Simulacidn, sanciones e interpretacion
razonable de la norma. Una aportacion reciente
del Tribunal Supremo

César Garcia Novoa

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Santiago de Compostela

Extracto

La Sentencia del Tribunal Supremo 192/2020, de 13 de febrero, se refiere a la motivaciéon de
las sanciones tributarias en casos de simulacién y a la excepcion por interpretacion razonable.
La sentencia no resuelve el fondo del asunto, pero permite formular algunas opiniones sobre
estas cuestiones.

Palabras clave: Tribunal Supremo; simulacion; motivacion; fondo del asunto; interpretacion razo-
nable; culpabilidad.

Fecha de entrada; 09-04-2020 / Fecha de aceptacion: 29-04-2020

Cdmo citar: Garcia Novoa, C. (2020). Simulacion, sanciones e interpretacion razonable de la norma. Una
aportacion reciente del Tribunal Supremo. Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 447, 37-54.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 447 (junio 2020), pp. 37-54 | 37

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Simulation, penalties and reasonable
interpretation of the law. A recent contribution
from the Supreme Court

César Garcia Novoa

Abstract

The judgment of the Supreme Court 192/2020, of February 13, 2020, refers to the motivation
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these topics.
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1. Introduccion

La jurisprudencia se ha pronunciado, desde hace ya tiempo, sobre la necesidad de
motivar las sanciones y acerca de la relevancia sustantiva que tal motivacién tiene. Existe
ademas una doctrina del Tribunal Constitucional (TC) al respecto, en la que se destaca la
trascendencia de la motivacion de las resoluciones sancionadoras. El tribunal recuerda que
en las sanciones, como en cualquier acto administrativo, la motivacion «resulta imprescin-
dible en orden a posibilitar el adecuado control de la resolucién en cuestioén», permitiendo
conocer los motivos de la imposicion de la sancién y facultando el control jurisdiccional de
la decision administrativa (Sentencia del TC 7/1998, de 13 de enero, FJ 6; en el mismo sen-
tido, Autos 250/2004, de 12 de julio, FJ 6; 251/2004, de 12 de julio, FJ 6; 317/2004, de 27 de
julio, FJ 6; y 324/2004, de 29 de julio, FJ 6). Pero, ademas, el incumplimiento o la deficiencia
del deber de motivar una sancion afecta a garantias constitucionales como los principios
de culpabilidad y de presuncion de inocencia. Por eso, la ausencia de una verdadera moti-
vacion faculta la anulaciéon del acto sancionador e imposibilita dictar una nueva resolucion.

En el presente trabajo, vamos a pronunciarnos sobre la motivacién sancionadora, sin-
gularmente en los casos en que la conducta del obligado tributario sea catalogada por la
Inspeccién como de simulacion. Y vamos a hacerlo a la luz del reciente pronunciamiento
del Tribunal Supremo (TS) en Sentencia 192/2020, de 13 de febrero (rec. num. 3285/2018).
El mismo puede catalogarse como una excelente oportunidad perdida para sentar una doc-
trina clara y extensa sobre la materia.

En este pronunciamiento, el Alto Tribunal resuelve el recurso de casacién planteado por
la Abogacia del Estado contra la Sentencia de 14 de febrero de 2018 de la Seccién Cuarta
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (AN). Esta sentencia
estimaba parcialmente el recurso contencioso-administrativo 395/2016 contra la Resolu-
cién del Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) de 13 de enero de 2016 que, a
su vez, respondia afirmativamente a un recurso de alzada contra una resolucion del Tribunal
Econdémico-Administrativo Regional (TEAR) de Canarias. El TEAR habia intervenido como
consecuencia de una reclamacioén formulada por un contribuyente persona fisica en régi-

40 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 447 (junio 2020), pp. 37-54

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




E Estudios Motivacién de sanciones tributarias en casos de simulacién

men de estimacion objetiva, contra acuerdos de liquidacion y sancion relativos al impuesto
sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) de los ejercicios 2004 y 2005.

Tales liquidaciones del IRPF eran fruto de una regularizacion de la Inspeccién en una
situacion que ha sido bastante habitual en la practica de los ultimos afios. En concreto, se
trataba de un modulero que, a criterio de la Agencia Tributaria, habia divido artificiosamen-
te una Unica actividad econdémica, para no sobrepasar los limites que permiten tributar por
estimacion objetiva. En este caso, la supuesta division artificial tenia lugar por medio de
la creacion de una sociedad limitada de la que el contribuyente en modulos tenia el 70 %
del capital y su cényuge un 30 % y que realizaba similar actividad que la persona fisica,
compartiendo los mismos activos. Para la Inspeccién, con la creacion de la sociedad y la
facturacién por esta de parte de los servicios prestados, no se pretendia realizar ninguna
actividad econdmica sino solo mantener el régimen de tributacion y trasladar a la sociedad
creada los gastos soportados en la actividad. La consiguiente imposicion de la sancién se
motiva, con referencia a los argumentos que fundamentan la regularizacion practicada por
la Agencia Tributaria, para decir que la opcion de constituir una sociedad limitada no res-
pondia a un criterio econdmico valido ni tenia mayor incidencia en el obligado que la menor
tributacion en el conjunto de actividades realizadas por el mismo, con el uso indebido de la
persona juridica y del régimen de estimacién objetiva de los rendimientos. Se arguye que,
con esta forma de proceder, el obligado tributario «actué al menos de forma culposa, a
efectos del articulo 183.1 LGT, por cuanto no observé la diligencia objetivamente debida a
un ordenado comerciante»'.

