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Extracto

Tras la incorporacion de la infraccion administrativa en los supuestos de conflicto en la apli-
cacion de la norma tributaria regulada en el articulo 206 bis de la LGT, surge la necesidad de
realizar un examen que determine, en primer lugar, la adecuacion de este ilicito a los princi-
pios del derecho administrativo sancionador que, segun la doctrina consolidada del Tribunal
Constitucional, corresponden a los principios penales aplicados de manera matizada. Mas
alla de los problemas de constitucionalidad que la norma pueda presentar, en segundo lugar,
es necesario establecer si la sancion a supuestos de elusion fiscal es a priori inconstitucional,
esto es, si independientemente de la configuracion que el legislador efectle de la infracciéon
administrativa en un momento concreto, la misma no es compatible con las exigencias cons-
titucionales. Tal estudio es necesario ya que, incluso si se derogase el ilicito del articulo 206
bis, de todos modos la Administracion tributaria podria sancionar al contribuyente, pues la Ley
34/2015, de 21 de septiembre, elimind la exclusion de la sancion del articulo 15.3 de la LGT.
Por ello, resulta imprescindible analizar criticamente los fundamentos en los que se basa la
inadmisibilidad constitucional de la sancién y precisar si las exigencias derivadas del principio
de tipicidad son compatibles con la regulacion de un ilicito que castigue supuestos de elusion.
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The unconstitucionality of the penalty for tax
avoidance: a critical review of its fundaments

Maria Pilar Navarro Schiappacasse

Abstract

After the incorporation of the administrative infringement in the supposed of conflict in the
application of the tax norm, the Spanish General Tax Act has incorporated an administrative
infringement regulated in its article 206 bis. Thus, it is needed to examine, in first place, the
adaptation of this figure to the principles of the Administrative Law Penalties, which according
to the consolidated doctrine of the Constitutional Court corresponding to the criminal prin-
ciples, applied in a nuance form. In addition, beyond the constitutionality problems that the
rule can present, it is needed to determine, in second place, if the fine to the tax avoidance, a
priori, is unconstitutional. This means analyze if, independently of the specific regulation of the
administrative infringement, the penalty is not compatible with the constitutional requirement.
Even more, if the fine of the article 206 bis would be abolished, the tax Administration could
be able to fine to the tax payer, because the 34/2015 Act, of 21 of September, has eliminated
the expression in the article 15.3 GTA that excluded the penalty. Therefore, it is fundamental
to analyze in a critique approach, the fundaments that are given to affirm that the Constitution
does not allow to fine the tax avoidance. Also, it is needed to specify if the requirements of the
prior definition of criminal principle are compatible with the regulation of an administrative illicit
that punishes the tax avoidance assumption.

Keywords: conflict in the application of the tax law; tax avoidance; administrative infringement;
Administrative Law Penalties principles.
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1. Introduccion

A través de la modificacién operada a la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tri-
butaria (LGT), por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, se incorporé a dicho cuerpo legal
el articulo 206 bis, que establece una infraccién en los supuestos de conflicto en la aplica-
cioén de la norma tributaria.

Con anterioridad a esta reforma, el Gobierno habia incluido en el Anteproyecto de la
nueva LGT un ilicito administrativo también aplicable cuando previamente se habia decla-
rado el conflicto. Sin embargo, las criticas del Consejo de Estado (Dictamen n.° 1403/2003
al Anteproyecto de Ley General Tributaria, de 22 de mayo, pp. 42-45") y de la doctrina fue-
ron tan potentes que el texto presentado a las Cortes, y que derivo en la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, prescindié del todo de esta regulacion. Los cuestionamientos apuntaron
a que el ilicito era inconstitucional, ya que no cumplia con las exigencias derivadas del prin-
cipio de lex certa (Ferreiro, 2003, pp. 11-13; Falcon, 2003, pp. 7-8 y Garcia Novoa, 2003,
pp. 18y ss.). De ahi que se considerase que en los casos de elusion se estaba ante «ilicitos
atipicos»?, concepto que fue recogido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo?.

Debido a la incorporacion del articulo 206 bis en la LGT recobra fuerza el debate en torno
a la admisibilidad de establecer una infraccidon que sancione supuestos en que ha tenido
aplicacion una norma general antielusion, toda vez que resurge la discusioén aun no resuelta
en Espafa que pivota en dos extremos: aquellos que consideran que la sancion a la elusién
es imposible juridicamente y aquellos que han apuntado que mas bien corresponde a una

" En lo sucesivo se referira a este documento como Dictamen n.° 1403/2003.

2 Expresion con la que Atienza y Ruiz (2000) quieren significar que se esta ante conductas que atentan, no
contra una regla, pues prima facie estan permitidos por esta, sino contra principios que delimitan el al-
cance justificado de la regla; de esta forma, la violacién del principio, dada la conexién justificativa que
existe entre la regla y este, lleva a modificar la regla para restaurar esa forma de coherencia del sistema
(pp. 67, 75, 78). En palabras de Gonzalez Garcia (2001), el fraude a la ley es una conducta imposible de
ser tipificada, y de ahi que no pueda ser penalizado (p. 24).

3 SSTS de 20 de septiembre de 2012, rec. n.° 6231/2009, ponente sefior Juan Gonzalo Martinez Micé, FD
6.° de 24 de noviembre de 2011, rec. n.° 1231/2008, ponente sefior Angel Aguallo Avilés, FD 3.°, y de 1
de octubre de 2009, rec. n.° 2535/2003, ponente sefor José Antonio Montero Fernandez, FD 6.°. Ahora
bien, con la inclusién de la infraccion del articulo 206 bis de la LGT, Alonso Gonzalez (2016) ha sefialado
que se acabd la nocién de «ilicito atipico» (p. 85).
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opcion politica del legislador —bajo el escenario anterior a la reforma de la Ley 34/2015-, lo
que genera una distorsion en el sistema?.

El presente trabajo busca determinar si es posible constitucionalmente recurrir al dere-
cho administrativo sancionador para castigar a los contribuyentes que hayan implementa-
do planificaciones tributarias que luego han sido declaradas en conflicto con la aplicacién
de la norma tributaria.

Para tal fin, el analisis se dividira en tres partes. En la primera, se examinara la adecua-
cion del ilicito del articulo 206 bis a la Constitucion espafola (CE). En la segunda, se revisa-
ran criticamente los fundamentos en que se apoya la doctrina para afirmar la imposibilidad
de sancionar administrativamente supuestos de elusién fiscal. En la tercera, se hara refe-
rencia a la experiencia a nivel comparado en esta materia y se determinara si hay algun
impedimento constitucional que permita concluir que es imposible sancionar la elusion fis-
cal, independientemente de la regulacion que en un momento determinado contemple la
legislacion. Finalmente, se hara referencia a las principales conclusiones a las que se llego.

2. Los principales problemas de constitucionalidad en la
regulacion del articulo 206 bis de la LGT

El conflicto en la aplicacién de la norma tributaria corresponde a la clausula general
antielusion contemplada en el articulo 15 de la LGT, que busco superar los problemas de
inaplicacion de su antecesora, el fraude a la ley tributaria, regulado en el articulo 24 de la
Ley 230/1963, de 28 de diciembre (LGT/1963)°.

Por tal motivo, el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria esta configurado en tér-
minos objetivos, en circunstancias que el fraude a la ley exigia la prueba de un componente
subjetivo. Contempla un procedimiento establecido en la ley para su declaracion, que implica
la intervencion previa y obligatoria de una Comisién consultiva regulada en el articulo 159 de
la LGT, mientras que el fraude a la ley solo contd con una regulacién procedimental de ca-
racter reglamentario entre los afios 1979 y 1993. Por ultimo, en el afo 2015 se establecio la
posibilidad de sancionar al contribuyente cuya planificacién tributaria hubiera verificado los
presupuestos aplicativos de la norma general antielusion, mediante la regulacion del ilicito del
articulo 206 bis, infraccion administrativa de la que siempre carecio el fraude a la ley tributaria.

4 No era frecuente encontrar criticas a la ausencia de sancién en los supuestos de elusién, pero las hubo
(véanse Pérez, 2005, p. 31; Ruiz Almendral, 2006, p. 128 y Ruiz Toledano, 1998, pp. 211-212).

5 La doctrina espariola se refiere a la institucion del articulo 24 de la LGT/1963 indistintamente como «frau-
de de ley» y «fraude a la ley». Para los efectos de este trabajo, se seguira la segunda alternativa para de-
signar dicha figura, como fraude a la ley tributaria.
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El objeto de nuestro andlisis serd, precisamente, el ilicito establecido en el articulo 206
bis, que es el resultado de la Ultima modificacion legislativa que ha intentado palear el pro-
blema de la inaplicacién del conflicto®.

Con la incorporacién de una sancion aplicable en los casos de elusion, surge la necesi-
dad de determinar su ajuste a las exigencias constitucionales. Este examen puede ser efec-
tuado desde dos perspectivas: la primera, y que se abordara en este apartado, se dice en
relacién con el grado de respeto de la regulacion del ilicito a los principios del derecho ad-
ministrativo sancionador; la segunda, que se realizara en el Ultimo apartado, se refiere a un
examen de caracter abstracto, prescindiendo de la regulacién concreta del ilicito, y apun-
ta a determinar a priori si es constitucionalmente posible establecer este tipo de sancién.

2.1. El criterio de la Comision consultiva como nucleo esencial
de la conducta sancionada y su naturaleza no reglamentaria

El ilicito del articulo 206 bis de la LGT contempla cuatro conductas tipicas diversas
(Pérez, 2016, p. 449) que tienen lugar en un contexto en el cual hay un incumplimiento tri-
butario consistente en la regularizacion de actos o negocios mediante la figura del conflicto
en la aplicacion de la norma tributaria.

Los comportamientos tipicos corresponden a los siguientes: a) la falta de ingreso den-
tro del plazo establecido en la normativa de cada tributo de la totalidad o parte de la deuda
tributaria’; b) la obtenciéon indebida de una devolucién derivada de la normativa de cada
tributo; c) la solicitud indebida de una devolucién, beneficio o incentivo fiscal, y d) la deter-
minacion o acreditacion improcedente de partidas positivas o negativas o créditos tributa-
rios a compensar o deducir en la base o en la cuota de declaraciones futuras, propias o de
terceros. Tales conductas tipicas son casi idénticas a las contempladas en otros ilicitos de
la LGT, por lo que, en virtud de las exigencias derivadas del principio non bis in idem, ex-
presamente el articulo 206 bis.5 de la LGT dispone la incompatibilidad con las infracciones
de los articulos 191, 193, 194 y 195 de la LGT (Garcia Novoa, 2016, p. 237).

6 Seguin sefala Rodriguez-Ramos (2015), durante los afios 2012, 2013 y los dos primeros meses de 2014,
el conflicto del articulo 15 de la LGT ha sido aplicado 17 veces en Espaia (p. 41). Las razones, para Ruiz
Toledano (2010), son de la mas diversa indole: vinculadas con la regla de entrada en vigencia de esta nor-
mativa, ya que segun lo dispuesto en la disposicién transitoria tercera.3 de la LGT, solo se aplicaria a los
actos o negocios realizados a partir de la entrada en vigor de la LGT, lo que aconteci6 el 1 de julio de 2004;
a la falta de desarrollo reglamentario, pues el articulo 194 del RGGIAT entrd a regir el 1 de enero de 2008,
y a que es mas facil para la Administracién tributaria recurrir, en desmedro del conflicto, a la figura de la si-
mulacién (pp. 359-360).

Como sefala Falcon (2016), la conducta puede constituir delito fiscal si hay dolo y el perjuicio econémi-
co es superior a los 120.000 euros. Pero la infraccion no requiere que exista «defraudacién», por lo que
incluye supuestos en que no concurre la ocultacién (p. 357).
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Ahora bien, de la sola lectura de la infraccion contemplada en el articulo 206 bis de la
LGT no es posible determinar cual es la conducta sancionada, ya que el articulo 206 bis.2,
que comento, prescribe que las cuatro conductas antes aludidas constituiran infraccion ex-
clusivamente «cuando se acredite la existencia de igualdad sustancial entre el caso objeto
de regularizacion y aquel o aquellos otros supuestos en los que se hubiera establecido cri-
terio administrativo y este hubiese sido hecho publico para general conocimiento antes del
inicio del plazo para la presentacion de la correspondiente declaracion o autoliquidacion».

De esta forma, la regulacion del articulo 206 bis ha de tener algin elemento novedoso
o distinto de los sefalados en los restantes ilicitos de la LGT?®. La particularidad de esta in-
fraccion radica en el hecho de que la conducta ilicita no esta integramente recogida en el
articulo 206 bis, sino que su nucleo esencial requiere ser precisado a través de criterio ad-
ministrativo emanado de la Comision consultiva.

Si se tiene presente que en materia de derecho administrativo sancionador resultan apli-
cables los principios penales, aunque de manera atenuada®, es necesario examinar si la
sancion establecida respeta el principio de legalidad™.

En efecto, el articulo 25 de la CE contempila la regla nullum crimen, nulla poena sine lege,
y prescribe que «[n]adie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que
en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segun
la legislacion vigente en aquel momento».

El Tribunal Constitucional (TC) ha precisado los contornos del principio de legalidad y
ha manifestado que «no cabe excluir la colaboracién reglamentaria en la propia tarea de
tipificacion de las infracciones y atribucion de las correspondientes sanciones, aunque si

8 Para Martin Lopez (2017), en el articulo 206 bis de la LGT hay un ilicito especial en relacion con las in-
fracciones generales de los articulos 191, 193, 194 y 195 de la LGT, lo que a su juicio se fundamenta la
expresa incompatibilidad de estas con la sancion del articulo 206 bis de la LGT (p. 126).

Primeramente este criterio se sostuvo en las SSTS de 2 y 25 de marzo de 1972 y posteriormente es reite-
rado por la STC 18/1981, de 8 de junio, ponente sefior Rafael Gémez-Ferrer Morant, FJ 2.°. El fundamento:
ambos ordenamientos son manifestacién del orden punitivo del Estado, tal como prescribe el articulo 25
de la CE, al punto que un mismo bien juridico puede ser protegido por técnicas administrativas o penales,
con la limitante de que la Administracién no podra imponer penas que impliquen privacién de libertad.

Como apunta el voto particular de la sefiora Adela Asua Batarrita, en la STC 146/2015, de 25 de junio, de
la cual ella es ponente, al que se adhirié el sefior Andrés Ollero Tassara en dicho fallo y en el voto par-
ticular de la STC 150/2015, de 6 de junio, ponente sefior Santiago Martinez-Vares Garcia, la sumision
irrestricta al principio de legalidad opera como limite infranqueable frente a tentaciones o apetencias de
modular, corregir o suplantar la politica legislativa en materia de infracciones plasmada en las normas
aprobadas por el Parlamento. De esta manera, «cualquier consideracion de justicia material, preferencias
en la modalidad de sancion, o espacios de discrecionalidad queda estrictamente excluida o, en su caso,
restringida a lo que permita el marco de la ley aplicable».
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hay que excluir el que tales remisiones hagan posible una regulacién independiente y no
claramente subordinada a la ley»''. Luego, ha dejado sentado que la «ley puede estable-
cer validamente infracciones mediante remisiones reglamentarias si contiene el minimo de
tipicidad (los «elementos esenciales» de las conductas antijuridicas) que exige la garantia
formal del principio de legalidad, pero, en ese caso, correspondera al reglamento cumplir
la garantia constitucional de taxatividad de modo tal que los ciudadanos puedan razona-
blemente prever el &mbito de lo punible»'2.

Asi, en definitiva, es una doctrina pacifica del TC el hecho de que en el ambito adminis-
trativo sancionador se admite la colaboracién del reglamento'. Pero no es admisible una
remisién amplia al reglamento, sino que la norma ha de contener los elementos esenciales
de las conductas antijuridicas'.

Si examinamos la regulacion de la infraccién del articulo 206 bis de la LGT es eviden-
te que la conducta sancionada por este ilicito no estd completamente descrita en él, sino
que requiere de un complemento'. Tal afadidura se encuentra en un criterio administrati-
vo emitido por la Comision consultiva a través de un informe que se pronuncia acerca de la
existencia del conflicto del articulo 15 de la LGT en un caso particular. De esta forma, bajo
estos parametros fijados por el TC, dos condiciones debieran concurrir para afirmar que la
sancion administrativa se adecua al texto constitucional: que el citado informe tenga el ca-
racter de reglamento y que el articulo 206 bis de la LGT establezca el nucleo esencial de la
conducta sancionada.

Respecto a la primera condicién, cabe sefalar que cuando se afirma que un determina-
do texto normativo tiene el caracter de reglamento, implica que ha de ser emitido por una
autoridad con potestad normativa y que, una vez dictado, vincula a todo 6rgano publico,
funcionario y particular, porque pasa a formar parte del bloque de legalidad (Cordero, 2010,
p. 32). Asi, frente a un caso idéntico al regulado por el criterio —en el entendido que fuese
reglamento—, no se podria dejar de aplicar el ilicito, a riesgo de infringir el principio de in-

1 STC 242/2005, de 10 octubre, ponente sefior Pablo Pérez Tremps, FJ 2.°.

2 STC 145/2013, de 11 julio, ponente sefior Andrés Ollero Tassara, FJ 3.° a).

3 En este punto, se parte de la base de que el gobierno es el titular de la potestad reglamentaria originaria

establecida en la Constitucion, correspondiendo al resto de los 6rganos la potestad reglamentaria deri-
vada, esto es, necesitada de concretas habilitaciones legales e incluso reglamentarias en todo lo que no
fuera organizacion interna (Moreno, 1998, p. 162).

4 Yes que, como apunta Nieto (2012), la colaboracién del reglamento no supone una excepcién al princi-

pio de reserva de ley, sino que corresponde a una modalidad de su ejercicio. La regulacion en la ley de
la infraccion puede quedar incompleta, dejando espacios en blanco que deberan ser llenados por un re-
glamento. Eso si, la ley debe indicar de qué forma ha de realizarse ese complemento (p. 227).

5 Aspecto criticado por la doctrina (véanse Carrasquer, 2016, p. 43 y Menéndez, 2014, p. 15).
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derogabilidad singular del reglamento; por la misma razon, los tribunales de justicia no po-
drian dejar de aplicar la sancién, y estarian impedidos de determinar la legalidad del criterio.

Es del caso indicar que la normativa tributaria no le confiere potestad reglamentaria a la
Comision consultiva (Carrasquer, 2016, p. 44 y Sanchez Huete, 2017b, pp. 47-48; en contra
Palao, 2015, p. 25%), por lo que en este caso hay un complemento a la conducta sancio-
nada efectuado por un criterio interpretativo de un 6rgano colegiado de la Administracion
publica que no tiene el caracter de reglamento. Ello es inaceptable en el sistema juridico',
mas aun si el propio Consejo de Estado, en el Dictamen n.° 130/2015 al Anteproyecto de
Ley de modificacién parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, de 9
de abril (p. 36)'® manifestd que los supuestos de conflicto se aplican a casos que no estan
prohibidos generalmente por las leyes, en el sentido de «soluciones negociales que por asi
decir se declaran ilicitas con caracter general» y que tampoco han recibido una solucion
interpretativa en el caso concreto.

