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RESUMEN

Este trabajo recoge una breve exposicion de lasllpdes mas significativos de
la simulacién tributaria. A través de un estudiolal€loctrina civil y tributaria, y de la
jurisdiccion ordinaria y constitucional, apreciammse pese a que parezca que en el
plano tedrico se fijan con claridad los limitesrera simulacion y los demas negocios
anomalos, en la practica aparecen importantes wecdentes de deslinde entre estas

figuras, lo que genera un grave problema en largkgujuridica de los contribuyentes.

SUMMARY

This project includes a brief presentation of thestimportant postulates of the
tributary simulation. Through the survey of theilean and tributary doctrine, and the
ordinary and constitutional jurisdiction, we appate that it seems that at the
theoretical level they have clearly fixed the lisnibetween the simulation and the
anomalous business. However, in practice thereiraportants problems with the
differences of these figures, and it creates agernnjury in the legal certainty for the
taxpayers.



1. INTRODUCCION

El término simulacion es definido por la Real Academia Espafiola como la
“accion y efecto de simular’, siendo a su vez la definicion del verbo anterior
“Representar algo, fingiendo o imitando lo que no es”. Ambas palabras provienen del
latin Similis,que significa parecido, y evolucionan, respectivamentesiranlatio y
simulare cuyo significado es el de fingir, hacer aparecer una cosa distinta de la realidad.
Por lo tanto, el origen etimologico de la palabra respalda el significado de que se intenta
hacer o parecer otra cosa que no se corresponde con la realidad. La simulacion forma
parte de nuestra vida cotidiana, dandose en muchos ambitos de gran magnitud como
puede ser el plano cientifico, a través de experimentos que buscan simular ciertas
situaciones, el mundo del cine o incluso en determinados deportes.

En el ambito de los actos o negocios juridicos la simulacién aparece con gran
frecuencia y es muy recurrente. La propia Real Academia da una acepcién de esta
palabra relacionada con el mundo del Derecho: “Alteracion aparente de la causa, la
indole o el objeto verdadero de un acto o contrato”.

La simulacién supone una contradiccion entre la voluntad interna de una
persona y la voluntad declarada y los actos llevados a cabo por ella, lo que constituye un
negocio o acto juridico calificado como aparente. Ello tiene lugar cuando ambas partes,
de comun acuerdo, con la finalidad de engafar a un tercero, llevan a cabo un acto o
negocio juridico, que nada tiene que ver con la realidad que efectivamente desempefan;
o incluso lo ocultan bajo una apariencia. Pueden darse dos posibilidades, la primera de
ellas consiste en dar a entender una situacion completamente falsa e inexistente. La
segunda posibilidad es la idea de esconder o camuflar la situacion real, bajo otra que es
la situacion simulada y que no se quiere llevar a cabo. Tiene lugar un acuerdo
simulatorio entre ambas partes, con dos declaraciones diferentes: una interna, que se
mantiene en secreto entre los contratantes, ya que es la voluntad real y no quieren que
salga a la luz; y otra externa, en la que dan publicidad a la situacion simulada o
aparente.

Podriamos concluir que el fin buscado no es el de la mera ocultacion, sino la
voluntad de engafar a los terceros con la situacion o apariencia creada, por ello va

contra la buena fe y la seguridad juridica en el trato.



El origen de esta figura proviene claramente debade privado. Por ello
mismo, como casi todas las figuras de este derechmuestro pais, tiene su base y sus
primeras regulaciones en el derecho romano. Erapoag probable la simulacion ya
gue los negocios estaban sujetos a estrictas fasmyuhb rituales ya fijados, los cuales
hacian casi imposible que se ocultase un negogmlédorma de otro. Aun asi, los
jurisconsultos se ocuparon de ello y establecideordistincion entre simulaciéon
absoluta, que es la apariencia de un neg@aioto corpus sine spiritu, quia consensus
est remotusy la simulacion relativa, esconder un negocio tajmrma externa de otro
(contractos figurarus, depictus, coloratlis)

Dejando atras elus Civile el pretor y la jurisprudencia comprendieron la
necesidad de regular el negocio simulado, sancitmi@rcon su nulidad y estableciendo
la diferencia entre simulacién absoluta y simulaci@lativa. El principio general
consideraba no valido el acto simulado, solo tesmil@r el acto real y secreto. La
simulacién absoluta iba contra las normas o priasiguridicos, por lo que era nula
frente a las propias partes y ademas frente aetasrbs relacionados con el negocio.
Respecto a la simulacion relativa, si el fin buscadh ilicito, el acto disimulado era
nulo; sin embargo, el acto disimulado era validel $in que se buscaba era licito.

En épocas posteriores también aparece esta inStiten textos basicos de
nuestra historia como en las Partidas de Alfonsel $abio, donde la simulacion se
denomina engafio. Ademas la Novisima Recopilaci@eade nulas las donaciones en
fraude de las contribuciones reales.

Por ello, tiene mucha importancia en el ambitol civipodemos resumir que a
falta de causa o si esta es ilicita o falsa noéabntrato o negocio. Respectivamente,
hablamos de simulacion absoluta si no existe cauda simulacion relativa si lo que
ocurre es que la causa es falsa o ilicita. La sionh civil puede consistir tanto en una
simulacién negocial como afectar al objeto o a dogetos del negocio. Podemos
comprobar la importancia de esta figura en la &acdé simulacion, acciéon declarativa
destinada a que la realidad material y la formaladan.

Basandose en la regulacion civil de esta figurdegislador la incorpora al
ordenamiento tributario en la Ley 25/1995, de moddiéon de la Ley General
Tributaria.

1 BRUGI, Biagio, Instituciones de Derecho Ciyirad. de la cuarta ed. Italiana por Jaime SimeaRull,

Mexico, 1946, pag. 133.
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A pesar de una serie de criticas y problemas, como puede ser el anclaje en la
figura de la simulacion civil o la adopcion de su propia linea evolutiva, la simulacién
tributaria consigue sobrevivir y perdura en la reforma de la LGT del afio 2003, aunque
con importantes modificaciones. A partir de esta ley la simulacién puede darse en actos,
hechos y negocios juridicos, tanto en la causa como en los elementos materiales del
acto.

Ademas dentro del propio ordenamiento tributario, la ley introduce la diferencia
entre el, antiguamente llamado, fraude de ley y la propia simulacion tributaria. Ambas
figuras tienen una alternativa afin muy reconocida: la economia de opcién. La economia
de opcidén suele ser la variante legal que la mayoria de los investigados por estas dos
actuaciones alega, afirmando que es una posibilidad que la ley permite y no se elude
ninguna norma ni ningun tributo. La concepcidn general es que la jurisprudencia
califica con demasiada facilidad las actividades de los contribuyentes como fraude o
simulacién, cuando deberia ser tratada de una forma mas tolerante, considerando en
muchas ocasiones las actuaciones de los contribuyentes como economia de opcion.

Incluso en el ambito penal aparece la simulacién, como uno de los subtipos de la
estafa, el articulo 251.3 del Codigo Penal, que sefiala que "sera castigado con la pena de
prision de uno a cuatro afios el que otorgare en perjuicio de otro un contrato simulado."

Esto nos indica la gran importancia y presencia que tiene esta figura en la

mayoria de los campos del derecho.

2. CONCEPTO CIVIL
2.1DEFINICION Y REQUISITOS

Como hemos afirmado anteriormente, la simulacion tiene su origen en el
derecho privado.

Debemos comenzar con una remision a alguna de las definiciones que dan
ciertos autores. Lacruz Berdejo, define la simulacion como "divergencia entre lo que las
partes contratantes declaran externamente y lo que qufefeor” otra parte, De Castro
afirma que la simulacién serd la realizacion de un hecho imponible artificial con una

apariencia que se decida a esconder lo que la realidad mdestrateferente clasico

2 ALBALADEJO GARCIA. M., La simulacion Edisofer, Madrid, 2005, pag. 17.
3 DE CASTRO Y BRAVO, F, El negocio juridicoCivitas, Madrid,1985, pag.292.



en esta materia, como es el italiano Ferrara, agyeg el negocio simulado es aquel
gue tiene una apariencia contraria a la realidadjyg no existe en absoluto o porque es
distinto de como aparecé.Acudiendo a otra clase de fuentes, el Diccionagb d
Espaniol Juridico define la simulacién contractweho la representacion de un contrato
fingido con el fin de defraudar a otra persona. ftoparte nuestro Tribunal Supremo,
en la STS de 25 de marzo de 2013 (RJ 2013/459%Mmedel negocio simulado como
"aquel en el que las partes, puestas de acuerd@ efitremiten una declaracion no
coincidente con la voluntad interna, con el finedggafiar a los terceros. Esa creacion
consciente y bilateral de una apariencia negocia¢ge ocultar un negocio distinto -"
colorem habet substatiam vero alteram " - o pued®cultar nada - " colorem habet,
substatiam vero nullam "».

Nos encontramos ante una de las figuras mas inmestade la evasion o
elusion, junto al fraude de ley, plasmado estelartieulo 6.4 del Codigo Civil. Se
trata, como dijimos anteriormente, de una simulaegtrictamente de negocios, actos o
hechos de caracter negocial, mayoritariamente dé&atos, cuyo matiz fundamental,
extraido de las definiciones anteriores, es latacidin de manera intencionada para
engafiar o perjudicar a un tercero, por la que amimses exteriorizan una
manifestacion de su voluntad diferente de la quepaatado internamente entre ellos.