Ante el recurso contencioso formulado, la AN entendié que la resolucion sancionadora
no estaba lo suficientemente motivada, en tanto no alcanzaria los estandares establecidos
por la jurisprudencia del TS que viene sosteniendo que las sanciones tributarias no pueden
ser el resultado, poco menos que obligado de cualquier incumplimiento de las obligacio-
nes tributarias (Sentencia de 28 de marzo de 2014 —rec. nim. 5074/2011-), y que no puede
fundarse la existencia de infraccion en la mera referencia al resultado de la regularizacién
practicada por la Administracion tributaria.

Asi, el recurso de casacion planteado por la Abogacia del Estado pretende que el TS ra-
tifique la tesis de que, apreciada la existencia de simulacion que presupone la existencia de
ocultacion y, por tanto, del dolo o la culpa, debe aceptarse sin mayor esfuerzo argumental
que la decisién administrativa punitiva motiva suficientemente la existencia de culpabilidad.
De manera que, una vez estimada la concurrencia de un acto o negocio simulado, a la vista
de lo dispuesto en el articulo 16.3 de la Ley General Tributaria (LGT) seria procedente, en

T Sin embargo, el TEAC estimé de la pretension del recurrente en relacién con la no superacion del limite
para tributar en estimacion objetiva singular, y asi, respecto a determinadas facturas de 2003, concluy6
que debian restarse del importe de la cifra de negocios calculada por la Inspeccion, por lo que en 2004
si le seria aplicable el régimen de estimacion objetiva.
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todo caso, aplicar la sancion sin que resultase invocable la excepcion del articulo 179.2 d) del
citado texto legal, que excluye la responsabilidad por infraccion tributaria en aquellos casos
en los que el obligado tributario aduce una interpretacion razonable de la norma.

La cuestién que late aqui es si resulta acorde con el derecho a la tutela judicial efectiva
del articulo 24 de la Constitucién espafiola (CE) no motivar una imposicién de sanciones en
los casos de simulacién. Y, en este sentido, planteado recurso contencioso-administrativo
ante la AN, esta, en Sentencia estimatoria parcial de su Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de 14 de febrero de 2018 (rec. num. 395/2016), entiende que la resolucién no esta
suficientemente motivada, ya que la motivacién de la culpabilidad «nada afiade a los moti-
vos que determinaron la regularizacién».

En esa linea, el Auto de 10 de octubre de 2018 (rec. num. 3285/2018) del TS dispone
que tiene interés casacional:

[...] aclarar y matizar la doctrina jurisprudencial existente sobre imposicion o no de
sanciones en caso de simulacion a fin de determinar si, estimada la existencia de
un acto o negocio simulado, a la vista de lo dispuesto en el articulo 16,3 de la LGT
es procedente, en todo caso, aplicar la sancién o, por el contrario, es invocable la
excepcion del articulo 179 LGT que excluye la responsabilidad por infraccion tribu-
taria en aquellos casos en los que el obligado tributario aduce una interpretacion
razonable de la norma, ante la existencia de calificaciones juridicas divergentes,
en relacién con operaciones similares.

Aunque la parte recurrente pretendia que el Alto Tribunal cuestionase también la culpa-
bilidad de la conducta?, el TS se cuida de concretar la cuestidon casacional planteada, limi-
tandose a valorar si, una vez que se determina la existencia de un acto o negocio simulado,
es procedente, en todo caso, aplicar la sancion o, por el contrario, es invocable la excepcion
del articulo 179 de la LGT. Pero, como veremos, la resolucién del TS no aborda el fondo de
la materia con interés casacional.

En cualquier caso, la cuestion que se trata en esta sentencia exige que tomemos en con-
sideracion diversos aspectos previos que constituyen el marco del tema que aqui se suscita.

2 Para la representacion procesal del contribuyente, admitir este recurso de casacion en los términos en
los que se ha hecho, constituye un error en la delimitacion de la controversia ya que en ningun caso se ha
cuestionado la aplicacién del articulo 179.2 d) de la LGT. Pero para el TS, dados los términos del auto de
admision, plantear aspectos relativos a la culpabilidad de la conducta del presunto infractor, «desborda la
motivacion que, a propdsito de la aplicacion de la infraccién tributaria, contiene la resoluciéon administrativa,
e incurre en el planteamiento, en realidad, de una cuestiéon nueva vedada en el recurso de casacién». Afa-
diendo que «la auténtica ratio decidendi de la estimacion del recurso es la falta de motivacion del elemento
culpabilistico, es decir, la apreciacién de que se carece, de inicio de un elemento del tipo subjetivo de la
conducta, porque la Administracion no ha razonado suficientemente sobre la existencia de culpabilidad».

42 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 447 (junio 2020), pp. 37-54

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Estudios Motivacién de sanciones tributarias en casos de simulacién

2. La declaracion de un acto, hecho o negocio como simulado

A la simulacion se refiere el articulo 16 de la LGT. Este precepto, junto con el conocido
articulo 15 del mismo texto legal, que incorpora el llamado «conflicto en la aplicaciéon de
la norma tributaria» (para muchos, un trasunto del antiguo «fraude de ley», contenido en el
art. 24 LGT de 1963), constituyen la expresion en nuestro ordenamiento juridico de las de-
nominadas «clausulas generales antiabuso» o «General Anti-Abuse Rules» (GAARs). Como
se sabe, segun este articulo de la LGT, en los actos o negocios en los que exista simu-
lacion, «el hecho imponible gravado sera el efectivamente realizado por las partes», afa-
diendo que la existencia de simulacion «sera declarada por la Administracion tributaria en
el correspondiente acto de liquidacion» sin que dicha calificacion produzca otros efectos
que los exclusivamente tributarios. El tercer parrafo del precepto sefiala que «en la regu-
larizacion que proceda como consecuencia de la existencia de simulacion se exigiran los
intereses de demora y, en su caso, la sancién pertinente».