De esta forma, se estéd ante un primer vicio de constitucionalidad, toda vez que infrin-
ge el principio de legalidad, en su dimensién de reserva legal, el hecho de que la infraccién
sea complementada por un criterio interpretativo de la Comisién consultiva que no tiene el
rango normativo de reglamento™.

La segunda condicién que debe concurrir para cumplir con las exigencias del principio
de reserva de ley consiste en que puede haber un complemento de la conducta sanciona-
da, pero se requiere que el nucleo esencial de esta se contemple en una norma de rango
legal. Esto ultimo tampoco se cumple, pues el criterio administrativo de la Comisién forma
parte del nucleo esencial de la conducta ilicita.

Para quien la definicién en términos abstractos de los supuestos de conflicto tiene el caracter de normativo.

Falcon (2016) sostiene que el ilicito del articulo 206 bis de la LGT es un tipo en blanco que debe ser col-
mado por meros informes de la Comision consultiva, que no son normas juridicas (p. 190). Para Sanchez
Huete (2017a), la Administracién fiscal aplica las sanciones y las crea, de forma tal que actia como legis-
lador, por la delegacién que efectla al criterio administrativo (p. 99).

En lo sucesivo se referird a este documento como Dictamen n.° 130/2015.

Ahora bien, existen casos en la jurisprudencia en los cuales el complemento de la norma viene dado por
circulares emitidas por la autoridad administrativa. Asi, por ejemplo, las SSTS de 18 de marzo de 1996,
rec. n.° 10374/1991, ponente sefior Francisco José Hernando Santiago, FD 3.°, y de 4 de mayo de 1999,
rec. n.° 646/1994, ponente sefior Segundo Menéndez Pérez. La doctrina ve en esta postura del Tribunal
Supremo un problema, pues considera que atribuir naturaleza reglamentaria a circulares conlleva el peli-
gro de que se valide la existencia de normas reglamentarias elaboradas sin sujecion a los limites formales
y sustantivos que garantizan la validez de este tipo de disposiciones administrativas generales. A lo que
se agrega el que no existe un cuestionamiento acerca de si las reparticiones publicas que dictan las cir-
culares son o no titulares de potestad reglamentaria o si cuentan con la cobertura de una orden ministe-
rial o decreto o ley para dictar validamente reglamentos con efectos ad extra de la organizacion (véanse
Moreno, 1998, pp. 195-196, y Gémez y Sanz, 2017, pp. 155-156).
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En este sentido, no solo el criterio de la Comisién consultiva carece del caracter reglamen-
tario, sino que, ademas, el nlcleo esencial de la conducta sancionada no se determina en el
articulo 206 bis, ya que estas conductas tipicas no difieren de las sefialadas en las restantes
infracciones del titulo IV de la LGT, que son expresamente excluidas en el articulo 206 bis.6.
De ello se sigue que lo propio y caracteristico de esta infraccion radica en que la actuacién
del contribuyente coincida con una planificacién fiscal que fue conocida previamente por la
Administracion tributaria y que fue declarada elusiva en los términos del articulo 15 de la LGT
por la Comision consultiva. Por lo tanto, ese criterio administrativo, indudablemente, forma
parte del nicleo esencial de la conducta, el que no se encontraria en una norma de rango legal.

La doctrina ha criticado la atipicidad del «caso cero», esto es, del primer caso en el cual
la Administracién tributaria determiné que la planificacion tributaria del contribuyente era
elusiva (Carrasquer, 2016, p. 44 y Garcia Novoa, 2016, p. 238). Si se interpreta la infracciéon
del articulo 206 bis de la manera que se propone en este trabajo, se llega a la conclusién
de que el criterio de la Comision consultiva forma parte del nicleo esencial de la conduc-
ta, por lo que solo una vez que se publica este, la conducta adquiere el caracter de ilicita.

2.2. El componente analdgico de la regulacion

Legalmente se establece que solo se sancionara al contribuyente si la planificacion tri-
butaria que implementa, ademas de verificar los presupuestos del conflicto en la aplicacién
de la norma tributaria, presenta una «igualdad sustancial» con un caso que fue objeto de
regularizacion, en el que hubo un informe favorable de la Comisién consultiva y cuyo crite-
rio se encuentra publicado?.

Esta idea de «igualdad sustancial» es, por cierto, un concepto juridico indeterminado?".
Segun la RAE, «igualdad», en su primera acepcion, es la conformidad de algo con otra cosa
en naturaleza, forma, calidad o cantidad, y «sustancial» alude a algo perteneciente o rela-
tivo a la sustancia, que a su turno corresponde al conjunto de caracteristicas permanentes
e invariables que constituyen la naturaleza de algo.

Por tanto, la «igualdad sustancial» pareciera aludir no a que haya una coincidencia exac-
ta entre los actos y negocios comprendidos en el «caso cero» y los que se llevan a efecto

20 |a expresion «igualdad sustancial» también se contempla en el articulo 179.2 d) de la LGT, para entender
que hay diligencia necesaria y, consecuentemente, excluir la responsabilidad infraccional del particular,
cuando su actuacion se ajusta a los criterios manifestados por la Administracion en respuesta a una con-
sulta efectuada por otro obligado, concurriendo determinados requisitos.

21 De hecho, el tema fue discutido en el Parlamento mientras se tramitaba la Ley 34/2015, y se presenté la

enmienda n.° 103, del Grupo Convergencia i Unié que buscaba que un reglamento delimitara dicho con-
cepto juridico, pues se lo consideraba inadmisible en el ambito sancionador (Sanchez Huete, 2017b, p. 40,
nota 15).
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por el contribuyente y que luego son objeto de una regularizacién. Tampoco exige identidad
numérica ni que se siga un mismo esquema negocial en relacion con la oportunidad en que
tuvieron lugar las operaciones con efectos juridico-tributarios, en cuanto a un plan trazado
en que deban tener lugar, en semejante orden, todos los pasos seguidos. No se trata de
que el objeto perseguido en ambos casos sea el ahorro tributario, pues ello es legitimo si la
planificacion fiscal tiene lugar dentro del ambito de la economia de opcién.

Lo que la norma exige es que la actuacion del contribuyente esté tefiida de una artificia-
lidad contractual, esto es, que solo tenga explicacion pues lo que este busca es obtener el
ahorro tributario torciendo el espiritu de la norma, aplicandola a un supuesto para el cual
no esta pensada, o impidiendo su aplicacién en un supuesto en el cual era claramente apli-
cable. Y una vez que ello ha tenido lugar y que se ha determinado que existe conflicto en
la aplicacién de la norma tributaria, se requiere para sancionar que la operatoria negocial
coincida o presente semejanzas sustanciales con otra planificacion tributaria por la cual la
Administracién determind la aplicacion del articulo 15 de la LGT.

Al respecto, Alonso Gonzalez (2016) considera que la forma de cémo esta tipificada la
infraccion del articulo 206 bis lleva a que se esté a las puertas de una multiplicidad de los
tipos infractores (p. 85). Sin embargo, tal efecto se producira solo si la Comisién considera
que una gran cantidad de planificaciones tributarias disimiles realizan los presupuestos apli-
cativos del articulo 15 de la LGT. En cambio, puede ocurrir que un solo criterio administra-
tivo sirva para sancionar a contribuyentes que lleven a cabo planificaciones tributarias que
no coincidan exactamente entre si, pero que tengan algunos elementos que formaban parte
de una planificacion tributaria declarada elusiva, concurriendo una «igualdad sustancial».

Es posible efectuar dos reparos a esta regulacion: el primero, se refiere a que, como afir-
ma Palao (2015), contradice la maxima segun la cual la elusién debe ser apreciada caso a
caso (pp. 24-25); el segundo, y que es determinante para los efectos que se examinan, se
refiere a que esta «igualdad sustancial» agrega un componente analégico en la apreciacién
de la sancion (Palao, 2015, p. 23), aspecto que no es admitido en el ambito sancionador
por exigencias derivadas del principio de tipicidad?.

Para Cano (2002), la prohibicién de analogia in peius —que supone la creacion de una in-
fraccion nueva- se explica claramente por la vigencia del principio de legalidad. Si se admi-
tiese que la Administracién encargada de aplicar la norma sancionadora crease una nueva
disposicion sancionadora, se vulneraria este principio tanto en su vertiente formal, porque
habria una infraccién no prevista en ninguna ley, como en su dimensién material, pues se
atentaria en contra de la seguridad juridica, certeza o previsibilidad de los comportamientos

22 Por lo demas, el articulo 27.4 de la Ley de régimen juridico del sector publico (LRJSP) —-ley que en mate-
ria tributaria tiene aplicacién supletoria— prescribe que «4. Las normas definidoras de infracciones y san-
ciones no seran susceptibles de aplicacion analégica».
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sancionables, al verse sorprendidos los ciudadanos con nuevas normas que desconocian
y a las que mal podian adecuar su comportamiento (pp. 60, 63).

Asi lo ha manifestado el TC, para el que la extensién de una norma para declarar punible
una conducta no descrita en ella implica su aplicacion analégica, incompatible con la lega-
lidad penal, de forma tal que no es admisible la sancién de comportamientos no previstos
en la norma correspondiente pero similares a los que si contempla?®. Asimismo, el tribunal
ha sefialado que utilizar del fraude a la ley tributaria para encajar directamente en un tipo
penal un comportamiento que no relne per se los requisitos tipicos indispensables para ello,
constituye analogia in malam partem prohibida por el articulo 25.1 de la CE?“.

Se considera que esto es precisamente lo que ocurre con la regulacion del articulo 206
bis de la LGT?®, y que se intenta subsanar con la exigencia de que el criterio administrativo
sea publicado con anterioridad. No queda sino concluir que la determinacion de la «igualdad
sustancial» el legislador se la entrega a la Administracion, la que, discrecionalmente, apreciara
caso a caso este elemento (Palao, 2015, p. 24%), sin que el particular pueda tener certezas
de si su conducta es o no constitutiva de infraccién, dandose la paradoja de que para la Ad-
ministracién tributaria el criterio de la Comisién no es vinculante para futuras inspecciones.

2.3. La eventual retroactividad de la sancidn

El articulo 206 bis de la LGT exige que los criterios administrativos emanados de la Co-
mision consultiva sean hechos publicos e impone el deber de dictar un reglamento que de-
termine la forma en que ello tendra lugar. Este se dicto6 el 29 de diciembre de 2017, y sus
disposiciones comenzaron a regir el 1 de enero de 2018?7.

La exigencia de que el criterio administrativo esté publicado antes del periodo de pre-
sentacion de la declaracion o autodeclaracion es fundamental, pues es la Unica forma de

23 STC 151/1997, de 29 de septiembre, ponente sefior Carles Viver Pi-Sunyer, FJ 4.°.

24 STC 120/2005, de 10 de mayo, ponente sefior Pascual Sala Sanchez, FJ 4.°.

25 Y es que como afirma Palao (2015) la «igualdad sustancial» corresponde a un estandar muy laxo que in-

troduce un elemento analdgico (p. 23. Véanse también Falcon, 2016, p. 190 y Carrasquer, 2016, p. 44).

26 Para quien la Administracion tributaria posee el control del criterio que condiciona la sancién, y Escriba-

no (2015), quien considera que lo sancionado es actuar en los casos de conflicto en «desacuerdo con la
calificacion realizada por la Administracion» (p. 16).

27 El Real Decreto 1070/2017, de 29 de diciembre, introduce un nuevo apartado 6 al articulo 194 del Real
Decreto 1065/2007, que establece que los informes se publicaran trimestralmente. La regla general es la
publicacién en la sede electrénica de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, salvo el caso de tri-
butos cuyo 6rgano competente para la emision de las consultas tributarias por escrito se integre en otras
Administraciones tributarias, en cuyo caso se hara a través del medio que las mismas sefialen.
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ser respetuosos con la garantia de lex praevia, esto es, con la prohibiciéon de retroactividad
de las leyes que establecen nuevos ilicitos o que agravan su punicion.

Lo que se busca con la exigencia de lex praevia es que el sujeto pueda saber en cada
momento si va a incurrir en algun delito o alguna nueva pena, es decir, se protege de la se-
guridad juridica (Mir, 2015, p. 116). Se persigue que el contribuyente y sus asesores tomen
conocimiento de que la planificacién que se pretende llevar a cabo es considerada por la
Administraciéon como constitutiva de «conflicto» y, consecuentemente, puede ser sancionada.

Si se parte de la base, como se sostiene en este trabajo, de que el criterio administrati-
vo —que determina los casos en que una planificacién tributaria es elusiva— forma parte del
nucleo esencial de la conducta, es evidente que debe ser conocido previamente por el con-
tribuyente o, al menos, estar en condiciones de conocerlo?, de forma tal que, si no lo hizo,
fue por un actuar no diligente en sus negocios importantes. De lo sefialado previamente se
concluye que solo se podria considerar que existe igualdad sustancial, en los términos del
articulo 206 bis, desde que se publique el criterio y no desde que tal decision fue acordada.
De lo contrario, un elemento de la tipicidad de la conducta se estaria aplicando retroactiva-
mente, sin que el potencial sujeto activo de la infraccion pudiese tener conocimiento de esta.

Pese a las buenas intenciones del legislador espafiol por ser respetuoso de los dere-
chos y garantias del contribuyente, en algunas hipdtesis concretas, la publicacién de los
criterios administrativos de la Comision consultiva puede tener lugar con posterioridad a la
implementacion de toda la planificacion tributaria del contribuyente, esto es, una vez que
ha celebrado todos los actos, contratos o negocios que resultan necesarios para lograr el
ahorro tributario buscado. Dicha situacién deviene en que puede acontecer que la Admi-
nistracion tributaria aplique la infraccion con efecto retroactivo.

Una de las manifestaciones del principio de legalidad es el de irretroactividad de la norma
penal que empeora la situacion juridica de las personas, consagrado en el articulo 9.3 de
la CE, que prescribe que esta garantiza «la irretroactividad de las disposiciones sanciona-
doras no favorables o restrictivas de derechos individuales». Como precisa el articulo 25.1
de la CE, nadie puede ser sancionado por acciones u omisiones que «en el momento de
producirse no constituyan» infraccion administrativa.

Ahora bien, el hecho que deberia marcar la ilicitud de la conducta es que la misma sea
llevada a efecto por el contribuyente después de que se haya publicado el criterio de la
Comisién consultiva?, ya que solo en este supuesto el contribuyente habria tenido la po-

28 Ahora bien, aqui no se puede sino reproducir las palabras de Nieto (2012), cuando se refiere a que el Es-
tado moderno «impone a los ciudadanos obligaciones que este ni conoce ni puede conocer y le sanciona
por el incumplimiento» (p. 365).

2% De hecho, esta fue una de las objeciones efectuadas por el Consejo de Estado. Dictamen n.° 130/2015,
pp. 43-44. En la tramitacion parlamentaria de la Ley 34/2015, la enmienda n.° 103 del Grupo Convergen-
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sibilidad de conocer previamente que la planificacion fiscal que pretendia implementar era
considerada por la Administracion tributaria como constitutiva de conflicto en la aplicacién
de la norma tributaria y, adicionalmente, como ilicita.

Este punto es determinante, toda vez que no se debe perder de vista el hecho de que el
fundamento de la irretroactividad de la ley penal perjudicial radica en la seguridad juridica,
de forma tal que las personas tengan la posibilidad de conocer el derecho vigente y la cali-
ficacion juridico-penal que tendran sus actuaciones (véase Oliver, 2007, pp. 123-124, 141).

No es esta, sin embargo, la solucion adoptada por la LGT, ya que su articulo 206 bis.2 es-
tablece que el criterio ha de haber sido hecho publico para generar conocimiento «antes del
inicio del plazo para la presentacion de la correspondiente declaracién o autoliquidacion®®».

Si se tiene presente la solucién legal, no es descabellado sostener que la aplicacion de
la sancion puede tener lugar con efecto retroactivo si, al momento de llevarse a cabo la
operacion por el contribuyente, la conducta era licita, en el sentido de «no tipica», ya que
el nucleo esencial de la conducta sancionada queda delimitado con posterioridad, cuando
se publica el criterio administrativo.

Es cierto que la declaracion, o autodeclaraciéon de impuestos, marca la oportunidad en
que el contribuyente realiza la determinacion de la obligacion tributaria —-que surge a con-
secuencia de haberse verificado el o los hechos imponibles establecidos en la norma-, la
declaray, a continuacion, si procede, efectuara el pago correspondiente. La declaraciéon no
es mas que el cumplimiento de una obligacion formal impuesta por el derecho tributario.
Sin embargo, los hechos de relevancia tributaria ocurren en el periodo tributario respectivo
y no al momento de declarar.

Si la planificacion fiscal del contribuyente es elusiva en los términos del articulo 15 de
la LGT, independiente de la oportunidad en la que se haya materializado juridicamente
—siempre que la disposicidn estuviese vigente y que la fiscalizacion se realice dentro de los
plazos de prescripcion con las particulares notas delimitadoras efectuadas por la jurispru-

cia i Unio, apunté precisamente a que era un grave atentado contra la seguridad juridica que se exigiese
la presentacién de la autoliquidacion como momento determinante para analizar la tipicidad de la con-
ducta (Sanchez Huete, 2017b, p. 41, nota 17).

30 precisamente, la Memoria del andlisis del impacto normativo de la modificacion entiende que lo que de-
termina la procedencia de la sancién es que los informes (lo dice en plural) «eran publicos en el momento
en que se presento la declaracion tributaria objeto de regularizacion», lo que permitira al obligado tribu-
tario conocer la calificacién juridico-tributaria que le da la Administracion a una determinada operacién o
esquema de actuacion. De forma tal que la actuacién contraria al criterio, que conocia, genera su incum-
plimiento y de ello surge la responsabilidad y el reproche sancionador. Direccion General de Tributos. Me-
moria del andlisis del impacto normativo del proyecto de Ley de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria, p. 6. En lo sucesivo se referird a este documento como DGT, 2003.
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dencia®—, la Administracion tributaria podra desconocer la operatoria negocial montada y
perseguir la tributacion correspondiente.

Pero sancionar al contribuyente es algo distinto, y se considera que ello solo podra tener
lugar cuando, al momento de llevarse a cabo la planificacion tributaria —y no antes del inicio
del periodo de declaracion o autodeclaracion—, la Administracion hubiese hecho publico el
criterio de la Comision consultiva. De otro modo, se estaria aplicando con efecto retroac-
tivo una infraccion tributaria que no existia al momento de llevarse a cabo las actuaciones,
sancionando al contribuyente por implementar una planificaciéon que era totalmente licita
desde la perspectiva del derecho administrativo sancionador®.

Es mas, incluso si se sostuviese que el criterio administrativo no forma parte del nicleo
esencial de la conducta, sino que corresponde a un mero complemento de la infraccion,
de todos modos se afectaria el principio de irretroactividad, porque este se aplica también
respecto de la norma que complementa el ilicito32.

Todo lo previamente expuesto permite afirmar, ademas, que es discutible que sea res-
petuoso del principio de seguridad juridica la forma de publicidad que el reglamento ha de-
terminado para dar publicidad a los criterios de la Comision consultiva: como regla general
la publicacion en una pagina web institucional y, excepcionalmente, cuando la Comisién
consultiva se integre por otras Administraciones tributarias, el reglamento no fija la forma
de publicacion, sino que se establece que las mismas deberan sefalar el medio de publi-
cacion, sin ningun tipo de limite, lo que es una traba para que las personas puedan cono-
cer la conducta indebida®.