Los contratos necesitan de tres requisitos esesciphra su validez: el
consentimiento de los contratantes, el objeto a@igtie es materia del contrato y la
causa de la obligacion que se establece, comgareflarticulo 1261 del Codigo Civil.
De los tres requisitos citados es la causa la quensuentra viciada en los casos de
simulacién contractual, bien por no existir o0 adelede ella, bien por ser ilicita, o por
corresponder a otra finalidad juridica distintasey define por parte de Diez-Picazo
como el propoésito de alcanzar un determinado eoiltempirico con el negocio,
aunque la dificultad radica en destacar cual detopdsitos que se dan en el seno del
guerer interno de las partes va a poseer aquellalad.®

Vistas las definiciones y que los vicios puederctafetanto a la causa como a

otros elementos del contrato, como la fecha ortervinientes, deben cumplirse una

4 FERRARA, F.,La simulacién de los negocios juridicasjigi Cariota Ferrara: Il negozio giuridico nel

Diritto Privato italiano. Morano Editore, Napoli926, pag 74.
5 Diez-Picazo v GuLLon, Sistema de derecho ciwlpl.Il, tomo |, Tecnos, Madrid, 112 ed., afio 20iég.
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serie de requisitos para que podamos calificaregoecio o contrato como simulado:

a) Diferencia o disconformidad entre la voluntad real la persona, y la
voluntad manifestada hacia el exterior. Se tratarddato muy dificil de probar, ya que
la carga de la prueba recae en la parte que la,atpg solamente podra basarse en la
prueba indiciaria o0 de presunciones en su busqaedandicios que prueben la
existencia de la simulacion. Como reconoce la SS&@a de lo Civil de 4 de abril de
2012 (n° 225/2012, Rec. 149/200€) problema de la simulacion es la prueba de la
misma,; las propias partes, al ir de comun acuendo,siempre dejan pruebas o, al
menos, indicios claros de su presencia, por lomprenalmente sera preciso acudir a la
prueba de presunciones (asi lo expresa la Sentelecid de febrero de 2005)."

b) Disconformidad consciente y deliberada, compndbde que no se trata de
un error de las partes al manifestar o hacer guisli contrato y que ademas se lleva a
cabo una ocultacion de datos o de otro tipo deicgtancia que no se quiere que salga a
la luz.

c) Acuerdo simulatorio de las partes en el queificam ambas partes que la
manifestacion o declaracion que realizan no eswdrdo veraz y querido por ellos, sino
gue se trata de un mero disfraz. Por ello, podesposciar dos acuerdos diferentes: el
acuerdo simulado y que las partes manifiestan yuogran a los terceros, y el acuerdo
real que es el que adoptan ambos pero guardarcesicseEn este apartado aparece el
problema de la simulacion de los negocios unilsralado que si consideramos este
acuerdo como un elemento esencial de la simulaerrsentido técnico juridico
guedaria descartado. Sin embargo, al tratarse laaleduna simulacién negocial, sino
gue ademas hay simulaciones de actos y hechosaptadse el caso de una simulacién
unilateral, en los actos recepticios, donde eltswgeulte datos o hechos a la otra parte,
la cual los soporta.

d) Intencién de perjudicar a terceros o fin de @agacon la apariencia externa
gue le dan al contrato o negocio, las partes simesgaobtendran un beneficio, o por el

contrario, el tercero resultara perjudicado o eadaf

2.2 CLASES DE SIMULACION

La simulacion puede ser de dos clases: absolutelativia, reguladas,

respectivamente, en los articulos 1275y 1276 ddigo Civil, y cuyas diferencias son
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explicadas simple y claramente por el Tribunal 8oqr en la STS de 11 de febrero de
2016 (54/2016) en su Fundamento Juridico b Simulacién no es otra cosa que la
apariencia negocial. Bajo ésta se oculta un casexistente -simulacion absoluta- o
bien otro negocio juridico distinto -simulacionaéla-. Lo cual es atinente a la causa
del negocio: si no la hay la simulacion sera absoly el aparente negocio sera
inexistente por falta de causa; si hay una causeubierta y es licita, existira el
negocio disimulado, como simulacidn relativa. Empeer caso, se aplica el articulo
1275 en relacion con el 1261. 3°, del Codigo givein el segundo no existira el negocio
simulado, pero si el disimulado conforme al artbicti276 del Cédigo Civil .8

La simulacion absoluta se define en la STS Sall davil (n° 225/2012, de
04/04/2012, Rec. 149/2009, fundamento juridico sdgl como la: dpariencia de
negocio juridico; las partes, de comun acuerdo,stitunyen lo que no es mas que uno
aparente, que carece de causa. NoO existe negogonaj cae en la categoria de
inexistencia; es un negocio que no existe, aungaezpa que si lo hay”A
continuacion, el propio Tribunal cita una senteri#a2l de septiembre de 1998 que
dice:"La ciencia juridica afirma mayoritariamente quefigura de la simulacion esta
basada en la presencia de una causa falsa y quentalacion absoluta se produce
cuando se crea la apariencia de un contrato, peroyerdad, no se desea que nazcay
tenga vida juridica".

Por su parte, la simulacion relativa viene defineslala STS 989/2011, 29 de
diciembre (RJ 2012/170, Fundamento juridico flDa simulacion relativa ("simulatio
non nuda") constituye un supuesto de anomalia deaissa; es decir, comporta la
expresion de una causa falsa cuando en realidace®iltado contractual querido y
ocultado se funda en otra causa verdadera, sufieign licita ( articulo 1276 del
Cadigo Civil ), de modo que, descubierta la simidlac cambia la efectividad de la
presuncién sobre la causa, pues ya no se presuragisiencia y licitud ni recae sobre
el deudor la carga de probar su inexistencia ( @rtd 1277). En tal caso, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 124 @odigo Civil , demostrada la

simulacion, ésta se presume absoluta y frente aadpresuncion legal habra de

6 La jurisprudencia se ha pronunciado mucho sobreaarolases de simulacion. Asi cita el Alto Tribunal
en el mismo fundamento juridico anterior, que std@mulacion absoluta se pronuncia en las seiatenc
31 de diciembre de 1999, 17 de febrero de 200%e26ctubre de 2005, 22 de febrero de 2007 y 18 de
marzo de 2008 entre otras. Refiriéndose a la stidriaelativa, sienta doctrina en las sentencia® de

julio de 2005, 28 de enero de 2009 y 29 de diciender2011.
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probarse la existencia del negocio disimulado y sueausa es verdadera y licita.”

2.3EFECTOS DE LA DECLARACION DE SIMULACION

A continuacién, y una vez desvelados los entresges ambos tipos de
simulacién, debemos observar los efectos que teotwe las partes, la declaracion de
simulacion. Estos efectos seran totalmente difesedependiendo si se califican los
hechos como simulacion absoluta o simulacion relati

En primer lugar, debemos estudiar los efectos qugina en las partes la
declaraciéon de un contrato o negocio como simutaeidsoluta. El articulo 1275 del
Cddigo Civil declara quéLos contratos sin causa, 0 con causa ilicita, modpicen
efecto alguno. Es ilicita la causa cuando se opias leyes o a la moral'No da lugar
a dudas que al realizarse Unicamente un negoaer, gste simulado, nos conduce a la
nulidad absoluta. Como indican Diez-Picazo y Gulltos casos mas relevantes e
indiscutidos de nulidad absoluta son el traspastosidimites de la autonomia de la
voluntad (la ley, moral y orden publico) del artec@255 del Codigo Civil, la falta en el
contrato de los requisitos esenciales del artit@&il del Cédigo Civil y por ultimo que
el contrato tenga causa ilicita, refiriéndose dicalo 1275 del Cddigo Civil. A
continuacion afiaden quéd nulidad impide que el contrato despliegue losctefs
correspondientes a su tipo ab initio, y no puedaesanarse por la convalidacion ni por
el transcurso del tiempo'Por ello, hay que tener en cuenta los efectos cwilldad
absoluta, expresados en el articulo 1303 del Cddigii "Declarada la nulidad de una
obligacion, los contratantes deben restituirsgorecamente las cosas que hubiesen sido
materia del contrato, con sus frutos, y el preao sus intereses”. Por lo tanto,
entendemos que si aun no se cumplié con el conthter un contrato inexistente no

produce efecto alguno, y las partes no estan aadigya su cumplimiento.

Surge un pequefio debate doctrinal respecto zitdide la causa, y el Tribunal
Supremo, aprovechando un recurso de casacion com&ragentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona por incongruencia en losiitgos utilizados, viene a decir que
puede haber también simulaciones absolutas com tigita en la STS 265/2013, de 24
de abril (RJ 2013/3692, Recurso de Casacion nu®8/2010): Lo expuesto puede

explicar que en ocasiones las propias sentenciagste Sala han considerado que

7 Diez-Picazo v GuLLon, Sistema de derecho ciwvilb. cit., pag. 92.
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cuando existe una simulacion negocial absoluta vada porque se persigue un
proposito ilicito, se da una causa ilicita deteranite de la nulidad del contrato, si bien
en otros casos se ha diferenciado claramente lalsicoion absoluta, que da lugar a un
negocio meramente aparente y sin causa, y la célega, que presupone un negocio
no aparente pero con una causa tefiida de ilicitRdede considerarse que en los casos
en gue existiendo una simulacion absoluta la jutidpncia hace referencia a la
"causa ilicita" se esta refiriendo no a la causd degocio, inexistente justamente por
ser absolutamente simulado y como tal meramenteeafs sino a la causa de la
simulacion. Dado que pueden existir méviles deteamties de una simulacion absoluta
gue no sean ilicitos o inmorales (la jactancia,dscrecién, la confianza), pueden
distinguirse simulaciones absolutas con causaaligiton causa ilicita, por mas que la
simulacion absoluta sea siempre una patologia dateante de la nulidad absoluta del
negocio, pues "los contratos sin causa... no predugfecto alguno™ segun prevé el art.
1275 del Caédigo Civil ."

Otro punto controvertido es el tema de los terce®buena fe. Diez-Picazo y
Gullén vienen a decir que el tercero vera consdbdasus derechos si esta protegido
por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, es desiiha adquirido de titular aparente, de

buena fe y a titulo onero$o.

En segundo lugar, la simulacion relativa, como ldare el articulo 1276 del
Cadigo Civil, dara lugar a la nulidad cuando existasa falsa, a no ser que se pruebe
gue estaban fundados en otra causa verdaderaa; tomo refleja nuestro Tribunal
Supremo en innumerables ocasiones, por ejempla &T$ 34/2012, de 27 de enero
(Recurso numero 1660/2008, RJ 2012/3658% aplica la doctrina general de la
simulacion relativa. En ésta se produce la expresié una causa que no existe (asi, la
del contrato oneroso de compraventa ) y si hay céitagsa que se oculta, disimula (asi,
la del contrato de préstamo). Aquél el aparentegriste, pero si existe el disimulado,

siempre que éste reuna los elementos que le spiopro

Efectivamente, esta coletilla final nos indica gleben concurrir una serie de
requisitos necesarios para que este negocio datlnienga validez y eficacia, siempre
gue tengan causa verdadera y licita. El ejempltoppico es el de la compraventa para

esconder una verdadera donaciBmun primer momento, el Tribunal Supremo acept6

8 Diez-Picazo v GuLLon, Sistema de derecho civilb. cit., pag 95.
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la donacién por el animus donandi de los sujetes) pnas adelante, al no cumplirse
determinados requisitos formales de la donaciéradéulo 633 del Codigo Civil, no
ha entendido valido el negocio disimulado. Si nocamplen estos requisitos, sera

declarada la nulidad.

Sefiala en este sentido la STS de 26 de marzo @(RJ12012/4583) qu#En
esta linea, durante mucho tiempo esta Sala vinengigndo que la nulidad de una
compraventa por simulacion relativa de la causapniea per se de eficacia juridica a
la donacion encubierta, en cuanto la auténtica wmtdd de constituir un negocio,
disimulada bajo la apariencia de una compraventa grecio, encuentra su causa
verdadera vy licita en la liberalidad del donantén @mbargo la posicion actual de la
jurisprudencia de esta Sala es contraria a la aigteinterpretacion, [..].