También es sabido que este precepto no define qué se entiende por simulacion, por lo
que habra que atender al significado juridico de este término que deriva de la legislacion
comun. Por las limitaciones propias de un trabajo de estas caracteristicas, vamos a cen-
trarnos en recordar que cabe entender por «simulacion» la apariencia de lo que no es o una
cosa que realmente no existe. Como sefiala Ferrara (1961, p. 43) en su clasica definicion,
un negocio simulado es aquel negocio que «tiene una apariencia contraria a la realidad, o
porgue no existe en absoluto, o porque es distinto de cémo aparece». Al primer supuesto
se le suele catalogar de simulacion absoluta, mientras que al segundo se le denomina simu-
lacion relativa, y abarca, sobre todo, la simulacion relativa referida a la naturaleza del nego-
cio, pero incluye otros supuestos importantes como son la simulacién referida al objeto, al
precio o a los sujetos (Ferrara, 1961, pp. 261 y 262)°. Como sefiala De Castro, la simulacién
negocial existe cuando se oculta bajo la apariencia de un negocio juridico normal otro pro-
posito negocial, ya sea contrario a la existencia misma del negocio (simulacion absoluta),
ya sea el propio de otro tipo de negocio (simulacion relativa)*.

La simulacion se situa, por tanto, en el plano de las apariencias, lo que no supone otra
cosa que una contradiccion entre lo que se declara y lo que realmente se quiere®. La Sen-

3 Para De Castro (1999, pp. 334 y 335), no toda interposicion de personas es simulacion, sino solo la
ficticia.

La simulacién absoluta seria un ejemplo de «falsedad en la causa»: De Castro (1999, p. 334), Betti (1959,
pp. 37 y 38) y Gomez Calle (1995, p. 6.217).

Para la doctrina del TS la simulacién contractual es un vicio de la declaracién de voluntad en los nego-
cios juridicos, por el cual ambas partes, de comun acuerdo y con el fin de obtener un resultado frente a
terceros que puede ser licito o ilicito, dan a conocer una declaracion de voluntad distinta de su interno
querer. Véase, por todas, la Sentencia del TS de 2 de noviembre de 1999 (Aranzadi 7999). Véase Gullon
Ballesteros (1969, p.119).
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tencia 54/2016 del TS, Sala de lo Civil, de 11 de febrero, dictada en el recurso de casacion
numero 44/2014, resume la doctrina jurisprudencial sobre la simulacién, cuando sefala que
«la simulacion no es otra cosa que la apariencia negocial», de manera que:

[...] bajo esta se oculta un caso inexistente (simulacion absoluta) o bien otro nego-
cio juridico distinto (simulacion relativa), lo cual es atinente a la causa del negocio:
si no la hay, la simulacioén sera absoluta y el aparente negocio sera inexistente por
falta de causa; si hay una causa encubierta y es licita, existira el negocio disimu-
lado, como simulacion relativa.

Y concluye el TS:

[...] en el primer caso, se aplica el articulo 1275 del Codigo Civil en relacion con el
apdo. 3 del articulo 1261 del mismo texto legal; y en el segundo, no existira el ne-
gocio simulado, pero si el disimulado, conforme al articulo 1276 del Cédigo Civil.

Por lo tanto, en la simulacién, hay un ardid que se traduce en la implementacion de un
acto o negocio artificioso, con la evidente finalidad de generar una apariencia que oculte la
realidad, lo que nos llevaria a pensar que toda conducta simulada conlleva un cierto grado
de artificiosidad.

Y uno de los supuestos en los que, con mayor asiduidad, se viene apreciando simula-
cién por la Administracion tributaria es en lo que se conoce como interpositio societatis,
esto es, en los casos de creacion de una persona juridica que actuara en lugar de las per-
sonas fisicas integrantes de la misma, con personalidad juridica diferenciada de los socios
o participes. Esta practica administrativa de calificar de modo automatico a ciertas socieda-
des como simuladas es plenamente reprobable, ya que no puede prejuzgarse la condicién
elusiva de una sociedad interpuesta (Pedreira Menéndez, 2020, p. 3). Ni siquiera alegando
que con dicha interposicion lo que se pretende es remansar beneficios de la sociedad. Por
el contrario, optar por desarrollar una actividad econdmica, sea empresarial, profesional o
de explotacion de bienes como inmuebles o acciones es un claro ejemplo de economia de
opcidn y asi ha sido catalogada en muchas ocasiones®.

6 La decisién de operar en el mercado a través de una sociedad es un ejemplo de planificacion fiscal li-
cita o economia de opcién, siendo esta una teoria defendida por una consolidada, aunque discontinua,
jurisprudencia. Por ejemplo, las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de 13 de julio
de 2000 (rec. num. 751/1998) y las de 24 de julio y 15 de noviembre de 2002 (recs. nims. 650/2001 y
649/2001). El argumento utilizado por este tribunal se basa en que «es una técnica frecuente la interme-
diacién de sociedades en negocios con el fin de mitigar la fiscalidad de personas fisicas», afiadiendo,
a mayor abundamiento, que la justificacion de esta economia de opcién radicaria en que el legislador
«mantiene una notable distancia de los tipos impositivos entre los dos impuestos directos que sujetan a
personas fisicas y juridicas».
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3. La sancionabilidad en los supuestos de simulacion

Como con frecuencia se ha dicho, el articulo 16 de la LGT es una de las GAAR o clau-
sulas generales antiabuso del ordenamiento tributario espafiol. Y aunque la cuestiéon que se
dilucida en la Sentencia del TS 192/2020, de 13 de febrero, no es la procedencia de sancién
en los casos de simulacion negocial, sino la necesaria y suficiente motivacién que deben
contener los actos de imposicion de sanciones, conviene hacer alguna referencia a la posi-
bilidad de sancionar en las situaciones en que se aplican clausulas generales antielusivas.