31 El criterio vigente en materia de prescripcidn en los casos de fraude a la ley se encuentra en las SSTS de
22 de diciembre de 2016, rec. n.° 3421/2015, FD 2.°, y 5 de febrero de 2015, rec. n.° 4075/2013, FD 3.°,
ambas del ponente sefior Juan Gonzalo Martinez Mico; de 26 de febrero de 2015, rec. n.° 4072/2013, po-
nente sefior José Antonio Montero Fernandez, FF. DD. 6.°y 7.°, y de 23 de marzo, rec. n.° 682/2014, ponen-
te sefior Emilio Frias Ponce, FD 2.°, que, entre otras, declaran superada la postura mantenida previamente
a través de la STS de 4 de julio de 2014, rec. n.° 581/2013, ponente sefior Juan Gonzalo Martinez Micé.
Asi, dentro de las actuaciones de comprobacién pueden verificarse operaciones cuyo origen se encuentra
en ejercicios fiscales prescritos, en tanto sus efectos se sigan produciendo. Tal proceder se justifica a fin
de evitar la imposibilidad de actuar frente a la ilegalidad, ya que sostener el criterio primitivo equivaldria a
consagrar un principio de «igualdad fuera de la ley», «<igualdad en la ilegalidad» o «igualdad contra ley» en
materia tributaria.

32 Esta conclusion es acorde con lo prescrito en el articulo 26.1 de la LRJSP que en materia de irretroac-

tividad sefiala que «1. Seran de aplicacion las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de
producirse los hechos que constituyan infracciéon administrativa».

33 3TC 38/1997, de 27 de febrero, ponente sefior José Gabaldén Lépez, FF. JJ. 5.°y 6.°, y SSTS de 3 de fe-
brero de 1998, rec. n.° 1391/1997, ponente sefior José Augusto de Vega Ruiz, FD 4.°, y de 31 de octubre
de 1997, rec. n.° 1095/1997, ponente sefior José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez, FD 4.°.

34 Con anterioridad a esta norma, Sanz (2014) postuld la publicacion de los criterios en el BOE, a fin de ga-

rantizar la mayor difusién posible (p. 135), lo cual, en definitiva, no ocurrié.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 432 (marzo 2019), pp. 147-186 | 161

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



M.2 P. Navarro Schiappacasse Tributacién E

La doctrina indicé otro supuesto en que se podia vulnerar el principio de irretroactividad
en perjuicio, al estimar que se podria sancionar una conducta efectuada por el contribu-
yente con anterioridad a la entrada en vigor de la sancién (EY Abogados, 2015, p. 92)%. Sin
embargo, producto de la demora en la implementacion de esta normativa, ello no aconte-
cio, porque no fue sino hasta el 1 de enero de 2018 que se establecio la forma de publicar
los criterios de la Comision consultiva, sin la cual no era posible aplicar la infraccién (Palao,
2016, p. 479 y Merino, 2017, p. 198).

2.4. El principio de culpabilidad y la sancion a la elusion

La regla en materia de derecho administrativo sancionador es que basta la imprudencia
—realizar un hecho tipicamente antijuridico infringiendo un deber de cuidado que personal-
mente le era exigible y cuyo resultado debié haber previsto- para que se entienda cometida
una infraccion, a menos que la ley expresamente establezca lo contrario (Nieto, 2012, pp.
340, 349). Esta circunstancia en el ambito tributario se recoge en la propia definicion de la
infraccion tributaria dada por el articulo 183.1 de la LGT. Asi, se exige que se pueda formu-
lar un juicio de reproche al autor de la infraccion, sin que tenga cabida la responsabilidad
objetiva (Martin Queralt et al., 2016, p. 599)%.

La vigencia del principio de culpabilidad en el ambito sancionador tributario fue expre-
samente declarada por la STC 76/1990, de 26 de abril, ponente sefior Jesus Leguina Villa¥,
con lo cual esta excluida la imposicion de sanciones por el mero resultado y sin atender a
la conducta diligente del contribuyente®®.

La Administracion tributaria tenia una practica no avalada por la legislacion de enten-
der que la Unica interpretacion razonable de la norma impositiva era efectuada por ella. El

85 |a disposicién transitoria Gnica, apartado 1, de la Ley 34/2015 establece que la modificacién del articulo

15.3 de la LGT «sera aplicable a los periodos impositivos cuyo periodo de liquidacion finalice después de
la fecha de entrada en vigor de esta ley», lo que ocurri6 el 12 de octubre de 2015.

36 Critica esta postura Nieto (2012), quien plantea que este principio no se encuentra directamente en la

Constitucién, sino que lo estd, «<no porque ella lo diga, sino porque otros dicen que lo dice» (pp. 321, 323-
324, 333).

87 En su FJ 4.° afirma que el hecho de que desapareciera el adjetivo «voluntarias» de la definicion de las in-

fracciones tributarias no puede llevar a pensar que se ha producido una supresion del elemento subjeti-
vo culpabilidad de estas sanciones, para ser sustituido por un sistema objetivo o sin culpa. Este tipo de
ilicitos son manifestacién del ius puniendi del Estado, por lo que dicho resultado seria inadmisible en el
ordenamiento espanol.

38 Viéanse también las SSTC 164/2005, de 20 de junio, ponente sefior Eugeni Gay Montalvo, FJ 6.%; 246/1991,
de 19 de diciembre, ponente sefior Francisco Tomas y Valiente, FJ 2.°, y 219/1988, de 22 de noviembre,
ponente sefior Carlos de la Vega Benayas, FJ 3.°.
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Tribunal Supremo fue claro y contundente a este respecto: en virtud de las exigencias de-
rivadas del principio de culpabilidad —aplicable en materia infraccional-, la Administracién
debia motivar suficientemente la comision de los ilicitos®. De ello se sigue, por respeto al
principio de presuncion de inocencia establecido en el articulo 24.2 de la CE, que la cul-
pabilidad no puede ser razonada por exclusion, esto es, afirmando la culpabilidad del obli-
gado tributario®.

Ahora bien, el articulo 77.4 d) de la LGT/1963 incluyd una causal de exclusion de la res-
ponsabilidad infraccional incorporada por la reforma operada por la Ley 25/1995, de 21
de julio, consistente en que el contribuyente empleara la diligencia necesaria en el cum-
plimiento de sus deberes y obligaciones tributarias*', norma que luego se incluyé en el ar-
ticulo 179.2 d), de la LGT (véase Lopez Lopez, 2009, pp. 288 y ss.), que establece que no
dara lugar a responsabilidad por infraccion tributaria: «d) Cuando se haya puesto la diligen-
cia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias. Entre otros supuestos, se
entendera que se ha puesto la diligencia necesaria cuando el obligado haya actuado ampa-
randose en una interpretacion razonable de la norma o cuando el obligado tributario haya
ajustado su actuacion a los criterios manifestados por la Administracion tributaria compe-

39 Con caracter general, su jurisprudencia ha entendido que la culpabilidad es exigible en materia de san-
ciones administrativas, y no corresponde deducirla, por ejemplo, con base en informes de la Administra-
cion, pues ello genera una situacién de indefensién. No basta con que la conducta esté tipificada para
que sea sancionada, sino que se requiere ademas que se pueda apreciar en el infractor la culpabilidad,
que consiste en el reproche que se le hace a una persona, que debié actuar de un modo distinto a como
lo hizo. STS de 27 de mayo de 1999, rec. n.° 12510/1991, ponente sefor Eladio Escusol Barra, FD 2.° 1.

40 Esto, porque como afirma la STS de 4 de febrero de 2010, rec. n.° 7043/2004, ponente sefior Angel

Aguallo Avilés, FD 12.° «no se aprecia la existencia de una discrepancia interpretativa razonable —-como
ha sucedido en el caso enjuiciado—- o la concurrencia de cualquiera de las otras causas excluyentes de
la responsabilidad [...] uno de los casos en los que la Administracion debia entender necesariamente
que el obligado tributario habia "puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones
y deberes tributarios"; de donde se infiere que la circunstancia de que la norma incumplida sea clara
o que la interpretacion mantenida de la misma no se entienda razonable no permite imponer automati-
camente una sancién tributaria porque es posible que, no obstante, el contribuyente haya actuado dili-
gentemente». Véanse también SSTS de 7 de febrero de 2014, rec. n.° 4877/2011, ponente sefior Juan
Gonzalo Martinez Micé, FD 4.°; de 30 septiembre de 2010, rec. n.° 4498/2005, ponente sefior Manuel
Martin Timén, FD 7.°, y de 6 de junio de 2008, rec. n.° 146/2004, ponente sefior Angel Aguallo Avilés, FD
5.°, entre otras.

41 «4. Las acciones u omisiones tipificadas en las leyes no daran lugar a responsabilidad por infraccion tri-

butaria en los siguientes supuestos: [...]

d) Cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones y deberes tribu-
tarios. En particular, se entendera que se ha puesto la diligencia necesaria cuando el contribuyente haya
presentado una declaracion veraz y completa y haya practicado, en su caso, la correspondiente autoli-
quidacion, amparandose en una interpretacion razonable de la norma». Segun la exposicion de motivos
de la citada ley, lo que se busco fue poner un «decidido acento en la necesaria culpabilidad del sujeto in-
fractor, lo que da lugar a la ausencia de responsabilidad cuando se ha actuado con la diligencia debida».
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tente en las publicaciones y comunicaciones escritas a las que se refieren los articulos 86
y 87 de esta ley. Tampoco se exigira esta responsabilidad si el obligado tributario ajusta su
actuacion a los criterios manifestados por la Administracién en la contestacion a una con-
sulta formulada por otro obligado, siempre que entre sus circunstancias y las mencionadas
en la contestacion a la consulta exista una igualdad sustancial que permita entender apli-
cables dichos criterios y estos no hayan sido modificados»*2.

Con la reforma operada por la Ley 34/2015, se agrega un apartado al articulo 179.2 d)
de la LGT, que prescribe que «[a] efectos de lo dispuesto en este apartado 2, en los su-
puestos a que se refiere el articulo 206 bis de esta ley, no podra considerarse, salvo prue-
ba en contrario, que existe concurrencia ni de la diligencia debida en el cumplimiento de
las obligaciones tributarias ni de la interpretacion razonable de la norma sefialadas en el
parrafo anterior».

Con esta redaccion se ha estimado que legalmente se avala la forma de proceder que
tenia la Administracion tributaria: entender que la Unica interpretacion razonable de la norma
tributaria es la que ella efectua (EY Abogados, 2015, p. 93)*.

Se afirma por la doctrina que esta norma invierte la carga de la prueba (Alonso Murillo,
2016, p. 284)*, debiendo el contribuyente acreditar que empled la diligencia necesaria en el
cumplimiento de sus obligaciones tributarias, lo cual no es constitucionalmente valido, toda
vez que «supone establecer una presuncion de signo diametralmente opuesto a la presun-
cion de inocencia, y por tanto resulta inconstitucional» (Falcén, 2016, p. 351, nota 6; vease
también Garcia Novoa, 2016%).

42 |a STS de 19 de diciembre de 2013, rec. n.° 2924/2012, ponente sefior Juan Gonzalo Martinez Micé, FD
4.°, afirma que la exclusion de responsabilidad que se contiene en el articulo que se comenta exige una
actuacion diligente del sujeto pasivo que no se agota en los supuestos de presentacién de una decla-
racion basada en una interpretacion razonable de la norma. Se exige que el contribuyente haya puesto
la diligencia debida en el cumplimiento de sus obligaciones, segin demuestra la expresién «en otros
supuestos».

43 Mas tajante aun es el voto particular concurrente a la opinion del Consejo General del Poder Judicial, que

considera que la LGT en este punto «viene a establecer una suerte de responsabilidad objetiva». Informe
al Anteproyecto de la Ley de modificacién parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tribu-
taria, de 2 de octubre de 2014. Voto particular concurrente que formula la vocal Maria Concepcién Saez
Rodriguez, p. 3.

4 De hecho, hay jurisprudencia en esta linea. Véase la STSJ de las Islas Baleares (Palma), de 20 de diciem-

bre de 2016, rec. n.° 316/2015, ponente sefior Pablo Delfont Maza, que en su FD 2.°.

45 Para quien la disposicion que comento asigna al dictamen de la Comisién una suerte de presuncion de

culpabilidad que, si bien puede ser desvirtuada —por ejemplo, acreditando el contribuyente que actué
con base en un pronunciamiento de los tribunales de justicia en un sentido concreto—, de todos modos
es atentatoria del principio de presuncién de inocencia, pues segun lo establecido por la STC 164/2005,
de 20 de junio, para poder destruirla se requiere de una adecuada motivacién (pp. 239-240).
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En la memoria del andlisis del impacto normativo de la modificacién parcial a la LGT, se
explica que esta nueva regulacién responde al hecho de que la infraccidon se comete por el
no acatamiento del obligado tributario del criterio preexistente de la Comision consultiva,
el que marcaria la diferencia entre considerar la conducta como artificiosa y no como eco-
nomia de opcion (DGT, 2003, p. 5).

En este trabajo se sostiene que, a pesar de la redaccion, la disposicién mantiene la idea
de que «la inocencia se presume y la culpabilidad se prueba» (Aneiros, 2011, p. 56)*, pues
lo que esta norma considera es que aunque en los casos de elusion existe un cumplimien-
to estricto de la legalidad (Carrasquer, 2002, pp. 133-134), en la conducta sancionada en
el articulo 206 bis de la LGT existe una interpretacion de la Comisién consultiva que sefala
que la planificacién implementada es constitutiva de conflicto, que integra el nucleo esen-
cial del ilicito administrativo segun se ha sefialado®’.

Con base en lo sefialado no se comparte lo manifestado por el Consejo de Estado en el
Dictamen n.° 130/2015, para el que se producen dos efectos bien distintos: cuando se trata
de la respuesta a una consulta y el contribuyente se ajusta a esta interpretacion, la conduc-
ta subjetivamente sancionable puede excluir la culpabilidad; en cambio, cuando el criterio
viene sentado por la Comision consultiva y el obligado tributario se aparta de él, habria un
efecto en la culpabilidad, absurdo, pues se entenderia acreditada la culpabilidad por apar-
tarse de dicho criterio, en circunstancias que la culpabilidad debe acreditarse (pp. 44-45).

2.5. Una conclusion preliminar

El objetivo buscado con la incorporacion de este ilicito a la LGT fue disminuir los casos de
elusién fiscal (Alonso Murillo, 2016, p. 285); sin embargo, es discutible que este objetivo se
logre con la regulacion del articulo 206 bis de la LGT, como bien anticipé el propio Consejo de
Estado, Dictamen n.° 130/2015 (pp. 43-44)*® y ha apuntado la doctrina (Martin Lépez, 2017, p.
142). La disposicion exige como elemento del tipo que exista una igualdad sustancial, bastara

46 Ppor tanto, se considera que la disposicion no excepciona a la Administracion tributaria de la obligacion
de motivar la culpabilidad, no pone de cargo del contribuyente acreditar que no cometié la infraccion, ni
tampoco supone la aplicacion de la sanciéon de forma automatica.

47 Por lo demas las SSTS de 24 de febrero de 2016, rec. n.° 948/2014, ponente sefior Joaquin Huelin Mar-

tinez de Velasco, FJ 11.° D, y rec. n.° 4044/2014, ponente sefior Manuel Martin Timén, FJ 3.°, de forma
expresa han excluido la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 179.2 d) de la LGT cuando se esta ante
la simulacion, pues consideran que el precepto que excluye la culpa es incompatible con aquellos en los
que se aprecia una decidida conducta dolosa en la realizacion del entramado negocial simulado.

48 Que manifestd que la regulacion del ilicito podia ser contraproducente o estorbar con la finalidad de san-

cionabilidad perseguida, porque podia no resultar sancionable la actuacién de un contribuyente que haya
incumplido su obligacion tributaria si falta el reparo objetivo: el apartamiento del criterio administrativo.
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un cambio de cierta entidad para transformar la conducta en atipica*®, con lo cual solo se po-
dran castigar estructuras elusivas que estén relativamente asentadas (Lucas, 2016b, p. 124).

De todo lo precedentemente sefialado, se considera que el ilicito del articulo 206 bis
tiene suficientes vicios de constitucionalidad como para poder augurar en un futuro su de-
rogacion por esta causa (vision que también comparte Escribano, 2015, p. 17).

Ahora bien, aun si se elimina del sistema juridico esta infraccidon administrativa, es rele-
vante e imprescindible determinar si la sancionabilidad del conflicto en la aplicacion de la
norma tributaria es compatible en abstracto con la CE, toda vez que la Ley 34/2015, de 21
de septiembre, modifico el articulo 15.3 de la LGT, eliminando la frase «sin que proceda la
imposicion de sanciones», con lo cual una eventual declaracion de inconstitucionalidad del
tipo del articulo 206 bis dejaria abierta la puerta a examinar si la conducta es encasillable
en alguna de las infracciones que contempla la LGT. Asi, de manera indirecta, se haria rea-
lidad la postura que ha sostenido parte de la doctrina espafola, para la que no es necesa-
rio establecer un ilicito especifico que sancione las conductas en conflicto, sino que basta
con hacer concurrentes las infracciones generales de la LGT (véanse Palao, 2015, p. 30 y
Alonso y Gémez, 2006, pp. 9, 23-24).

3. Los fundamentos de la inadmisibilidad de la sancion a la
elusion fiscal

En en el epigrafe anterior de este trabajo se examinaron los problemas concretos de cons-
titucionalidad que presenta la regulacion de la infraccion en los supuestos de conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria contemplado en el articulo 206 bis. Estos pueden facilmente
ser corregidos con una reforma legal que los subsane, construyendo el ilicito a partir de una
tipificacién completa en la norma, sin remisién a una «igualdad sustancial» entre la planifica-
cion tributaria objeto de regularizacién y otra previamente declarada en conflicto segun las
normas del articulo 15 de la LGT, con lo cual se elimina también el problema de la eventual
retroactividad en perjuicio. Sin embargo, mas alla de las criticas que ha efectuado la doctri-
na a la regulacion del articulo 206 bis, es necesario revisar objeciones que no apuntan a la
configuracion especifica que el legislador pueda determinar en concreto al ilicito en un mo-
mento, sino que mas bien impiden, de manera previa y abstracta, cualquier posibilidad de es-
tablecer una sancion en los supuestos en que tiene aplicacién una norma general antielusion.

En las lineas que siguen, se realizara un examen critico de las principales objeciones de
la doctrina en relacién con la inadmisibilidad de la sancién a la elusién.

49 Constatando la realidad, Sanz (2016) sefiala que el ente publico se encuentra siempre un paso por detras
respecto de los intermediarios fiscales (p. 227).
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3.1. La aplicacion del criterio de la STC 120/2005, de 10 de mayo

Toda la discusién acerca de la inadmisibilidad constitucional de establecer una sancién
administrativa en los supuestos en los que tiene lugar la aplicacién de una clausula general
antielusion parece girar en torno a la jurisprudencia sentada por la STC 120/2005, de 10 de
mayo, ponente sefior Pascual Sala Sanchez, que declara contrario a la CE entender verifi-
cado el delito tributario contra la Hacienda Publica en los casos de fraude a la ley, ya que
proceder de otra forma implicaria lesionar el principio de legalidad penal®.