»Esta Sala considera que la nulidad de la escrijuiilica de compraventa impide que
se considere valida la donacion de inmuebles qudicgeencubria. Aungque se probase
que hubo animus donandi del donante y aceptacion @o donatario del
desplazamiento patrimonial, lo evidente es que dsesonsentimientos no constan en
la escritura publica sino en los autos del pleiemsido sobre la simulacion. El articulo
633 del Cddigo Civil , cuando hace forma sustandella donacion de inmuebles la
escritura publica no se refiere a cualquier esaid@tusino a una especifica en la que
deben expresarse aquellos consentimientos, y sllotalmente diferente de que se
extraigan de los restos de una nulidad de la esaitle compraventa como resultado
de una valoracién de la prueba efectuada por ehémjudicial. En consecuencia, una
escritura publica de compraventa totalmente simala cumple los requisitos del
articulo 633, pues el negocio disimulado de donacjde se descubra no retine para su

validez y eficacia aquéllos.”

La accion de simulacidon no es mas que una espiauilatie la accion de nulidad,
gue por su naturaleza es declarativa. El objeta decién sera diferente si estamos ante
una simulacién absoluta, donde se trata de obtémedeclaracion judicial de
inexistencia o nulidad del negocio aparente; o antesimulacion relativa, dénde sera
declarar la nulidad del negocio aparente o exieeado, y posteriormente, declarar la
validez o nulidad del negocio disimulado, en funcite si cumple todos los requisitos
del negocio o no.
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3. CONCEPTO TRIBUTARIO
3.1 DEFINICION

Como hemos referido anteriormente, nuestro legislad aborda la simulacion
en el ambito tributario de manera expresa y dirbetta la reforma de la Ley General
Tributaria del afio 1995. Sin embargo, afirma J.ndea Pérez, la jurisprudencia ha
venido entendiendo que las reglas de calificac&radiculo 25.2 de la antigua LGT de
1963 permitian subsumir en ese precepto los sumiest los que se apreciara
simulacion (articulo basado en el Impuesto de Dm®®Reales, que mas adelante paso
a ser el Impuesto sobre transmisiones Patrimonialde Sucesiones y Donaciones,
como dice la STS 19 de Diciembre de 2PLIgontinlla Zornoza Pérez diciendo que se
entendia que la habilitacion para calificar loshoscimponibles que consistiesen en
actos o0 negocios juridicos "conforme a su verdadetaraleza juridica”, cualquiera que
fuese la forma o denominacion utilizada por logresados, autorizaba para aplicar el
tratamiento correspondiente a esa verdadera netatala que se intenté disimular,
prescindiendo de las formas o apariencias del negdnulado. Esto conecta con el
actual articulo 13 LGT, que nos dice que la nata@ljuridica de los hechos, actos o
negocios es el Unico parametro para poder exigis ebligaciones tributarias y debe
haber una correspondencia entre los hechos rezesidos y el presupuesto abstracto
dado por las partes. En caso de diferencia o ghaogea, el articulo 13 sefiala que se
debe prescindir de la denominacion empleada y ateal contenido real. Ademas
afade el articulo 13 en su apartado final que lificagion debe hacerse sin tener en
cuenta los defectos que puedan afectar a la valieleacto o negocio celebrado.

La regulacidon de manera expresa de esta figurarefalezada con la reforma
introducida por la Ley 25/1995 y sobrevivié a laima reforma con la Ley General
Tributaria 58/2003, de 17 de diciembre. Se tratsadéculo 16 donde se encuentra la
figura de la simulacion:

"1. En los actos o0 negocios en los que exista sionuh, el hecho imponible gravado
sera el efectivamente realizado por las partes.

2. La existencia de simulacion sera declarada goAtministracion tributaria en el
correspondiente acto de liquidacion, sin que dichéficacion produzca otros efectos

9 ZORNOZA PEREZ,J. "La simulacién en derecho tribiatarTratado sobre la Ley General Tributaria

tomo |, Aranzadi 2010, Navarra, pag. 563.
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gue los exclusivamente tributarios.
3. En la regularizacion que proceda como consedaete la existencia de simulacion
se exigiran los intereses de demora 'y, en su tasancion pertinente."

Garcia Berro enlaza el concepto de la simulaciénetrincipio de calificacion
del articulo 13. Afirma que si existen evidenciacgentes de que el contenido publico
de la situacion juridica declarada es una merdeapaa, la calificacion se basara en los
hechos auténticos que las partes intentaron ocufar ello, es necesario tener
constancia de que los contratos deben calificaes@rzlonos en la intencion de los
contratantes y en el contenido obligacional prevest ellos, sin que se vincule a la
denominacion que las partes indican, ya que, mésrae, podria tener trascendencia
en la producciéon del hecho imponible, en la cumaitién de la base imponible, en la
aplicacion de una exencion fiscal, éft.

Lo que queda suficientemente claro es la vincutad® la simulacion tributaria
con el mismo concepto civil. Zornoza Pérez admite lq simulacion a que se refiere el
art. 16 de la LGT, para prever su correccion afestos tributarios, debe entenderse en
el sentido de la doctrina y jurisprudencia civite&l punto en el que se cruzan ambas
ramas es el articulo 12.2 de la LGT en el que dieamgue los conceptos empleados en
las normas tributarias deben entenderse en sdgtidico juridico con el que se emplea
en el sector del ordenamiento en el que ha sididaaly por lo que la base y el sustento
del concepto de simulacién sera el ambito civil.

Al igual que hace la sala de lo civil del Triburaupremo, la sala de lo
contencioso hace lo propio y define de forma muyilar el concepto de la simulacién:
«la esencia de la simulacion radica en la diverganentre la causa real y la
declarada», y que aquélla puede ser absoluta, b gpicede cuando tras la apariencia
creada no existe causa alguna, o relativa, quesseudndo tras la voluntad declarada
existe una causa real de contenido o caracter diveesto es, cuando tras el negocio
simulado existe otro que es el que se correspondela verdadera intencion de las
partes» [ Sentencia de 20 de septiembre de 200% Seccion Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremoc(reas. num. 6683/2000) ( RJ
2005\8361) , F. Quinto].

10 GARCIA BERRO, F.,Calificacién de conductas elusivas: anotacionesiaas a la jurisprudencia
sobre simulacion en el ambito tributarimstituto de Estudios Fiscales afio 2011, pag 331.

11 ZORNOZA PEREZ J, «La simulacién ...», ob. cit., p35.
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Por lo tanto, llevado al ambito tributario el copimetedrico es el mismo: el acto
0 negocio que las partes dicen haber realizaddene tugar, sino que Unicamente se
declara para crear una apariencia cuyo fin esarcaldisfrazar el negocio o acto que
efectivamente se lleva a cabo. Debemos afadir togeptos tributarios en la
definicion, como pueden ser el gravamen o el hectponible, y como dice Garcia
Berro en el articulo anteriormente citado, "al faar los hechos, el érgano
administrativo debe valorar si se da 0 no esa geraria y, en caso afirmativo, exigir el
gravamen atendiendo a la situacion juridica realtadras el negocio simulado.”, es
decir, el hecho imponible gravado sera el efectesstien realizado por las partes (art.
16.1). Previamente a la exigencia del gravamerhitamse debe comprobar si los actos
0 negocios celebrados, son los ideales para condeguesultados que se alcanzan, o
podria haberse hecho uso de otro negocio o actoeqoajara mejor con lo que
realmente buscaban las partes, estamos ante alidorantiguamente como fraude de
ley, la otra gran figura de los negocios anomdRasa ello "ha de determinarse si las
normas juridicas empleadas constituyen el cauagalajue el derecho brinda para la
produccion del resultado obtenido o, por el comirase ha hecho de ellas un uso
artificioso o impropio con la consecuencia aparel®eludir de manera total o parcial
el gravamen." En este caso, la Administracion aétda forma similar a la simulacién
en la calificacion y se aplicara el gravamen prageolos actos que habrian tenido el
mismo resultado si las partes hubiesen elegidodases o mecanismos naturales o mas

recurrentes.

3.2REQUISITOS

Una vez expuesta la relacién con el concepto giwlu definicion, debemos
observar los requisitos que debemos encontrar esctino negocio antes de tratarlo
como simulacion, los cuales coinciden con los denfailacion en el derecho comun. La
STS 19 de diciembre de 2011 (Sala Tercera, FJ ndica que para apreciar la
existencia de un negocio simulado debe probarseisnfemente la simulacion; esto
es, los elementos integrantes de su concepto: et deliberadamente disconforme
con la auténtica voluntad de las partes y finalidkdocultacidon a terceros, en este caso

a la Administracion Tributaria."
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Ademas de estos dos requisitos, la simulacion sinauerdo simulatorio entre
las partes no se llega a producir, ya que es tad@n que las partes muestran su deseo
de realizar lo que se hace y de los efectos quarkgy Por lo tanto, sin este acuerdo no
se consigue el engafio a la Hacienda Publica, gei@osibilita el obtener una ventaja
econdmica de ese negocio no realizado o que hezabzado con el fin de ocultar otro.
Sin embargo, en el ambito tributario cobra mas mameia la simulacion unilateral de
los actos o actuaciones ficticias, ya que una parsmuede fingir o simular una
situacion, de cara a la Hacienda Publica, comkiflad de reducir el hecho imponible
de algun tributo, como podria ser fingir la resa en un pueblo dénde se tiene en
propiedad una vivienda. Por lo tanto a la hora eederlo, no tendra que pagar la
plusvalia, que si hubiese ingresado si fuese mgidk otro pueblo o ciudad.

3.3CLASES DE SIMULACION

Del mismo modo que en la simulacion civil, tambértontramos la distincion
entre la simulacion absoluta y relativa por la Sadalo contencioso del Tribunal
Supremo. En la STS de 19 de diciembre de 2011ala t8rcera afirma quetEh el
ambito general del negocio juridico, la esencia lde simulacion radica en la
divergencia entre la causa real y la declarada. %ge ser absoluta o relativa. En la
primera, tras la apariencia creada no existe caudguna; en la segunda, tras la
voluntad declarada existe una causa real de codterd caracter diverso. Tras el
negocio simulado existe otro que es el que se sporede con la verdadera intencién

de las partes. Este es el sentido de la formulad@&tulo 1276 del Codigo Civil."