Tradicionalmente se ha rechazado la posibilidad de que la aplicacion de clausulas an-
tiabuso de caracter general conlleve sanciones. Las disposiciones generales antielusivas
no son normas materiales de calificacion de conductas sino reglas que atribuyen a la Ad-
ministracion una potestad exorbitante para desconocer los negocios realizados y hacer tri-
butar las operaciones «que se deberian haber realizado» de no haber mediado el abuso.
Sancionar estas conductas supondria tipificar infracciones por no haber tributado por los
negocios que la Administracién «cree que se deberian haber realizado» (Lopez Tello, 2000,
p. 54). Por ello es defendible que la tipificacion de infracciones en los casos de conflicto o
abuso de la norma tributaria no respeta las exigencias de lex certa, expresion del principio
de seguridad juridica a que se refiere el articulo 9.3 de la CE y que tiene especial relevancia
respecto a las sanciones, en atencion a lo dispuesto en el articulo 25.1 de la Norma Funda-
mental, y a la interpretacion de este precepto por el TC’.

Como se recuerda, el articulo 24.3 de la LGT de 1963 sefialaba que en las liquidaciones
practicadas aplicando la figura del fraude de ley se liquidarian los correspondientes intere-
ses de demora «sin que a estos solos efectos proceda la imposicién de sanciones». Asi, se
decia que los hechos, actos o negocios realizados en fraude, «no impiden la aplicacion de
la norma eludida», debiéndose ademas evitar las ventajas fiscales buscadas por los parti-
culares, lo que supone proceder a liquidar el tributo como si se hubiera realizado el hecho
imponible en lugar del hecho equivalente, y acometer una especie de regularizacion o resti-
tutio, si las ventajas fiscales en cuestion ya se estuviesen disfrutando. La finalidad del frau-
de de ley seria, por tanto, liquidar el tributo aplicando la norma tributaria eludida, que sera
la norma que contempla el hecho imponible o hechos imponibles que la Administracién
considera se «debieron realizar». Cuando la LGT de 2003 sustituye el fraude de ley por el

7 En efecto, la jurisprudencia del TC ha defendido que del articulo 25 de la CE se desprende «... la impe-
riosa exigencia de la predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspon-
dientes, es decir, la existencia de preceptos juridicos (lex previa) que permitan predecir con suficiente
grado de certeza (lex certa) dichas conductas...», afiadiendo un requisito de caracter formal, que hace
referencia al rango necesario de las normas tipificadoras (Sentencias del TC 42/1987 -FJ 2—, 101/1988
—FJ 3-, 29/1989 -FJ 2-, 69/1989 -FJ 1-, 219/1989 -FJ 2-, 61/1990 —-FJ 7-, 83/1990 —-FJ 2-, 207/1990
—FJ 3-, 6/1994 —-FJ 2—, 145/1995 -FJ 3-y 153/1996 -FJ 3-). Ello supone, como exigencia de seguridad
juridica, la concurrencia del tipo infractor en su funcién de garantia.
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conflicto en la aplicacion de la norma, surge de nuevo la cuestion acerca de la posibilidad
de sancionar las conductas elusivas declaradas mediante la aplicacién del articulo 15 de
la LGT, excluyéndose las sanciones en la redaccion inicial de la ley codificadora. Como es
sabido, y ante la tendencia internacional a aplicar sanciones en las GAAR, la reforma de la
LGT por la Ley 34/2015 procede a eliminar la referencia del articulo 15.3 de la LGT de que
en las liquidaciones por conflicto no procede la imposicion de sanciones, y dispone la san-
cionabilidad del conflicto, tipificando la infraccién del articulo 206 bis®.

La imposibilidad de sancionar conductas en aplicacion de normas generales antiabuso
se suele fundamentar en que se incumplirian las exigencias de tipicidad, pues estas reglas
contra la elusién no llevarian a cabo una descripcion de las acciones u omisiones constitu-
tivas de infraccidon que respete las exigencias del principio de seguridad juridica y que per-
mita predecir con suficiente grado de certeza «las conductas que constituyen infraccion y
el tipo y grado de sancién del que puede hacerse merecedor quien la cometa» (Sentencias
del TC 133/1987, de 21 de julio —-FJ 4-y 53/1994, de 24 de febrero —FJ 4-). Para el ambito
penal, la Sentencia del TC 75/1984, de 27 de junio, ha sefialado que el principio de legalidad
penal exige que solo se pueda anudar la sancién prevista a conductas que rednen todos los
elementos del tipo descrito, lo que lleva al tribunal a afirmar que no cabe hacer uso del frau-
de de ley en la aplicacion de la ley penal, y que los principios de legalidad y tipicidad penal
se verian vulnerados si «a través de la figura del fraude de ley se extendiese a supuestos no
explicitamente contemplados en ellas la aplicaciéon de normas que determinan o fijan con-
diciones objetivas para la perseguibilidad de las conductas...» (FJ 6)°.

Por el contrario, el argumento que se suele sostener para defender la sancionabilidad
de las conductas elusivas es que siempre se trata de construcciones guiadas por un espe-
cial animo mendaz que lesiona las expectativas recaudatorias de la Administracién (Ruiz

8 Este precepto establece que «constituye infraccidn tributaria el incumplimiento de las obligaciones tri-
butarias mediante la realizacién de actos o negocios cuya regularizacién se hubiese efectuado mediante
la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 15 de esta Ley y en las situaciones prevista en el precepto,
y que veremos mas adelante». Afiade también la exigencia de igualdad sustancial entre el caso objeto
de regularizaciéon y aquel o aquellos otros supuestos en los que se hubiera establecido criterio adminis-
trativo y este hubiese sido hecho publico para general conocimiento antes del inicio del plazo para la
presentacion de la correspondiente declaracion o autoliquidacion.