Al respecto, el FJ 4.° de la STC 120/2005 —siguiendo en este punto a la sentencia 75/1984,
de 27 de junio, FJ 5.° y 6.°- declara que «siendo el indicado derecho [de legalidad penal] una
"garantia de la libertad de los ciudadanos (...) no tolera (...) la aplicacién analdgica in peius
de las normas penales o, dicho en otros términos, exige su aplicacién rigurosa, de manera
que solo se puede anudar la sancion prevista a conductas que reldinen todos los elementos
del tipo descrito y sean objetivamente perseguibles. Esta exigencia se veria soslayada, no
obstante, si, a través de la figura del fraude de ley, se extendiese a supuestos no explici-
tamente contenidos en ellas la aplicacién de normas que determinan el tipo o fijan condi-
ciones objetivas para la perseguibilidad de las conductas, pues esta extension es, pura 'y
simplemente, una aplicacion analdgica (...) pues es evidente que si en el ambito penal no
cabe apreciar el fraude de ley, la extension de la norma para declarar punible una conduc-
ta no descrita en ella implica una aplicacion analégica incompatible con el derecho a la le-
galidad penal”. Dicho de otra manera: la utilizacién de la figura del fraude de ley —tributaria
o de otra naturaleza— para encajar directamente en un tipo penal un comportamiento que
no relne per se los requisitos tipicos indispensables para ello constituye analogia in malam
partem prohibida por el art. 25.1 CE».

Mediante este pronunciamiento el TC declara que conductas calificadas como fraude
a la ley tributaria no pueden dar lugar al delito contra la Hacienda Publica, ya que entiende

50 |os hechos: la sociedad Pinyer suscribe el 90% de las acciones de Cajun, SA, cuando en esta habia ope-
rado una mutacion patrimonial por venta de su principal activo (las acciones de Atlantis) a una sociedad
francesa. Los beneficios obtenidos por la venta de acciones debieron tributar en el IRPF, segun el régi-
men de transparencia fiscal, pero quedaban completamente compensadas con las pérdidas de Pinyer de
ejercicios anteriores. El Juzgado de lo Penal n.° 14 de Barcelona absolvi6 a los acusados porque consi-
derd que la entrada de Pinyer en Cajun no fue un negocio simulado utilizado como medio para defraudar
a la Administracion tributaria, por lo que no se verifico el ilicito tributario del articulo 349 del Cédigo Penal
(actual art. 305 del mismo cuerpo legal). La resolucion fue recurrida por el Ministerio Fiscal y por la Agen-
cia Estatal de Administracion Tributaria. La SAP de Barcelona de 19 de julio de 2002, rec. n.° 247/2002,
ponente sefior Albert Pons Vives, FD 2.°, modifica la calificacién juridica de los hechos, apartandose de
la que efectud la acusacion, y sefiala que estos corresponden a fraude a la ley. En definitiva, declara que
la utilizacién del fraude a la ley como mecanismo para eludir el pago de un tributo integra la conducta
definida por el tipo de defraudar porque «supone ocultaciéon maliciosa de la auténtica base imponible a
partir de la cual se deberia haber declarado».
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que sancionar penalmente el fraude a la ley implica una integracion analégica de las nor-
mas penales, lo que es absolutamente incompatible con el principio de legalidad penal®'.
Ahora bien, si se examina en detalle el pronunciamiento, lo que se reprocha es un proble-
ma de tipicidad de la conducta, toda vez que se estarian sancionando conductas que no
estan cubiertas por las normas que determinan el tipo®.

Para el TC, lo relevante al analizar el respeto del principio de legalidad dice en relacion
con la calificacién juridica dada a la planificacién tributaria por los tribunales del fondo: si
es fraude a la ley, estd vedada la sancién penal; si, en cambio, constituye simulacién, no
hay vulneracion alguna de la CE®.

La doctrina tributaria no tardd en traspasar este criterio sostenido para el ambito penal
a proposito del fraude a la ley, al ambito sancionador (Falcon, 2005, p. 9) y en aplicarlo res-
pecto a los supuestos de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria (por todos, Fe-
rreiro, 2006%). Este proceder no resulta extrafo, ya que un importante sector de la doctrina
espafola considera que la figura del articulo 15 de la LGT no es sino el fraude a la ley del ex
articulo 24 de la LGT/1963, con otro nombre (por todos, Pérez, 2016, pp. 273-274).

Pese a que existen importantes diferencias sustantivas entre la figura de fraude a la ley tri-
butaria y conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria®®, de todos modos ambas correspon-
den a normas generales antielusion, pues persiguen la tributacion de planificaciones tributarias

51 Existia una linea jurisprudencial minoritaria que avalaba la sancién penal del fraude a la ley. Véanse la STS

de 9 de febrero de 1991, rec. n.° 1833/1968, ponente sefior Marino Barbero Santos, FD 2.° y la SAP de
Barcelona de 18 de marzo de 1999, rec. n.° 1252/1992, ponente sefior Pablo Llarena Conde, FD 15.°.

52 Por ello, para Garcia Novoa (2005), el criterio del TC es insuficiente, toda vez que podria dar lugar a que

se estableciese una sancion especifica para los casos de aplicacion de una clausula general para subsa-
nar los problemas de tipicidad (p. 150).

53 Véanse SSTC 48/2006, de 13 de febrero de 2008, ponente sefior Pascual Sala Sanchez; 129/2008, de
27 de octubre, ponente sefiora Maria Emilia Casas Baamonde (que se pronuncia sobre unos mismos ne-
gocios juridicos que los juzgados en la STC 120/2005 y que entiende que procede la imposicién de una
pena, ya que las operaciones fueron calificadas como simuladas), y 145/2008, de 10 de noviembre, po-
nente sefior Pablo Pérez Tremps, FJ Unico.

54 Quien manifiesta que ha de excluirse, naturalmente, toda sancion de tipo penal incompatible con las téc-

nicas antielusivas y con los principios de lex certa y de prohibiciéon de analogia de aplicacién ineludible,
por mandato constitucional, en todo el ambito del ordenamiento sancionador (p. 319).

55 El fraude a la ley tributaria exigia acreditar un elemento subjetivo, del que carece el conflicto del articulo

15 de la LGT, el que a su vez contempla un test de propiedad o artificialidad que no se exige en la norma
general antielusiva de la LGT/1963; asimismo, legalmente se establece en procedimiento del conflicto en
la aplicacion de la norma tributaria, cuestion que nunca acontecioé respecto al fraude a la ley. Con todo,
debe reconocerse que cierta jurisprudencia objetivé el requisito del fraude a la ley e incluy6 en el analisis
para determinar su concurrencia el elemento artificialidad. Véase la STS de 29 de abril de 2010, rec. n.°
100/2005, ponente sefior Angel Aguallo Avilés, FF. DD. 5.° Cy 8.°.
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en las que se produce un rodeo al hecho imponible, con lo cual, en principio, no se vislum-
bran razones de peso para afirmar que el criterio del TC que comento no resulte aplicable.

Sin embargo, se estima que hay un aspecto central del fallo que ha pasado inadvertido
por la doctrina tributaria y que mas bien pareciera admitir la sancionabilidad del fraude a la
ley. Si se examina en detalle la STC 120/2005, es posible constatar que esta se hace cargo
de un argumento del recurrente, consistente en que el articulo 24 de la LGT/1963 excluye
expresamente la imposicion de sanciones como consecuencia de la declaracion del fraude a
la ley, exclusion que se introduce tras la modificacion operada a la LGT por la Ley 25/1995%,

Pues bien, en este contexto normativo, la sentencia del TC se coloca en un escenario
particular: que la conducta del contribuyente hubiese sido sancionada, ya que no habia
norma legal que excluyese acudir al derecho administrativo sancionador. La solucion a esta
situacion es diversa a la expresada a propésito del delito: el fallo no sefiala que en este caso
existe una vulneracion del principio de legalidad, sino que parece aceptar la admisibilidad
de la sancion, ya que aplica la regla penal que resuelve la sucesion de leyes penales en el
tiempo. A este respecto el FJ 3.° declara que «no obsta para que pueda considerarse de
aplicacion en este caso [la exclusion de sancién], dada su naturaleza de ley posterior mas
favorable en materia sancionadora».

Por tanto, la STC 120/2005, de 10 de mayo, es relevante, ya que, pese a que decla-
ra contraria a la Constitucion la sancion penal de conductas calificadas en fraude a la ley,
parece admitir, en cambio, que estas puedan dar lugar a una infraccion administrativa. En
este punto, no se debe perder de vista que es jurisprudencia consolidada del TC el que al
derecho administrativo sancionador se aplican los principios penales de manera matizada®’.

Se podria contraargumentar en el sentido de que en Espafa la distincion entre el injus-
to administrativo y el penal estriba en la cuantia de la cuota defraudada y, consecuente-
mente, no habria mayor diferencia ontolégica respecto de ambos ilicitos. A pesar de que
ello es efectivo, se considera que de todos modos existe una decisién de politica criminal
del legislador en orden a someter a un estatuto juridico distinto conductas que en princi-

56 El texto vigente a partir de la reforma operada por la Ley 25/1995, de 21 de julio, prescribe que «Tres. En
las liguidaciones que se realicen como resultado del expediente especial de fraude de ley se aplicara la
norma tributaria eludida y se liquidaran los intereses de demora que correspondan, sin que a estos solos
efectos proceda la imposicion de sanciones». Con anterioridad a esta enmienda legal, la exclusion a la
sancion solo se contemplé en el Decreto 1919/1979, de 29 de junio.

57 Alonso y Gémez (2006) dan una mirada distinta a la STC 120/2005, de 10 de mayo, y afirman que si el tri-

bunal cuestiond la posibilidad de sancionar penalmente el fraude a la ley, es debido a que, en este caso,
existe un deber u obligacion tributario incumplido: tal es la razén por la que se exigen intereses de de-
mora. En dicho contexto sefialan que la sancién administrativa solo resultaba improcedente por expresa
exclusion legal, pues, de lo contrario, la conducta seria tipica, por ejemplo, siendo aplicable el ilicito del
articulo 191 de la LGT (pp. 9, 23-24).
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pio parecieran no diferir, con lo cual las garantias aplicables en uno y otro régimen pueden
coincidir, pero no necesitan ser idénticas atendida la idea de la atenuacién o matiz de las
garantias penales en el ambito sancionador.

3.2. El caracter objetivo del conflicto en la aplicacion de la
norma tributaria

La doctrina ha manifestado que el caracter objetivo que presenta la norma general anti-
elusiva de la LGT incidiria en la imposibilidad de sancionar la elusion (Martin Queralt et al.,
2016, p. 184 y Tejerizo, 2015, p. 155).

Esta objecién, seguramente, se explica en el contexto espafiol en el que la primera norma
general antielusiéon expresamente hacia mencion a un elemento subjetivo. La consideracién
a este elemento, sin embargo, desaparece con la regulacion del conflicto en la aplicacién
de la norma tributaria®®.

En referencia a este punto, es posible refutar la critica si se tienen en cuenta dos aspec-
tos. El primero, dice en relacion con que es necesario distinguir las exigencias de la norma
general antielusion de las que derivan del ilicito administrativo. De esta forma, la circunstancia
de que la norma base de la sancién del comportamiento, establecida en el articulo 15 de la
LGT, esté formulada en términos objetivos, no condiciona que la infraccion también haya de
estarlo, porque lo relevante es examinar cémo esta Ultima es configurada por el legislador.

El segundo argumento, y a nuestro juicio el mas potente, se refiere a que al derecho ad-
ministrativo sancionador se aplican los principios penales, pero de manera atenuada. De
esta forma, conviene traer a colacién la STC 76/1990, de 26 de abril, ponente sefior Jesus
Leguina Villa, FJ 4.°, que exige que la sancién se pueda imputar al menos a titulo de culpa.
Por tanto, el andlisis que es necesario efectuar respecto del ilicito del articulo 206 bis de
la LGT se refiere a si este cumple el estandar exigido por el intérprete constitucional. Para
tales efectos, es necesario tener presente que para entender que la infracciéon ha de ser
cometida al menos con culpa, ni siquiera es necesario que la norma lo diga expresamente,
tal como ocurre en el derecho penal®.

58 Con todo, no se puede desconocer que hay un sector de la doctrina que considera que la actuacién del
contribuyente en los supuestos de elusion fiscal denota un propésito de eludir el impuesto, ya que in-
cluso si la norma esta redactada en términos objetivos, tal &nimo puede inducirse, precisamente, de los
elementos objetivos que la clausula general antielusién contempla (véase Palao, 2009e, p. 172).

% Eslo que ocurre con innumerables delitos, en los cuales no se hace referencia al elemento subjetivo —dolo

o culpa-, pese a lo cual se entiende es un elemento del tipo y que debe ser acreditado. Asi, y por ejemplo,
la formulacién estandar del homicidio bajo la proposiciéon «el que mate a otro», sufrira una determinada
pena que no hace referencia expresa a este aspecto.
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3.3. La ausencia de «engafno» u «ocultacion»

Se ha sefialado, asimismo, que no es admisible sancionar supuestos en que ha tenido
aplicacion una norma general antielusion, toda vez que en las planificaciones tributarias elu-
sivas no existe engafio u ocultacién (Garcia Novoa, 2005, p. 150). Esta idea aparece reco-
gida en la STC 120/2005, de 10 de mayo, pues el fallo efectua la distincion entre el fraude
a la ley tributaria y la simulacion, precisamente partiendo de la base de que en el caso de
esta Ultima concurren ambos elementos, esto es, el engafo o la ocultacion®, los que no se
encontrarian presentes en el fraude a la ley®'.

Pues bien, en este contexto, se estima que no queda clara la razon por la cual seria exi-
gible que concurriese engafo u ocultacién para sancionar los casos de elusién fiscal que
han sido regularizados mediante el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria.

En efecto, a partir de la definicion de las infracciones tributarias en el articulo 183.1 de la
LGT, no se desprende que el hecho imponible se verificd y que existe ocultacién. Es mas,
hay argumentos de peso para sefialar que esta objecion no es relevante a la hora de exa-
minar la admisibilidad de la sancién. En primer lugar, es posible encontrar doctrina (véanse
Palao, 2009g, p. 23; Baez, 2009, pp. 207-209; Lépez y Baez, 2004, pp. 133-134 y Alonso y
Gdémez, 2006, pp. 42-43) y jurisprudencia® que reconocen que en el fraude a la ley puede

60 También la STS de 25 de noviembre de 2016, rec. n.° 536/2016, ponente sefior Antonio del Moral Garcia,
FD 5.°, que declara que el articulo 305 del Cédigo Penal «exige defraudar, lo que es algo mas que dejar
de pagar. Implica un cierto componente de artificio, ardid o engafo». A su turno, la STC 57/2010, de 4 de
octubre de 2010, ponente sefior Guillermo Jiménez Sanchez, FJ 9.° expresamente sefala «en el delito de
defraudacion a la hacienda publica no basta con la existencia de un dafio patrimonial, pues la accion tipi-
ca exige necesariamente que en la realizacion de la conducta antijuridica concurra el elemento subjetivo
o intencional del engafo [...] resultado lesivo y engafio que deben atribuirse a una persona en concreto».

81 Enla parte pertinente, el FJ 4.° de este fallo declara que «procede asimismo sefalar que el concepto de frau-

de de ley (tributaria o de otra naturaleza) nada tiene que ver con los conceptos de fraude o de defraudacion
propios del derecho penal ni, en consecuencia, con los de simulacion o engafio que les son caracteristicos.
La utilizacion del término "fraude" como acompafante a la expresion "de ley" acaso pueda inducir al error
de confundirlos, pero en puridad de términos se trata de nociones esencialmente diversas. En el fraude de
ley (tributaria o no) no hay ocultacién factica sino aprovechamiento de la existencia de un medio juridico
mas favorable (norma de cobertura) previsto para el logro de un fin diverso, al efecto de evitar la aplicacion
de otro menos favorable (norma principal). Por lo que se refiere en concreto al fraude de ley tributaria, se-
mejante "rodeo" o "contorneo" legal se traduce en la realizacion de un comportamiento que persigue alcan-
zar el objetivo de disminuir la carga fiscal del contribuyente aprovechando las vias ofrecidas por las propias
normas tributarias, si bien utilizadas de una forma que no se corresponde con su espiritu. De manera que
no existe simulacién o falseamiento alguno de la base imponible, sino que, muy al contrario, la actuacion
llevada a cabo es transparente, por mas que pueda calificarse de estratagema tendente a la reduccién de
la carga fiscal; y tampoco puede hablarse de una actuacion que suponga una violacion directa del ordena-
miento juridico que, por ello mismo, hubiera que calificar per se de infraccion tributaria o de delito fiscal».

62 |a STS de 19 de julio de 2016, rec. n.° 2553/2015, ponente sefior Manuel Vicente Garzon Herrera, FD
11.°, declara que «la actividad elusiva, pese haber sido ocultada, es manifiesta». También la SAN de 18
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existir engafio u ocultaciéon. En segundo lugar, tales elementos podran tener relevancia en
materia penal para entender verificado el ilicito del articulo 305 del Cédigo Penal®, pero
no para el derecho administrativo sancionador si la infraccidn especifica no hace alusion a
estas circunstancias, como ocurre en Espafia®.

Por lo demas, la experiencia comparada demuestra que la ocultaciéon o engafio se toma
en cuenta para incrementar el monto de la sancién, pero no como elemento de la tipifica-
cion de la conducta®s.

3.4. La ausencia de una infraccion legal: la elusion supone un
estricto cumplimiento de la ley, con lo cual no surge la
obligacion de declarar

Asimismo, la doctrina sefala que no es posible sancionar las conductas constitutivas
de conflicto en la aplicacién de la norma tributaria, debido a que no se verifica el hecho im-
ponible; la obligacion tributaria no nacio y, consecuentemente, no existe obligacién de de-
clarar (Garcia Novoa, 2016, pp. 229, 231).

Para analizar este punto no deber perderse de vista que en los casos en que tiene apli-
cacion una norma general antielusion existe un estricto apego a la legalidad. Asi, desde el
punto de vista formal, el razonamiento de que no se ha verificado el hecho imponible es
perfecto; sin embargo, omite toda consideracion a un aspecto importante, constituido por el
hecho de que es el contribuyente quien voluntariamente evita que se realice la hipétesis de
gravamen por una actuacion previa que de manera deliberada busca amparo en una estruc-
tura negocial artificial que solo se explica por la busqueda de un ahorro impositivo indebido.

Se estima que puede ilustrar el presente analisis examinar el derecho penal, ambito en el
cual Neumann parte de la base de una fundamentacion dialogal de la responsabilidad penal,

de diciembre de 2013, rec. n.° 3534/2012, ponente sefior Tomas Garcia Gonzalo, FD 3.° 9, que sefala
que puede existir una finalidad de engafio en el negocio o contrato simulado al igual que en el negocio o
contrato en fraude de ley, pese a lo cual no son figuras semejantes.

