (en su mayoria,
personas juridicas, art. 7 L.1.S.) atentan contra la norma para conseguir una rebaja o in-
cluso una exencién completa a su deber de tributar a partir de acciones u omisiones ilici-

tas.

Aqui deberemos hacer otra mencion introductoria antes de continuar con el fondo del
trabajo. Como hemos referido, este trabajo versara sobre la evasion fiscal dentro del Im-
puesto de Sociedades. Deberemos facilitar, por tanto, una aproximacion a este tributo
antes de entrar a estudiar su evasion y defensa, una definicion para la que nos serviremos
del texto del art. 1 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto de Sociedades
[L.I.S.]:

El Impuesto sobre Sociedades es un tributo de caracter directo y naturaleza per-
sonal que grava la renta de las sociedades y demas entidades juridicas de acuerdo

con las normas de esta Ley.

El hecho imponible, por su parte, sera la obtencion de renta por el obligado tributario (art.

4 de la L.I1.S.). No obstante, estamos ante el Unico tributo cuyo objeto material no es

7 Recomendacién de la Comision, de 6 de diciembre de 2012, sobre la planificacion fiscal agresiva
(2012/772/UE), péarrafo segundo.



definido en la ley, sino que se redirige a su concepto contable: ingresos menos gastos. Sin
embargo, este resultado ha de ser ajustado con arreglo a la normativa tributaria para ob-

tener asi la base imponible.

1.3 Estructura del trabajo

Para poder desarrollar y exponer apropiadamente el contenido aqui adelantado, comen-
zaremos estudiando el comportamiento realizado por los obligados tributarios dirigido a
la consumacién de la infraccion tributaria. La evasion fiscal puede revestir numerosas y
variadas formas, siendo la originalidad e innovacién las notas que presiden la actuacion
ilicita de los obligados. Es esta la razdn por la que, para proceder a un primer acercamiento
al fendmeno de la evasion fiscal, procederemos no a una enumeracién exhaustiva de los
inagotables medios para cometer tal acto, sino que nos centraremos en explicar dos for-
mas concretas, cuyo entendimiento facilitara el conocimiento de unas notas comunes a

toda evasion.

En segundo lugar, y en consonancia con lo anterior, el extremo dinamismo que caracteriza
esta actuacion obliga a la Administracion a ser no menos enérgica en su persecucion,
justificando asi el inmenso material reglamentario, institucional y legal del que dispone
para perseguir estas conductas. Estudiaremos el arma principal que obra en poder de la
Administracion, esto es, la ley que rige la materia tributaria, asi como las nuevas técnicas
con las que la Administracion trata de aventajar y sobreponerse a estos sujetos, todo te-

niendo en cuenta las luces, sombras, criticas y puntos fuertes de esta rama administrativa.

Ademas, en este punto, podremos aventurarnos ulteriormente a realizar una somera apro-
ximacién al ordenamiento penal, atendiendo concretamente a su regulacién sobre el delito
fiscal, pues es esta una materia que, como ya adelantamos previamente, debe ser clara-
mente diferenciada de la rama tributaria, aunque sin obviar que existe una intensa relacion

necesariamente coordinada con dicha materia.

Una vez entendida la comision del ilicito tributario, complementado por el conocimiento
de la respuesta tributaria que lo persigue, podremos entender la naturaleza del fenémeno
de la evasion fiscal en nuestro entorno, pudiendo ofrecer una respuesta a que es y cOmo
se lucha contra este perjuicio general, la pregunta que motivo el comienzo de este estudio.
Sin embargo, con la informacién recabada, podremos no solo responder a esta pregunta,

sino que contaremos con la capacidad suficiente para poder opinar con el discernimiento



adecuado sobre la situacion actual, e incluso permitirnos prever la posible evolucion de
esta perenne pugna entre la Administracion y la actividad evasiva, pues, pese a la intensa
actividad creativa de los infractores, se alza una paulatina pero incesante innovacion re-
glamentaria y legislativa que, desde las instituciones nacionales e internacionales, se di-
rige a enfrentar de una manera cada vez méas vehemente a esta lacra para nuestras arcas
publicas, algo que materializaremos analizando algunas de las medidas mas interesantes
y desarrolladas que planea implementar la Administracion tributaria, tanto nacional como

europea.



2. EVASION FISCAL. MANIPULACION DEL IMPUESTO DE SOCIEDA-
DES

La evasion fiscal sera todo comportamiento ilicito que pretende una exencion total o par-
cial de la obligacion tributaria. De una manera méas precisa, y, para no confundir este
concepto con otras actuaciones permitidas, «puede sefialarse que, en la evasion, a dife-
rencia de lo que sucede en la economia de opcion, el ordenamiento juridico quiere que
la tributacion tenga lugar, aunque se utilicen actos o negocios juridicos validos no con-

templados formalmente en la norma como presupuestos de la imposicion»®.

Este comportamiento puede ser manifestado a través de una pluralidad de conductas de
diversa indole. Todas estas actuaciones a través de las cuales se cristaliza la elusion tri-
butaria estardn conectadas, por tanto, por su ilicitud y sus efectos tributarios. Asi, por
ejemplo, destaca la profunda conexion entre la evasion fiscal y el blanqueo de capitales,
tal y como propugnan los profesores Luis Maria Lombardero y Carlos Maria Lopez®: «La
evasion fiscal y el blanqueo de activos estan habitualmente conectados, ya que los fondos
evadidos, en algun momento, habran de ser blanqueados, para que su “propietario”
pueda disfrutarlos». También podemos atender al Ilamado treaty shopping o aprovecha-
miento de convenios, un comportamiento que algunos autores comienzan a incluir dentro
de los comportamientos evasivos, y que pueden definirse como «estrategias a traves de
las cuales una persona no residente en un Estado obtiene los beneficios que dicho Estado

concede a sus residentes».

Tanto los medios utilizados por los obligados para evadir su carga tributaria en sentido
estricto (operaciones de fusidn o disolucion andmalas, cesiones de capital, treaty shop-
ping, etc.) como los comportamientos que derivan de estos ilicitos, como es el caso del
blanqueo de capitales, son de una enumeracion excesiva para el contenido de este trabajo,
pues resulta imposible abarcar su totalidad debido a la extrema complejidad y constante

innovacion que rodea a este fendmeno tributario. La propia Ley 58/2003, de 17 de

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Tercera, Seccion 2%) n.° 1061/2007, de 30 de mayo, F.J. 3°
[ES:TS:2011:4147]

° LOPEZ ESPADAFOR Y LOMBARDERO EXPOSITO, «Revision de la problematica de los paraisos fiscales y su
incidencia en el blanqueo de capitales». Revista de contabilidad y tributacién: Comentarios y casos prac-
ticos, n.° 323, 2010, p. 47.

10 PINA MONTANER, Violeta y BASTIDA PEYDRO, Miguel «El convenio multilateral y las medidas para evitar
la utilizacion abusiva de los convenios para evitar la doble imposiciéns». Actualidad Administrativa, n.° 10,
seccion Hacienda Publica, ed. Wolters Kluwer, 2017.



diciembre, General Tributaria [L.G.T.], nuestra principal norma antielusion en el ordena-
miento espafiol, dedica una extensa parte del articulado a dar un enfoque general a estos
comportamientos, desde una calificacion general en el art. 184 hasta una vision mas de-
tallada en el Titulo 1V, Capitulo 111 de dicha norma (arts. 191 a 206).

No obstante, si podemos observar una serie de notas comunes, que han de estar presentes
en todo comportamiento abusivo que atente contra los principios o normativa de cualquier
tributo, incluyendo efectivamente el Impuesto de Sociedades. Siguiendo al catedratico
Garcia Berro, todo comportamiento ilicito debe estar integrado por un elemento objetivo
y uno subjetivo. En primer lugar, el elemento objetivo requerira del disfrute de una ven-
taja que, aunque prevista en la legislacion, sea contraria a su finalidad teleoldgica. En
segundo lugar, como elemento subjetivo, el obligado debera perseguir con su actuacion
la obtencion de una ventaja fiscal, algo cuya prueba podra descansar Unicamente en indi-
cios objetivos, como la notoria artificiosidad del negocio realizado!. Estos dos elemen-
tos, presentes en todo comportamiento elusivo, conformaran también el nucleo principal
de la llamada «clausula general antielusién», una herramienta utilizada por la Adminis-
tracion para perseguir estos ilicitos, que sera desarrollada en el siguiente epigrafe del tra-

bajo.

No obstante, para tratar de ejemplificar algunos de los comportamientos mas comunes a
la hora de minorar o suprimir sus obligaciones tributarias en materia del Impuesto de
Sociedades, podemos ofrecer una descripcion de dos de las principales actuaciones, algo
que nos permitira disfrutar de una vision general de este fendmeno, y explicar la extrema
complejidad a la hora de su prueba y persecucion por parte de la Administracion Tribu-

taria.
2.1. Blanqueo de capitales

El blanqueo de capitales es un concepto de una gran amplitud, cuyos origenes se pueden
remontar incluso a la Edad Media. Es cierto que su doctrina emana fundamentalmente del
Derecho Penal, conectado estrechamente con otros delitos como el trafico de estupefa-
cientes o actividades de terrorismo, aunque en este caso nos centraremos en su concepto

tributario. Asi, hablaremos del blanqueo de capitales como aquella actividad que pretende

11 GARciA BERRO, Florian «Apuntes para una reordenacion del tratamiento interno de la elusién fiscal»,
Revista Nueva Fiscalidad, Seccién Estudios, n.° 1, 2020, pp. 25 — 76.



reintroducir en la economia legal las ganancias ilicitas obtenidas a partir de la evasion
fiscal'?. Ademas, es importante destacar que el blanqueo de dinero y la evasion fiscal

utilizan los mismos métodos a la hora de consumar la conducta fraudulenta®®.

La decision de mencionar esta actividad en un estudio sobre evasion fiscal no deriva tanto
de ser un mecanismo utilizado por los obligados para evadir un impuesto, sino de ser el
principal modo que tienen estos infractores para utilizar las ganancias que ilicitamente

han obtenido de esa actividad.

El proceso del blanqueo de capitales tiene un importante componente de «originalidad»
por parte del infractor, pues debera transformar una gran cantidad de dinero ilicito en
dinero apto para su circulacion en el mercado legal. En este caso, podra acudir a diferentes
mecanismos, desde el destacado papel de las entidades financieras hasta otros mecanis-
mos mas obscuros como cambio de divisas, adquisicion de obras de arte o metales pre-
ciosos, 0 combinar sus ganancias derivadas de la evasion fiscal con ganancias licitamente

obtenidas, algo que pretende dificultar el papel investigador de la Agencia Tributaria.