En la Sentencia 145/2013, de 11 de julio, referida a la tipificacion de las sanciones consistentes en no
declarar el valor de mercado en las operaciones vinculadas del articulo 16.10 de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades entonces vigente, tras la reforma introducida por la Ley 36/2006, el TC dice en su FJ 6
que «en resumen, en el presente caso la Ley contiene la definicion béasica de los comportamientos pro-
hibidos; acota materialmente el ambito al que debe cefirse el régimen sancionador, enuncia su concreta
finalidad, identifica los sujetos responsables y describe suficientemente los elementos objetivos de las
conductas antijuridicas en una materia especifica y mudable que requiere de una colaboracién reglamen-
taria "en cierto modo insuprimible" (STC 34/2013, FJ 19, citando la STC 42/1987, FJ 2). Para el TC, la
regulacién de la documentacion relacionada con las operaciones vinculadas no es, pues, una referencia
abierta: la potestad reglamentaria esta sujeta a directrices legales suficientemente precisas».
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Almendral y Seitz, 2004, p. 55; Palao Taboada, 8 de junio de 2001, pp. 15 a 17). Pero este
solo argumento chocaria con las exigencias de intervenciéon minima del derecho sanciona-
dor, pues no toda lesion de los intereses de la Hacienda Publica debe enfrentarse con la
represion a través del mecanismo sancionador. Y la evitacion de un hecho gravado reali-
zando lo que podemos llamar un «negocio anémalo» no significa, como recuerda Choclan
Montalvo (8 de enero de 2004, p. 3), que el hecho efectivamente realizado sea un hecho
ilicito susceptible de ser sancionado.

Por tanto, hay argumentos para dudar de la viabilidad de sancionar los supuestos a los
que se aplica una clausula general antielusion. Sin embargo, estas argumentaciones suelen
quebrar cuando la elusion incorpora alguna suerte de ocultaciéon de la realidad, como ocu-
rre con la figura de la simulacion. Asi lo ha reconocido el TS, entre otras, en las Sentencias
de 29 de marzo de 2010 (rec. num. 3400/2010), 7 de julio de 2011 (rec. num. 260/2008), 12
de noviembre de 2014 (rec. nUm. 1881/2012) y 22 de junio de 2016 (rec. num. 3176/2014),
avalando la imposicién de sanciones en aplicacion de la clausula de simulacion.

Por ello, surge la cuestion a la que se enfrenta la citada sentencia 192/2020, de 13 de
febrero, y que no es otra que aclarar si en la imposicién de sanciones en caso de simu-
lacion es procedente, en todo caso, aplicar la sancién o, por el contrario, es invocable la
excepcioén del articulo 179 de la LGT, que excluye la responsabilidad por infraccién tribu-
taria en aquellos casos en los que el obligado tributario aduce una interpretacion razona-
ble de la norma.

Debemos, por tanto, hacer una breve referencia a la virtualidad de la interpretacion ra-
zonable como causa de exencién de responsabilidad del presunto infractor.

4. La interpretacion razonable como causa de exencién de
responsabilidad infractora

No creemos que sea necesario insistir demasiado en algo que es de sobra conocido:
las sanciones tributarias no pueden tener su base en una responsabilidad objetiva. Asi lo
afirma el TC desde la clasica sentencia 76/1990, de 26 de abril, en cuyo FJ 7 se sefiala que
«... mas alla de la simple negligencia, los hechos no podran ser sancionados por no existir
forma alguna de culpabilidad y carece de sentido pensar en una objetividad de las infrac-
ciones...»"%. Las infracciones tributarias son sancionables a titulo de negligencia, ya que el

0 En la Sentencia 145/2013, de 11 de julio, referida a la tipificacion de las sanciones consistentes en no
declarar el valor de mercado en las operaciones vinculadas del articulo 16.10 de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades entonces vigente, tras la reforma introducida por la Ley 36/2006, el TC dice en su FJ 6, que
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articulo 183.1 de la LGT dispone que se sancionan las acciones u omisiones dolosas o cul-
posas «con cualquier grado de negligencia».

También es de comun conocimiento que, siendo la culpabilidad un requisito esencial
para sancionar, solo cabe imponer una sancién si se motiva positivamente su concurren-
cia. La culpabilidad debe ser acreditada por la Administracion, so pena de nulidad del acto
sancionador. Asi lo ha reiterado una abundante jurisprudencia, encarnada entre otras en las
Sentencias del TS de 16 de marzo de 2002 (rec. cas. num. 9139/1996; FD Tercero), 10 de
septiembre de 2009 (rec. cas. num. 1002/2003, FD Quinto) y 9 de diciembre de 2009 (rec.
cas. num. 5020/2006, FD Sexto). En especial conviene destacar el punto de inflexion que,
en su momento, marcé la Sentencia de 6 de junio de 2008 (rec. niUm. 146/2004)'" segun la
cual «no se puede inferir la culpabilidad del mero incumplimiento de la norma tributaria». Se-
fala esta resolucién que «las sanciones tributarias no pueden ser el resultado, poco menos
que obligado, de cualquier incumplimiento de las obligaciones tributarias a cargo de los
contribuyentes» (FD Cuarto)™.

La Sentencia del TS de 4 de febrero de 2010 (rec. num. 7043/2004) afirma que:

[...] el principio de presuncién de inocencia garantizado en el art. 24.2 CE no per-
mite que la Administracion tributaria razone la existencia de culpabilidad por exclu-
sion o, dicho de manera mas precisa, mediante la afirmacién de que la actuacién
del obligado tributario es culpable porque no se aprecia la existencia de una dis-
crepancia interpretativa razonable (FD Duodécimo).

Asi lo recuerdan también las Sentencias de 22 de diciembre de 2016 (rec. num. 348/2016)
y 15 de marzo de 2017 (rec. num. 1080/2016).