63 En Alemania, el fraude a la ley no es punible en cuanto tal, sino solo cuando va acompanado de engafio

0 junto con la no informacion a la Administracion tributaria, contraria a deber (véanse Tiedemann, 2010,
p. 275y Garcia Novoa, 2003, p. 22).

64 Para Garcia Berro (2010), la ocultacién —que constituye sin duda un elemento inherente al ilicito penal

tributario— no tiene por qué concurrir para apreciar una infraccién asociada a la elusion (p. 95). También
Pérez (2005), quien reconoce que la LGT contempla conductas sancionables en las que no existe oculta-
cion (p. 31).

65 Asi acontece por ejemplo en Australia, jurisdiccion en la cual la ocultacion o engafio al Commissioner im-

porta un recargo de la multa (véase la Seccion 284-220 de la Tax Administration Act de 1953).
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la que se veria imposibilitada por quien pretendiese amparo en el derecho tras haberlo bur-
lado (Neumann citado por Sanchez-Ostiz, 2008, p. 543). Esta idea encuentra su manifesta-
cién en la «imputacién extraordinaria». En ella, se realiza una atribucion de responsabilidad,
pese a que el sujeto carece de los elementos en que se fundaria una imputacion ordinaria.
El caso mas claro se encuentra en la actio libera in causa®®, pero también se aprecia en los
supuestos de error (Sanchez-Ostiz, 2008, p. 532). Lo comun a estas figuras es que impiden
a un sujeto invocar —como excusa o en su favor- la falta de un presupuesto para la consti-
tucion del hecho delictivo, cuando dicho defecto les resulta imputable.

En los casos en que tiene aplicacién una norma general antielusién existe una vulnera-
cion indirecta del ordenamiento juridico: hay un resultado tributario consistente en un aho-
rro impositivo concreto que se obtiene a través de negocios juridicos impropios o artificiales
que solo se explican por una finalidad tributaria. La reaccién primaria del sistema juridico
frente a la conducta del contribuyente es someter a gravamen la planificacion tributaria o
privarla de los efectos fiscales pretendidos. Sin embargo, ello no es mas que hacer efecti-
vo el principio de capacidad contributiva.

En virtud del principio de unidad del derecho, lo que es ilicito en una rama del derecho
lo es para todas. Ello, debido a que todo el derecho es, seglin su ser intimo, idéntico (Je-
linek, 2008, pp. 3, 7). De esta forma, la conducta que verifica los presupuestos aplicativos
del conflicto es ilicita para el resto del derecho pese a que no relna los requisitos exigidos
en un ambito especifico del derecho —como es el derecho penal- para ser penada.

Por tanto, es necesario realizar un examen a la luz de los principios que rigen el derecho
administrativo sancionador para determinar si se puede sancionar al contribuyente cuan-
do la planificacion tributaria que implementé verifica los presupuestos del conflicto del ar-
ticulo 15 de la LGT.

3.5. La naturaleza analdgica del conflicto en la aplicacion de
la norma tributaria y la vigencia del principio de tipicidad

Si se examina detenidamente la STC 120/2005, de 10 de mayo, es posible constatar que
ella no se pronuncia sobre la naturaleza juridica del fraude a la ley®’. Lo que el fallo declara

66 |a que se aplica a casos en que el sujeto lesiona un bien juridico siendo penalmente irresponsable (gene-
ralmente, inimputable o incapaz de accién), cuando con anterioridad a dicha lesién, él mismo ha provo-
cado una situacion de exencion que le beneficia (Joshi, 1992, p. 13). El clasico ejemplo es el conductor
de un camioén que se duerme mientras conduce y, en estado de inconsciencia, atropella a un peaton.

67 Garcia Berro (2010) es contrario a considerar que el TC declare que el fraude a la ley tributaria tiene una
naturaleza analdgica, pues lo asimila al fraude de ley civil y, en dicho ambito, la reaccién del ordenamien-
to juridico es la aplicacion directa de la norma (pp. 87-88).
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con rotundidad es que sancionar penalmente estos casos implica una integracién analégi-
ca de las normas penales, lo que no es admisible constitucionalmente, ya que supondria
encajar en un tipo penal al fraude a la ley, el que no reune per se los requisitos tipicos in-
dispensables. Y declara que tal proceder constituye analogia in malam partem, la que se
encuentra prohibida por lo dispuesto en el articulo 25.1 de la CE.

Cabe hacer notar que parte importante de la doctrina espafiola considera que el conflicto
del articulo 15 de la LGT tiene una naturaleza analégica (véanse Ferreiro, 2001, pp. 16-17, 19,
21; Garcia Novoa, 2005, pp. 136, 140; Garcia Novoa, 2003, pp. 18-19%, Falcén, 1995, pp. 5,
9, 13, Baez, 2009, p. 193%° y Palao™), esto es, da una solucién normativa a un supuesto no
reglado, pero que guarda una igualdad sustancial con otro caso que si tiene una regulacion
(véase Siota, 2010, pp. 39-48).

Las criticas que se hacen a esta postura dicen que a diferencia de lo que acontece en
la analogia en que existe una laguna normativa, en el conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria la disposicion existe, y es precisamente la norma defraudada; por lo demas, falta-
ria la relacion de semejanza, a menos que esta se entienda que es de caracter econémico
(véanse Martin Queralt et al., 2016, p. 187 y Gonzalez Garcia, 2001, p. 25).

Junto con esta realidad, no debe perderse de vista que si se considera que esta norma
general antielusion tiene naturaleza analdgica, lo que ocurre es que se amplia el ambito de
aplicacion de la norma defraudada para captar la planificacion tributaria del contribuyen-
te. Pero esta sola operacion no soluciona el problema de la elusion fiscal, ya que de todos
modos resulta concurrente la norma de cobertura, con lo cual se produciria una antinomia
que se deberia solucionar recurriendo a las reglas de interpretacion, las que no aseguran
que se aplique en definitiva la norma defraudada.

De otra parte, si solo se actua respecto de la norma de cobertura, no por ello la planifi-
cacion tributaria es captada por la norma defraudada, ya que lo caracteristico de la elusién
fiscal es que esta no resulte aplicable y, por tanto, la planificacion tributaria quedaria en un
espacio vacio del derecho.

En virtud de lo expresado, coincidimos con Siota (2008) en orden a que respecto de las
normas generales antielusion se produce un desarrollo del derecho que va mas alla de la
mera interpretacion (p. 560).

68 Este ultimo autor reconoce que con la regulacion del conflicto en la aplicacién de la norma tributaria se
disipa la estrecha relacion entre fraude a la ley y analogia.

69 Aunque Baez, mas que a una solucién analédgica, se refiere a una de caracter integrador.

0 |a postura de Palao ha tenido variaciones en el tiempo, segun se analizara en la nota 73.

174 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 432 (marzo 2019), pp. 147-186

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



E Estudios Una revision critica a la inconstitucionalidad de la sancion a la elusion fiscal

Aunque la doctrina espafiola no ha contemplado esta solucién con caracter general™,
se cree que en los casos de aplicacion del conflicto existen dos actividades integradoras
del ordenamiento juridico: por una parte se amplia analégicamente la norma defraudada, a
fin de que capte la planificacion tributaria, y, por otra, se restringe la norma de cobertura,
mediante una reduccioén teleolégica™.

La restriccion teleoldgica se relaciona con las lagunas ocultas, esto es, supuestos en los
cuales la norma legal —contra su sentido literal, pero de acuerdo con la teleologia inmanente
de la ley- precisa una restriccién que no esta contenida en el texto legal, por lo que la inte-
gracion se realiza afadiendo la reduccion que requiere conforme al sentido. La idea que esta
detras es tratar lo desigual de diversa manera™. Una vez que se limita el ambito de aplicacién
de una norma, generalmente se amplia el de otra por analogia (Larenz, 1994, pp. 385, 389).

La consecuencia de lo que se sostiene en este trabajo es que resulta fundamental exa-
minar si es compatible con las exigencias derivadas de los principios aplicables al derecho
administrativo sancionador el que un elemento tipico (si es que se considera en el ilicito) o
implicito (si no se hace referencia a él) tenga naturaleza integradora.

4. La infraccion en supuestos de conflicto y el principio de
tipicidad

La problematica de la sancion en los supuestos en que ha tenido aplicacién la elusién
en la actualidad dista de ser un debate tedrico, pues la legislacion contempla un tipo par-

"' Hasta donde llega nuestro conocimiento solo lo ha planteado Baez (2010), para el caso de que la clau-
sula general antielusién se aplique en la hipétesis normativa que resta de la proteccion a la norma que
concede una exencién fiscal (pp. 470-471).

2 |dea por lo demas esbozada, pero no desarrollada, por Rosembuj (1994), cuando manifiesta «[l]a inter-

pretacion extensiva o analdgica suscita alguna reaccién en la doctrina, si se pretende la manipulacién de
la norma por el intérprete, sea por extender su eficacia mas alla de su &mbito normal, sea para paralizar
otras normas a las que debiera dar eficacia» (p. 95).

73 Palao ha sido uno de los autores espafoles que mas ha estudiado la aplicaciéon de las normas generales

antielusion. Resulta interesante estudiar la transformacion que ha experimentado su concepcion acerca de
la naturaleza juridica la norma general antielusion. Si bien en un primer momento aseguré que la respuesta
no era analdgica, abandond esta postura y afirmé que si lo era. Sin embargo, en sus trabajos posteriores,
manifesté algun tipo de duda en orden a que la respuesta fuese analdgica, ya que en el fraude a la ley —a di-
ferencia de lo que ocurre en la analogia— existe una norma, y es la defraudada. Los cambios que reflejan su
concepcién de la figura se explican, muy probablemente, porque no ha encontrado una postura que recoja
integramente el fenédmeno de la elusion en la que, como sefiala, la norma existe y es la defraudada. Esta es
la razén por la que en su Ultima toma de posiciéon ha manifestado que solo existe una laguna en «sentido
impropio», puramente formal, que es creada por el propio contribuyente que utiliza formas juridicas abu-
sivamente (véase Palao, 2009c, pp. 30-31; 2009b, p. 40; 2009d, p. 51; 2009a, pp. 99-100; 2009e, p. 157 y
2009f, pp. 183-185).
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ticular en el articulo 206 bis. De esta forma, es necesario dilucidar si la anterior inadmision
era efectivamente una imposibilidad a priori de establecer un ilicito, esto es, una «imposi-
bilidad juridica»™, o bien respondia a consideraciones de «oportunidad politica»™® (véanse
Ruiz Almendral, 2006, p. 138 y Lopez Molino, 1998, p. 165).

4.1. El problema de la sancidn a la elusion fiscal: algunas notas
de derecho comparado

Se cita la STJCE, dictada en el asunto C-255/02, caso Halifax, de 21 de febrero de 2006,
para afirmar que no es admisible sancionar los casos en que ha habido abuso del derecho
en materia tributaria. Su apartado 93, en obiter dicta, declara que «la comprobacion de que
existe una practica abusiva no debe llevar a una sancién, para la cual seria necesaria una
base legal clara y exenta de ambigliedad, sino a una obligacién de devolucién como sim-
ple consecuencia de esta comprobacion». Pese a la aparente rotundidad de la parte trans-
crita, y a lo manifestado por la doctrina (por todos Falcén, 2006, pp. 7-879), lo cierto es que
mas que considerar inadmisible la sancién, la sentencia del caso Halifax exige que haya
una base legal clara y exenta de ambigledades, es decir, alude a que ha de existir una ade-
cuada tipificacion legal™.

74 Corriente heredera de la doctrina de Hensel (2005), para quien el que actta en fraude a la ley tributaria no

puede ser sancionado penalmente —siempre y cuando no exista ocultacién—, ya que no realiza una con-
ducta prohibida por el ordenamiento juridico. De ahi que el efecto juridico de este tipo de actuaciones
consista solo en que se niega la consecuencia juridica buscada (pp. 232-233).

5 Para Garcia Novoa (2016), lo comun en los planteamientos favorables a la sancion es que parten de la

base de que en realidad «no se sanciona el abuso sino el acto realizado en abuso», pues no se sancionaria
el conflicto ni el fraude a la ley en cuanto tal, sino la conducta en si misma, independientemente de la
calificacion que reciba en el plano civil (no penal). El autor estima, no obstante, que la sancién a estas
conductas esta vedada por los reparos constitucionales que presentan (p. 225).

6 Para quien el Tribunal de Luxemburgo considera oportuno precisar en obiter dicta la improcedencia de

sanciones. Esto quedaria sentado en la frase transcrita, que no es otra cosa que un «reconocimiento ex-
preso de la imposibilidad de sancionar en los supuestos de fraude de ley, pues ello resultaria incompa-
tible con el principio de lex certa que es un principio comun a los Estados miembros y, como tal, forma
parte del acervo comunitario».

77 Hay jurisprudencia en Espafia que ha interpretado que el abuso a que alude el caso Halifax correspon-

de a la simulacién y al fraude a la ley tributaria, y con base en ella ha sancionado en los casos de simu-
lacion en el IVA. Véase el Auto del TS de 5 de julio de 2017, rec. n.° 1380/2017, ponente sefior Joaquin
Martinez de Velasco. A su turno, el Auto del TS de 5 de julio de 2017, rec. n.° 1380/2017, ponente sefior
Joaquin Martinez de Velasco, FJ 5.°, con expresa mencién al caso Halifax, reconoce que tras la modifi-
cacion de la Ley 34/2015, el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria es sancionable. En linea con
la interpretacion tradicional de la sentencia Halifax, véase la STS de 12 de noviembre de 2014, rec. n.°
1881/2012, ponente sefior Manuel Vicente Garzon Herrera, FD 6.°. También se puede mencionar que la
Corte di Cassazione italiana de 30 de noviembre de 2011, n.° 25.537, analizando expresamente la juris-
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La pregunta que surge de inmediato es si acaso es posible realizar una adecuada tipi-
ficacion de la actuacion del contribuyente cuando ha eludido la verificacion del hecho im-
ponible mediante una planificacion tributaria que verifica los presupuestos del conflicto del
articulo 15 de la LGT.

Si se analiza la problematica de la sancionabilidad de la elusion fiscal a nivel compara-
do, es posible constatar posturas que avalan recurrir al derecho administrativo sanciona-
dor, que van desde argumentos de costo-oportunidad, en el entendido de que la falta de
sancioén incentiva la planificacion tributaria elusiva (Institute for Fiscal Studies, 1997, p. 50),
hasta considerar que la forma de disminuir la oferta de planificaciones tributarias elusivas
consiste en establecer una sancion para el promotor de estos esquemas fiscales. Esta ul-
tima es la postura que ha adoptado la OCDE, que a partir del informe Study into the Role
of Tax Intermediaries (OCDE, 2008, pp. 5, 20, 45-46), y con mayor fuerza mediante su Plan
BEPS, ha senalado que la sancion al promotor de los esquemas fiscales elusivos es una
de las estrategias disuasivas que existen, la que apunta a lograr que los contribuyentes se
desistan de implementar planificaciones de este tipo (OCDE, 2013, p. 44).

En Espafia, salta a la vista la influencia de las BEPS en esta regulacion, si se revisan los
antecedentes que llevaron a introducir en el ordenamiento espafiol el ilicito del articulo 206
bis (Camara, 2016, p. 21 y Rodriguez-Ramos, 2015, p. 42). En efecto, la Memoria del ana-
lisis del impacto normativo de la modificacion parcial de la LGT invita a reflexionar sobre la
necesidad de imponer sanciones, mas aun, teniendo presente que los paises de la OCDE
no dudan en establecerlas. Esta idea luego es reiterada en la exposicion de motivos de la
Ley 34/2015, que sefiala que en el derecho comparado se sancionan estos casos’®y afirma
que la jurisprudencia no excluye la voluntad defraudatoria en dicha figura, conclusion que,
indica, es apoyada por un amplio sector de la doctrina cientifica.

Adicionalmente la Memoria estima que la «lenidad» de las consecuencias aparejadas a
la calificacién de una «anomalia negocial» como conflicto —en el entendido de ausencia de
sanciones— explicaria que este tipo de conductas no se desincentiven, sino mas bien sean

prudencia emanada del caso Halifax concluye que lo que exige el fallo es un fundamento normativo claro
e inequivoco para sancionar los comportamientos en abuso del derecho. La Corte estima que esta base
legal existe en el articulo 1,2 del Decreto Legislativo n.° 471 de 1991, que no exige violacién de la ley y
que, por tanto, procede sancionar la elusion. El fallo que se comenta es previo a la regulacion del Decre-
to Legislativo de 5 de agosto de 2015, n.° 128, que incorpord una sancion en el articulo 10 bis en el Es-
tatuto de derechos de los contribuyentes.

8 Efectivamente, a nivel comparado, se contemplan sanciones especificas para los casos en que ha tenido

aplicacién una norma general antielusion. Algunas jurisdicciones sancionan solo al contribuyente, como
ocurre en Francia con la sancién del 1729 del Code general des imp6ts; otras solo al asesor fiscal, como
acontece en Chile en el articulo 100 bis del Codigo Tributario, y finalmente estan las que sancionan tanto
al contribuyente como a los enablers, situacion que se da en Reino Unido, en la Seccion 212A de la Bill
Act de 2016 y en Schedule 16 de la Finance Act (N.° 2) Act 2017.
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promovidas, como ha ocurrido con la proliferaciéon de gastos artificiosos en sociedades es-
pafolas en el caso de multinacionales (DGT, 2003, p. 5).

4.2. Del principio de tipicidad y su olvidado «matiz»

Mas alla de este panorama internacional y de las conclusiones que se puedan extraer
de la experiencia comparada, resulta vital determinar si la CE permite consagrar en el or-
denamiento juridico una infraccion en los casos en que ha tenido aplicacién una norma ge-
neral antielusion.

La posicién del TC es que al derecho administrativo sancionador se le aplican los prin-
cipios penales, vision que es compartida por la amplia mayoria de la doctrina administra-
tivista en Espana’®.

Una consecuencia directa de lo anteriormente expuesto es que en materia de infracciones
tributarias rige el principio de tipicidad, segun el cual debe existir una ley previa a la accién u
omision de que se trate, y se exige la descripcion de la conducta sancionada «sea precisa,
de manera que se encuentre en ella claramente determinado qué conductas son sanciona-
bles. El principio de tipicidad incorpora [...], la exigencia de certeza o clara determinacion
de los comportamientos infractores [...], de la taxatividad en la determinacién legal de las
conductas constitutivas de infraccion y acreedoras de sancion» (Zornoza, 1992, pp. 85-86).

De la vigencia del principio de tipicidad en el ambito del derecho administrativo sancio-
nador se deriva la prohibicion de integrar analégicamente la conducta ilicita y la sancién
misma, por lo que el problema de la sancionabilidad de la elusion radica en determinar si
es compatible con el principio de tipicidad sea que de manera expresa el texto del injusto
administrativo incluya como elemento tipico la aplicacién de la norma general antielusion,
sea que esta circunstancia no se contemple, pero en los hechos concurra este supuesto.

Lo expresado precedentemente es del todo relevante, ya que como se ha afirmado en
este trabajo, el conflicto en la aplicacién de la norma tributaria tiene una naturaleza integra-
dora del ordenamiento tributario®.