El propio J. Zornoza Pérez diferencia ambos tiposithulacion. Respecto a la
simulacién absoluta, afirma que la repercusion hadstual se halla en el ambito de la
recaudacion, dénde la simulacién suele servir gareerar la apariencia de insolvencia
que dificulta o impide la gestion recaudatoria @ddhcienda Publiéd O un ejemplo
mas concretod la sustraccion de un procedimiento de apremideterminados bienes
sujetos a embargo como integrantes del patrimombapremiado.” §TS de 28 de
mayo de 1990 (RJ 1990,4092). La STS de 11 de nteZ013, nos otro ejemplo de

una simulacién absoluta, en la que se emiten fastdalsas, las cuales no se
12 ZORNOZA PEREZ J., «La simulacion ...», ob. cit., p5@9.
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corresponden con un servicio real y por lo tantssrodeducibles fiscalmente.

Respecto a la simulacion relativa, el supuestadigel articulo 16 de la LGT es
la simulacién de un negocio cuyo propésito es enicledbvoluntad real de celebrar un
negocio distinto. La solucidbn a esta situacion as ekkigencia del impuesto
correspondiente al negocio realmente querido pompkates. Esta solucion suele ser
sencilla y no genera muchos problemas. Encontramagemplo en la RTEAC 21-3-
2013, en la que cinco abogados, todos ellos sgciosmo personas fisicas prestan
servicios juridicos. Utilizan sociedades en las paeicipan todos los socios, y una vez
gue ellos cobran por sus actividades, envian lagueiones del despacho a esas
sociedades, con las que simulan llevar a caboelogcgs profesionales y asi pagar un
menor tipo impositivo, ya que se gravaran las eem@amo obtenidas por personas
juridicas. Otro ejemplo donde se utilizan sociedaitierpuestas es también el de la
STS 6 de octubre de 2012, en la que se llevan@ajadrtaciones no dinerarias a estas

sociedades, para poder deducir una pérdida pati@hnon

Sin embargo, las simulaciones relativas suelenitausgrandes controversias,
sobre todo en la delimitacion con el fraude deyaygue en un mismo negocio pueden
producirse diversas anomalias, las cuales tienenaf de resolucion muy diferentes,
aunqgue no sean dos realidades totalmente sepacadas,evidencian las STS de 4 de
marzo de 2015 (2015/1098) y 27 de noviembre de 2RAE5/5767): Sin cuestionar lo
dificultoso que es delimitar los conceptos de samioh y fraude de ley, mucho mas
cuando entendemos que no tienen perfiles defingilos que se interconectan -
graficamente hemos dicho que no son figuras taegersino secantes-.."La
posibilidad de que se produzcan estas anomali@ayez| la confirma tanto la doctrina
como la jurisprudencia. En primer lugar, De Casfiitna que "las distintas anomalias
negociales no se excluyen entre si, sino que pusgtaer conjuntamente sobre un

mismo negocio.*3

Esta version la corrobora la jurisprudencia. La Sr€e julio de 2008 (RJ
2008/3910 Recurso casacion unificacion de doct8ifz®05, FJ V) afirma quélos
diferentes negocios anémalos no tienen por qué@asiderados de manera excluyente
entre si, toda vez que sobre un mismo negocioigarjgliede concurrir una pluralidad
de anomalias que, individualmente consideradasfiguararian los diferentes tipos de

13 DE CASTRO Y BRAVO, E El negocio juridicoob. cit., pag. 330.
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negocios anémalos (simulados, indirectos, fiduosry en fraude de ley). [...] Con
frecuencia los vicios de los negocios subyacentexign ser calificados de modo
diverso, pero esta diversidad no implica contradiog¢ pues en los negocios analizados
es posible apreciar la concurrencia simultanea d&og diversos".Tiene una gran
importancia la delimitacion y diferenciacion de dsdesas figuras, ya que ni los
mecanismos de resolucion ni las sanciones son ikrea@s, pero, sin embargo, todas se
basan en el respeto al sistema tributario y elrtefte las cargas a la hora de contribuir
a la Hacienda Publica como sostiene nuestro magrédunal en la STS sala tercera 19
diciembre de 2011 (FJ VI):nos movemos en un circulo (se inicio con el feadd ley

y acaba en el mismo punto) donde Unicamente s@perque cada cual contribuya al
sostenimiento de los gastos publicos de acuerdosconapacidad econémica en un
sistema tributario justo (articulo 31, apartado de la Constitucion) y que, por
consiguiente, repudia que quien haya obtenido urdiriento sujeto a tributacion
pueda eludir la carga fiscal empleando no importee @rtificios. Por consiguiente, si
se sospecha de la existencia de un eventual ardidrezado a soslayar la carga fiscal,
ha de desenmascararse la operacion, cualquierasgaela calificacion que merezca
(fraude, simulacion, negocio anémalo), respetaradogarantias del contribuyente y, en
su caso, exigiendo el tributo conforme a la oparagealmente querida y realizada, ya
gue el dato decisivo consiste en haber conseguideesultado econdmico sujeto a
imposicion, que se pretende ocultar al fisco o sgi@resenta al mismo como efecto de

una operacion no gravada o que lo esta en menoidaed

3.4ELEMENTOS DONDE SE DA LA SIMULACION

Respecto a los elementos, la simulaciéon puede zdcam cualquiera de los
elementos del negocio o del contrato; por tantadafkectar a los sujetos, al objeto 0 a
la causd@* En sentido técnico, la simulacién puede referiasetipo de negocio
celebrado, lo que consideramos como la causa, tyodéel propio negocio a alguno de
sus elementos, como la fecha, la identidad deujesos, el precio, que pueden existir o
ser simulados en cuanto al contenido o la canti@agn el articulo 16 de la LGT

también debemos tener en cuenta la simulaciénseackms. Como hemos ejemplificado

14 7ZORNOZA PEREZ, J., «La simulacién ...», ob. cit.g#6.
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anteriormente con las actuaciones ficticias, estagquiparan a la simulacion de los
negocios. Zornoza Pérez da una serie de ejempitessrejue han sido analizados por

nuestros tribunales.

En primer lugar, cuando se simula el negocio calidrnuestros tribunales han
visto casos como simular la constitucion de unadwerele superficie unido a una opcion
de venta, para disimular la transmision de un ibtfeéSAN de 23 de abril de 2009); o
la simulacion de la renuncia a un derecho de u@6n para encubrir una donacion
(STS de 22 de junio de 2009). La idea de estaidativsimulatoria es la de ocultar un
negocio que esta fuertemente gravado, o tienepondié gravamen mas alto, mientras

gue el negocio que se hace publico tiene ciertas)as fiscales o la presion es menor.

En segundo lugar, la fecha podra simularse a la ierributar en un ejercicio u

otro, con lo que se pueda reducir el hecho imperdkelun ejercicio por ejemplo.

En tercer lugar, la identidad de los sujetos gterwenen en el negocio, también
denominada simulacion subjetiva. Aqui aparece w0 @mnalizado por la Audiencia
Nacional en sentencia de 22 de julio de 1999, daedaprecia la simulacion debido a
gue la subrogacion en la explotacion de un negseioconsidera exclusivamente
nominal, ya que el titular fisico de la sociedaduyadministrador, que sera el futuro
titular, coinciden en la misma persona. La ideastes negocios es que el intermediario
ficticio que intervenga en el negocio solamentepeoa de forma aparente, sin
intervenir en el contrato de manera real. Por cumsite, los efectos del contrato
surtiran efecto en el tercero o persona que coébaagtermediario, mientras que este
Unicamente participa en la realizacion del negoEste supuesto, como afirma Juan
Zornoza, es el que suele plantear mayores problei®sde la perspectiva tributaria.
Ello se debe a que la Administracion tributariargaacierto recelo a las actuaciones a
través de personas interpuestas y con frecuen@ke dratar como supuestos de
simulacién a casos de interposicion real de pessoactuacion que puede llegar a
suponer un grave perjuicio a las partes que ll@veaibo el negocio.

Por ultimo, la simulacidn en el precio. Aqui aparétipica simulacion en una
compraventa donde el precio es inexistente o fioli@uyo unico fin es el de encubrir
una donacién y verse beneficiado de las exencigne®ntajas del impuesto de
sucesiones y donaciones, como ocurre en la STS de Boviembre de 1989 (RJ 1989,

7921) y la STS de 29 de marzo de 1993 (RJ 1993)2&3te caso no suele provocar
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grandes controversias, debido a que el precio genaracter de elemento esencial para
la calificacion del negocio y entonces si no exéste precio no sera tratado el contrato
como una compraventa sino como una donacion. Ranto, aunque el elemento con el
gue se intenta engafar es el precio, estariamesuaiat simulacion en la causa. Sin
embargo, se suele dar otra situacion mas dificuléosla que el precio existe y es veraz,
pero se aleja del precio de mercado o real del lEstariamos ante la conocida como
simulacién parcial, en la que Unicamente dara lagarmodificacion o rectificacion de
ese elemento, pero no cambiara unilateralmentealificacion del negocio en su
conjunto para conducirlo a otra figura como enasocanterior. Esto se debe a que el
precio no tiene el carécter de esencial y la Usalacion es la rectificacion de estos
valores, a través de presunciones como la de addadbsle ciertos negocios, o de
vinculos afectivos entre las partes en la operacBor otro lado, a veces las
compraventas dan lugar a una simulacion absolatéaseque falta el precio y solo se
conciben para buscar artificiosamente una insolaestgnulada en los procesos de

embargo.

Ademas, existe la posibilidad de que los negoaosmidlmente cumplan todos
los requisitos y lo que no llegue a tener lugarcaues la entrega en el caso de las
donaciones o el desplazamiento patrimonial con dasiguiente prestacion y
contraprestacién en los demas negocios. Por ell8Tid de 10 junio de 2008 (RJ
2008/3899 Recurso de casacion para unificacionod&ida 131/2005 FJ VIII) sefala
"Que cuando una Sala de Justicia, afirma que unegonios son reales material y
formalmente, pero que en su conjunto no ha exigidiesplazamiento patrimonial que
estos exigen, lo que, en realidad, esta diciendoges estos negocios aunque
formalmente celebrados, individualmente considesautmhan existido. Por todo ello, y
aceptando las presunciones de las resolucionesgnmgulas hemos de concluir en la

simulacién de todos los negocios subyacentes".

Por lo tanto, podemos concluir que "el articulo cbitempla el tratamiento
tributario de los actos y negocios simulados geetah a la existencia o cuantia de todo

tipo de obligaciones tributarias, principales, aoci&s o a cuental®

157ORNOZA PEREZ, J., «La simulacién ...», ob. cit.gp867-568.
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3.5PRUEBA DE LA SIMULACION

La prueba de la simulacion tributaria es un tema emievesado. En palabras de
J. Zornoza Pérez "el negocio simulado normalment@pte todos los requisitos
externos de legalidad y seriedad, y el acuerdo latonip suele permanecer oculto a
terceros" 6 Esto nos da muestras de la dificultad que conlpeodar y demostrar que

en un determinado negocio o acto ha habido simangmor las partes.