«en resumen, en el presente caso la Ley contiene la definicion basica de los comportamientos prohibidos;
acota materialmente el ambito al que debe cefiirse el régimen sancionador, enuncia su concreta finalidad,
identifica los sujetos responsables y describe suficientemente los elementos objetivos de las conductas
antijuridicas en una materia especifica y mudable que requiere de una colaboracion reglamentaria "en
cierto modo insuprimible" (STC 34/2013, FJ 19, citando la STC 42/1987, FJ 2). Para el TC, la regulacién
de la documentacién relacionada con las operaciones vinculadas no es, pues, una referencia abierta: la
potestad reglamentaria esta sujeta a directrices legales suficientemente precisas».

" Posteriormente, también la de de 22 de octubre de 2009 (rec. nim. 2422/2003).

2 |a Sentencia de 16 de julio de 2002 (rec. cas. num. 5031/1997) en su FD Segundo dice que «no basta

con que la Inspeccién alegue genéricamente las incorrecciones cometidas por el contribuyente para que,
sin mas, resulte procedente la sancién, sino que [e]s preciso que, ademas, se especifiquen los motivos
o causas de esas incorrecciones a efectos de una posterior valoracién de la conducta calificada de in-
fractora». En el mismo sentido, Sentencias de 23 de septiembre de 2002 (rec. cas. num. 6703/1997), FD
Segundo; de 6 de junio de 2008 (rec. cas. para la unificacion de doctrina num. 146/2004), FD Quinto; de
16 de septiembre de 2009 (recs. cas. nums. 4228/2003 y 5481/2003), FD Cuarto; y de 14 de diciembre
de 2009 (rec. cas. num. 5831/2005), FD Tercero.
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En suma, no se puede prescindir en la configuracién del ilicito tributario del elemento
subjetivo del injusto y sustituirlo por un sistema de responsabilidad objetiva o sin culpa.
Un sistema sancionador administrativo, propio de un Estado de Derecho, requiere que se
tengan en cuenta los elementos subjetivos de la conducta infractora y la concurrencia, al
menos, de la negligencia a la que el articulo 183.1 de la LGT hace referencia'®, o bien de
cualquier género de culpa o dolo.

Y uno de los supuestos que excluyen la culpabilidad es que el contribuyente haya obra-
do mediando una interpretacién razonable de la norma, como expresamente lo recoge el
articulo 179.2 d) de la LGT. Segun este precepto no habra responsabilidad infractora «...
cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tri-
butarias», para anadir que «... entre otros supuestos, se entendera que se ha puesto la di-
ligencia necesaria cuando el obligado haya actuado amparandose en una interpretacion
razonable de la normax'4.

No podemos extendernos en este trabajo sobre los multiples problemas de interpreta-
cion que ha generado este concepto. Baste con decir que la falta de claridad de la norma
o la existencia de discrepancias en cuanto a su contenido ayuda a poder entender que la
interpretacion del obligado tributario es razonable, pero incluso una interpretacién razona-
ble es posible cuando la norma sea clara. Lo importante es que la interpretacion llevada a
cabo por el particular sea no descabellada ni extravagante, aunque sea errénea o0 no coin-
cida con la que defiende la Administracion'. En suma, las acciones formalmente tipicas no
deben ser punibles cuando no se haya superado el margen de error razonable en la inter-
pretacion de la norma tributaria por el sujeto pasivo del impuesto. Esto es, el error excluye
el dolo. Y habra error cuando concurra una interpretacion razonable que sera aquella que
no pueda ser catalogada como falaz o estrambética.

Sefialadas estas cuestiones previas respecto al concepto de simulacién, su sanciona-
bilidad, la necesidad de que se descarte la responsabilidad objetiva en las sanciones y la
necesidad de motivar la culpabilidad, vamos a enmarcar nuestras reflexiones en el conte-
nido de la Sentencia del TS de 13 de febrero de 2020.

13 Segun este precepto son infracciones tributarias las acciones u omisiones dolosas o culposas «con
cualquier grado de negligencia que estén tipificadas y sancionadas como tales en esta u otra ley».

4 Asi lo sefala la Sala Tercera del TS en la Sentencia de la Seccién 2.2, de 16 de julio de 2002 (rec. num.
5031/1997), al decir que no hay dolo cuando la conducta del sujeto se halla amparada por una interpre-
tacion juridica razonable de las normas fiscales aplicables.

5 Y, obviamente, puede tratarse de una interpretacion claramente favorable a los intereses del contribuyen-
te. Como sefiala la AN en la Sentencia de 21 de abril de 2014 (rec. nium. 169/2013):

[...] quien en una interpretacion razonable de la norma juridica, acoge aquel sentido que le es
mas favorable, no puede responder por infraccion tributaria alguna, pues es legitimo acogerse a
aquella interpretacién juridica, que sin ser descabellada, es favorable a los intereses del sujeto.
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5. El supuesto al que hace frente la Sentencia del TS de 13 de
febrero de 2020 y el contenido de la resolucién

ElI TS no aborda en esta sentencia la cuestién casacional que justificd la admision del
recurso de casacion y declara que la sentencia de instancia resulta plenamente ajustada a
derecho al apreciar la falta de motivacion de la resolucién sancionadora. Y aunque se parte
de la premisa de que, como en la simulacion siempre hay dolo, no pueden concurrir causas
que excluyan la responsabilidad y, en concreto, la interpretacion razonable de la norma, a
la que se refiere el articulo 179.2 d) de la LGT, no hay un pronunciamiento expreso en ese
sentido. Esto es, la resolucion judicial no se pronuncia, como requeria el interés casacional,
acerca de si en las situaciones en que se declare simulacion seria necesario o no motivar
el elemento subjetivo de la conducta infractora.