™ Para Huergo (2007), la aplicacién de los principios penales al ambito sancionador se encuentra consoli-
dada y solo se podria avanzar hacia un cambio de paradigma si las matizaciones en la aplicacién de los
principios penales en el &mbito sancionador fuesen considerables, al punto que resultasen mas impor-
tantes que la misma regla (p. 27). La postura contraria la sostiene en Espana Nieto (2012), quien plantea
que el derecho administrativo sancionador no se puede ahogar en los moldes del derecho penal, que no
son los suyos, ya que el derecho publico estatal y el derecho administrativo estan perfectamente capa-
citados para crear su propio sistema de garantias para el inculpado (pp. 25, 322, 336).

80 Véase el apartado 3.5.
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La respuesta a esta interrogante no se encuentra en la vigencia o no del principio de ti-
picidad, ya que este es aplicable al caso concreto y segiin sus postulados la conducta no
podria ser sancionada®'. Por lo mismo, la sancionabilidad de la elusién implica determinar
si es admisible matizar tal principio y, si la atenuacion es posible, precisar en qué consiste.

A este respecto, pese a que no existe claridad en qué consiste el matiz, cuales son las
razones que lo justifican, ni su alcance (Zornoza, 1992, p. 67)%, Nieto (2012) es de la idea
de que en el fraude a la ley hay razones suficientes para efectuar un matiz al principio de
tipicidad y lo afirma a propodsito del analisis del caso del fraude de subvenciones, aducien-
do a que el derecho administrativo sancionador es autbnomo del derecho penal (p. 275).

Quizas, el matiz se podria efectuar a partir del principio de buena fe, que subyace a todo
el ordenamiento juridico, y que en materia tributaria se concreta en la figura del conflicto
en la aplicacién de la norma tributaria, que da cuenta de una actuacion del contribuyente
reflida con esta®. En el fondo, lo que se postula es aplicar la maxima del derecho segun la
cual nadie puede aprovecharse de su propio dolo, pues no se puede buscar amparo en el
derecho por quien previamente lo vulnero.

Se considera fundamental reiterar el hecho de que el derecho penal no pueda sancionar
la elusién fiscal, pues lo impiden sus garantias, no es dbice para afirmar que las conductas
que verifican los presupuestos del «conflicto» se consideren ilicitas para todo el ordena-
miento juridico, ya que la antijuridicidad de la conducta no se encuentra condicionada a la
sancionabilidad en todas y cada una de las parcelas del derecho.

De esta forma, si conforme con los postulados propios del derecho administrativo san-
cionador se pueden castigar las conductas cometidas en «conflicto», no se ve impedimen-
to para que, pese a la atipicidad penal, la conducta pueda ser tipica desde una perspectiva

81 De hecho, Bacigalupo (2005) ha sefialado que la ausencia de ilicitud penal del fraude a la ley estaria dada
por la ausencia de ocultacién: no hay ni declaraciones incompletas ni incorrectas. Luego, y desde la pers-
pectiva administrativa no seria admisible su sancion, porque lo impide el respeto al principio de legalidad,
que prohibe aplicar en todo el derecho sancionador la norma eludida de manera analdgica (analogia in
malam partem) (pp. 209, 212-213).

82 Para quien no esta claro cudles son dichos matices ni se puede establecer con suficiente precision las ra-

zones que la justifican, lo que impide fijar con seguridad su alcance. Nieto (2012), por su parte, afirma que
«no se sabe si lo esencial es la aplicacion, o mas bien, las matizaciones con que hay que realizarla» (p. 137).

83 Hasta donde llega nuestro conocimiento, Lucas (2016a) ha sido quien de manera mas clara ha aludido a

la vinculacion estrecha entre buena fe y fraude a la ley, cuestionando la afirmacién generalizada en orden
a la «ausencia de mala fe» del contribuyente que adopta esquemas de planificacion tributaria agresiva.
A su juicio, la falta de buena fe del contribuyente en estos casos impide la proteccién del ordenamiento
juridico, por mucho que se invoque el principio de seguridad juridica: hay una apuesta por una interpre-
tacion forzada de la norma, conociendo que ello puede ser indebido en una actuacion que dificilmente
puede calificarse como economia de opcién (p. 47).
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administrativa, toda vez que ambas ramas son diversas y tienen funciones y fines distintos
(Quintero, 1991, pp. 4.218, 4.220); por lo mismo, los principios no pueden aplicarse de igual
manera. Entender la relacion de estas dos ramas de manera diversa generaria el efecto de
que el derecho administrativo sancionador seria un apéndice del derecho penal®.

A modo de cierre, cabe sefialar que la inclusion del ilicito del articulo 206 bis ha abierto
un espacio para discutir en Espafa la admisibilidad constitucional de este tipo de infraccio-
nes, y existe un cambio a la hora de enfrentar estas tematicas, lo que se refleja en la forma
en que el Consejo de Estado aborda este tema. En efecto, si se examinan las objeciones
planteadas por el Consejo de Estado (Dictamen n.° 130/2015, p. 45) a la regulacion de la
infraccidn propuesta en el Anteproyecto de reforma parcial de la LGT, salta a la vista que
no cuestiona la posibilidad de tipificar el fraude a la ley en sentido amplio —como si lo habia
hecho en el aflo 2003%-, toda vez que lo que objeta es la configuracion legal que le fue so-
metida a examen®®. Asi, dicho organismo propone dos alternativas de tipificacién®, aclara
que la norma analizada no es satisfactoria, porque no cumple los estandares constituciona-

84 O como ha manifestado Quintero (1991) «la extension a absolutamente todas las infracciones administra-
tivas del sistema penal acarrearia la esclerosis del derecho sancionador, consecuencia nada deseable,
pues también de su eficacia depende el bienestar colectivo» (p. 4.218).

85 Lainfraccion proyectada en el Anteproyecto de LGT estaba regulada en la letra d) del articulo 185.1. Esta

contemplaba el presupuesto genérico del conflicto regulado en el articulo 15.1 y establecia dos exigen-
cias: que la Administracién hubiese declarado el abuso (conflicto) y que las circunstancias del caso con-
creto pusieran de manifiesto la existencia de animo defraudatorio en la conducta del presunto infractor.
Al revisar esta norma, el Consejo de Estado considerd que era inviable la incorporacion del ilicito, ya que
lo impedian las exigencias constitucionales derivadas del principio de tipicidad, en la dimensién de lex
certa (Consejo de Estado. Dictamen n.° 1403/2003, pp. 42-45). Pues bien, pese a que pareciera que el
Consejo de Estado critica la redaccion de la infraccion, en verdad objeta la posibilidad de imponer una
sancién en los supuestos de elusion, por resultar imposible su tipificacion.

86 Qriginariamente, el Anteproyecto de reforma parcial de la LGT contemplaba la inclusion en el articulo 15

de tres nuevos incisos, que prescribian:

«No obstante lo anterior, procedera la imposicion de sanciones tributarias conforme a lo dispuesto en el
titulo IV de esta ley cuando existiese igualdad sustancial entre el supuesto que haya sido objeto de decla-
racién de conflicto en la aplicacion de la norma y aquellos otros supuestos cuya resolucién hubiese con-
formado el criterio administrativo preexistente y publico en el momento de presentacién de la declaracion.

A estos efectos se entendera por criterio administrativo el establecido en los informes a los que se refiere
el apartado 2, asi como aquellos otros que pudiera emitir la Comisién consultiva a solicitud de la Admi-
nistracion tributaria en virtud de lo establecido en el articulo 159.8 de esta ley.

A los efectos previstos en este apartado, la Administracion tributaria hara publicos los citados informes
con supresion en los mismos de toda referencia a datos que permitan la identificacion de las personas a
las que afecten».

87 Sefiala, el Dictamen n.° 130/2015, p. 42, que solo dos opciones caben: a) que legalmente se contemplen

los elementos del tipo infractor, o b) que los 6rganos administrativos establezcan criterios de calificacion,
con toda la repeticién y publicidad que se determine, pero que solo orienten o definan la calificacion tri-
butaria de la conducta.
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les, y precisa que ha de buscarse otra regulacion «tipificandose necesariamente con todas
las garantias del principio de taxatividad y siguiéndose para su apreciacién los principios y
reglas del procedimiento sancionador» (Consejo de Estado. Dictamen n.° 130/2015, p. 45).

5. Conclusiones

La actual regulacion del ilicito contemplado en el articulo 206 bis de la LGT presenta diver-
sos problemas de constitucionalidad que hacen avizorar una corta vida si es que la Adminis-
tracion tributaria decide aplicarlo: el nicleo esencial de la conducta ha de ser complementado
con un criterio interpretativo de una Comisién consultiva, que no tiene caracter de reglamen-
to; la conducta sancionada contempla un elemento analdgico al exigir una «igualdad sus-
tancial» de la conducta sancionada con un criterio interpretativo, y finalmente, la infraccion
puede ser aplicada con caracter retroactivo. Todos estos problemas de contravencion a exi-
gencias constitucionales, sin embargo, pueden ser solucionados mediante una reforma legal.

Ahora bien, una eventual declaracion de inconstitucionalidad del ilicito deja latente la
pregunta acerca de si es constitucionalmente admisible la sancién de la elusion, ya que se
elimind la exclusion de sancion del articulo 15.3 de la LGT, con lo cual la elusién bien po-
dria ser sancionada recurriendo a las infracciones generales de dicha ley.

Por tal motivo resulta fundamental determinar si es posible sancionar las hipdtesis en
que ha tenido aplicacién una norma general antielusiva, realizando un examen de caracter
abstracto, que prescinda de la regulacion concreta.

En este trabajo se han descartado los fundamentos que la doctrina tradicionalmente
esgrime para negar la sancion de la elusion, ya que la STC 120/2005, de 10 de mayo, bien
parece admitir la constitucionalidad de sancionar la conducta mediante un ilicito adminis-
trativo; la ausencia de ocultacion no es relevante, porque no es imprescindible este elemen-
to para sancionar; el caracter objetivo del conflicto en nada influye en su sancién, ya que
necesariamente han de cumplirse con las exigencias de culpabilidad derivadas de la apli-
cacién matizada de los principios penales, y en cuanto a la falta de verificacién del hecho
imponible, esta circunstancia se debe a un actuar del propio sujeto infractor.

Si se analiza esta materia desde una perspectiva comparada se constata que, por una
parte, existen legislaciones que imponen una sancion administrativa en los casos de apli-
cacion de la norma general antiabuso, algunas claramente inspiradas en los postulados de
BEPS; por otra parte, lo que pareciese exigir el TUUE es que haya una base legal clara y exen-
ta de ambigtiedad para admitir la aplicacién de una sancién en los casos de elusion fiscal.

El principal reparo constitucional para sancionar al contribuyente en los supuestos en
que se ha empleado el conflicto en la aplicacién de la norma tributaria se refiere a la natura-
leza integradora de esta figura, con lo cual resulta fundamental determinar si es compatible
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con el principio de tipicidad —que exige una clara determinacion de la conducta sancionada
y, como contrapartida, prohibe la analogia en perjuicio— el hecho de que un elemento que
expresamente se contempla en el tipo administrativo, o que implicitamente se desprende
en él, tenga un componente analdgico, que amplia las hipotesis de aplicaciéon de la norma
defraudada, y otro que implica una reduccion teleoldgica de la norma de cobertura.

Debido a esta circunstancia, la sancién solo sera constitucionalmente admisible si se
logra construir un fundamento para matizar en este punto la aplicacion del principio de tipi-
cidad y, a continuacion, se precisa en qué consiste dicha atenuacion. Este trabajo propone
hacer tal matizacion con base en el principio de buena fe, ya que no se puede buscar am-

paro en el derecho después de haberlo vulnerado.
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1. Introduccion

A través de la modificacién operada a la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tri-
butaria (LGT), por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, se incorporé a dicho cuerpo legal
el articulo 206 bis, que establece una infraccién en los supuestos de conflicto en la aplica-
cioén de la norma tributaria.

Con anterioridad a esta reforma, el Gobierno habia incluido en el Anteproyecto de la
nueva LGT un ilicito administrativo también aplicable cuando previamente se habia decla-
rado el conflicto. Sin embargo, las criticas del Consejo de Estado (Dictamen n.° 1403/2003
al Anteproyecto de Ley General Tributaria, de 22 de mayo, pp. 42-45") y de la doctrina fue-
ron tan potentes que el texto presentado a las Cortes, y que derivo en la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, prescindié del todo de esta regulacion. Los cuestionamientos apuntaron
a que el ilicito era inconstitucional, ya que no cumplia con las exigencias derivadas del prin-
cipio de lex certa (Ferreiro, 2003, pp. 11-13; Falcon, 2003, pp. 7-8 y Garcia Novoa, 2003,
pp. 18y ss.). De ahi que se considerase que en los casos de elusion se estaba ante «ilicitos
atipicos»?, concepto que fue recogido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo?.

Debido a la incorporacion del articulo 206 bis en la LGT recobra fuerza el debate en torno
a la admisibilidad de establecer una infraccidon que sancione supuestos en que ha tenido
aplicacion una norma general antielusion, toda vez que resurge la discusioén aun no resuelta
en Espafa que pivota en dos extremos: aquellos que consideran que la sancion a la elusién
es imposible juridicamente y aquellos que han apuntado que mas bien corresponde a una

" En lo sucesivo se referira a este documento como Dictamen n.° 1403/2003.

2 Expresion con la que Atienza y Ruiz (2000) quieren significar que se esta ante conductas que atentan, no
contra una regla, pues prima facie estan permitidos por esta, sino contra principios que delimitan el al-
cance justificado de la regla; de esta forma, la violacién del principio, dada la conexién justificativa que
existe entre la regla y este, lleva a modificar la regla para restaurar esa forma de coherencia del sistema
(pp. 67, 75, 78). En palabras de Gonzalez Garcia (2001), el fraude a la ley es una conducta imposible de
ser tipificada, y de ahi que no pueda ser penalizado (p. 24).

3 SSTS de 20 de septiembre de 2012, rec. n.° 6231/2009, ponente sefior Juan Gonzalo Martinez Micé, FD
6.° de 24 de noviembre de 2011, rec. n.° 1231/2008, ponente sefior Angel Aguallo Avilés, FD 3.°, y de 1
de octubre de 2009, rec. n.° 2535/2003, ponente sefor José Antonio Montero Fernandez, FD 6.°. Ahora
bien, con la inclusién de la infraccion del articulo 206 bis de la LGT, Alonso Gonzalez (2016) ha sefialado
que se acabd la nocién de «ilicito atipico» (p. 85).
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opcion politica del legislador —bajo el escenario anterior a la reforma de la Ley 34/2015-, lo
que genera una distorsion en el sistema?.

El presente trabajo busca determinar si es posible constitucionalmente recurrir al dere-
cho administrativo sancionador para castigar a los contribuyentes que hayan implementa-
do planificaciones tributarias que luego han sido declaradas en conflicto con la aplicacién
de la norma tributaria.

Para tal fin, el analisis se dividira en tres partes. En la primera, se examinara la adecua-
cion del ilicito del articulo 206 bis a la Constitucion espafola (CE). En la segunda, se revisa-
ran criticamente los fundamentos en que se apoya la doctrina para afirmar la imposibilidad
de sancionar administrativamente supuestos de elusién fiscal. En la tercera, se hara refe-
rencia a la experiencia a nivel comparado en esta materia y se determinara si hay algun
impedimento constitucional que permita concluir que es imposible sancionar la elusion fis-
cal, independientemente de la regulacion que en un momento determinado contemple la
legislacion. Finalmente, se hara referencia a las principales conclusiones a las que se llego.

2. Los principales problemas de constitucionalidad en la
regulacion del articulo 206 bis de la LGT

El conflicto en la aplicacién de la norma tributaria corresponde a la clausula general
antielusion contemplada en el articulo 15 de la LGT, que busco superar los problemas de
inaplicacion de su antecesora, el fraude a la ley tributaria, regulado en el articulo 24 de la
Ley 230/1963, de 28 de diciembre (LGT/1963)°.

Por tal motivo, el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria esta configurado en tér-
minos objetivos, en circunstancias que el fraude a la ley exigia la prueba de un componente
subjetivo. Contempla un procedimiento establecido en la ley para su declaracion, que implica
la intervencion previa y obligatoria de una Comisién consultiva regulada en el articulo 159 de
la LGT, mientras que el fraude a la ley solo contd con una regulacién procedimental de ca-
racter reglamentario entre los afios 1979 y 1993. Por ultimo, en el afo 2015 se establecio la
posibilidad de sancionar al contribuyente cuya planificacién tributaria hubiera verificado los
presupuestos aplicativos de la norma general antielusion, mediante la regulacion del ilicito del
articulo 206 bis, infraccion administrativa de la que siempre carecio el fraude a la ley tributaria.

4 No era frecuente encontrar criticas a la ausencia de sancién en los supuestos de elusién, pero las hubo
(véanse Pérez, 2005, p. 31; Ruiz Almendral, 2006, p. 128 y Ruiz Toledano, 1998, pp. 211-212).

5 La doctrina espariola se refiere a la institucion del articulo 24 de la LGT/1963 indistintamente como «frau-
de de ley» y «fraude a la ley». Para los efectos de este trabajo, se seguira la segunda alternativa para de-
signar dicha figura, como fraude a la ley tributaria.
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El objeto de nuestro andlisis serd, precisamente, el ilicito establecido en el articulo 206
bis, que es el resultado de la Ultima modificacion legislativa que ha intentado palear el pro-
blema de la inaplicacién del conflicto®.

Con la incorporacién de una sancion aplicable en los casos de elusion, surge la necesi-
dad de determinar su ajuste a las exigencias constitucionales. Este examen puede ser efec-
tuado desde dos perspectivas: la primera, y que se abordara en este apartado, se dice en
relacién con el grado de respeto de la regulacion del ilicito a los principios del derecho ad-
ministrativo sancionador; la segunda, que se realizara en el Ultimo apartado, se refiere a un
examen de caracter abstracto, prescindiendo de la regulacién concreta del ilicito, y apun-
ta a determinar a priori si es constitucionalmente posible establecer este tipo de sancién.

2.1. El criterio de la Comision consultiva como nucleo esencial
de la conducta sancionada y su naturaleza no reglamentaria

El ilicito del articulo 206 bis de la LGT contempla cuatro conductas tipicas diversas
(Pérez, 2016, p. 449) que tienen lugar en un contexto en el cual hay un incumplimiento tri-
butario consistente en la regularizacion de actos o negocios mediante la figura del conflicto
en la aplicacion de la norma tributaria.

Los comportamientos tipicos corresponden a los siguientes: a) la falta de ingreso den-
tro del plazo establecido en la normativa de cada tributo de la totalidad o parte de la deuda
tributaria’; b) la obtencion indebida de una devolucién derivada de la normativa de cada
tributo; c) la solicitud indebida de una devolucién, beneficio o incentivo fiscal, y d) la deter-
minacion o acreditacion improcedente de partidas positivas o negativas o créditos tributa-
rios a compensar o deducir en la base o en la cuota de declaraciones futuras, propias o de
terceros. Tales conductas tipicas son casi idénticas a las contempladas en otros ilicitos de
la LGT, por lo que, en virtud de las exigencias derivadas del principio non bis in idem, ex-
presamente el articulo 206 bis.5 de la LGT dispone la incompatibilidad con las infracciones
de los articulos 191, 193, 194 y 195 de la LGT (Garcia Novoa, 2016, p. 237).