Previamente, debemos atender a dos realidadesavasn la simulacion
tributaria. La carga de la prueba recae en la Adtnaction tributaria, y la valoracion de
las pruebas casi siempre lo lleva a cabo, Unicanehtribunal de instancia. Afirma la
STS 19 de diciembre de 2011 (FJ VI) quias cuestiones de hecho se imponen sobre
las de derecho y "la causa simulandi" debe acrelditguien la alega, en este caso la
Administracion Tributaria. La simulacion o el negwguridico simulado tiene, por
tanto, un componente factico sometido a la apre@rao valoracion de los tribunales
de instancia. [...] El resultado de esa valoraciéa como se tiene declarado por la
jurisprudencia una cuestion de hecho, y su constataes facultad de los Tribunales

de instancia y no es revisable en casacion salesgudemuestre que es ilégica."

La jurisprudencia aborda este tema en varias sa@atgmiciendo claramente que
la Unica posibilidad de descubrir esta simulaciartgpde las presunciones de hecho o
indicios, al igual que en el ambito civil. Nuestn@s alto Tribunal admite este medio de
prueba desde hace muchos afos, y es jurisprudemsalidada. Por ejemplo, la STS
de 14 de abril de 1984 (RJ 1984, 1967) afirma @usirhulacion se descubteor
pruebas indiciarias que llevan al juzgador a la epeacién de su realidad"Estas
presunciones son positivizadas en la ley en etuhnti108.2 de la Ley General
Tributaria, donde se declara que debera ser inubse para ser admitida como
prueba, que entre el hecho demostrado y aquel@tmate de deducir haya un enlace
preciso y directo segun las reglas del criterio & Aclara J. Zornoza Pérez,
"siempre que concurran los requisitos de serigg@ejsion y concordancia exigibles en
la prueba de presunciones, respecto a cuya conciares exigible un especial rigor
cuando la apreciacion de la simulacién haya deuymiodconsecuencias en el orden

16 ZORNOZA PEREZ, J., «La simulacién ...», ob. cit.gp&74.
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sancionador."’

En base al articulo 16.2 Ley General TributariggXestencia de simulacion sera
declarada por la Administracion Tributaria. Parta eeclaracion no es necesario ningun
procedimiento especial, sino que valdra el cornedjgmte acto de liquidacion, donde se
regularice la situacion tributaria del sujeto pasin el que se aplique el régimen fiscal

al que estan sujetos los hechos disimulados.

3.6 CONSECUENCIAS DE LA SIMULACION

Por ultimo, como dice el articulo 16.3 de la Leyn@&al Tributaria, en la
regularizacion se exigiran los intereses de demdaiasancion pertinente. La ocultacion,
elemento fundamental en los casos de simulacid@le sionllevar en muchos casos la
realizacion de comportamientos infractores tipdima en el ordenamiento tributario. El
articulo 184. 2 de la Ley General Tributaria hatdaque existe esta ocultacion de datos
cuando no se presenten declaraciones 0 se preseéettaraciones en las que se
incluyan hechos u operaciones inexistentes o cporitas falsos, o en las que se omitan
total o parcialmente operaciones, productos o cigtgotro dato que incida en la
determinacion de la deuda tributaria. Por elloaggtfracciones al estar caracterizadas
por la existencia de simulacion, seran siempretolgje sancion agravada, debido a las
circunstancias de graduacion que requeriran latagén de la prueba correspondiente
en el procedimiento sancionador tributario paraaseptadas por el juez. Y de todo ello
se concluye que siempre que la Administracion Talda constate la existencia de
simulacion procedera la imposicion de las sanciaoe®spondientes mas los intereses

de demora.

Para corregir los efectos perjudiciales de la sicidh, la Administracion
acudira al articulo 16 LGT, declarando en el aaoliquidacion la simulacion, que
produce unicamente efectos tributarios. Si la cudbgfraudada superase el limite
objetivo del Cédigo Penal tendria que remitirséuaigado y podria dar lugar a un delito
fiscal. 18 Este limite nos viene dado en el articulo 305Gtaligo Penal, donde se dice

177ZORNOZA PEREZ, J., «La simulacion ...», ob. cit.g@5.

18 PELAEZ MARTOS, J;Todo procedimiento tributarid;ISS 2007, Madrid, pag. 84.
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gue el que por accion u omision defraude a la MaeiePublica eludiendo el pago de
tributos, cantidades retenidas o que se hubierbid@eetener o ingresos a cuenta de
retribuciones en especie obteniendo indebidamergeolaciones o disfrutando

beneficios fiscales de la misma forma, siempre lgueuantia de la cuota defraudada
exceda de ciento veinte mil euros, sera castigaddacpena de prisidn de uno a cinco

afos y multa del tanto al séxtuplo de la citadatiaa

4. FRAUDE DE LEY
4.1 CONCEPTO Y REQUISITOS

Cada contribuyente, dependiendo de diversas cira@ocias y particularidades,
puede enfrentarse ante escenarios diferentes, déndeuchas ocasiones, caben varias
opciones a la hora de tributar, y la persona detiecantarse Unicamente por una de las
preestablecidas. Sin embargo, en otras ocasiohesniibuyente busca una situacion
mas beneficiosa utilizando su picardia para alggrana cantidad o pagar menos. Por
ello, el legislador diferencia tres figuras difelno negocios andmalos como son el
fraude de ley, la economia de opcion, y la ya ciolaosimulacién, con sus efectos y
procedimientos diferentes.

El fraude de ley lo encontramos en el articulo &3adnueva LGT, a pesar de
gue ya no tenga tal denominacion, sino que desdeftama del afio 2003, se le
conozca como conflicto en la aplicacion de la notrifiutaria. Este cambio se produce
debido a que la regulacion del fraude en la anmtéziptributaria fue muy criticada por
la doctrina y era aplicada en muy contadas ocasjammno se refleja en la STS 23
febrero de 2012 que, (RJ 2012/4227), haciendoeebs a la sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de Mayo de 2011, afirma que Uutilizacién indistinta por la
Administracion tributaria y por jurisprudencia ded figuras o categorias antielusivas
llevd a que, ante las dificultades de la pruebalaesimulacion, se acudiera a la
categoria genérica del "negocio juridico indirectg"a que se aplicara la precisiéon
legal sobre calificacion establecida enagticulo 25 0 28.2 LGT/1963

Con esos precedentes no puede extrafar que laafideirfraude de ley fuera objeto de
intensos debates en la elaboracion de la LGT/2008ue, en la redaccion final, el
articulo 15 sustituyera la figura del fraude de leyr una clausula general antielusion
denominada "conflicto en la aplicacion de la norrrdbutaria”, explicada por la
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Exposicion de Motivos de la Ley en los siguierndesinos: "se revisa en profundidad
la regulacién del fraude de ley que se sustituyelpmueva figura del "conflicto en la
aplicaciéon de la norma tributaria", que pretendenfigurarse como un instrumento
efectivo de lucha contra el fraude sofisticado, soperacion de los tradicionalmente

problemas de aplicacion que ha presentado el fralelkey en materia tributaria”.

Esta clausula genérica "antiabuso" o antielusion mpoende los supuestos
tradicionalmente considerados como fraude de leyoy denominados negocios
indirectos, quedando, por el contrario, separadatavision legal de la simulacion en
el articulo 16 LGT/2003."

Podemos definir el fraude de ley conforme al albidii4 del Codigo Civil,
como "los actos realizados al amparo del textordenorma que persigan un resultado
prohibido por el ordenamiento juridico, o contraai@l.” Se busca crear una apariencia
y que el acto realizado tenga cabida con una ndentlamada norma de cobertura, para
gue pase desapercibida con otra norma que es ldaipegia de ser aplicada, la norma
defraudada. Por lo tanto el objetivo consiste erowegcharse de las ventajas y las
condiciones favorables que proporciona la norméizezta o de cobertura, frente al
caracter mas desfavorable que tendria la normalejoeria ser aplicada. Refiriéendonos
al ambito tributario el fraude de ley consiste da fealizacion de un comportamiento
gue persigue alcanzar el objetivo de disminuir éaga fiscal del contribuyente
aprovechando las vias ofrecidas por las propiana®itributarias, si bien utilizadas de
una forma que no se corresponde con su esgitifindo esto se corrobora en la STS 20
de septiembre de 2012 (RJ 2012/10189 , FJ VI), eléeddefine el concepto de fraude y
se hace hincapié en la diferenciacion con la dd&eion a la Hacienda Puablica y el
delito fiscal: el concepto de fraude de ley (tributaria o de ateduraleza) nada tiene
gue ver con los conceptos de fraude o de defradgdamopios del Derecho penal ni, en
consecuencia, con los de simulacibn o engafio gsestn caracteristicos. La
utilizacién del término "fraude" como acompafantdaaexpresion "de Ley" acaso
pueda inducir al error de confundirlos, pero en iiad de términos se trata de
nociones esencialmente diversas. En el fraude de (irébutaria o no) no hay
ocultacion factica sino aprovechamiento de la exisia de un medio juridico mas

favorable (norma de cobertura) previsto para elrtogle un fin diverso, al efecto de

19 ZULOAGA CUADRAZO, D., Actualidad Administrativa, N3, Seccién Informe de Jurisprudencia,
Julio 2012, pag 1693, tomo I, Editorial La Ley.
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evitar la aplicacion de otro menos favorable (norprancipal). Por lo que se refiere en
concreto al fraude de Ley tributaria, semejanted&o” o "contorneo" legal se traduce
en la realizacion de un comportamiento que pers@uaanzar el objetivo de disminuir
la carga fiscal del contribuyente aprovechando ldas ofrecidas por las propias
normas tributarias, si bien utilizadas de una formae no se corresponde con su
espiritu. De manera que no existe simulacién oefalsento alguno de la base
imponible, sino que, muy al contrario, la actuacltavada a cabo es transparente, por
mas que pueda calificarse de estratagema tendela#eegluccion de la carga fiscal; y
tampoco puede hablarse de una actuacion que supongaviolacion directa del
ordenamiento juridico que, por ello mismo, hubigtee calificar per se de infracciéon
tributaria o de delito fiscal. Por ello mismo, lamsecuencia que el articulo 6.4 del
Cadigo civil contempla para el supuesto de actadizados en fraude de Ley es,
simplemente, la aplicacion a los mismos de la noingebidamente relegada por
medio de la creacion artificiosa de una situaciaregencaja en la llamada "norma de
cobertura"; o, dicho de otra manera, la vuelta a t@rmalidad juridica, sin las
ulteriores consecuencias sancionadoras que genergkrhabrian de derivarse de una
actuacion ilegal. (...)"