Ahora bien, al margen de la ingente posibilidad de métodos para el blanqueo de los acti-
vos provenientes de la evasion fiscal, interesa como la empresa puede justificar esos in-
crementos de capital y evadir la contribucién al Impuesto de Sociedades y la consecuente
investigacion por parte de los técnicos de la Hacienda del Estado. Es evidente que ese
incremento de dinero se vera reflejado en sus ganancias, incrementando por tanto su he-
cho imponible dentro del tributo estudiado, asi como, consecuentemente, su cuota dife-
rencial a la hora de desembolsar el importe a las arcas del Estado. Esto se debera justificar
en el balance, siendo precisamente la mayor dificultad a la hora de evadir la aplicacion
de una obligacion tributaria. De hecho, la mayor parte de la jurisprudencia consultada
remonta su investigacion a este momento, siendo muy escasa la existencia de pronuncia-

mientos en momentos posteriores del blanqueo de dinero procedente de la evasion fiscal.

A la hora de justificar estas ganancias, la sociedad acudira necesariamente al balance

donde, aparte de las sociedades pantalla o sociedades ficticias, encontramos un elemento

12 Entre otros autores, MALLADA FERNANDEZ, Covadonga «Blanqueo de capitales y evasion fiscal», ed.
Lex Nova, Valladolid, 2012, p. 41; FABIAN CAPARROS, Eduardo A. «EI delito de blanqueo de capitales»,
ed. Colex, Madrid, 1998, p. 55.

13 MALLADA FERNANDEZ, Covadonga. «Blanqueo de capitales y evasidn fiscal», ed. Lex Nova, Valladolid,
2012, p. 181.



que esta cobrando paulatinamente mayor importancia a la hora de ocultar ganancias a la
Administracion Tributaria. Hablamos de lo que conocemos como «pasivos ficticios» o

deudas inexistentes.

En primer lugar, podemos realizar una primera aproximacion general a este fendmeno de
los pasivos ficticios, cuya regulacion legal la encontramos en el art. 121.4 L.I.S.: «se
presumira la existencia de rentas no declaradas cuando hayan sido registradas en los
libros de contabilidad del contribuyente deudas inexistentes». De esta manera, una em-
presa podra indicar la existencia de una deuda pendiente en el ejercicio, con el conse-
cuente efecto mitigador en el hecho imponible, lo que se traduce en un descenso de la
deuda tributarial®. A modo de ejemplo, podemos atender un caso en el que se observa
como una sociedad, de manera flagrante, utiliz6 este método para tratar de eliminar su
contribucion al Impuesto de Sociedades: el caso tratado en la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 27 de mayo de 2013,

Pues bien, hay en este caso una absoluta y total falta de prueba procesal, por
parte de la demandante, acerca de cualquier explicacion razonable sobre la pre-
sencia en su contabilidad de una deuda puramente inexistente, sin que a tal efecto
pueda ser bastante con el hecho de la identidad cuantitativa entre el mencionado
[...] equivalentes en la actualidad a 1.180.598,13 euros, sin que los recurrentes
hayan enervado la valoracion conjunta de la prueba acometida ampliamente en
la via econdémico-administrativa, toda vez que no han interesado el recibimiento
del recurso judicial a prueba para deshacer los equivocos apreciados por la Ad-
ministracion, disipar las dudas o reforzar la acreditacion de los hechos que son

objeto de controversia.

Asi, la empresa investigada sefiald en su ejercicio de 1997 una deuda de un total de
1.180.598,13 euros, cantidad que coincide con una compra de bienes inmuebles efectuada
en 1991, cuyo importe ya habia sido integramente satisfecho. La empresa trat6 de desvir-

tuar la inspeccion tributaria defendiendo que se trataba de un error contable, algo que no

14 Recordemos que el hecho imponible parte de un concepto contable: ingresos menos gastos. Si la empresa
aumenta su deuda, en el balance se reflejara una reduccion de los beneficios, incluso dando lugar a pérdidas,
viendo reducido su contribucion al Impuesto de Sociedades.

15 Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 22), de 27 de mayo
de 2013, F.J. Cuarto. [ES:AN:2013:2441].



fue respaldado en ningin momento con actividad probatoria alguna pese a que le corres-

ponderia la carga de la prueba atendiendo a la legislacion procesal.

La completa falta de defensa por parte de la empresa explica la rotundidad con la que se

expresa la Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional:

[...] ganancia patrimonial no justificada, ni formal ni materialmente, en cuanto
se ha reflejado en la contabilidad una deuda clara y rotundamente inexistente,
circunstancia que no es negada en la demanda, y de la que en modo alguno podria
derivarse beneficio o ventaja fiscal alguna por el mero hecho de que obedeciera
a un error contable pues, aun admitiendo que ello fuera asi, seria un error cau-
sado por una manifestacion tan acusada de la negligencia que no puede dispensar

ala sociedad [...].

2.2. Modificaciones estructurales de sociedades mercantiles

Las modificaciones estructurales de las sociedades, tales como la fusién, adquisicion o
liquidacién de una sociedad, pueden ser un importante foco de evasion fiscal. Estas ope-
raciones persiguen, tanto a nivel nacional como europeo, adaptar la situacion de la em-
presa a las circunstancias del mercado (expandiéndose o retrayéndose, segun sea el caso).
Por tanto, es l6gico que la legislacion tributaria prevea ciertas rebajas o exenciones fisca-
les a estas actuaciones, pues de lo contrario se coartaria o anularia el efecto flexibilizador

de dichas modificaciones.

No obstante, puede suceder que algunas empresas utilicen fraudulentamente estas opera-
ciones no con fines de adaptacion al mercado, sino con objetivos puramente tributarios,
dirigidos no a beneficiar al mercado y a la competencia sino a causar un perjuicio a las
arcas publicas del Estado®®. Por ello, estas actuaciones son perseguidas con verdadera

vehemencia por las administraciones tributarias correspondientes, como se deja patente

16 Resolucion 242/2007, del Tribunal Econdmico Administrativo Central, Seccion Vocalia 32, de 17 de
mayo de 2007. «El trato favorable dado a las operaciones de concentracion de empresas persigue que la
fiscalidad no sea un freno a las tomas de decisiones sobre las mismas, que la justificacion de dichas ope-
raciones radique exclusivamente en motivos econémicos, reduccion de costes, mejora de la productividad
[...] de forma que si el objetivo principal de la operacion es aprovechar una ventaja fiscal que surge como
consecuencia de la operacion, entonces el régimen no resulta de aplicacion».



en numerosas sentencias y articulos doctrinales, que analizaremos en este apartado. In-
cluso la legislacion ha contemplado la importancia de descubrir y reprimir estas actuacio-
nes, como lo muestra la ya derogada Ley 43/1995, del Impuesto de Sociedades, en su art.
110.2, dedicado a la aplicacion del régimen fiscal, «cuando como consecuencia de la
comprobacion administrativa de las operaciones a que se refiere el articulo 97 de esta
Ley [fusiones y escisiones], se probara que las mismas se realizaron principalmente con
fines de fraude o evasion fiscal, se perdera el derecho al régimen establecido en el pre-
sente capitulo y se procedera por la Administracion tributaria a la regularizacion de la
situacion tributaria de los sujetos pasivos», haciendo por tanto que las empresas que uti-
licen dichas operaciones con fines evasivos tributen igualmente por esas rentas obtenidas

ilicitamente.

Incluso esta preocupacion ha llegado a las maximas instancias legislativas europeas, plas-
mandose en la Directiva 2009/133/CE del Consejo, de 19 de octubre, donde en su propio
predmbulo se contempla como necesario «/...] prever la facultad de los Estados miem-
bros de rechazar el beneficio de la aplicacién de la presente Directiva cuando la opera-
cién de fusion, de escision, de escision parcial, de aportacion de activos, de canje de
acciones o de traslado de domicilio social de una SE o SCE tenga como objetivo el fraude

o la evasion fiscal [...]»*".

Tal es la preocupacién de las autoridades nacionales y europeas por este suceso que la
Directiva regula gque, ante una ausencia de justificacion econdémica, se presumira evasion
fiscal. Esto fue respaldado jurisprudencialmente por el Tribunal de Justicia de la Union
Europea (T.J.U.E.) en su Sentencia de 20 de mayo de 20108, asi como el Tribunal Su-

premo en reiterados pronunciamientos.

Ahora bien, esa ventaja fiscal, consistente en una reduccion total o parcial de la obligacién
tributaria, sera fruto no de una Unica actuacion, sino de varias operaciones societarias,

algo que genera que estas actuaciones resulten de nuevo de una gran dificultad a la hora

" Directiva 2009/133/CE del Consejo, de 19 de octubre de 2009, relativa al régimen fiscal comun aplicable
a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre
sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una SE o una SCE de un
Estado miembro a otro. Predmbulo, n.° 13.

18 CALVO VERGEZ, Juan. «Fusiones y escisiones en el Impuesto de Sociedades: cuestiones conflictivas».
Carta Tributaria, Seccion Monografias, n.° 18, ed. CISS, octubre de 2011.



de ser perseguidas por parte de las autoridades tributarias. Por ejemplo, pensemos en una
sociedad que procede a ejecutar una absorcion de una empresa sin actividad econdémica
alguna, justificando tal actuacion en una reduccion de costes. Este ejemplo fue ofrecido
por el Tribunal Econémico Administrativo Central (T.E.A.C.) en su resolucién de 11 de
septiembre de 2008, alegando que el motivo que en realidad justifica tal actuacion seria
una ampliacion de capital, pues no podra justificarse validamente la absorcion de una
sociedad inactiva o la generacion de desequilibrio patrimonial de la entidad, tal y como
trae a colacion el profesor Calvo Vérgez en su articulo.

Esto se aglutina en la férmula exigida por la jurisprudencia nacional y europea: la exis-
tencia de un «motivo econémico valido»?° que justifique esa operacion estructural. Asi,
la Sentencia del T.J.U.E. de 10 de noviembre de 2011, asunto Foggia-Sociedade Gestora

de Participagdes Sociais S.A.

«Puede constituir un motivo econémico valido una operacion de fusion basada en
varios objetivos, entre los que pueden también figurar consideraciones de natura-
leza fiscal, a condicion no obstante de que estas Ultimas no sean preponderantes
en el marco de la operacion proyectada»??.