Y ello lo hace el TS porque toma en consideracion dos circunstancias relevantes. Se fija
el Alto Tribunal, por un lado, en que la resolucion sancionadora se apoya, para justificar la
culpabilidad, en la simple negligencia, y no en el dolo, ante lo cual «<no cabe tornar ahora en
doloso lo que en via administrativa se califico de simple negligencia». En segundo lugar, se
destaca que, en tanto que el importe de la cuota tributaria objeto de la actuacion regulari-
zadora en el ejercicio de 2005 era superior a 120.000 euros, deberian haberse remitido las
actuaciones a la via penal o al Ministerio Fiscal, como exige el articulo 180 de la LGT, por
lo que «la apariencia de delito fiscal hacia precisa una mayor explicacién del por qué no se
remitié el expediente a la jurisdiccion penal».

Es la primera de estas dos cuestiones la que lleva al TS a desestimar el recurso de casacion.
En efecto, no se casa la Sentencia de la AN de 14 de febrero de 2018 (rec. num. 395/2016),
que entiende que la resolucién sancionadora no estéa suficientemente motivada. Pero no por-
que al acto de imposicion de sancion no alcance los estandares establecidos por la jurispru-
dencia del TS ni porque se aprecie ninguna suerte de automatismo sancionador, sino porque,
simplemente, la resolucion sancionadora invoca negligencia y no dolo. Como dice la senten-
cia en «un caso asi, decir que el recurrente habria actuado por simple negligencia, cuando
lo que en realidad se sostiene es que ha actuado dolosamente argumentado extensamente
sobre la simulacién, contraviene el mas elemental deber de congruencia en la motivacién»'6.

Y a pesar de que los pronunciamientos del TS se hacen «en la medida en que la si-
mulacion pueda presuponer la existencia de engafio y ocultacion, y, por consiguiente, en

16 En palabras del TS se estaria violando el limite implicito del articulo 25 de la CE:

[...] segun el cual solo puede ejercerse la potestad sancionadora si los hechos no son para-
lelamente constitutivos de infracciéon penal, pues en estos casos de concurrencia normativa
aparente, de disposiciones penales y administrativas que tipifican infracciones, solo la infraccion
penal es realmente aplicable, lo que determina que el Unico poder publico con competencia
para ejercer la potestad sancionadora sea la jurisdiccion penal.
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principio, dolo», no hay en la Sentencia de 13 de febrero de 2020, como dijimos, un pronun-
ciamiento expreso sobre la necesidad o no de motivacion en los supuestos de simulacion.

6. Conclusiones

Como hemos visto, el TS, ante una cuestion de extrema importancia como es la moti-
vacion de sanciones en casos de simulacion, no aborda la materia de interés casacional y
confirma la sentencia de la AN por considerarla plenamente ajustada a derecho. Esta reso-
lucion de la AN entendia que el acto de imposicién de la sancién no estaba razonablemen-
te motivado. En cualquier caso, la ausencia de un pronunciamiento expreso sobre si en la
simulacion siempre hay dolo, sobre si pueden concurrir causas que excluyan la responsa-
bilidad o sobre las exigencias de motivacion, nos obliga a dar nuestra opinién al respecto.

Como es sabido, la clausula antiabuso de simulaciéon contenida en el articulo 16 de la
LGT no incluye una definicion de lo que se entiende por tal simulacién, a diferencia de lo
que ocurre respecto al conflicto del articulo 15 del mismo texto legal. Por eso, el concepto
de simulacion ha de ser el acuiado por la doctrina y jurisprudencia iusprivatista, a partir de
la consideracién de la causa simulationis como un supuesto de causa falsa, en los términos
del articulo 1.276 del Codigo Civil. Asi, de acuerdo con la Sentencia del TS 225/2012, de la
Sala de lo Civil, de 4 de abril (rec. num. 149/2009), la simulacién absoluta es una «apariencia
de negocio juridico, en que las partes, de comun acuerdo, constituyen lo que no es mas que
uno aparente, que carece de causa», mientras que la simulacién relativa es «una apariencia
de negocio juridico distinto de aquel que se quiere celebrar». En casos de interposicion de
sociedades o de una sociedad que la Inspeccién reputa simulada, como el que incluye el
supuesto factico de esta sentencia, estariamos ante una simulacion absoluta. Como tam-
bién se sabe, es habitual el apriorismo de la Inspeccién a la hora de calificar sociedades in-
terpuestas como simuladas. Pero la atribucién de la condicién de simulada a una mercantil
requiere verificar que la constitucion de la entidad no se guia por las motivaciones comunes
que orientan la utilizacion de una sociedad (obtener financiacion via recursos ajenos, reali-
zar una actividad econdémica con limitacion de responsabilidad o, simplemente, ser titular
de bienes y derechos...). Y, para que podamos hablar realmente de simulacién absoluta de
la persona juridica, lo trascendente es la creacién de un sujeto que no sustituye realmente
a las personas fisicas y, por tanto, que no responde a la funcién de creaciéon de un nuevo
centro de imputacién de efectos juridicos. En la simulacion de la persona juridica, detras de
la entidad no hay otra realidad juridica, sino la simple y mera concurrencia de una persona
fisica. De manera que la persona juridica no actua realmente, sino nominalmente. Y en re-
lacién con la sociedad interpuesta en el caso tratado por la sentencia del TS objeto de esta
casacion, la Inspeccién no ha llevado una evaluacion de este tipo que pudiera conducir a la
conviccion de que nos hallamos ante un supuesto de simulacion absoluta de una sociedad.