El articulo 15 indica que existird conflicto eralalicacion de la norma tributaria
cuando se evite total o parcialmente la realizadiéinhecho imponible o se minore la
base o la deuda tributaria mediante actos o negjosiempre que se cumplan las dos
siguientes circunstancias:

- que los actos sean notoriamente artificiosos prapios para la consecucion del
resultado obtenido.
- que de su utilizacion no resulten efectos jodgio econdmicos relevantes distintos
del ahorro fiscal y de los efectos que se hubietatenido con los actos 0 negocios
usuales o propios.

Para que podamos hablar del conflicto en la apfcade la norma tributaria,
deben cumplirse las dos circunstancias de manarmnta, ya que si Unicamente
hablamos de un acto artificioso en relacion al Itada obtenido se trataria de un
negocio indirecto que si no tiene consecuencibatirias seria admisible. Si se cumple
aisladamente la finalidad de ahorro fiscal, pers@atilizan las formas artificiosas, nos

encontrariamos ante una economia de opéfon.

20 PEREZ ARRAIZ, J., "El art. 15 de la Ley Generalblitaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre)",
Tratado sobre la ley general tributaridomo |, Navarra, 2010, pag. 520.
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Ademas en un segundo nivel, se establece en elilarti5.2 LGT una tercera
circunstancia necesaria para aplicar la figuracdeflicto en la aplicacion de la norma,
como es un informe preceptivo previo a la declaradel conflicto, a cargo de la
Comision consultiva a la que se refiere el artidld® LGT. Se trata de un requisito que
se entiende como absolutamente necesario paraggsahdar la seguridad juridica, ya
gue ésta podria quedar vulnerada con los ampliderps que el precepto otorga a la
Administracién a la hora de calificar el hecho coelosivo?! Esta constituida esta
Comision por dos representantes del 6rgano compefsEra contestar las consultas
tributarias escritas, la Direccion General de lobukos, y por dos representantes de la
Administracion tributaria actuante y conforme di@io 159.6 LGT el informe emitido
para el 6rgano de Inspeccion tendra un caracteuhdnte.

Otro aspecto muy importante, reflejado en el apartd5.3 LGT, es la no
imposicion de sanciones, sino que se exigira lelitimi aplicando la norma que hubiera
correspondido a los actos o negocios usuales,rglimdo las ventajas fiscales obtenidas,
y se liquidaran intereses de demora. Esto se d&beanplejidad que tiene el abuso en
las formas juridicas que se produce en el Derecitutério, ya que se realiza un
negocio no prohibido, pero, sin embargo, carateejustificacion econdmica o juridica.
Por ello, en palabras de Pérez Arraiz, la soluoid@s respetuosa con el principio de
seguridad juridica es la que consiste en una @idar legal por la que a determinados
negocios juridicos se les va a atribuir unos egetributarios propios de otros negocios

gue se han evitad&

4.2 DIFERENCIA ENTRE FRAUDE DE LEY Y SIMULACION

La diferenciacion entre la simulacion y el conBigiarece sencilla en el plano
tedrico, pero, sin embargo, aparecen dificultadetagractica, donde pueden llegar a
solaparse. Sobre todo, esta superposicién de dmscaparece, con la simulacion de la
causa y su estrecha vinculacion con el propésielas partes persiguen al celebrar un
contrato, no con el fin habitual sino con el finldgrar un resultado singular, en este
caso estariamos ante una simulacion, aunque pledenos a engafio. Por ello, en

defensa de la seguridad juridica, deberemos siedigtirguir ambas figuras, ya que es

21 CRUZ PADIAL, |. y BAHIAALMANSA, B., "Clausulas ar¢lusivas generales versus clausulas
particulares. El articulo 15 de la LGTratado sobre la ley general tributatidomo |, Navarra,2010,
pag. 504.

22 PEREZ ARRAIZ, J., "El art. 15 de la Ley...", obt.cpag 525
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impensable que por la misma conducta , unos comtiites Unicamente ingresen lo
gue debian y otros sean sancionados, llegando ergmeénfrentar a una causa penal.
Para ello, tanto el Tribunal Supremo, como el TadduConstitucional han afrontado la
dificil tarea de diferenciar y deslindar ambas rfagu

El Tribunal Constitucional, en la resolucion de mgturso de amparo, STC
120/2005 FJ IV aporta la principal diferencia erarabas figuras: hientras que la
simulacién negocial entrafia como elemento carastied la presencia de un engafio u
ocultacion maliciosa de datos fiscalmente relevanén el fraude de ley tributaria no
existe tal ocultamiento, puesto que el artificidizado salta a la vista"Por lo tanto, el
rasgo distintivo entre ambas es la notoriedad draetle de ley, frente a la ocultacion
de la simulacion. Ademas surge un matiz entre armsisuciones, y se considera al
fraude de ley como figura elusiva y a la simulac@mmo figura evasiva. Esto es
reiterado y explicado por el Tribunal Supremo eB8T& 20 de septiembre de 2012 (RJ
2012/10189) FJ VIlia evasion, frente a la elusion fiscal, se caraegepor concurrir
una violacion de la obligacién tributaria, caracteada por una particular intensidad
del dolo, mientras que la elusion ha sido iderdifia "como aquel proceder que, sin
infringir el texto de la ley, procura el alivio butario mediante la utilizacion de
estructuras juridicas atipicas o andémalas". Estibdnal Supremo ha declarado fraude
de ley determinadas conductas realizadas con unvengropiamente fiscal, v.gr. en
relacion con la aplicacion forzada del régimen yarabado de sociedades
transparentes ( SSTS de 25 de marzo de 2010).

En la elusion fiscal no se infringe la ley tributasino que se soslaya su aplicacion; en
la evasion fiscal se vulnera directamente, normabmemediante ocultacion, dicha
opcion; y en la economia de opcidon se elige lio#ial® entre diversas alternativas

juridicas en funcién de su menor carga fiscal.

En el fraude de ley nada se oculta a la Adminisénaclas relaciones o las situaciones
gue se crean son artificiosas pero estan a la vistala evasion fiscal, por el contrario,
lo esencial es precisamente el engafio consistenteagtener oculta para el Fisco la
riqgueza imponible (el hecho imponible o la bas&yap de esta manera, escapar al

pago del tributo.”

Las consecuencias de la declaracion de ambas digamzbién seran diferentes.

En primer lugar, en el conflicto, como acabamosxidicar, el interesado no tiene el
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animo de ocultar los datos o hechos, por lo tamtAdministracion no podra pedir la
imposicion de una sancion tributaria, sino que esévdra la liquidacion tributaria en
exigencia de las cuotas no ingresadas y los iderde demora. Respecto al delito
fiscal, surgen ciertas dudas. Podemos apreciar aginfsibunal Supremo en varias
sentencias , como la STS 15 de julio de 2002 y 38SJe noviembre de 2003,
considera que el fraude de ley es delito por enai®al20.000 euros, aunque no
implique ocultamiento. Esta Ultima sentencia es présisa y dice textualmentest
consta que se ha defraudado a la Hacienda Publiediamte la voluntaria y consciente
elusion del pago de tributos por importe superidaauota legal, ha de sancionarse,
en principio, la conducta como delito fiscaPor otra parte, el Tribunal Constitucional
en la anteriormente citada STC 120/2005 afirma eluéaude de ley tributaria no
constituye delito fiscal, basandose, sobre toddaeatipicidad del fraude de ley, al
carecer de la ocultacion, considerado elementdigizidel delito fiscal, que refleja el
articulo 305 CP. Se refiere a ello de la siguiemi#nera "Junto a ese resultado
perjudicial para los legitimos intereses recaudasrdel Estado habia de darse el
elemento subjetivo caracteristico de toda defrai@gcesto es, un animo especifico de
ocasionar el perjuicio tipico mediante una accionomision dolosa directamente
encaminada a ello, elementos ambos que, si biemjancperfectamente con la
presencia de un negocio simulado dirigido a ocul&r hecho imponible, no se
acompasan sin embargo con la figura del fraudeegetdibutaria”. Por lo tanto, segun
esto, los hechos en fraude de ley no cumplen Ipsisitos del citado precepto, por lo

gue no podran ser juzgados por ello.

En segundo lugar, en la simulacion, ademas de gedviaecho efectivamente
realizado y los intereses de demora, si que ekistin claridad una sancion pertinente,
tanto tributaria, como la posibilidad de la sancgenal por el delito fiscal, vista

anteriormente, si se superase la cuantia reflgjaah Codigo Penal.

Para finalizar, la Ultima gran diferencia es elgagimiento al que se tiene que
enfrentar la Administracion a la hora de declaraysuhechos como fraude de ley, citado
anteriormente y plasmado en el articulo 15.2 LGE&vip informe favorable de la
Comisién consultiva, al que se refiere el articlb®. Sin embargo, para la simulacion,
los tramites son mas laxos y sera la propia Adrmaggn tributaria actuante la que lo

declare directamente en el correspondiente actbqdilacion, cuya calificacion no
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producira otros efectos que los exclusivamentetiiiios.

5. ECONOMIA DE OPCION

Relacionada con las figuras del fraude y la simékgcy con unos limites entre
ellas muy poco claros, aparece la economia de p&é trata de la posibilidad que
tienen los contribuyentes para utilizar ciertasyvfermitidas por la ley, y conseguir un
resultado que les proporcione un ahorro o menotectiscal. Esta institucion se
respalda en la autonomia de la voluntad, consagnadd articulo 1255 CC, principio
basico en nuestro ordenamiento juridico. Por Itotgmodemos considerar la economia
de opcién como la plasmacion del limite entre legatios legalmente aceptados que
pueden ser celebrados por los contribuyentes, asestd autonomia de la voluntad, y
los negocios andmalos en los que se intenta eduelradir, de forma irregular, la norma

tributaria.

Este concepto fue acufiado por D. José Larraz, tminde Hacienda en la
posguerra civil espafiola, y se trata de la elecd@mentre aquellas conductas que las
propias leyes tributarias, de manera expresa dataponen a disposicion de los

contribuyentes con la finalidad primordial de lagna ahorro fiscal maxima?

Esta figura ha sido desarrollada tanto por el rdbConstitucional, como por el
Supremo y demas tribunales y juzgados. El TC, ateseia 46/2000 de 17 de febrero,
define economia de opcion como la posibilidad dsgielentre varias alternativas
legalmente validas dirigidas a la consecucion demismo fin, pero generadoras de
alguna ventaja adicional respecto a las otras, wuraglvierte que tales situaciones
derivadas de la Ley no resultan deseables a ddgrincipio de capacidad econdémica,
cuya existencia, de generarse desigualdades @streohtribuyentes, podria, incluso
justificar, como hace la sentencia, la tacha deonstitucionalidad de la norma
originaria del problema. Se trata de las economd&a®pcion indeseadas, que tienen
como limite El efectivo cumplimiento del deber de contribuiedgmpone el articulo

31.1 de la Constitucion”.