Pese a que existen un vasto catalogo de conductas ilicitas contra la Administracion Tri-
butaria, con la explicacion de los dos conceptos observados podemos tener una vision
clara de cudl es la naturaleza de la evasion fiscal, y recuperando lo enunciado al comienzo,
podemos observar como, efectivamente, es un concepto bien diferenciado que no pode-

mos confundir con otros similares como la elusién fiscal.

Esta lista, efectivamente, podria prolongarse indefinidamente. Sin embargo, no es ese el
objetivo del presente trabajo, y excederia con creces la finalidad del mismo, pues no per-

seguimos ofrecer una imagen detallada y pormenorizada de todas y cada una de las

19 Op. cit.

20 Este concepto reviste una gran complejidad, alzdndose como una formula de importancia determinante
en la materia que nos ocupa, y como tal, sera desarrollado de manera mas detallada en los apartados poste-
riores de este trabajo.

21 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Quinta), de 10 de noviembre de 2011, asunto
Sociedade Gestora de Participacfes Sociais S.A. ¢. Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais, parrafo 5
[EU:C:2011:718].



conductas desvaloradas por el ordenamiento tributario, sino ofrecer una vision general de
como un obligado tributario puede vulnerar su obligacion tributaria frente al Impuesto de

Sociedades.



3. MEDIDAS CONTRA LA EVASION FISCAL

3.1. Normativa antielusion

La normativa antielusion sera la principal arma de la Administracion Pablica para com-
batir la evasion fiscal, estando representada en nuestro caso por la Ley General Tributaria
[L.G.T.], normativa que se alza como la principal herramienta tributaria en el Estado es-
pafiol. Sin embargo, no podremos estudiar el panorama normativo espafiol obviando la
normativa europea, con un peso cada vez mayor en las legislaciones de los Estados Miem-
bros. De hecho, es en el panorama europeo donde encontramos uno de los principales
impulsos a la legislacion antiabuso, concretamente en las construcciones jurisprudencia-
les elaboradas por el T.J.U.E., donde destaca el principio general de prohibicion de prac-
ticas abusivas??, principio que regira la interpretacion de la normativa interna de los Es-
tados Miembros. Incluso permitira a las autoridades administrativas acometer y combatir
cualquier comportamiento contrario al ordenamiento espafiol o europeo, o del que se de-
rive una ventaja fiscal, aun cuando no exista una base legal especifica que la tipifique
como infraccion tributaria?®, algo que ha influido decididamente a la formacion de los

instrumentos actuales previstos en la L.G.T.

Precisamente, a partir de esta colusion de normativas e intereses, nace un concepto cono-
cido como «clausula general antielusion», algo que se desarrolla en nuestra ley tributaria
a lo largo de la redaccion de los arts. 13, 14, 15 y 16. Estas clausulas antielusion o an-
tiabuso tendran un objetivo claro: crear una disposicién que colmara las lagunas fiscales,

a la vez que tratara de garantizar la efectiva aplicacion de las leyes tributarias.

En nuestro ordenamiento, este propdsito se materializa de manera prominente en una ca-
tegoria concreta enunciada en la LG.T.: «conflicto en la aplicacién de la norma tributa-
ria». Este concepto complejo, de méxima importancia, ha sido perfilado doctrinal y juris-
prudencialmente a lo largo de su existencia hasta dar lugar a la facultad extraordinaria de
la Administracion tributaria de gravar las actuaciones que, aunque sean atipicas y juridi-

cas, generen un menoscabo de cualquier indole a las arcas del Estado?*.

22 GARCIA BERRO, Florian «Apuntes para una reordenacién del tratamiento interno de la elusién fiscal»,
Revista Nueva Fiscalidad, Seccion Estudios, n.° 1, 2020, pp. 25 — 76.

23 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Cuarta), asunto C-251/16, de 22 de noviem-
bre de 2017, FJ 32.

24 GARCIA NovOA, César «La Sentencia del Tribunal Constitucional 1220/2005, de 10 de mayo. Fraude de
ley y delito fiscal». Diario La Ley, n.° 6381, Seccion Doctrina, ed. La Ley, diciembre de 2005.



A su vez, esta idea la encontramos igualmente desarrollada en el articulo 6 de la Directiva
(UE) 2016/1164, del Consejo, por la que se establecen normas contra las practicas de
elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior. En este
instrumento, el legislador europeo ofrece a las administraciones tributarias la capacidad
de perseguir cualquier actuacion fiscal que venga respaldada por cualquier motivo que
escape a razones economicas validas, evocando de nuevo el «motivo econdémico valido»
que nombramos en el apartado anterior del presente trabajo, y que nos disponemos a

desarrollar en mayor medida.

Este concepto juridico indeterminado es propio del Impuesto de Sociedades, contemplado
tanto en la legislacion nacional como internacional, y tiene su origen en el ordenamiento
estadounidense y anglosajon?, siendo trasladado al panorama europeo inicialmente por
la Directiva 90/434/CEE, de 23 de julio de 1990, donde en su art. 11.1.a faculta a los
Estados a eliminar los beneficios fiscales a las operaciones que tengan como objetivo la
evasion fiscal, algo que se presumira iuris tantum cuando la operacion se efectle sin aten-
der a motivos econdmicos validos?. Esto deriva del principio de neutralidad, segin el
cual, los obligados tributarios deberan contribuir segun su capacidad, algo que se mani-
fiesta a partir de la exteriorizacion de su actividad, que no debe estar fundada Unicamente

en lograr beneficios fiscales.

Este concepto ha sido precisado sucesivamente tanto por la legislacion posterior como
por la jurisprudencia, destacando la reiterada doctrina del T.E.A.C., que exige, a la hora
de determinar la concurrencia de este motivo econdémico, analizar no solo la propia ac-
tuacion en si, sino atender «a los antecedentes previos y a las circunstancias posterio-
res»?’, que hagan de esa concreta operacion econdmica una transaccion justificada, de-
biendo analizar por tanto las operaciones de manera casuistica, sin que quepa la posibili-
dad de una aplicacion automatica de este concepto. Precisamente, el T.E.A.C. rescata de
esta manera un pronunciamiento del T.J.U.E. en su Sentencia de 17 de julio de 1997,

asunto Leur-Bloem, donde destaca el perjuicio que supondria establecer una norma de

%5 GARCIA-TORRES FERNANDEZ, Maria JesUs «“Motivos econdmicos validos” como concepto de referencia
en el Impuesto sobre Sociedades», Revista Quincena Fiscal, n.° 17, ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2019

% Directiva del Consejo 90/434/CEE, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a
las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de dife-
rentes Estados Miembros. Articulo 11, pérrafo 1, letra a.

27 Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central (Sala Primera), procedimiento 00-01397-
2016, de 8 de octubre de 2019, Fundamento cuarto.



alcance general que elimine de manera automatica una ventaja tributaria basado Unica-

mente en la ausencia de motivo econdmico valido®.

De esta manera, no podremos dar una definicion universal de qué hemos de entender por
«motivo econdmico valido», sino que habra de ser calificado en evaluaciones ad hoc en
cada caso planteado. Precisamente este es el motivo de la multitud de consultas vinculan-
tes realizadas por la Direccion General de Tributos (D.G.T.), resoluciones administrativas
en las que el organismo observa si en una operacion concurren 0 no esos motivos econo-
micos validos y, por tanto, si puede ser sospechosa 0 no de ser una operacion de evasion
fiscal. Sin embargo, observando estos pronunciamientos, si podemos llegar a una suerte
de definicién de lo que debemos entender por este concepto, y es que son reiteradas las
alusiones a que un motivo econémico valido estara presente en una operacion societaria
siempre y cuando se actle inobservando las consecuencias fiscales de su operacion, ya
que, en estos casos, la fiscalidad adquirira un «papel neutral», pues la materia tributaria

no debe ser «ni un freno ni un estimulo en la toma de decisiones»2°.

Ahora bien, pese a que podamos extraer una serie de conclusiones sobre lo que debemos
entender como «motivo econdémico valido» a partir de los numerosos pronunciamientos
por parte de una pluralidad de 6rganos administrativos, no debemos obviar que es igual-
mente palpable la inexistencia de un concepto delimitado por nuestro legislador nacional.
De esta manera, hemos de suscribir la reflexion procurada por el Catedratico Magraner
Moreno, «parece que el mero transcurso del tiempo solo est4 haciendo que favorecer el

incremento de la inseguridad juridica de todos aquellos contribuyentes que deseen

285 T.J.U.E. de 17 de julio de 1997, asunto C-28/95, Fundamento Juridico 44°. «El establecimiento de una
norma de alcance general que prive automaticamente de la ventaja fiscal a determinadas categorias de
operaciones basandose en criterios como los mencionados en las letras a) a d) de la segunda cuestion,
tanto si se ha producido efectivamente la evasion o el fraude fiscal, como si no, excederia de lo necesario
para evitar dicho fraude o evasion fiscal e iria en detrimento del objetivo perseguido por la Directiva. Lo
mismo sucederia si una norma de este tipo incluyera una mera posibilidad de excepcion cuya aplicacion
por parte de la autoridad administrativa fuera facultativa.

29 Entre otras:

- D.G.T. n.° V2824-20, SG de Impuestos sobre las Personas Juridicas, de 17 de septiembre de 2020.
-D.G.T. n.° V2167-20, SG de Impuestos sobre las Personas Juridicas, de 29 de junio de 2020.

- D.G.T. n.° V1855-20, SG de Impuestos sobre las Personas Juridicas, de 9 de junio de 2020.

- T.E.A.C., recurso 00-06461-2016, de 21 de enero de 2020.



acogerse a estos beneficios fiscales y hacer depender la fortuna de su destino de la con-
creta y siempre futura apreciacion jurisprudencial de la operacion de hecho plan-

teada»®°.

Una vez dilucidado el significado de la figura descrita, podemos retornar a nuestro punto
de partida: las normas antielusion, concretamente el conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria. Este concepto, al que nos aproximamos al comienzo de este epigrafe, merece
un mayor desarrollo, especialmente ahora que hemos precisado que podemos entender

por motivo econdmico valido.

Conviene en este momento diferenciar este «conflicto en la aplicacion de la norma tribu-
taria» del resto de clausulas generales antiabuso ofrecidas por la legislacion. En primer
lugar, la calificacion ha de ser entendida como la facultad de la Administracion de exigir
una obligacion tributaria atendiendo a su verdadera naturaleza, con independencia de cual
sea la nomenclatura ofrecida por los particulares. Mayor dificultad plantea su diferencia-
cion con lo que la L.G.T. refiere en su art. 16. En este caso, la diferencia entre el conflicto
en la aplicacion de la norma tributaria (art. 15 L.G.T.) y la simulacién estriba en que este
ultimo concepto ha de ser entendido como el acto de amparar una actuacion con efecto

tributario bajo la cobertura de una norma que permita aliviar su carga fiscal.