6 Seguin sefala Rodriguez-Ramos (2015), durante los afios 2012, 2013 y los dos primeros meses de 2014,
el conflicto del articulo 15 de la LGT ha sido aplicado 17 veces en Espaia (p. 41). Las razones, para Ruiz
Toledano (2010), son de la mas diversa indole: vinculadas con la regla de entrada en vigencia de esta nor-
mativa, ya que segun lo dispuesto en la disposicién transitoria tercera.3 de la LGT, solo se aplicaria a los
actos o negocios realizados a partir de la entrada en vigor de la LGT, lo que aconteci6 el 1 de julio de 2004;
a la falta de desarrollo reglamentario, pues el articulo 194 del RGGIAT entrd a regir el 1 de enero de 2008,
y a que es mas facil para la Administracién tributaria recurrir, en desmedro del conflicto, a la figura de la si-
mulacién (pp. 359-360).

Como sefala Falcon (2016), la conducta puede constituir delito fiscal si hay dolo y el perjuicio econémi-
co es superior a los 120.000 euros. Pero la infraccion no requiere que exista «defraudacién», por lo que
incluye supuestos en que no concurre la ocultacién (p. 357).
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Ahora bien, de la sola lectura de la infraccion contemplada en el articulo 206 bis de la
LGT no es posible determinar cual es la conducta sancionada, ya que el articulo 206 bis.2,
que comento, prescribe que las cuatro conductas antes aludidas constituiran infraccion ex-
clusivamente «cuando se acredite la existencia de igualdad sustancial entre el caso objeto
de regularizacion y aquel o aquellos otros supuestos en los que se hubiera establecido cri-
terio administrativo y este hubiese sido hecho publico para general conocimiento antes del
inicio del plazo para la presentacion de la correspondiente declaracion o autoliquidacion».

De esta forma, la regulacion del articulo 206 bis ha de tener algin elemento novedoso
o distinto de los sefalados en los restantes ilicitos de la LGT?®. La particularidad de esta in-
fraccion radica en el hecho de que la conducta ilicita no esta integramente recogida en el
articulo 206 bis, sino que su nucleo esencial requiere ser precisado a través de criterio ad-
ministrativo emanado de la Comision consultiva.

Si se tiene presente que en materia de derecho administrativo sancionador resultan apli-
cables los principios penales, aunque de manera atenuada®, es necesario examinar si la
sancion establecida respeta el principio de legalidad™.

En efecto, el articulo 25 de la CE contempila la regla nullum crimen, nulla poena sine lege,
y prescribe que «[n]adie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que
en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segun
la legislacion vigente en aquel momento».

El Tribunal Constitucional (TC) ha precisado los contornos del principio de legalidad y
ha manifestado que «no cabe excluir la colaboracién reglamentaria en la propia tarea de
tipificacion de las infracciones y atribucion de las correspondientes sanciones, aunque si

8 Para Martin Lopez (2017), en el articulo 206 bis de la LGT hay un ilicito especial en relacion con las in-
fracciones generales de los articulos 191, 193, 194 y 195 de la LGT, lo que a su juicio se fundamenta la
expresa incompatibilidad de estas con la sancion del articulo 206 bis de la LGT (p. 126).

Primeramente este criterio se sostuvo en las SSTS de 2 y 25 de marzo de 1972 y posteriormente es reite-
rado por la STC 18/1981, de 8 de junio, ponente sefior Rafael Gémez-Ferrer Morant, FJ 2.°. El fundamento:
ambos ordenamientos son manifestacién del orden punitivo del Estado, tal como prescribe el articulo 25
de la CE, al punto que un mismo bien juridico puede ser protegido por técnicas administrativas o penales,
con la limitante de que la Administracién no podra imponer penas que impliquen privacién de libertad.

Como apunta el voto particular de la sefiora Adela Asua Batarrita, en la STC 146/2015, de 25 de junio, de
la cual ella es ponente, al que se adhirié el sefior Andrés Ollero Tassara en dicho fallo y en el voto par-
ticular de la STC 150/2015, de 6 de junio, ponente sefior Santiago Martinez-Vares Garcia, la sumision
irrestricta al principio de legalidad opera como limite infranqueable frente a tentaciones o apetencias de
modular, corregir o suplantar la politica legislativa en materia de infracciones plasmada en las normas
aprobadas por el Parlamento. De esta manera, «cualquier consideracion de justicia material, preferencias
en la modalidad de sancion, o espacios de discrecionalidad queda estrictamente excluida o, en su caso,
restringida a lo que permita el marco de la ley aplicable».
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hay que excluir el que tales remisiones hagan posible una regulacién independiente y no
claramente subordinada a la ley»''. Luego, ha dejado sentado que la «ley puede estable-
cer validamente infracciones mediante remisiones reglamentarias si contiene el minimo de
tipicidad (los «elementos esenciales» de las conductas antijuridicas) que exige la garantia
formal del principio de legalidad, pero, en ese caso, correspondera al reglamento cumplir
la garantia constitucional de taxatividad de modo tal que los ciudadanos puedan razona-
blemente prever el &mbito de lo punible»'2.

Asi, en definitiva, es una doctrina pacifica del TC el hecho de que en el ambito adminis-
trativo sancionador se admite la colaboracién del reglamento'. Pero no es admisible una
remisién amplia al reglamento, sino que la norma ha de contener los elementos esenciales
de las conductas antijuridicas'.

Si examinamos la regulacion de la infraccién del articulo 206 bis de la LGT es eviden-
te que la conducta sancionada por este ilicito no estd completamente descrita en él, sino
que requiere de un complemento'. Tal afadidura se encuentra en un criterio administrati-
vo emitido por la Comision consultiva a través de un informe que se pronuncia acerca de la
existencia del conflicto del articulo 15 de la LGT en un caso particular. De esta forma, bajo
estos parametros fijados por el TC, dos condiciones debieran concurrir para afirmar que la
sancion administrativa se adecua al texto constitucional: que el citado informe tenga el ca-
racter de reglamento y que el articulo 206 bis de la LGT establezca el nucleo esencial de la
conducta sancionada.

Respecto a la primera condicién, cabe sefalar que cuando se afirma que un determina-
do texto normativo tiene el caracter de reglamento, implica que ha de ser emitido por una
autoridad con potestad normativa y que, una vez dictado, vincula a todo 6rgano publico,
funcionario y particular, porque pasa a formar parte del bloque de legalidad (Cordero, 2010,
p. 32). Asi, frente a un caso idéntico al regulado por el criterio —en el entendido que fuese
reglamento—, no se podria dejar de aplicar el ilicito, a riesgo de infringir el principio de in-

1 STC 242/2005, de 10 octubre, ponente sefior Pablo Pérez Tremps, FJ 2.°.

2 STC 145/2013, de 11 julio, ponente sefior Andrés Ollero Tassara, FJ 3.° a).

3 En este punto, se parte de la base de que el gobierno es el titular de la potestad reglamentaria originaria

establecida en la Constitucion, correspondiendo al resto de los 6rganos la potestad reglamentaria deri-
vada, esto es, necesitada de concretas habilitaciones legales e incluso reglamentarias en todo lo que no
fuera organizacion interna (Moreno, 1998, p. 162).

4 Yes que, como apunta Nieto (2012), la colaboracién del reglamento no supone una excepcién al princi-

pio de reserva de ley, sino que corresponde a una modalidad de su ejercicio. La regulacion en la ley de
la infraccion puede quedar incompleta, dejando espacios en blanco que deberan ser llenados por un re-
glamento. Eso si, la ley debe indicar de qué forma ha de realizarse ese complemento (p. 227).

5 Aspecto criticado por la doctrina (véanse Carrasquer, 2016, p. 43 y Menéndez, 2014, p. 15).
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derogabilidad singular del reglamento; por la misma razon, los tribunales de justicia no po-
drian dejar de aplicar la sancién, y estarian impedidos de determinar la legalidad del criterio.

Es del caso indicar que la normativa tributaria no le confiere potestad reglamentaria a la
Comision consultiva (Carrasquer, 2016, p. 44 y Sanchez Huete, 2017b, pp. 47-48; en contra
Palao, 2015, p. 25%), por lo que en este caso hay un complemento a la conducta sancio-
nada efectuado por un criterio interpretativo de un 6rgano colegiado de la Administracion
publica que no tiene el caracter de reglamento. Ello es inaceptable en el sistema juridico',
mas aun si el propio Consejo de Estado, en el Dictamen n.° 130/2015 al Anteproyecto de
Ley de modificacién parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, de 9
de abril (p. 36)'® manifestd que los supuestos de conflicto se aplican a casos que no estan
prohibidos generalmente por las leyes, en el sentido de «soluciones negociales que por asi
decir se declaran ilicitas con caracter general» y que tampoco han recibido una solucion
interpretativa en el caso concreto.

De esta forma, se estéd ante un primer vicio de constitucionalidad, toda vez que infrin-
ge el principio de legalidad, en su dimensién de reserva legal, el hecho de que la infraccién
sea complementada por un criterio interpretativo de la Comisién consultiva que no tiene el
rango normativo de reglamento™.

La segunda condicién que debe concurrir para cumplir con las exigencias del principio
de reserva de ley consiste en que puede haber un complemento de la conducta sanciona-
da, pero se requiere que el nucleo esencial de esta se contemple en una norma de rango
legal. Esto ultimo tampoco se cumple, pues el criterio administrativo de la Comisién forma
parte del nucleo esencial de la conducta ilicita.

Para quien la definicién en términos abstractos de los supuestos de conflicto tiene el caracter de normativo.

Falcon (2016) sostiene que el ilicito del articulo 206 bis de la LGT es un tipo en blanco que debe ser col-
mado por meros informes de la Comision consultiva, que no son normas juridicas (p. 190). Para Sanchez
Huete (2017a), la Administracién fiscal aplica las sanciones y las crea, de forma tal que actia como legis-
lador, por la delegacién que efectla al criterio administrativo (p. 99).

En lo sucesivo se referird a este documento como Dictamen n.° 130/2015.

Ahora bien, existen casos en la jurisprudencia en los cuales el complemento de la norma viene dado por
circulares emitidas por la autoridad administrativa. Asi, por ejemplo, las SSTS de 18 de marzo de 1996,
rec. n.° 10374/1991, ponente sefior Francisco José Hernando Santiago, FD 3.°, y de 4 de mayo de 1999,
rec. n.° 646/1994, ponente sefior Segundo Menéndez Pérez. La doctrina ve en esta postura del Tribunal
Supremo un problema, pues considera que atribuir naturaleza reglamentaria a circulares conlleva el peli-
gro de que se valide la existencia de normas reglamentarias elaboradas sin sujecion a los limites formales
y sustantivos que garantizan la validez de este tipo de disposiciones administrativas generales. A lo que
se agrega el que no existe un cuestionamiento acerca de si las reparticiones publicas que dictan las cir-
culares son o no titulares de potestad reglamentaria o si cuentan con la cobertura de una orden ministe-
rial o decreto o ley para dictar validamente reglamentos con efectos ad extra de la organizacion (véanse
Moreno, 1998, pp. 195-196, y Gémez y Sanz, 2017, pp. 155-156).
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En este sentido, no solo el criterio de la Comisién consultiva carece del caracter reglamen-
tario, sino que, ademas, el nlcleo esencial de la conducta sancionada no se determina en el
articulo 206 bis, ya que estas conductas tipicas no difieren de las sefialadas en las restantes
infracciones del titulo IV de la LGT, que son expresamente excluidas en el articulo 206 bis.6.
De ello se sigue que lo propio y caracteristico de esta infraccion radica en que la actuacién
del contribuyente coincida con una planificacién fiscal que fue conocida previamente por la
Administracion tributaria y que fue declarada elusiva en los términos del articulo 15 de la LGT
por la Comision consultiva. Por lo tanto, ese criterio administrativo, indudablemente, forma
parte del nicleo esencial de la conducta, el que no se encontraria en una norma de rango legal.

La doctrina ha criticado la atipicidad del «caso cero», esto es, del primer caso en el cual
la Administracién tributaria determiné que la planificacion tributaria del contribuyente era
elusiva (Carrasquer, 2016, p. 44 y Garcia Novoa, 2016, p. 238). Si se interpreta la infracciéon
del articulo 206 bis de la manera que se propone en este trabajo, se llega a la conclusién
de que el criterio de la Comision consultiva forma parte del nicleo esencial de la conduc-
ta, por lo que solo una vez que se publica este, la conducta adquiere el caracter de ilicita.

2.2. El componente analdgico de la regulacion

Legalmente se establece que solo se sancionara al contribuyente si la planificacion tri-
butaria que implementa, ademas de verificar los presupuestos del conflicto en la aplicacién
de la norma tributaria, presenta una «igualdad sustancial» con un caso que fue objeto de
regularizacion, en el que hubo un informe favorable de la Comisién consultiva y cuyo crite-
rio se encuentra publicado?.

Esta idea de «igualdad sustancial» es, por cierto, un concepto juridico indeterminado?".
Segun la RAE, «igualdad», en su primera acepcion, es la conformidad de algo con otra cosa
en naturaleza, forma, calidad o cantidad, y «sustancial» alude a algo perteneciente o rela-
tivo a la sustancia, que a su turno corresponde al conjunto de caracteristicas permanentes
e invariables que constituyen la naturaleza de algo.

Por tanto, la «igualdad sustancial» pareciera aludir no a que haya una coincidencia exac-
ta entre los actos y negocios comprendidos en el «caso cero» y los que se llevan a efecto

20 |a expresion «igualdad sustancial» también se contempla en el articulo 179.2 d) de la LGT, para entender
que hay diligencia necesaria y, consecuentemente, excluir la responsabilidad infraccional del particular,
cuando su actuacion se ajusta a los criterios manifestados por la Administracion en respuesta a una con-
sulta efectuada por otro obligado, concurriendo determinados requisitos.

21 De hecho, el tema fue discutido en el Parlamento mientras se tramitaba la Ley 34/2015, y se presenté la

enmienda n.° 103, del Grupo Convergencia i Unié que buscaba que un reglamento delimitara dicho con-
cepto juridico, pues se lo consideraba inadmisible en el ambito sancionador (Sanchez Huete, 2017b, p. 40,
nota 15).

156 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 432 (marzo 2019), pp. 147-186

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



E Estudios Una revision critica a la inconstitucionalidad de la sancion a la elusion fiscal

por el contribuyente y que luego son objeto de una regularizacién. Tampoco exige identidad
numérica ni que se siga un mismo esquema negocial en relacion con la oportunidad en que
tuvieron lugar las operaciones con efectos juridico-tributarios, en cuanto a un plan trazado
en que deban tener lugar, en semejante orden, todos los pasos seguidos. No se trata de
que el objeto perseguido en ambos casos sea el ahorro tributario, pues ello es legitimo si la
planificacion fiscal tiene lugar dentro del ambito de la economia de opcién.

Lo que la norma exige es que la actuacion del contribuyente esté tefiida de una artificia-
lidad contractual, esto es, que solo tenga explicacion pues lo que este busca es obtener el
ahorro tributario torciendo el espiritu de la norma, aplicandola a un supuesto para el cual
no esta pensada, o impidiendo su aplicacién en un supuesto en el cual era claramente apli-
cable. Y una vez que ello ha tenido lugar y que se ha determinado que existe conflicto en
la aplicacién de la norma tributaria, se requiere para sancionar que la operatoria negocial
coincida o presente semejanzas sustanciales con otra planificacion tributaria por la cual la
Administracién determind la aplicacion del articulo 15 de la LGT.

Al respecto, Alonso Gonzalez (2016) considera que la forma de cémo esta tipificada la
infraccion del articulo 206 bis lleva a que se esté a las puertas de una multiplicidad de los
tipos infractores (p. 85). Sin embargo, tal efecto se producira solo si la Comisién considera
que una gran cantidad de planificaciones tributarias disimiles realizan los presupuestos apli-
cativos del articulo 15 de la LGT. En cambio, puede ocurrir que un solo criterio administra-
tivo sirva para sancionar a contribuyentes que lleven a cabo planificaciones tributarias que
no coincidan exactamente entre si, pero que tengan algunos elementos que formaban parte
de una planificacion tributaria declarada elusiva, concurriendo una «igualdad sustancial».

Es posible efectuar dos reparos a esta regulacion: el primero, se refiere a que, como afir-
ma Palao (2015), contradice la maxima segun la cual la elusién debe ser apreciada caso a
caso (pp. 24-25); el segundo, y que es determinante para los efectos que se examinan, se
refiere a que esta «igualdad sustancial» agrega un componente analégico en la apreciacién
de la sancion (Palao, 2015, p. 23), aspecto que no es admitido en el ambito sancionador
por exigencias derivadas del principio de tipicidad?.

Para Cano (2002), la prohibicién de analogia in peius —que supone la creacion de una in-
fraccion nueva- se explica claramente por la vigencia del principio de legalidad. Si se admi-
tiese que la Administracién encargada de aplicar la norma sancionadora crease una nueva
disposicion sancionadora, se vulneraria este principio tanto en su vertiente formal, porque
habria una infraccién no prevista en ninguna ley, como en su dimensién material, pues se
atentaria en contra de la seguridad juridica, certeza o previsibilidad de los comportamientos

22 Por lo demas, el articulo 27.4 de la Ley de régimen juridico del sector publico (LRJSP) —-ley que en mate-
ria tributaria tiene aplicacién supletoria— prescribe que «4. Las normas definidoras de infracciones y san-
ciones no seran susceptibles de aplicacion analégica».
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sancionables, al verse sorprendidos los ciudadanos con nuevas normas que desconocian
y a las que mal podian adecuar su comportamiento (pp. 60, 63).

Asi lo ha manifestado el TC, para el que la extensién de una norma para declarar punible
una conducta no descrita en ella implica su aplicacion analégica, incompatible con la lega-
lidad penal, de forma tal que no es admisible la sancién de comportamientos no previstos
en la norma correspondiente pero similares a los que si contempla?®. Asimismo, el tribunal
ha sefialado que utilizar del fraude a la ley tributaria para encajar directamente en un tipo
penal un comportamiento que no relne per se los requisitos tipicos indispensables para ello,
constituye analogia in malam partem prohibida por el articulo 25.1 de la CE?“.

Se considera que esto es precisamente lo que ocurre con la regulacion del articulo 206
bis de la LGT?®, y que se intenta subsanar con la exigencia de que el criterio administrativo
sea publicado con anterioridad. No queda sino concluir que la determinacion de la «igualdad
sustancial» el legislador se la entrega a la Administracion, la que, discrecionalmente, apreciara
caso a caso este elemento (Palao, 2015, p. 24%), sin que el particular pueda tener certezas
de si su conducta es o no constitutiva de infraccién, dandose la paradoja de que para la Ad-
ministracién tributaria el criterio de la Comisién no es vinculante para futuras inspecciones.

2.3. La eventual retroactividad de la sancidn

El articulo 206 bis de la LGT exige que los criterios administrativos emanados de la Co-
mision consultiva sean hechos publicos e impone el deber de dictar un reglamento que de-
termine la forma en que ello tendra lugar. Este se dicto6 el 29 de diciembre de 2017, y sus
disposiciones comenzaron a regir el 1 de enero de 2018?7.