23 MARINEZ-CARRASCO PIGNATELLI, J.Derecho financiero y tributario Ed. Reus, Madrid 2014,
pag 116.
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La STS 30 de mayo de 2011 (RJ 2011/4838, FJ Vyndavision del concepto
muy completa: l'a economia de opcion tiene diversos contenidoguElconfigura su
opcion clasica, entendida como "ofrecimiento exigigoor el ordenamiento de
formulas juridicas igualmente validas" y que conmoie los supuestos en los que la
norma ofrece expresamente al sujeto pasivo diveakemativas para la eleccion de la
de menor coste tributario, sin que ello supongeekizacion de maniobras de elusiéon
0 abuso de la posibilidad de configuracion jurididal que se identifica con las
llamadas "opciones fiscales” que suponen un derectwcedido por la ley al
contribuyente, colocado en una determinada situagidridica en relacion con el
impuesto, para ejercer libremente una opcion quituye en la configuracion del
régimen tributario aplicable. Y, por ultimo, el denido integrado por los supuestos en
los que las alternativas aparecen de modo implierida norma. [...] Pero, en ningln
caso, hi en su acepcion mas amplia, puede entemdprs "la economia de opciéon”
atribuya al obligado tributario la facultad de cogfirar negocios o situaciones
econdémicas con incidencia fiscal "sin motivos ecoicds validos" y con la Unica

finalidad de obtener una ventaja tributaria.”

Continua la sentencia situando el limite de la eoda de opcion, en el lugar en
el que empieza la elusién tributarieSi“la economia de opcién se basa en las
posibilidades derivadas de la libre configuraciéegocial, que abarca la facultad de
celebrar negocios con la finalidad de obtener uaatgja o ahorro fiscal, es necesario,
como sefala la jurisprudencia, evitar que esa libdrde configuracion suponga
desvirtuar la correcta y natural aplicaciéon de la®rmas tributarias. Y ello ocurre
cuando se acude a férmulas negociales que se resemia categoria de los "negocios
juridicos anémalos" que incluye los negocios emdde ley, el negocio indirecto, el
negocio fiduciario y el negocio simulado. Se traém suma, de la utilizacion de
negocio no gravado o gravado en menor medida gpergila "deformacion” de otro
negocio, gravado o mas gravado, con la idea deraeite a la regulacién tributaria

normal."

Un ejemplo de economia de opcidn lo encontramads @leterminacion de los
rendimientos de actividades econdémicas de las PYM&S el IRPF. Aqui el
contribuyente podra elegir entre un régimen demestion objetiva, que es renunciable,

u otro régimen del que pueda obtenerse algunosfitiese como es el régimen de
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estimacion directa.

Por lo tanto podemos establecer una gradacion.ectspal proposito de
minimizar la carga fiscal de un sujeto, las actades llevadas a cabo, la legalidad y las

consecuencias.

En primer lugar la economia de opcion, se tratid®pcion legal en la que el
contribuyente aprovechara al maximo las ventajasneficios que concedan las propias
leyes fiscales.

En segundo lugar, la elusion fiscal o fraude de pey el que el contribuyente
abusa de las formas y procedimientos juridicos eartar la ocurrencia del hecho
imponible. Se trata de una opcién que no es legehgra como efectos la adopcién del
precepto sobre el que deberia haberse sustentadottédbucion.

Por ultimo, la simulacién, que, segun nuestra lagién, es la opcion mas grave,
ya que se da la violacion abierta y directa dekpatdniento juridico por el uso de
maniobras fraudulentas destinadas a incumplir leyadion tributaria. Nos conduce a

sanciones, tanto tributarias, como penales sis®lenn una serie de parametros.

En definitiva, la economia de opcidn se caractegs@ala ausencia de abuso de
las posibilidades de configuracion juridica, puesie el contribuyente no lleva a cabo
ninguna maniobra de elusién, sino que pura y sim@hde elige, por razones fiscales,
una determinada operacion en lugar de otra, sirdipl@ operacion resulte anémala en

relacion con el fin perseguido por las partes#sale dicho negocio o actd.

6. EVOLUCION DE LA DOCTRINADEL TS

La jurisprudencia en nuestro pais ha tenido, héstdrente, graves problemas a
la hora de discernir y delimitar las figuras dehegocios anémalos. Ya con la anterior
Ley General Tributaria surgian graves inconvengati& hora de la calificacion por los
tribunales de fraude de ley como refleja la STS@de mayo de 2011 (RJ 2011, 4838)
FJ lll: "Ahora bien, el problema surge especialmente eintalacién de la causa por

su estrecha vinculacion con la finalidad o propdsgue las partes persiguen al

24 PEREZ ROYO, F.Derecho financiero y tributario. Parte gener@livitas, 32 edicion, Madrid, 1993,
pag. 97.
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celebrar un contrato. Asi se considera que un @tatrealizado no con el fin habitual
o normal, sino para el logro de un resultado sirmguddolece de vicio en la causa, y al
apartarse de la "causa tipica" o carecer de ella@ge la calificacién de simulado, con
simulacion relativa o absoluta. Y es entonces caasé produce la confluencia y
posible superposicion entre fraude de ley y simatac que dificulta

extraordinariamente su distincion, haciendo deperdeconsideracion de una u otra
figura, en cada caso concreto, de la labor de iptetacion y de calificacion que

corresponde, primero, a la Administracion tributas, luego, a los Tribunales.

Las dificultades del deslinde y el riesgo de canfusenian que enfrentarse con las
diferentes consecuencias practicas de una y ojwadi En el caso del fraude de ley, la
consecuencia prevista por el ordenamiento juridema la exigencia de la carga
tributaria que correspondia al hecho imponible sgsldo, mientras que en la
simulacion procedia, ademas, la imposicion de lerespondiente sancién. Por otra
parte, la simulacién era mas facil de declarar poegue correspondia al érgano
administrativo efectuar la oportuna regularizacisim necesidad a acudir al expediente
especifico y declaracion singular contemplada, aniteralidad de la ley, para el

fraude.

La utilizacion indistinta por la Administraciéon butaria y por jurisprudencia de las
figuras o categorias antielusivas llevo a que, dagedificultades de la prueba de la
simulacion, se acudiera a la categoria genérica"delgocio juridico indirecto" y a que
se aplicara la precision legal sobre calificaciost&blecida en el articulo 25 o 28.2
LGT/1963."

Con el fin de soslayar y superar tales dificultasedievd a cabo una reforma en
la LGT, en aras de facilitar a los tribunales lalaeacion de una u otra figura. Y es que
en ambas leyes, siempre han existido especialé®diones para enfrentarse al uso
artificioso o impropio de las formas juridicas (fde de ley primero, y posteriormente,
conflicto en la aplicacién de la norma), y por dbopropia Administracion buscara
formulas mas directas o eficaces, incluso mas lk&scipara enfrentarse a estas

conductag®

Se mantendra en todo caso una tendencia a agmsvhethos, asignando a las
actividades que consideramos economia de opci@atégoria de fraude de ley, y para

25 GARCIA BERRO, F., Calificacion de conductas elusivas.oh. cit., pag 335.
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el fraude de ley, intenta ahorrarse los formalisiones lo rodean calificando los hechos

como simulacion.

Otros autores corroboran tal tesis. Asi, sostienenla Adminsitracion, con el
fin de gravar determinadas exenciones o economeiapcion, calificara ciertos hechos
como fraude de ley, cuando sean claramente unarofegal. Respecto a la simulacion,
todo apunta a que la Administracion calificaranegocios como simulados para evitar
el expediente especial necesario en la declarai@bfraude a la I€¥ e incluso para
poder aplicar sanciones contra los contribuyentesder juzgarles por delitos contra la
Hacienda Publica. Concluye Zornoza Pérez, querestdificacion de los negocios en
simulacién parece producirse con mayor frecuencimeatlida que la legislacion
establece requisitos y formalidades mas exigeratesslp apreciacion del fraude de ley o

conflicto en la aplicacién de la norma tributatia.

Frente a tal corriente el Unico dique seran Idsutrales de justicia puesto que
deberan controlar la diferencia entre ambas icétines, ya que esta en juego la
seguridad juridica de los contribuyentes, si firaite se acaban calificando ciertas
conductas como defraudacion, cuando se trata deldrale ley en el que no hay
ocultacion alguna. Con estas conductas se ponguelegro elementos centrales del

Derecho Penal democratico, del Estado de Der&cho.

Sin embargo, lo cierto es que los tribunales nabésten claramente los limites
entre ambas figuras, abusando de la declaraciémagacion, conduciendo por lo tanto
a una situacion de inestabilidad e inseguridachéfienucha importancia para ello dos
hechos: por un lado, que la simulacion tributasiailea cuestion de hecho sometida a la
libre apreciacién de la instancia judicial y, pdrop al empleo generoso de la prueba

indirecta o indiciaria.

En cuanto a la primera de las circunstanciasple apreciacion de la instancia
judicial provoca importantes dificultades en eltcohde la casaciéon debido a que podra
llevarse a cabo solo en los casos en los que sealélara y manifiesta arbitrariedad,
como refleja la STS de 16 de abril de 2009 (RJ 2@3®@7): cuando 'se alegue y

26 FALCON Y TELLA, R., "El fraude a la ley tributareomo un mecanismo para gravar determinadas
economias de opcién (I): su radical diferencialosrsupuestos previstos en el articulo 6.4 del CC",
enQuincena Fiscall7, 1995, pag. 14.