Ahora bien, una vez dilucidada las diferencias entre las clusulas generales antielusion,
conviene adentrarnos en el estudio de la idiosincrasia de una categoria concreta: el con-
flicto en la aplicacion de la norma tributaria. Asi pues, podremos constatar la existencia
de este concepto cuando los particulares persigan aliviar la carga fiscal, debiendo darse
ademas dos requisitos: en primer lugar, que se haga al amparo de un acto o0 negocio «no-
toriamente artificioso o impropio» y que sus consecuencias econémicas no rebasen del
ambito puramente tributario, algo que evoca el «motivo econémico valido» referenciado
ut supra. No obstante, esta redaccion ofrecida por la L.G.T. no resulta ser suficiente para

definir adecuadamente lo que habremos de entender por conflicto en la aplicacion de la

30 MAGRANER MORENO, Francisco José «La concurrencia del controvertido “motivo econdomico valido” en
las operaciones de reestructuracién empresarial (STS 20 de julio de 2014)». Revista Tribuna Fiscal, n.°
277, ed. CISS, marzo-abril de 2015.



norma tributaria, sino que hemos de acudir a la numerosa doctrina y jurisprudencia que

tratan este concepto para disfrutar de una mayor aproximacion.

Para ello, podemos escrutar la historia de esta norma antiabuso, retrayendo nuestro estu-
dio hasta el nacimiento de esta figura, llegada para sustituir al fraude de ley con la pro-
mulgacion de la L.G.T. de 2003. Esta reforma se gesta a partir del Informe de julio de
2001 para la reforma de la Ley General Tributaria, elaborado por la Secretaria de Estado

de Hacienda, dando lugar a la redaccion del actual art. 15 L.G.T.%!

Precisamente el sentido y naturaleza de este reemplazo facilita enormemente su entendi-
miento. En la legislacidn tributaria anterior, la ya mencionada Ley 230/1963, de 28 de
diciembre, esta técnica estaba estrechamente vinculada al fraude de ley, imbuido por con-
ceptos tales como al abus de droit 0 fraude d’intention francés. Sin embargo, la nueva
redaccion de la Ley 58/2003 se aleja del concepto civil de fraude de ley hasta un concepto
diferente, que parece emular el substance over form anglosajon, un principio que pondera
la naturaleza real de la transacciéon fiscal por encima de las formas legales que adopte,
algo que se une de igual manera al test de idoneidad negocial, originario del panorama
germano, que valora igualmente la conveniencia o artificiosidad de un negocio juridico

para conseguir una finalidad concreta®.

De esta manera, haciendo acopio de diversas redacciones legales y doctrinales de nuestro
Derecho comparado, nuestra legislacion fiscal instituye una figura propia, haciendo del
conflicto en la aplicacion de la norma tributaria una herramienta que dirige su atencién a
las transacciones o negocios en los que se utilice una figura juridica para una finalidad

diferente a la que le seria propia.

Asi, esta figura surge con el objetivo de adecuar la figura del fraude de ley a las nuevas
exigencias de la evasion fiscal, cada vez mas sofisticado®. Ademas, a diferencia del

31 DELGADO PACHECO, Abelardo. «El conflicto en la aplicacién de la Norma Tributaria», Revista Partida
Doble, n.° 159, octubre de 2004.

32 DE JUAN CASADEVALL, Jorge. «La necesaria delimitacion objetiva entre el conflicto para la aplicacién
de la norma tributaria y la clausula de motivos econdémicos validos: ¢debe tramitarse siempre el procedi-
miento de conflicto? A propdsito del ATS de 17 de febrero de 2020», Revista Quincena Fiscal, n.° 11, ed.
Aranzadi, Cizur Menor, 2020.

3 Agencia Estatal de Administracion Tributaria. Informe de la Comision Consultiva sobre Conflicto en
la aplicacion de la norma. «Conflicto n.° 1. Impuesto sobre Sociedades. Gastos financieros de financia-
cion intragrupo», 2018.



fraude de ley, no solo persigue la actuacién tildada como fraudulenta, sino que actuaré al
margen de su calificacion y de la voluntad de las partes; esto es, el conflicto en la aplica-
cién de la norma tributaria supone la existencia de una herramienta fiscal que permite a
la Administracion aunar tanto la persecucién al fraude de ley como los Ilamados «nego-

cios indirectos»®*,

Finalmente, como conclusion a este apartado, podremos atender al funcionamiento efec-
tivo de esta medida. En primer lugar, debemos tener en cuenta que su observacion re-
quiere un informe favorable previo, emitido por la Comisién Consultiva (asi lo expresa
el art. 15.2 L.G.T.), siguiendo el procedimiento regulado a lo largo del art. 194 del Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las
actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las
normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos (en adelante,
R.G.A.T.). Este informe ha de ser solicitado por el érgano de inspeccion que detecte una
actuacion que pueda ser perseguida por la Administracion Tributaria como conflicto en
la aplicacién de la norma, siendo un procedimiento administrativo contradictorio, en el

que el interesado podra exponer las alegaciones que estime necesarias.

3.2. Apreciacion de conflicto en la aplicacién de norma tributaria: potestad san-

cionadora

Una vez culminado el estudio de la normativa general antielusion, concretamente en el
conflicto en la aplicacién de la normativa tributaria, podemos tener una idea clara de las
herramientas que integran el acervo antiabuso de la Administracion. Por tanto, es come-
tido de este segundo epigrafe analizar las consecuencias que se derivan de la efectiva
declaracion de conflicto en la norma tributaria, esto es, analizar las consecuencias admi-

nistrativas que se desprenden de la actividad expuesta en el apartado anterior.

Antes de comenzar, debemos puntualizar estrictamente que este punto se circunscribira

unicamente a materia objeto de Derecho Tributario sancionador, en relacion con la

34 GARCIA BERRO, Florian «Elusion tributaria y clausula antiabuso en la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo», ed. Fundacién Impuestos y Competitividad, Madrid, octubre, 2018, p. 55.



evasion fiscal del Impuesto de Sociedades. Es decir, no abordaremos en este momento las
consecuencias penales del incumplimiento de la normativa tributaria, pues, pese a que si
observaremos necesarias referencias en algin momento a lo largo de este estudio, su ana-
lisis pormenorizado seria de una extension desmesurada e inabarcable para el contenido

de este trabajo.

Esta potestad sancionadora de la Administracidn tiene una proyeccion especifica consa-
grada en el art. 178 L.G.T., donde se legitima la capacidad represora del poder publico,
sentada sobre las bases legales que establece la propia legislacion tributaria. No obstante,
esta materia esta regulada no solo por la legislacion tributaria, sino que también confluye
con la ordenacién de la propia Constitucion Espafiola de 1978 (en adelante, C.E.), con-
cretamente en su art. 25.1, donde se consagra el principio de legalidad penal y sanciona-
dora. Este precepto se entiende como la imposibilidad de ser sancionado por acciones u
omisiones que no constituyan infraccién administrativa en el momento de la comision del
hecho®, algo que encontramos igualmente en el segundo parrafo del art. 178 L.G.T. al
declarar la irretroactividad general de la sancion tributaria, y explica la prolija jurispru-
dencia constitucional y recursos legislativos que existen sobre esta materia. Este princi-
pio, tal y como reza su propia denominacion, es comun a los ordenamientos represivos
del Estado, es decir, compartido tanto por Derecho Penal como por el Derecho Tributario

sancionador.

Huelga decir que las diferencias entre el Derecho Penal y el Derecho Tributario en materia
fiscal son prolificas. Sin embargo, esta cuestion tiende a volverse opaca en algunos con-
ceptos, aun mas con la actual tendencia despenalizadora, que provoca la transformacion
de antiguos delitos en actuales infracciones administrativas. De hecho, esta colision entre
ambos ordenamientos es muy comun en el ordenamiento actual, hasta el punto de conocer
al Derecho Administrativo sancionador con el nombre de «Derecho Penal Administra-
tivo»36. Es por ello por lo que, antes de iniciar la exposicion sobre las sanciones adminis-
trativas en materia tributaria, deberemos dedicar una primera vision a diferenciar este

ordenamiento de su homdlogo penal.

% Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 146/2015, de 25 de junio, FJ. 2° [ES:TC:2015:146]
3% BAJO FERNANDEZ, Miguel Y BACIGALUPO, Silvina «Justicia y Derecho Tributario. Libro Homenaje al
Profesor Julio Banacloche Pérez», ed. La Ley, Madrid, septiembre de 2008.



Principalmente, algo que debemos destacar y tener en cuenta a lo largo de todo el estudio
de esta materia, es que el principio de culpabilidad, capital y protagonista en el ordena-
miento penal, cae en el Derecho Administrativo sancionador, pues, aunque efectivamente
no debe ser completamente ignorado por las autoridades sancionadoras, si es cierto que

bastara el simple incumplimiento de la obligacion para justificar la infraccion®’.

Este principio ha suscitado no solo una afanada discusion doctrinal, sino que ha llegado
a las mas altas instancias judiciales espafiolas y europeas. Para avalar esta aseveracion,
podemos recuperar el estudio del profesor Garcia Berro, traido a colacién en el primer
epigrafe de este trabajo, donde dedica parte de su intervencion a la exégesis del llamado
«elemento subjetivo» en la infraccién tributaria. A lo largo de su ponencia, el catedratico
recupera reiterada jurisprudencia del Alto Tribunal Europeo, donde se determina que el
elemento subjetivo de una actuacion ilicita en el ambito tributario requiere no tanto probar
una intencion o «dolo», como si exige la teoria juridica del delito, sino que se debera
atender a la artificiosidad o no de los hechos cuya legalidad se vea cuestionada por las
autoridades tributarias®, algo que también sera aplicable a la hora de atender a la exis-
tencia o0 no de un motivo econdmico valido en una actuacion societaria, como ya hemos

expresado en este documento.