Al margen de ello, la simulacion siempre supone la gestacién de una apariencia y, por
tanto, de una actuacion guiada por la artificiosidad y la falsedad. Ese caracter artificioso de
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la conducta de quien disefia un acto o negocio absolutamente simulado es lo que legitima
que se pueda sancionar, ademas de hacer tributar al obligado tributario por el hecho, acto o
negocio disimulado en lugar del simulado. Y es por ello por lo que cabe afirmar que la simu-
lacion presupone el dolo. Ello pone de manifiesto el contrasentido de la resolucién sancio-
nadora enjuiciada por la sentencia objeto de casacion, que ante un supuesto de simulacién
se refiere a negligencia cuya omision determina la actuacion culposa del sujeto. Si la expre-
sion «simulacion dolosa» supone un pleonasmo, la «simulacién por negligencia» constituye
un auténtico oximoron.

En la medida en que es posible sancionar en la simulacién absoluta por tratarse de una
conducta dolosa, la apreciacién de tal simulacion en una regularizacién que, como la del
presente caso, supone una cuota superior a 120.000 euros, supondria siempre la necesidad
de que la Inspeccion tributaria remita las actuaciones a la via penal. Aspecto sobre el que
incide la citada sentencia del TS, que califica la actuacién de la Inspeccién de incumplimien-
to del articulo 180.1 de la LGT.

Pero las dos cuestiones sobre las que no se pronuncia de forma determinante el TS son
las relativas a la motivacion y a la posible apreciacion de una interpretacion razonable de la
norma como causa excluyente de la culpabilidad.

En cuanto a la primera cuestion, como hemos dicho, hay que asumir el importante rol que
la motivacion de la culpabilidad tiene en la imposicion de sanciones. Hasta tal punto de que, a
diferencia de lo que ocurre con los actos de caracter tributario como las liquidaciones, la moti-
vacion en materia sancionadora adquiere un perfil sustantivo. Y ello no solo porque la motiva-
cion es esencial para garantizar el derecho de defensa que hunde sus raices en el articulo 24
de la CE, sino porque incorpora una valoracion sobre la concurrencia de culpabilidad y resulta
fundamental para enervar la presuncién de inocencia. Si no existe un régimen de responsabi-
lidad objetiva en materia de infracciones tributarias, no se pueden admitir sanciones sin mo-
tivacion, ya que la motivacion debe incluir una valoracion de la concurrencia de dolo o culpa.

Por eso, ni siquiera en el supuesto de actos, hechos o negocios declarados en simula-
cion, se puede prescindir de la motivacién. Obviamente la motivacion de las resoluciones
sancionadoras debe ser una motivacion suficiente. Y no parece necesaria una motivacion
muy extensa de la imposicion de una sancién cuando se ha llegado a la conclusion de que
la actuacién del obligado tributario ha sido absolutamente simulada. Pero, también por ello,
es necesaria una extrema escrupulosidad de la Administracion a la hora de justificar la con-
currencia de tal simulacion. En especial, cuando la propia Inspeccion tiene, segun el articulo
16 de la LGT, la facultad libérrima de declarar la concurrencia de simulacion en el propio
procedimiento inspector. Y de esa ausencia de motivacion es de la que adolecen buena
parte de las actuaciones de la Inspeccion en las que se aprecia simulacion, incluida la pre-
sente. Suele ser habitual que se califiquen sociedades como simuladas de forma aprioris-
tica, sin justificar por qué razén se entiende que las mismas no sustituyen realmente a las
personas fisicas o tienen como objeto ocultar la titularidad de bienes. Se invoca la ausencia
de sustancia econémica, pero sobre la base de indicios endebles, como que la sociedad
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no tiene suficientes activos o carece de empleados, que remansa beneficios, cuando no,
que la sociedad tiene un tipo de gravamen inferior al que corresponderia a la persona fisica.

En suma, en la medida en que la simulacién presupone la existencia de un comportamien-
to artificioso, eminentemente doloso, en la apreciacién de su concurrencia la Administracion
debe ser especialmente concienzuda. Y ello debe hacerlo desde los parametros del Derecho
Civil, lo que requiere localizar el acto o negocio disimulado frente a la apariencia simulada. Si
no se lleva a cabo este ejercicio, no se determina correctamente la existencia de simulacién.

Finalmente, si la simulacion presupone un comportamiento doloso, sera dificil apre-
ciar circunstancias en las que resulte aplicable el articulo 179.2 d) de la LGT, que excluye
la responsabilidad por infraccion tributaria en aquellos casos en los que el obligado tribu-
tario aduce una interpretacion razonable de la norma. Pero debe tenerse en cuenta que la
simulacion se refiere a hechos. O, mas bien, a actos o negocios con virtualidad puramente
factica, a efectos de generar o no la obligacion tributaria. Por eso, declarar que un acto o
hecho es simulado es un ejercicio de calificacién, no de interpretacién. Por ello, al mover-
se la interpretacion de la norma y la determinacién de la simulacion en planos diferentes
(planos que, no obstante, pueden interactuar), si cabria admitir casos hipotéticos en que el
particular alegase que ha actuado amparado por una interpretacion razonable de la norma.
Verbigracia, porque crea que tal interpretacion le legitima a crear una determinada socie-
dad o a formalizar un negocio para aprovechar, por ejemplo, una ventaja o beneficio fiscal.
Y que la Inspeccion, por el contrario, considere, mas alla de la razonabilidad o no de la in-
terpretacion del obligado tributario, que la sociedad constituida o el negocio formalizado
son absolutamente simulados. Y es esa diferente dimension en la que se mueven la inter-
pretacién y la simulacién la que determinaria que, en un supuesto como este, no se podria
enervar la calificacion de un negocio como simulado invocando la interpretacion razonable
delanorma. Y es que ninguna interpretacion razonable legitima para disefiar un acto, hecho
0 negocio absolutamente artificioso con el fin ltimo de reducir o eliminar la carga fiscal.
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