27 ZORNOZA PEREZ, J., «La simulacion ...», ob. cit.gp@b4.

28 PEREZ ROYO, F. "La doctrina de los Lores sobrduaién fiscal (examen de casos recientes)"
Quincena FiscalN° 10, 2005 pag. 28
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demuestre quee( juzgador en la instanciubiese procedido ilégica y arbitrariamente,
0 conculcase al hacerlo principios generales deftedeo o las reglas de prueba
tasada".Por lo tanto, al no poder controlar el asunto éual Supremo en casacion y
poner unas pautas generales, la jurisprudencia ecaeontradicciones y genera
problemas préacticos, en los que situaciones idstpueden ser tratadas de formas
totalmente opuestas. Esto es una posibilidad pogquia la Administracion y los
Tribunales califican como simulacion supuestos difcilmente lo son en sentido
técnico juridico, sin que el Tribunal Supremo pueeleonsiderarlo en una hipotética

casacion?®

Y en cuanto a la segunda, el recurso a la pruabeiania, que estudiamos con
anterioridad, Unico método posible para poder prabgustificar un negocio o acto
simulado. Como apunta Garcia Berro, " para comnstata un negocio es real lo Unico
relevante ha de ser comprobar si las partes, addem@simplir con las formalidades
legales establecidas para su celebracién, congmien efectuar y efectuaron las

prestaciones propias del tipo negodal"

Y por afiadidura el Tribunal Supremo, condicionaebdstencia de ciertos
negocios a su razonabilidad desde un punto de egstadmico, lo que puede ocasionar
un grave peligré! Ciertamente, la jurisprudencia insiste en estereyrafirma que los
negocios formalmente celebrados por las partesjeypgovocan unos resultados que
debian haberse obtenido por otros negocios dist{fdaue entenderiamos como fraude
de ley), podran probarse a través de la pruebeertdi o indiciaria, convirtiendolo en
una simulacién y ahorrandose el procedimiento éabpdel conflicto y afiadiéndole
posibles consecuencias penales.

Otro error en el que recae la jurisprudencia eereecia a la prueba es la
afirmacion de que un determinado tipo de negocieresi mismo simulado, sin mas
demostracione¥. Esto ocurre con las cesiones de los derechos atgeimde futbolistas
profesionales para los que los Tribunales adoptantmica solucion: la consideracion
de esa cesion de derechos como simulada, sin gto ae prueba. Para ello afirma la
STS de 25 de junio de 2008 (RJ 2008, 4295) gquee’s posible establecer un sistema

29 7ZORNOZA PEREZ, J., «La simulacion ...», ob. cit., [5&g.

30 GARCIA BERRO, F., Calificacion de conductas elusivas.oh. cit., pag 336.

31 ALGUACIL MARI, P., " La concurrencia de culpabilidgara la imposicion de sanciones en los
supuestos de simulaciolyrisprudencia Tributariapnam. 14, 2006, pag. 4.

32 ZORNOZA PEREZ, J., «La simulacion ...», ob. cit.g@0
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general como parece sostener la Administracion.”

Un claro ejemplo de esta inestabilidad jurisprutenaos la ofrecen los
supuestos de simulacién subjetiva, o actuacionaeés$r de personas juridicas o
sociedades interpuestas. El propio Tribunal Supremo total rotundidad expresa que
un ciudadano que utilice estas sociedades intagmipsede encontrarse ante todo tipo
de situaciones: con un problema penal por simulagé&gocial, con una regularizacion
administrativa y sanciones tributarias, con unaulaacién aplicandose las
operaciones vinculadas, o incluso con un aval d&ibanal confirmando que se trata
de una economia de opcion, partiendo todos elloshehos muy similares, o
idénticos® Sin lugar a dudas, cuando se trata de una socipoadarece de objeto, no
posee medios de produccion, ni recursos humanaslgarestacion de servicios, y el
unico fin de la sociedad es servir de velo partufac los ingresos del socio y tributar
en base al IS y no al IRPF, nos encontrariamos wanteaso de simulacién. Con total
rotundidad y en unificacion de doctrina, la STS I# de diciembre de 2012 (RJ
2012/2903) ha dichanbs movemos en un circulo (se inicio con el fradeléey y acaba
en el mismo punto) donde Unicamente se persiguecqda cual contribuya al
sostenimiento de los gastos publicos de acuerdosconapacidad econémica en un
sistema tributario justo (articulo 31, apartadoXk h Constitucion (RCL 1978/2836) y
gue, por consiguiente, repudia que quien haya oafdterun rendimiento sujeto a
tributacion pueda eludir la carga fiscal empleando importa qué artificios. Por
consiguiente, si se sospecha de la existencia devemtual ardid enderezado a
soslayar la carga fiscal, ha de desenmascararseparacion, cualquiera que sea la
calificacion que merezca (fraude, simulacién, négoandmalo), respetando las
garantias del contribuyente y, en su caso, exigiezldributo conforme a la operacion
realmente querida y realizada, ya que el dato degisonsiste en haber conseguido un
resultado econdmico sujeto imposicion, que se pretende ocultar al fisco o gae
presenta al mismo como efecto de una operacionraeada o que lo estd en menor

medida."

Sin embargo, el propio establecimiento por el lagisr de nuevas figuras
societarias obligaran a repensar esa doctrinalaAsey 2/2007, de 15 de marzo, de
sociedades profesionales, proclama en su Exposigdvotivos que la evolucién de

33 ALONSO GONZALEZ, L.,Sociedades profesionales interpuestas. Probleméiical y penal,
Marcial Pons, Madrid, 2016, 22 ed., pag. 15
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las actividades profesionales ha dado lugar a quadtuacion aislada del profesional
se vea sustituida por una labor de equipo que tisneorigen en la creciente
complejidad de estas actividades y en las veni@gj@sderivan de la especializacion y

division del trabajo".

Por ultimo, queremos citar los vaivenes que mudatrdoctrina del Tribunal
Constitucional. Por ejemplo la STC 120/2005 diferaba claramente los matices entre
la simulacion y el fraude de ley, ya que la AudiarRrovincial de Barcelona incluia un
fraude a la ley tributaria dentro del tipo penabld&audacion. El Constitucional declara
gue la ocultacion, elemento subjetivo clave deltaalle defraudacion, nunca esta
presente en el fraude de ley. Sin embargo, en sér@gncias posteriores, como la STC
48/2006 o la STC 129/2008, evita la posibilidadfigl|e una doctrina constitucional
clara e invoca razonas formales para evitar prdatse sobre la naturaleza de los
hechos calificados como simulacion, por lo que gargue se abstiene de fijar una

postura clara y decidida en relacién con la dedioiin de las categorias negociafés.

En definitiva, ni la jurisdiccion ordinaria ni laowstitucional, han venido a
delimitar clara y concluyentemente los distintogawos andémalos y, por lo tanto, sus
consecuencias, lo que afecta gravemente al prindpseguridad juridica y por ende, al

propio Estado de Derecho.

7. CONCLUSIONES

Una vez realizado el andlisis de la samidin consideramos esta figura como
poco clara, no habiendo contribuido a su configaradefinitiva ni el legislador ni la
jurisprudencia. Ademas la propia doctrina tampad@péa una posicion unanime y hay
opiniones de todo tipo. Por ello nos extrafia quepudés de mas de veinte afios en
nuestra Ley General Tributaria sea una figura téicildde delimitar y de aplicar
“correctamente” y pese a que su distincion teopeaezca asequible, en el plano
practico carece de un patrén Unico y los juzgadagan dando bandazos en su

aplicacion.

Es un hecho que tanto por parte de kndig Tributaria como por parte de los

3GARCIA BERRO, F,, Calificaciéon de conductas elusivas.oh. cit. pag 340
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tribunales, se ha realizado una aplicacion exhausie tal institucion, unas veces
utilizada para eludir las exigencias de instrumetates como el fraude de ley, evitando
el informe necesario para su declaracion; o pavgigar la imposiciéon de sanciones
tributarias y penales que exceden los preceptda geopia ley, que no fija sanciones
para este fraude de ley. Esta utilizacidn innecesgrexagerada por parte de la
Administracion Tributaria nos conduce a una sithiagjue pone seriamente en peligro
principios fundamentales del Estado de Derecho ceomola tipicidad o la seguridad

juridica. Ademas a esto le afiadimos el uso dedabar indiciaria, que resta exigencia a
las declaraciones y lo convierte en una posibilidedtajosa para la Hacienda, que
ayudara a este uso extensivo de la figura. Y a@mdm el T.C. parecié solventar tal
confusionismo, las posteriores Sentencias han selolmuevas dudas.

Por lo tanto debemos abogar por una clarificeale los conceptos y el
establecimiento por fin de una unificacion de duoatrjurisprudencial de caracter

definitivo, delimitando claramente los conceptdas/figuras de los negocios anémalos.

8. BIBLIOGRAFIA

- BRUGI, Biagio, Instituciones de Derecho Clytrad. de la cuarta ed. Italiana por Jaime SimacaRuill,
Mexico, 1946.

- ALBALADEJO GARCIA. M, La simulacién Edisofer, Madrid, 2005.
- DE CASTRO Y BRAVO, F, El negocio juridicoCivitas, Madrid,1985.

- FERRARA, F.,La simulacién de los negocios juridicasiigi Cariota Ferrara: Il negozio giuridico nel

Diritto Privato italiano. Morano Editore, Napoli926.

- DIEZ - PICAZO Y GULLON, Sistema de derecho civilpl.ll, tomo |, Tecnos, Madrid, 112 ed., afio
2016.

- ZORNOZA PEREZ,J. "La simulacién en derecho tréiat', Tratado sobre la Ley General Tributaria
tomo |, Aranzadi 2010, Navarra.

- GARCIA BERRO, F.,Calificacién de conductas elusivas: anotacionegsicas a la jurisprudencia

sobre simulacion en el ambito tributarimstituto de Estudios Fiscales, afio 2011.
- PELAEZ MARTOS, JTodo procedimiento tributariazISS 2007, Madrid.

- ZULOAGA CUADRAZO, D., Actualidad AdministrativalN°13, Seccion Informe de Jurisprudencia,
37



Julio 2012, tomo I, Editorial La Ley.

- PEREZ ARRAIZ, J., "El art. 15 de la Ley GeneralbUitaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre)",

Tratado sobre la ley general tributatidomo |, Navarra, 2010.

- CRUZ PADIAL, I. y BAHIA ALMANSA, B. "Clausulas atielusivas generales versus clausulas

particulares. El articulo 15 de la LGTratado sobre la ley general tributatidomo |, Navarra,2010.
- MARINEZ-CARRASCO PIGNATELLI, J.Derecho financiero y tributario Ed. Reus, Madrid 2014.
- PEREZ ROYO, F.Derecho financiero y tributario. Parte gener@livitas, 32 edicion, Madrid, 1993.

- FALCON Y TELLA, R., "El fraude a la ley tributaricomo un mecanismo para gravar determinadas
economias de opcion (1): su radical diferencia losnsupuestos previstos en el articulo 6.4 del @8",
Quincena Fiscall7, 1995.

- PEREZ ROYO, F. "La doctrina de los Lores sobreeliasion fiscal (examen de casos recientes)"
Quincena FiscalN° 10, 2005.

- ALGUACIL MARI, P, " La concurrencia de culpallhd para la imposicién de sanciones en los

supuestos de simulaciérdyrisprudencia Tributariandm. 14, 2006.

- ALONSO GONZALEZ, L.,Sociedades profesionales interpuestas. Probleméitical y penalMarcial
Pons, Madrid, 2016, 22 ed.

- Diccionario de la Real Academia Espafiola

38