Explicada ya esta diferencia, podremos comenzar a observar las consecuencias que dima-
nan de la comision de un ilicito tributario. Asi, la L.G.T. prevé la posibilidad de sancionar
un comportamiento, siempre y cuando implique un agravio para la recaudacion tributaria.
Sin embargo, la regulacion sancionadora actual es algo relativamente reciente, pues nace
de la reforma del afio 2015, modificacion de gran calado que comienza suprimiendo la
férmula «sin que proceda la imposicion de sanciones» que culminaba el art. 15.3 L.G.T.
A partir de esto, y como ya manifiesta la Exposicion de Motivos de la Ley 34/2015, se
procede a una intensa reforma dirigida a ampliar y robustecer la competencia sanciona-

dora de la Administracién Tributaria, tipificando las infracciones tributarias en el art. 206

37 EscUIN PALoP, Catalina «Sobre las leyes y sus limites», Revista espafiola de Derecho Administrativo,
ed. Civitas, Pamplona, 2010.

3 GARciA BERRO, Florian «Apuntes para una reordenacién del tratamiento interno de la elusién fiscal»,
Revista Nueva Fiscalidad, Seccién Estudios, n.° 1, 2020, pp. 25 — 76.



bis, y debilitando el principio de culpabilidad, tal y como expusimos al comienzo de este

epigrafe, en su art. 179.2.0%°.

De esta manera, podemos observar y aseverar, sin ningun atisbo de duda, que la legisla-
cion tributaria, desde la propia promulgacion de la L.G.T. de 2003 y sus sucesivas refor-
mas, ha avanzado inexorablemente hacia una mayor severidad y contundencia a la hora
de perseguir los comportamientos ilicitos, incluso llegando a engendrar una regulacién
«escasamente garantista en clave punitiva», con un principio de culpabilidad realmente
degradado, dejando la represidn de estos comportamientos no tanto sobre una regulacién
legislativa, sino delegando de manera importante en la apreciacion de la propia Adminis-

tracion“C,

Ahora bien, esta potestad sancionadora se manifiesta en la L.G.T. en forma de diversas
infracciones, atendiendo a su naturaleza, gravedad y cuantia, clasificadas asi en el Capi-
tulo 111 del Titulo V de la norma tributaria (arts. 191 a 206 bis L.G.T.). Sin embargo, en
aras de una mayor concrecion, deberemos atender al art. 206 bis de la citada ley, pues, tal
y como ya hemos expresado, es el precepto que mejor representa la deriva tributaria de
las ultimas reformas. Este articulo, titulado «Infraccion en supuestos de conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria», nace en nuestra legislacion tras la reforma de 2015,
como ya hemos explicado, entrando a dar sentido a la supresion de la formula «sin que

proceda la imposicion de sanciones» que concluia el art. 15.3.

Este art. 206 bis obedece a la voluntad de responder con mas contundencia a las nuevas
formas de infraccion tributaria, de una complejidad cada vez mayor. Para ello, la aprecia-
cion del ilicito tributario se deja al arbitrio de la propia Administracion (art. 206 bis, pa-
rrafo 2), algo que se acompafia con el empleo del término «igualdad sustancial», un con-
cepto juridico indeterminado que aumenta mas si cabe la discrecionalidad a la hora de
apreciar este ilicito*!. Estas observaciones hacen que este precepto sea tachado de incons-

titucional por gran parte de la doctrina*?, precisamente por hacer caer el principio de

3 SANCHEZ HUETE, Miguel Angel. «La sancion tributaria al empleo de formas juridicas artificiosas», Re-
vista Quincena Fiscal, Seccidn Estudios, n.° 22, ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2017.

40 Asi se expresa en palabras del profesor SANCHEZ HUETE en su articulo, op. cit.

41 CARRASQUER CLARI, Marisa «Una vuelta atras en la configuracion de la “elusion fiscal”», Revista Carta
Tributaria, Seccion Estudios, n.° 13, ed. Wolters Kluwer, abril, 2016.

42 PALAO TABOADA, Carlos «El nuevo intento de sancionar la elusién fiscal del Anteproyecto de Ley de
modificacion parcial de la Ley General Tributaria», Revista Espafiola de Derecho Financiero, n.° 165,
2015, p. 17.



culpabilidad tal y como hemos explicado en la pagina anterior, asi como por vulnerar el
principio de legalidad que debe presidir toda potestad sancionadora, pudiendo entrar en
conflicto con la ya citada S.T.J.U.E. de 17 de julio de 1997.

No obstante, pese a que las acusaciones vertidas contra este art. 206 bis son graves, no es
incumbencia de este documento analizar la pertinencia o no de tales calificativos, sino
que nos cefiiremos a estudiar las consecuencias que efectivamente nacen tras la comision

de una infraccion tipificada en este articulo.

Asi las cosas, atenderemos al primer parrafo del ya manido articulo, donde tipifica como
infracciones del art. 15 L.G.T. cuatro comportamientos: la falta de ingreso en plazo, la
obtencion o solicitud indebida de devolucion, y la acreditacion improcedente de partidas
que compensen o deduzcan la cuota de declaraciones futuras. Estos comportamientos po-
dran alcanzar una multa pecuniaria de hasta el 50% de la cuantia no ingresada o devuelta
indebidamente, o el 15% de la cuantia indebidamente solicitada o de las cantidades inde-

bidamente acreditadas dirigidas a compensar o deducir la cuota de declaraciones futuras.

3.3. Otras herramientas de la Administracién contra la evasioén fiscal

Hemos atendido a la herramienta principal de la Administracion para hacer frente a la
evasion fiscal, representada por la normativa antielusion. Esta es, en efecto, la forma méas
directay agresiva que tiene la autoridad tributaria de hacer frente a las infracciones de los
contribuyentes, mas no la Unica. En el panorama administrativo actual proliferan nuevos
y variados instrumentos dirigidos a lograr una buena administracion, que pretenden de-
fender la legalidad no solo al amparo de la potestad coercitiva del Estado, sino de otras

formas que permitan una mayor flexibilidad y agilidad.

Entre estos métodos, destacaremos algunas herramientas, como son el principio de trans-
parencia, dirigido a los obligados tributarios; el ya célebre compliance tributario®, que
permite conocer los riesgos tributarios antes de que se materialicen; los planes de control

tributarios, encaminados a asistir a los obligados tributarios a la hora de cumplir con sus

43 GUERVOS MAILLO, Maria Angeles.: «Introduccién al “compliance” tributario», en SANTANA LORENZO,
M.y GARCIANOVOA, C. (dir.): Practicum Compliance Tributario 2020, Thomson Reuteurs, Navarra, 2019,
pp. 45-65.



obligaciones..., todos ellos mecanismos que, aunque no observemos la efigie de la Ad-
ministracion ejerciendo su potestad de control directamente, pretenden ejercer un control

no menos vigoroso a la hora de minorar la evasion tributaria.

Comenzaremos analizando el principio de transparencia, por ser una maxima comun y
presente en todos los instrumentos aqui enunciados. De hecho, su importancia es tal, que
aparece ya en el propio preambulo de la L.I.S. «La Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del
Impuesto sobre Sociedades establecio las reglas esenciales de la actual estructura del Im-
puesto sobre Sociedades, inspirada en los principios de neutralidad, transparencia, siste-
matizacion, coordinacion internacional y competitividad»**, principio que ha sido modi-

ficado en la actual regulacién, y que impregna gran parte del ordenamiento actual.

Es mas, este principio alcanza una proyeccion internacional, pues no solo implica un in-
tercambio de informacidn entre empresa y Administracion, sino que persigue una coope-
racion entre los propios Estados en materia tributaria*. Asi lo expresa como obijetivo el
informe publicado por la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(O.C.D.E.), al comprobar que parte de la elusion fiscal no proviene solo de una actuacion
ilicita de las empresas, sino de una planificacion agresiva del contribuyente, facilitada por
ciertas decisiones administrativas o tax ruling, esto es, actuaciones estatales en materia
de tributacion que pueden degenerar en una «doble no imposicién», denominado por la
O.C.D.E. como «erosion de las bases imponibles y la transferencia de beneficios» (abre-
viado BEPS por sus siglas en inglés, Base Erosion and Profit Shifting). Para evitar este
perjuicio, la organizacion aboga, entre otros objetivos, por una mejora de la transparencia
entre los Estados, consistente en comunicar aquellas decisiones que puedan dar lugar a

préacticas BEPS, que perjudicarian a todos los paises implicados®®.

Ahora bien, para entender de manera mas acertada el funcionamiento de este principio en
el &mbito tributario, debemos analizar una herramienta, consecuencia directa de la apli-

cacion de la transparencia a las finanzas de una empresa: el compliance tributario. Este

4 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades. Preambulo, parrafo .

45 SANCHEZ HUETE, Miguel Angel. «La planificacion potencialmente agresiva y el nuevo deber informativo
de los intermediarios», Revista Quincena Fiscal, n.° 12, ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2020.

4 Proyecto OCDE/G20 sobre la Erosién de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios. Resiimenes.
Informes Finales, 2015, pp. 21-23.



fendmeno se puede definir como el programa o sistema que pretende evitar que los con-

tribuyentes comentan errores o ilicitos a la hora de cumplir con sus obligaciones fiscales.

El compliance tributario nace de la norma UNE 19602, y emerge para apoyar a la Admi-
nistracion tributaria en su labor garante de la legalidad tributaria, fomentando que las
empresas prevengan los conflictos fiscales mediante el impulso de una formacion ética 'y
transparente, cooperando con las autoridades plblicas*’. Este sistema es de gran impor-
tancia, y supone una diferencia clara y principal respecto a los mecanismos observados
en la normativa antielusién estudiada previamente, otorgando dos ventajas sustanciales:
por un lado, la Administracion no persigue activamente las conductas ilicitas, sino que
delega en los propios contribuyentes la labor de velar por el cumplimiento de sus deberes
fiscales, algo que, aunque esté amparado bajo un control administrativo en ultimo tér-
mino, supone un considerable ahorro de recursos para la Administracion. Por otro lado,
no se limita a evitar el efecto perverso de un ilicito tributario, sino que trata de evitarlo
antes de su propia existencia, fomentando una cultura tributaria mas responsable y coope-

radora.

Estas caracteristicas son de una importancia esencial, sobre todo teniendo en cuenta las
circunstancias de la economia actual, presidida por la globalizacion. Es evidente que la
apertura de mercados y la libre circulacion de capitales esta dejando de ser un fenémeno
enddgeno europeo, para transformar la sociedad internacional en una economia globali-
zada. A esto se le afiaden las necesarias consecuencias de las transacciones transfronteri-
zas y la deslocalizacién empresarial, algo que entrafia una notable pérdida econémica para
las arcas puablicas*®. No obstante, esta perdida se debe no solo a una actuacion ilicita de
los contribuyentes, que también, sino que entra en juego una politica fiscal inane por parte
del poder politico, ajena a los principios tributarios, en una pugna por el capital extranjero,
en la que, a costa de atraer y mantener inversiones, reducen las consecuencias fiscales

para los obligados.

Es por tanto que el compliance tributario se alza como una de las principales respuestas

de la Administracion en su lucha no solo contra la evasion fiscal, sino contra una

47 PEREZ MARTINEZ, Lorena. «UNE 19602. Sistemas de gestion de compliance tributario. Entre el cumpli-
miento normativo y las buenas practicas». Actualidad Juridica Aranzadi, n.° 947, ed. Aranzadi, Cizur Me-
nor, 2018.

8 GUERVOS MAILLO, Maria Angeles. «Buenas practicas y transparencia fiscal», Revista Quincena Fiscal,
n.° 22, ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2020.



planificacion fiscal agresiva y una politica fiscal que, aunque licita y positiva, puede aca-
bar degenerando en una puerta abierta hacia la infraccion tributaria por parte de las em-
presas, alentando precisamente una cultura cooperadora y transparente entre los propios
obligados, a la vez que refuerza la comunicacion entre las diferentes Administraciones

tributarias.

En tercer lugar, y como término de estas medidas complementarias a la normativa an-
tielusion, debemos referenciar brevemente el Plan de Control Tributario de 2021, publi-
cado por la Resolucion de 19 de enero de 2021. Mediante este plan, la Administracion
persigue auxiliar a los obligados a la hora de cumplir con sus obligaciones fiscales me-
diante la creacion de un big data*®, herramienta que, por otra parte, incrementara el con-
trol y la implacabilidad de la actuacion contra los infractores. Para ello, el papel de las
tecnologias sera principal, apostando, al igual que el compliance, por un cumplimiento

voluntario®.

3.4. Breve aproximacion al Derecho Penal: el delito fiscal

Hasta ahora, hemos expresado perentoria y repetidamente la radical diferencia que existe
entre las herramientas que han sido tratadas a lo largo de este escrito, amparadas bajo el
ordenamiento tributario sancionador y el Derecho Penal, una separacion necesaria dada
la fuerte similitud y relacion entre ambos ordenamientos, a la vez que existe una signifi-
cativa y fundamental diferencia. Sin embargo, no podremos comprender de manera ade-
cuada la magnitud de la evasion fiscal sin antes dedicar una breve resefia al tratamiento
penal de esta conculcacion, estudiando igualmente la necesaria relacion y corresponden-

cia que existe entre el ordenamiento penal y la rama administrativa tributaria.

4% GARCIA-HERRERA BLANCO, Cristina: «El uso del big data y la inteligencia artificial por las Administra-
ciones tributarias en la lucha contra el fraude fiscal. Particular referencia a los principios que han de regirla
y a los derechos de los contribuyentes», y HURTADO PUERTA, Javier «Big Data y la gestion tributaria», en
SERRANO ANTON, Fernando «Fiscalidad e inteligencia artificial: Administracion Tributaria y contribuyen-
tes en la era digital», Aranzadi, Thomson-Reuteurs, Navarra, 2020.

% FERNANDEZ DE LA CIGONA FRAGA, José Ramon. «Plan de Control tributario 2021: Hacienda quiere
ayudar a los contribuyentes a cumplir sus obligaciones fiscales», publicado en la pagina web de Centro de
Estudios Financieros (CEF) el 04/02/2021 [consultado el 29/03/2021].
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El delito fiscal se regula en el titulo X1V del Cédigo Penal (en adelante, C.P.), cuya tipi-
ficacion®® efectivamente evoca a la definicion de evasion fiscal con la que hemos traba-
jado. Se trata, por tanto, de la misma infraccion que venimos estudiando desde el co-
mienzo de este documento, aunque su persecucion, por razones de cuantia, naturaleza,

gravedad y politica criminal, se atribuye al ordenamiento penal del Estado.

Encontramos un total de diez articulos bajo el rétulo «De los delitos contra la Hacienda
Publica y contra la Seguridad Social», donde se grava con hasta seis afios de prision el
delito fiscal, y una multa del séxtuplo de la cuantia que hubiere sido defraudada. Respecto
al estudio de esta modalidad delictual, encontramos una interesante concurrencia de un
elemento objetivo y subjetivo. Primeramente, el citado articulo exige que la cantidad de-
fraudada sea superior a ciento veinte mil euros, siendo esta condicion complementada con

la existencia de una nota de mendacidad.

Asi, para que este delito pueda ser apreciado se exige, ademas de la citada cuantia, un
componente defraudatorio, esto es, actuaciones dirigidas a evitar, insidiosa o torticera-
mente, el pago de la deuda®?, no bastando el simple impago de la deuda tributaria para
poder imputar la comision de este delito®. Es mas, atendiendo a la jurisprudencia, este
elemento de mendacidad o &nimo defraudatorio alcanza, a la hora de apreciar la comisién
de un delito fiscal, un papel de mayor relevancia que la propia cantidad evadida, siendo
su inobservancia decisiva en el momento de calificar la conducta no como un delito, sino

como una infraccidn tributaria, independientemente de su cuantia®.

Comparando ahora el ordenamiento penal con el procedimiento tributario estudiado hasta
ahora, debemos destacar una diferencia importante entre ambos: la Administracion Tri-

butaria persigue cobrar la deuda tributaria a toda costa, mientras que el Derecho Penal

5T Articulo 305 C.P.: El que, por accién u omision, defraude a la Hacienda Publica estatal, autonomica,
foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingre-
sos a cuenta, obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma,
siempre que la cuantia 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 serd castigado con la pena de prision de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de
la citada cuantia, salvo que hubiere regularizado su situacién tributaria en los términos del apartado 4 del
presente articulo.

52 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1%), n.° 801/2008, de 26 de noviembre, F.J.
Tercero. [RJ 2008/6963]

53 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 23%), n.° 520/2020, de 23 de noviembre, F.J.
Tercero. [ES:APM:2020:13538]

5 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda), n.° 801/2008, de 26 de noviembre, F.J. Tercero. [Rec.
496/2008]



dirige su denuedo a castigar no el mero impago, sino las artimafias engafiosas del obli-
gado. No obstante, pese a que estemos en el campo del Derecho Penal, la Administracién
Publica detentara un papel trascendental, al ser necesaria su intervencion para identificar
la conducta elusoria®. Ademas, el papel tributario no quedara limitado a calificar una
conducta que pudiera ser tipificada como delito, sino que, en caso de apreciar una irregu-
laridad administrativa junto a una posible conducta penal, podra cobrarse la deuda tribu-
taria, desagregando su montante de la cuantia cuyo fraude espera ser objeto de un proce-

dimiento judicial®®.

Esta preponderancia de la Administracion Tributaria en el &mbito penal evidencia la na-
turaleza de la tipificacion del delito fiscal. Por un lado, es evidente que existe un fuerte
proposito de cumplir el fin preventivo general y especial de la pena, imponiendo una
condena de prision de hasta seis afios, y una multa de hasta el séxtuplo de la cantidad
defraudada. Sin embargo, por otra parte, también es patente la pretension del legislador,
comprometido a evitar que las dilaciones y complicaciones propias de un procedimiento
penal afecten lo minimo a la Hacienda correspondiente, lo que justifica la presencia de la
Administracion Tributaria, ya sea en la iniciacion de la persecucion del delito, o en el

cobro de la deuda cuya naturaleza no revista naturaleza penal.

Esta estrecha cooperacion entre el drgano jurisdiccional y la Administracion Tributaria
va incluso més alla, observandose también en el momento del pronunciamiento de la Sen-
tencia condenatoria: por virtud de la Disposicion Adicional Décima de la L.G.T., la res-
ponsabilidad civil siempre sera exigida al condenado en un delito contra la Hacienda PU-
blica, siendo su cobro no funcion del érgano jurisdiccional (cuya actuacion, de hecho,
originara un conflicto de jurisdiccion), sino que corresponderé a la propia Administracién
Tributaria, una vez la sentencia haya adquirido firmeza, iniciar un procedimiento de apre-

mio para cobrar dicha suma®’.

55 FERNANDEZ BERMEJO, Daniel. «Algunas cuestiones sobre el tipo basico y la conducta defraudatoria exi-
gida en el delito fiscal», Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, n.° 51, ed. Aranzadi, 2018.

% CALVO VERGUEZ, Juan. «El delito contra la hacienda publica en la reforma de la L.G.T.», Revista Quin-
cena Fiscal, n.° 11, ed. Aranzadi.

57 CoBENA RONDAN, Eva Marfa. «Ejecucion de la responsabilidad civil derivada del delito: la intervencién
de la Administracion Tributaria en el proceso de ejecucién de la sentencia». Diario La Ley, Seccién Doc-
trina, n.° 9709, ed. Wolters Kluwer, 5 de octubre, 2020.



4. EL FUTURO DE LA LUCHA CONTRA LA EVASION FISCAL

La Administracion espafiola ha evolucionado favorablemente a la hora de reprimir los
ilicitos tributarios, aunque es cierto que aun supone una gran fuga de capital de nuestras
arcas publicas, motivado principalmente por ser la evasion un campo realmente dindmico
y en constante cambio, que escapa en muchas ocasiones del control de la Administracién
estatal. Este hecho es, sin embargo, conocido por el Estado, y resulta alentador observar
como la Administracién Tributaria esta avanzando, lenta pero inexorablemente, hacia un
sistema tributario realmente innovador, abogando por un control telemético que ofrece un
mayor dinamismo, y enfocando su papel en la coordinacion ya no con la Unién Europea,
sino con el resto de los Estados que conforman la Sociedad Internacional, en un afan por
estrechar el circulo y dificultar gradualmente el incumplimiento de las obligaciones tri-

butarias.

Este cambio nace ya al comienzo de este siglo XXI, momento en el que la globalizacién
ha aumentado vertiginosamente su impulso, en parte por el preponderante papel de la
tecnologia. Esta circunstancia ha generado un profundo cambio de paradigma a nivel glo-
bal en todas las esferas de la sociedad, también en el mundo juridico. Siendo esta la reali-
dad, fue la Unidn Europea la organizacion pionera en observar el efecto globalizador en
el plano fiscal ya desde 1957, advirtiendo que generaba no solo una mayor vulnerabilidad
en los Estados frente a la evasion, sino que fortalecia la posicion de los paraisos fiscales
como territorios insurrectos a la legislacion tributaria. Por ello, fue la Comision Europea
quien propuso la necesidad de contar con sistemas fiscales mas eficaces, asi como de
incrementar el consenso internacional a la hora de responder decidida y coordinadamente
a este problema®®. Es precisamente este contexto y objetivo el que presidira y caracteri-
zara buena parte de las medidas que guiaran la politica fiscal y tributaria de los ultimos

anos.

En este sentido, una de las medidas que ha implementado la Union Europea ha sido la
proliferacion de diversos grupos de trabajo, dirigidos todos ellos a lograr una progresiva
armonizacion en lo referente al 1.S. Es cierto que esta materia tributaria es competencia

estatal, pero paulatinamente se observa una mayor intervencion europea, encaminada a

58 PASCUAL GONZALEZ, Marcos M. «Propuestas contra el blanqueo de capitales y el fraude fiscal: el fo-
mento de la gobernanza en el ambito fiscal». Revista Quincena Fiscal, n.° 17, ed. Aranzadi, Cizur Menor,
2011.



lograr una normativa fiscal que, aunque no sea comun y homogénea a nivel europeo, si
esté condicionada al respeto de los llamados «Cédigos de Conducta» aprobados por el
Consejo en los ultimos afios, normas no vinculantes que, sin embargo, suponen una suerte
de soft law que empuja, al menos moralmente, a Estados y empresas a obedecer una re-
gulacién relativamente normalizada, cuya cesion plena a las instituciones europeas se
plantea lejana®. Sin embargo, en lo que si ha avanzado la Union ha sido no en una materia
tributaria concreta, sino en la obligacion de los Estados de compartir de manera automa-
tica toda la informacién relativa a cualquier materia impositiva con el resto de los paises
europeos, todo con vistas a lograr un frente comuan frente al fenémeno transnacional de

la evasion fiscal.

En directa relacion con este esfuerzo, deberemos destacar el ya mencionado proyecto
BEPS, coordinado por la O.C.D.E. para luchar contra la planificacion fiscal agresiva de
las grandes empresas. Sin embargo, este proyecto se encuentra avanzando hacia una
nueva vertiente, centrado en la economia digital y contando con la participacién activa
espafola, que busca modificar el reparto internacional de las Bases Imponibles de las
empresas multinacionales®, algo que pretende converger en una solucion unificada, y que
tiene como base principal potenciar ain mas el intercambio de informacion entre los Es-
tados. Esta medida, enfocada principalmente en incrementar la circulacion de datos y las
comunicaciones internacionales entre Administraciones, encuentra su sentido en el con-
texto actual pues, tal y como hemos repetido a lo largo del presente trabajo, la actuacién
tributaria ya no puede circunscribirse o limitarse a controlar un territorio limitado a un
Estado, sino que debe actuar de manera coordinada para tratar de amparar la legalidad de
todos los paises del entorno. En esta linea, observamos las actuaciones y novedades de la
ultima reunion de los ministros de finanzas del G-7, donde precisamente han adoptado un

acuerdo para evitar este traslado de beneficios por parte estas empresas®’.

Este intercambio de informacion es, de hecho, uno de los pilares de la politica tributaria
actual, siendo la punta de lanza de la Administracion en la lucha contra la evasion fiscal

y, sobre todo, contra la planificacion fiscal agresiva, pues estas actuaciones perversas,

%9 ALONSO ARCE, Ifiaki. «Las propuestas fiscales de la Comisién Europea en materia de imposicion directa
en perspectiva», Revista Forum Fiscal, Seccién En Portada, n.° 268, ed. Wolters Kluwer, 2020.

60 Plan Estratégico de la Agencia Tributaria 2020-2023, Madrid, 28 de enero de 2020, p. 14.

61 ANGLES JUANPERE, Benjami. «Acuerdo decisivo para lograr que las multinacionales también paguen
impuestos en los paises donde operan», visto en TheHuffingtonPost [Consultado el 16/06/2021]
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pese a no revestir las caracteristicas que identifican a esta conducta, si son igualmente
dafinas para los Estados. La importancia y el blindaje de la Administracion en este sen-
tido se puede observar en las Gltimas novedades reglamentarias, que tienen por objetivo
controlar los flujos de informacion que puedan anticipar estas conductas, destacando la
obligacion de los intermediarios fiscales, ya sean abogados, gestores o asesores, a declarar
a la Administracion Tributaria las operaciones transfronterizas que puedan resultar po-
tencialmente agresivas®2. Como es observable, esta medida no solo refuerza el papel de
la Administracién, sino que participa de una preocupante deriva tributaria ya descrita,
pudiendo llegar a inferir y mermar la esfera de derechos de los obligados, una tendencia

ya expresada en palabras de Magraner Moreno®,

Respecto al panorama nacional, la politica fiscal también se ve imbuida de las relaciones
e influencias de los ordenamientos vecinos, lo que motiva que existan algunas medidas
cuya implementacion haya venido inspirada por otros paises de nuestro entorno, y otras
cuya implementacion se esta barajando. Tal es el caso, por ejemplo, de las inspecciones
selectivas en sectores con un alto riesgo de incurrir en un ilicito tributario, una medida
nacida en los paises nérdicos, e incorporado plenamente no solo en Espafia, sino en gran
parte de los Estados miembros, o la creacion de la Oficina Nacional de Investigacion del
Fraude, una entidad dependiente de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria
(A.E.A.T.), entidad surgida con objetivo de hacer frente a los nuevos y sofisticados mé-
todos del fraude y evasion tributaria®, nacida a inspiracion de la Harmaan Talouden
Tietoyksikkd finlandesa. Ademas, hay una serie de medidas cuya implementacion goza de
un gran arraigo en paises vecinos, cuya anexion podria suponer para el Estado espafiol un

importante avance en cuanto al cumplimiento. Concretamente, se trata de una medida

62 «Informacidn sobre planificaciones fiscales agresivas», Consejo de Ministros (Hacienda), La Moncloa,
6 de abril de 2021. Consultado en la pagina web del Consejo de Ministros, el 19/04/2021.

8 Op cit.

64 Resolucion de 27 de octubre de 1998, de la Presidencia de la Agencia Estatal de Administracion Tribu-
taria, por la que se crea la Oficina Nacional de Investigacién del Fraude en el Departamento de Inspeccion
Financiera y Tributaria, se crean equipos de estudio del fraude en los Departamentos de Recaudacion y
Gestion Tributaria, se ordena la elaboracion del Plan General de Control Tributario y se modifica la Reso-
lucion de 24 de marzo de 1992 de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria, sobre organizacion y
atribucion de funciones a la inspeccion de los tributos en el ambito del Departamento de Inspeccidn Finan-
cieray Tributaria.
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existente en Portugal, denominado «loteria del I.V.A.», consistente en un sorteo de

vehiculos de alta gama entre los contribuyentes®°®,

A esto se le afiade la ya mencionada transparencia y el compliance tributario, una herra-
mienta realmente novedosa que, lejos de haberse estancado, prosigue su evolucion hacia
una mayor y mejor control de los obligados. En este contexto, en el afio 2019, la Admi-
nistracion Tributaria elabord el llamado «Plan de Control Tributario y Aduanero», un
instrumento dirigido a incrementar aun mas la transparencia y la comunicacién con otras
instituciones europeas, a lo que se acompafia con una herramienta dirigida a gestionar los
riesgos tributarios y gestionarlos, agrupando los colectivos segun el seguimiento necesa-

rio®’.

Sin embargo, la evolucion de la Administracion no persigue Unicamente lograr un mayor
control y comunicacion entre los Estados y responsables administrativos, sino que tam-
bién persigue crear una conciencia global sobre la necesidad y responsabilidad de cumplir
fielmente las obligaciones tributarias. Dejando a un lado los postulados de autores como
Marx o Rousseau sobre la conveniencia de cumplir con las obligaciones civicas, hoy en
dia la cooperacion ciudadana resulta esencial para lograr una administracién efectiva. De
hecho, podemos observar esta iniciativa en la propia pagina web de la Agencia Tributaria,
donde, a partir de los diez afios, los alumnos de primaria y secundaria podran acceder a
un portal educativo e interactivo donde la Administracion explica, de una manera acorde
a la edad de los espectadores, la importancia de cumplir adecuadamente el deber ciuda-
dano de contribuir®, teniendo «como objetivo primordial transmitir valores y actitu-

des favorables a la responsabilidad fiscal y contrarios a las conductas defraudadoras.

85 ALVAREZ ARROYO, Francisco. «Medidas antifraude fiscal: propuestas de diverso calado y aplicacion en
Espafia de las adoptadas en otros paises». Revista Quincena Fiscal, n.° 15 ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2016.
% | a Fatura da Sorte se trata de un sistema para reducir la evasion del impuesto sobre el valor afiadido
implementado por el gobierno portugués. Consistente en que, al realizar una transaccion y abonar el corres-
pondiente importe, se emitird una factura, con la que, acumulando un total de diez euros, se tendra derecho
a una opcion de participar en un sorteo organizado por la Autoridade Tributaria e Aduaneira lusa, que
reparte desde automoviles de alta gama hasta importantes montantes econémicos entre los participantes.
Este sistema ha conseguido situar a Portugal como uno de los paises europeos con menor indice de evasion
de .LV.A.

7 MENENDEZ FERNANDEZ, Jaume. «EI compliance tributario: un escalén mas hacia la transparencia fiscal»,
Diario La Ley, Seccién Novedad Editorial, n.° 9369, ed. Wolters Kluwer, abril, 2019.

68 La pagina web resefiada se conoce como «Portal de Educacién Civico-tributaria», desarrollada por la
Agencia Tributaria, en colaboracidn con el Instituto de Estudios Fiscales, donde, tanto los profesores como
los alumnos hasta el segundo ciclo de educacién secundaria, podran acceder a un portal de contenido edu-
cativo, centrado Gnicamente en el mundo tributario.
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Por ello, su finalidad no es tanto facilitar contenidos académicos cuanto contenidos ci-

vicos»®,

Esta preocupacion por fomentar una buena educacion civica en el &mbito tributario se
traslada de igual manera a las administraciones autondmicas, como es ejemplo en la Ad-
ministracion de Pais VVasco, donde se preve como una de las principales armas contra la
lucha antifraude «EI reforzamiento de la conciencia fiscal de la ciudadania, para lo cual,
entre otras medidas, la Hacienda Foral de Bizkaia ha impulsado la implantacion de un
maodulo de educacién tributaria entre el alumnado de educacion secundaria obligatoria y

de bachillerato de los centros de Bizkaia»°.

Una vez atendidas estas medidas, podemos declarar indubitadamente que la Administra-
cién Tributaria asienta su evolucién en una serie de pilares muy diferentes a los que pu-
diéramos observar en la L.G.T. o0 el I.S., pues, lejos de alentar o reforzar conductas repre-
sivas, que también, el objetivo de la Administracion parece ser no tanto alzarse como una
maquinaria coercitiva, sino delegar en la propia sociedad y en los obligados tributarios el
autocontrol de los deberes tributarios. Por un lado, la maxima principal que preside toda
estrategia tributaria es la transparencia, algo légico y entendible considerando el papel
que ha cobrado la tecnologia en nuestra sociedad, y algo en lo que la Administracién
espafola ha puesto un gran énfasis hasta consolidarse como un referente a nivel mun-
dial™. Todo esto va aparejado a incrementar de manera notable el intercambio de infor-
macion entre las propias Administraciones, algo que contribuye de una manera impor-
tante no solo a reforzar el importante efecto de la transparencia, sino que facilita la reci-
proca influencia de los Estados en cuanto a medidas tributarias, como es la incorporacion
al panorama espafiol de medidas de nuestro entorno como la Oficina Nacional de Inves-
tigacion del Fraude, de inspiracion finlandesa.

De esta manera, podemos afirmar que la Administracién evoluciona atendiendo a las nue-
vas exigencias de nuestra sociedad, abogando por una mayor transparencia y una inciden-

cia cada vez mayor en el mercado digital, siendo consciente de la importancia de trabajar

% portal de Educacion Civica de la Agencia Tributaria. Informacion sobre el portal EDUCACION CIVICO-
TRIBUTARIA [Consultado el dia 02/04/2021].

0 Resolucidn 1/2021, de 4 de enero, de la Direccién General de Hacienda, por la que se hacen publicos los
criterios generales que informan el Plan de Lucha contra el Fraude de la Hacienda Foral de Bizkaia para el
afio 2021, Introduccioén.

1 Plan Estratégico de la Agencia Tributaria 2020-2023, Madrid, 28 de enero de 2020, p. 16
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juntamente con otras autoridades tributarias internacionales para hacer frente a una eva-
sion cada vez mas compleja. Todo esto se acompafia, como hemos dicho, de un gran
esfuerzo e inversion en medidas que pudiéramos calificar como «tradicionales», ya sea
un aumento de las inspecciones, incrementar y agravar las consecuencias de la evasion y
el fraude, o el tratamiento de nuevos campos que antes, debido a su escasa importancia,
no recibian la atencidn tributaria adecuada, como, por ejemplo, el teletrabajo, cuya regu-
lacion esta siendo abordada de manera intensa por la Administracion para poder no solo
regularizar su régimen, sino evitar conflictos innecesarios entre instituciones y contribu-
yentes’?.

2 MoRIES JIMENEZ, MARIA TERESA. «Régimen fiscal de las compensaciones retributivas derivadas del te-
letrabajo: cuestiones sin resolver y propuestas de regulacion en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas», Revista Quincena Fiscal, parte Estudios, n.° 8, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2021.



5. CONCLUSIONES

La evasion fiscal es un fendmeno que se revela como una de las principales pérdidas
econOmicas para los Estados, y, por tanto, para los ciudadanos de todo el mundo. Sin
embargo, a diferencia de otras situaciones dafiosas para el conjunto de la sociedad, los
ciudadanos son plenamente conscientes del dafio que genera esta situacion, y tienen una
opinidn perfectamente formada a la hora de criticar y vilipendiar esta actuacion por parte
de los infractores, sea cual fuere su nivel de ingresos”. Esta razon, junto con el tremendo
menoscabo que genera la evasion en una sociedad, justifican la dureza e impetu con el
que la Administracion Tributaria persigue esta actuacion infractora. Una implacable per-
secucion que, sin embargo, no ha podido evitar que cuatrocientos veintisiete mil millones
de euros (427.000.000.000 €), una cifra que equivaldria a pagar durante méas de seis mil
afios el salario de Lionel Messi, sean esquilmados de las haciendas de los Estados tan solo

durante el afo 2020.

A la hora de analizar la forma en la que los infractores proceden a semejante fuga de
capital, encontramos una indefinida lista de comportamientos que pueden amparar dicha
conducta, desde actuaciones a pequerfia escala, como servirse de casinos o cupones de
loteria’, hasta colosales operaciones de modificaciones societarias. Debido a la infinitud
de maneras, en el presente trabajo hemos decidido analizar dos de las principales, siendo
a su vez dos de las actuaciones donde la L.G.T. o la L.1.S. se enfocan con una mayor
atencion. Precisamente, es la L.G.T. donde encontramos la principal respuesta adminis-
trativa a la evasion fiscal, ley nacida en 2003 que alna no solo regulacién estrictamente
tributaria, sino que incorpora preceptos de naturaleza sancionadora, dirigidos a combatir
las actuaciones infractoras. En su redaccion observamos con una posicion destacada el
art. 15, descriptor del conflicto en la aplicacion de la ley tributaria, una figura con una
prolongada evolucion, heredera del fraude de ley, que se ha convertido no solo en la clau-
sula general antielusién por excelencia de nuestro ordenamiento, sino que también ha

servido a la Administracion para recibir profusas criticas por parte de la doctrina. La

3 Grado de Tolerancia Fiscal ante diferentes comportamientos de fraude fiscal. EI 93,2% de los encuestados
encuentran «nada tolerable» o «poco tolerable» que una empresa eluda o evite el pago del Impuesto de
Sociedades. Centro de Investigaciones Sociolégicas, 3290 Opinién Publica y Politica Fiscal (XXXVII), 9
de junio de 2020.

4 MALLADA FERNANDEZ, Covadonga, «Blanqueo de capitales y evasidn fiscal», ed. Lex Nova, Valladolid,
2012.



disconformidad llega incluso a tachar a esta ley de inconstitucional”®, concretamente a
consecuencia del art. 206 bis, precepto que ordenay regula la aplicacion de la mencionada
clausula antiabuso. Atendiendo a lo indicado al comienzo de este ultimo epigrafe, es
cierto que la evasion fiscal supone una pérdida ciclopea de recursos para los Estados, pero
también es cierto que la lucha contra esta lacra ha de ejecutarse siempre respetando es-
crupulosamente la legalidad y los derechos de los ciudadanos, algo que, atendiendo a lo
aqui expuesto, se ignora en el citado articulo. Especificamente, la disposicion que genera
una mayor desazén es el primer parrafo del mencionado precepto, pues supone cierta-
mente una total falta de proporcionalidad y una afrenta directa al principio de legalidad
que debe regir toda disposicion sancionadora, algo que ya fue criticado en otros momen-
tos por la jurisprudencia europea respecto de otras normas de nuestro entorno’®, y que
muchos autores traen a colacion a la hora de abogar por la reforma de esta ley.

Sin embargo, como hemos comentado anteriormente, esta y otras normas similares no
logran conseguir el efecto deseado, pues, pese al endurecimiento de sus condenas y la
desmedida persecucion, la evasion fiscal sigue al alza. Por ello, es loable el esfuerzo de
la Administracion Tributaria por tratar de buscar nuevos métodos, alejandose del tradi-
cional monopolio de respuesta represiva que, en vista de los resultados, se ha revelado
insuficiente. Para acometer dicha tarea, la Administracion ha observado acertadamente la
necesidad de coordinar su actuacion con los Estados de su entorno, destacando actual-
mente su esfuerzo por copar los campos tecnoldgicos y controlar el flujo de informacion
necesario para poder cercar a los infractores. Pero esta actuacién no puede componerse
unicamente de medidas normativas dirigidas a aumentar la presencia administrativa, sino
que ha hecho hincapié en uno de los factores principales: la educacién civica tributaria.
Retomando lo expuesto al comienzo de este apartado, la opinion espafiola se torna abru-
madoramente mayoritaria al vituperar el comportamiento infractor en materia fiscal, algo
que ha de ser aprovechado por las instituciones, no solo para atacar y reprimir la evasion,
sino para generar una verdadera conciencia tributaria dentro de las propias empresas. Esta
voluntad ha llegado incluso a la propia Organizacion de Naciones Unidas, donde, en el

Foro Econdmico Mundial de 1999, se anunci6 la Responsabilidad Social Corporativa, un

75 SANCHEZ HUETE, Miguel Angel. «La sancion tributaria al empleo de formas juridicas artificiosas», Re-
vista Quincena Fiscal, Seccion Estudios, n.° 22, ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2017.

6y, gr. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas (Sala Cuarta ampliada),
caso Arne Mathisen AS c. Consejo de la Unién Europea, de 4 de julio de 2002. [TIJCE/2002/219]



instrumento que ha sido plenamente integrado en el contexto europeo’’, y que persigue
«ir mas alla de lo exigido en la propia norma legal, actda atendiendo al interés publico y

no exclusivamente al propio»’8.

Como colofon a este desenlace, cabe afirmar que la evasion fiscal supone un robo no al
Estado, sino a todos y cada uno de los ciudadanos. La Administracion puede afanarse en
su lucha contra este fenomeno, pero en un mundo actual, globalizado y digitalizado,
donde las fronteras han desaparecido en el mercado, serd imposible su control si basa su

actuacion Unicamente en medidas represivas.

Siendo conocedoras de esto, las instituciones comienzan a mostrar un interés cada vez
mayor en la importancia de involucrar a la ciudadania general, como ya hemos mencio-
nado, en la custodia de la legalidad relativa al cumplimiento de las obligaciones fiscales,
pues no se conseguira erradicar completamente el fendmeno evasivo hasta que todos y
cada uno de los individuos sean conscientes de la importancia, la naturaleza y el destino
que se le da a sus contribuciones. Un objetivo que se presenta aln lejano, pero cuyo tra-
yecto ya ha comenzado, dirigiéndose hacia una administracién tributaria cooperante con
sus homologas europeas y mundiales, consciente de la importancia de la informaciény la
transparencia, a la vanguardia de la técnica y la digitalizacion... algo que debe ir acom-
pafiado de la necesaria defensa de los principios de justicia, legalidad o no confiscatorie-
dad, principios que, en ocasiones, parecen menospreciados, pero cuya ausencia eliminaria
toda legitimidad no solo del impuesto o del Derecho Tributario, sino del Estado en su

conjunto.

7 Comision de las Comunidades Europeas. Libro Verde. «Fomentar un marco europeo para la responsa-
bilidad social de las empresas», Bruselas, 18 de julio, 2001. [COM(2001) 366 final].

8 FRAILE FERNANDEZ, Rosa. «Responsabilidad social corporativa como herramienta de lucha contra la
planificacién fiscal agresiva», Revista de Fiscalidad Internacional y Negocios Transnacionales, parte
Cuestiones Practicas, n.° 9, ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2018.
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