La exigencia de que el criterio administrativo esté publicado antes del periodo de pre-
sentacion de la declaracion o autodeclaracion es fundamental, pues es la Unica forma de

23 STC 151/1997, de 29 de septiembre, ponente sefior Carles Viver Pi-Sunyer, FJ 4.°.

24 STC 120/2005, de 10 de mayo, ponente sefior Pascual Sala Sanchez, FJ 4.°.

25 Y es que como afirma Palao (2015) la «igualdad sustancial» corresponde a un estandar muy laxo que in-

troduce un elemento analdgico (p. 23. Véanse también Falcon, 2016, p. 190 y Carrasquer, 2016, p. 44).

26 Para quien la Administracion tributaria posee el control del criterio que condiciona la sancién, y Escriba-

no (2015), quien considera que lo sancionado es actuar en los casos de conflicto en «desacuerdo con la
calificacion realizada por la Administracion» (p. 16).

27 El Real Decreto 1070/2017, de 29 de diciembre, introduce un nuevo apartado 6 al articulo 194 del Real
Decreto 1065/2007, que establece que los informes se publicaran trimestralmente. La regla general es la
publicacién en la sede electrénica de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, salvo el caso de tri-
butos cuyo 6rgano competente para la emision de las consultas tributarias por escrito se integre en otras
Administraciones tributarias, en cuyo caso se hara a través del medio que las mismas sefialen.
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ser respetuosos con la garantia de lex praevia, esto es, con la prohibiciéon de retroactividad
de las leyes que establecen nuevos ilicitos o que agravan su punicion.

Lo que se busca con la exigencia de lex praevia es que el sujeto pueda saber en cada
momento si va a incurrir en algun delito o alguna nueva pena, es decir, se protege de la se-
guridad juridica (Mir, 2015, p. 116). Se persigue que el contribuyente y sus asesores tomen
conocimiento de que la planificacién que se pretende llevar a cabo es considerada por la
Administraciéon como constitutiva de «conflicto» y, consecuentemente, puede ser sancionada.

Si se parte de la base, como se sostiene en este trabajo, de que el criterio administrati-
vo —que determina los casos en que una planificacién tributaria es elusiva— forma parte del
nucleo esencial de la conducta, es evidente que debe ser conocido previamente por el con-
tribuyente o, al menos, estar en condiciones de conocerlo?, de forma tal que, si no lo hizo,
fue por un actuar no diligente en sus negocios importantes. De lo sefialado previamente se
concluye que solo se podria considerar que existe igualdad sustancial, en los términos del
articulo 206 bis, desde que se publique el criterio y no desde que tal decision fue acordada.
De lo contrario, un elemento de la tipicidad de la conducta se estaria aplicando retroactiva-
mente, sin que el potencial sujeto activo de la infraccion pudiese tener conocimiento de esta.

Pese a las buenas intenciones del legislador espafiol por ser respetuoso de los dere-
chos y garantias del contribuyente, en algunas hipdtesis concretas, la publicacién de los
criterios administrativos de la Comision consultiva puede tener lugar con posterioridad a la
implementacion de toda la planificacion tributaria del contribuyente, esto es, una vez que
ha celebrado todos los actos, contratos o negocios que resultan necesarios para lograr el
ahorro tributario buscado. Dicha situacién deviene en que puede acontecer que la Admi-
nistracion tributaria aplique la infraccion con efecto retroactivo.

Una de las manifestaciones del principio de legalidad es el de irretroactividad de la norma
penal que empeora la situacion juridica de las personas, consagrado en el articulo 9.3 de
la CE, que prescribe que esta garantiza «la irretroactividad de las disposiciones sanciona-
doras no favorables o restrictivas de derechos individuales». Como precisa el articulo 25.1
de la CE, nadie puede ser sancionado por acciones u omisiones que «en el momento de
producirse no constituyan» infraccion administrativa.

Ahora bien, el hecho que deberia marcar la ilicitud de la conducta es que la misma sea
llevada a efecto por el contribuyente después de que se haya publicado el criterio de la
Comisién consultiva?, ya que solo en este supuesto el contribuyente habria tenido la po-

28 Ahora bien, aqui no se puede sino reproducir las palabras de Nieto (2012), cuando se refiere a que el Es-
tado moderno «impone a los ciudadanos obligaciones que este ni conoce ni puede conocer y le sanciona
por el incumplimiento» (p. 365).

2% De hecho, esta fue una de las objeciones efectuadas por el Consejo de Estado. Dictamen n.° 130/2015,
pp. 43-44. En la tramitacion parlamentaria de la Ley 34/2015, la enmienda n.° 103 del Grupo Convergen-
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sibilidad de conocer previamente que la planificacion fiscal que pretendia implementar era
considerada por la Administracion tributaria como constitutiva de conflicto en la aplicacién
de la norma tributaria y, adicionalmente, como ilicita.

Este punto es determinante, toda vez que no se debe perder de vista el hecho de que el
fundamento de la irretroactividad de la ley penal perjudicial radica en la seguridad juridica,
de forma tal que las personas tengan la posibilidad de conocer el derecho vigente y la cali-
ficacion juridico-penal que tendran sus actuaciones (véase Oliver, 2007, pp. 123-124, 141).

No es esta, sin embargo, la solucion adoptada por la LGT, ya que su articulo 206 bis.2 es-
tablece que el criterio ha de haber sido hecho publico para generar conocimiento «antes del
inicio del plazo para la presentacion de la correspondiente declaracién o autoliquidacion®®».

Si se tiene presente la solucién legal, no es descabellado sostener que la aplicacion de
la sancion puede tener lugar con efecto retroactivo si, al momento de llevarse a cabo la
operacion por el contribuyente, la conducta era licita, en el sentido de «no tipica», ya que
el nucleo esencial de la conducta sancionada queda delimitado con posterioridad, cuando
se publica el criterio administrativo.

Es cierto que la declaracion, o autodeclaraciéon de impuestos, marca la oportunidad en
que el contribuyente realiza la determinacion de la obligacion tributaria —-que surge a con-
secuencia de haberse verificado el o los hechos imponibles establecidos en la norma-, la
declaray, a continuacion, si procede, efectuara el pago correspondiente. La declaraciéon no
es mas que el cumplimiento de una obligacion formal impuesta por el derecho tributario.
Sin embargo, los hechos de relevancia tributaria ocurren en el periodo tributario respectivo
y no al momento de declarar.

Si la planificacion fiscal del contribuyente es elusiva en los términos del articulo 15 de
la LGT, independiente de la oportunidad en la que se haya materializado juridicamente
—siempre que la disposicidn estuviese vigente y que la fiscalizacion se realice dentro de los
plazos de prescripcion con las particulares notas delimitadoras efectuadas por la jurispru-

cia i Unio, apunté precisamente a que era un grave atentado contra la seguridad juridica que se exigiese
la presentacién de la autoliquidacion como momento determinante para analizar la tipicidad de la con-
ducta (Sanchez Huete, 2017b, p. 41, nota 17).

30 precisamente, la Memoria del andlisis del impacto normativo de la modificacion entiende que lo que de-
termina la procedencia de la sancién es que los informes (lo dice en plural) «eran publicos en el momento
en que se presento la declaracion tributaria objeto de regularizacion», lo que permitira al obligado tribu-
tario conocer la calificacién juridico-tributaria que le da la Administracion a una determinada operacién o
esquema de actuacion. De forma tal que la actuacién contraria al criterio, que conocia, genera su incum-
plimiento y de ello surge la responsabilidad y el reproche sancionador. Direccion General de Tributos. Me-
moria del andlisis del impacto normativo del proyecto de Ley de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria, p. 6. En lo sucesivo se referird a este documento como DGT, 2003.
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dencia®—, la Administracion tributaria podra desconocer la operatoria negocial montada y
perseguir la tributacion correspondiente.

Pero sancionar al contribuyente es algo distinto, y se considera que ello solo podra tener
lugar cuando, al momento de llevarse a cabo la planificacion tributaria —y no antes del inicio
del periodo de declaracion o autodeclaracion—, la Administracion hubiese hecho publico el
criterio de la Comision consultiva. De otro modo, se estaria aplicando con efecto retroac-
tivo una infraccion tributaria que no existia al momento de llevarse a cabo las actuaciones,
sancionando al contribuyente por implementar una planificaciéon que era totalmente licita
desde la perspectiva del derecho administrativo sancionador®.

Es mas, incluso si se sostuviese que el criterio administrativo no forma parte del nicleo
esencial de la conducta, sino que corresponde a un mero complemento de la infraccion,
de todos modos se afectaria el principio de irretroactividad, porque este se aplica también
respecto de la norma que complementa el ilicito32.

Todo lo previamente expuesto permite afirmar, ademas, que es discutible que sea res-
petuoso del principio de seguridad juridica la forma de publicidad que el reglamento ha de-
terminado para dar publicidad a los criterios de la Comision consultiva: como regla general
la publicacion en una pagina web institucional y, excepcionalmente, cuando la Comisién
consultiva se integre por otras Administraciones tributarias, el reglamento no fija la forma
de publicacion, sino que se establece que las mismas deberan sefalar el medio de publi-
cacion, sin ningun tipo de limite, lo que es una traba para que las personas puedan cono-
cer la conducta indebida®.

31 El criterio vigente en materia de prescripcidn en los casos de fraude a la ley se encuentra en las SSTS de
22 de diciembre de 2016, rec. n.° 3421/2015, FD 2.°, y 5 de febrero de 2015, rec. n.° 4075/2013, FD 3.°,
ambas del ponente sefior Juan Gonzalo Martinez Mico; de 26 de febrero de 2015, rec. n.° 4072/2013, po-
nente sefior José Antonio Montero Fernandez, FF. DD. 6.°y 7.°, y de 23 de marzo, rec. n.° 682/2014, ponen-
te sefior Emilio Frias Ponce, FD 2.°, que, entre otras, declaran superada la postura mantenida previamente
a través de la STS de 4 de julio de 2014, rec. n.° 581/2013, ponente sefior Juan Gonzalo Martinez Micé.
Asi, dentro de las actuaciones de comprobacién pueden verificarse operaciones cuyo origen se encuentra
en ejercicios fiscales prescritos, en tanto sus efectos se sigan produciendo. Tal proceder se justifica a fin
de evitar la imposibilidad de actuar frente a la ilegalidad, ya que sostener el criterio primitivo equivaldria a
consagrar un principio de «igualdad fuera de la ley», «<igualdad en la ilegalidad» o «igualdad contra ley» en
materia tributaria.

32 Esta conclusion es acorde con lo prescrito en el articulo 26.1 de la LRJSP que en materia de irretroac-

tividad sefiala que «1. Seran de aplicacion las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de
producirse los hechos que constituyan infracciéon administrativa».

33 3TC 38/1997, de 27 de febrero, ponente sefior José Gabaldén Lépez, FF. JJ. 5.°y 6.°, y SSTS de 3 de fe-
brero de 1998, rec. n.° 1391/1997, ponente sefior José Augusto de Vega Ruiz, FD 4.°, y de 31 de octubre
de 1997, rec. n.° 1095/1997, ponente sefior José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez, FD 4.°.

34 Con anterioridad a esta norma, Sanz (2014) postuld la publicacion de los criterios en el BOE, a fin de ga-

rantizar la mayor difusién posible (p. 135), lo cual, en definitiva, no ocurrié.
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La doctrina indicé otro supuesto en que se podia vulnerar el principio de irretroactividad
en perjuicio, al estimar que se podria sancionar una conducta efectuada por el contribu-
yente con anterioridad a la entrada en vigor de la sancién (EY Abogados, 2015, p. 92)%. Sin
embargo, producto de la demora en la implementacion de esta normativa, ello no aconte-
cio, porque no fue sino hasta el 1 de enero de 2018 que se establecio la forma de publicar
los criterios de la Comision consultiva, sin la cual no era posible aplicar la infraccién (Palao,
2016, p. 479 y Merino, 2017, p. 198).

2.4. El principio de culpabilidad y la sancion a la elusion

La regla en materia de derecho administrativo sancionador es que basta la imprudencia
—realizar un hecho tipicamente antijuridico infringiendo un deber de cuidado que personal-
mente le era exigible y cuyo resultado debié haber previsto- para que se entienda cometida
una infraccion, a menos que la ley expresamente establezca lo contrario (Nieto, 2012, pp.
340, 349). Esta circunstancia en el ambito tributario se recoge en la propia definicion de la
infraccion tributaria dada por el articulo 183.1 de la LGT. Asi, se exige que se pueda formu-
lar un juicio de reproche al autor de la infraccion, sin que tenga cabida la responsabilidad
objetiva (Martin Queralt et al., 2016, p. 599)%.

La vigencia del principio de culpabilidad en el ambito sancionador tributario fue expre-
samente declarada por la STC 76/1990, de 26 de abril, ponente sefior Jesus Leguina Villa¥,
con lo cual esta excluida la imposicion de sanciones por el mero resultado y sin atender a
la conducta diligente del contribuyente®®.

La Administracion tributaria tenia una practica no avalada por la legislacion de enten-
der que la Unica interpretacion razonable de la norma impositiva era efectuada por ella. El

85 |a disposicién transitoria Gnica, apartado 1, de la Ley 34/2015 establece que la modificacién del articulo

15.3 de la LGT «sera aplicable a los periodos impositivos cuyo periodo de liquidacion finalice después de
la fecha de entrada en vigor de esta ley», lo que ocurri6 el 12 de octubre de 2015.

36 Critica esta postura Nieto (2012), quien plantea que este principio no se encuentra directamente en la

Constitucién, sino que lo estd, «<no porque ella lo diga, sino porque otros dicen que lo dice» (pp. 321, 323-
324, 333).

87 En su FJ 4.° afirma que el hecho de que desapareciera el adjetivo «voluntarias» de la definicion de las in-

fracciones tributarias no puede llevar a pensar que se ha producido una supresion del elemento subjeti-
vo culpabilidad de estas sanciones, para ser sustituido por un sistema objetivo o sin culpa. Este tipo de
ilicitos son manifestacién del ius puniendi del Estado, por lo que dicho resultado seria inadmisible en el
ordenamiento espanol.

38 Viéanse también las SSTC 164/2005, de 20 de junio, ponente sefior Eugeni Gay Montalvo, FJ 6.%; 246/1991,
de 19 de diciembre, ponente sefior Francisco Tomas y Valiente, FJ 2.°, y 219/1988, de 22 de noviembre,
ponente sefior Carlos de la Vega Benayas, FJ 3.°.
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Tribunal Supremo fue claro y contundente a este respecto: en virtud de las exigencias de-
rivadas del principio de culpabilidad —aplicable en materia infraccional-, la Administracién
debia motivar suficientemente la comision de los ilicitos®. De ello se sigue, por respeto al
principio de presuncion de inocencia establecido en el articulo 24.2 de la CE, que la cul-
pabilidad no puede ser razonada por exclusion, esto es, afirmando la culpabilidad del obli-
gado tributario®.

Ahora bien, el articulo 77.4 d) de la LGT/1963 incluyd una causal de exclusion de la res-
ponsabilidad infraccional incorporada por la reforma operada por la Ley 25/1995, de 21
de julio, consistente en que el contribuyente empleara la diligencia necesaria en el cum-
plimiento de sus deberes y obligaciones tributarias*', norma que luego se incluyé en el ar-
ticulo 179.2 d), de la LGT (véase Lopez Lopez, 2009, pp. 288 y ss.), que establece que no
dara lugar a responsabilidad por infraccion tributaria: «d) Cuando se haya puesto la diligen-
cia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias. Entre otros supuestos, se
entendera que se ha puesto la diligencia necesaria cuando el obligado haya actuado ampa-
randose en una interpretacion razonable de la norma o cuando el obligado tributario haya
ajustado su actuacion a los criterios manifestados por la Administracion tributaria compe-

39 Con caracter general, su jurisprudencia ha entendido que la culpabilidad es exigible en materia de san-
ciones administrativas, y no corresponde deducirla, por ejemplo, con base en informes de la Administra-
cion, pues ello genera una situacién de indefensién. No basta con que la conducta esté tipificada para
que sea sancionada, sino que se requiere ademas que se pueda apreciar en el infractor la culpabilidad,
que consiste en el reproche que se le hace a una persona, que debié actuar de un modo distinto a como
lo hizo. STS de 27 de mayo de 1999, rec. n.° 12510/1991, ponente sefor Eladio Escusol Barra, FD 2.° 1.

40 Esto, porque como afirma la STS de 4 de febrero de 2010, rec. n.° 7043/2004, ponente sefior Angel

Aguallo Avilés, FD 12.° «no se aprecia la existencia de una discrepancia interpretativa razonable —-como
ha sucedido en el caso enjuiciado—- o la concurrencia de cualquiera de las otras causas excluyentes de
la responsabilidad [...] uno de los casos en los que la Administracion debia entender necesariamente
que el obligado tributario habia "puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones
y deberes tributarios"; de donde se infiere que la circunstancia de que la norma incumplida sea clara
o que la interpretacion mantenida de la misma no se entienda razonable no permite imponer automati-
camente una sancién tributaria porque es posible que, no obstante, el contribuyente haya actuado dili-
gentemente». Véanse también SSTS de 7 de febrero de 2014, rec. n.° 4877/2011, ponente sefior Juan
Gonzalo Martinez Micé, FD 4.°; de 30 septiembre de 2010, rec. n.° 4498/2005, ponente sefior Manuel
Martin Timén, FD 7.°, y de 6 de junio de 2008, rec. n.° 146/2004, ponente sefior Angel Aguallo Avilés, FD
5.°, entre otras.

41 «4. Las acciones u omisiones tipificadas en las leyes no daran lugar a responsabilidad por infraccion tri-

butaria en los siguientes supuestos: [...]

d) Cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones y deberes tribu-
tarios. En particular, se entendera que se ha puesto la diligencia necesaria cuando el contribuyente haya
presentado una declaracion veraz y completa y haya practicado, en su caso, la correspondiente autoli-
quidacion, amparandose en una interpretacion razonable de la norma». Segun la exposicion de motivos
de la citada ley, lo que se busco fue poner un «decidido acento en la necesaria culpabilidad del sujeto in-
fractor, lo que da lugar a la ausencia de responsabilidad cuando se ha actuado con la diligencia debida».
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tente en las publicaciones y comunicaciones escritas a las que se refieren los articulos 86
y 87 de esta ley. Tampoco se exigira esta responsabilidad si el obligado tributario ajusta su
actuacion a los criterios manifestados por la Administracién en la contestacion a una con-
sulta formulada por otro obligado, siempre que entre sus circunstancias y las mencionadas
en la contestacion a la consulta exista una igualdad sustancial que permita entender apli-
cables dichos criterios y estos no hayan sido modificados»*2.

Con la reforma operada por la Ley 34/2015, se agrega un apartado al articulo 179.2 d)
de la LGT, que prescribe que «[a] efectos de lo dispuesto en este apartado 2, en los su-
puestos a que se refiere el articulo 206 bis de esta ley, no podra considerarse, salvo prue-
ba en contrario, que existe concurrencia ni de la diligencia debida en el cumplimiento de
las obligaciones tributarias ni de la interpretacion razonable de la norma sefialadas en el
parrafo anterior».

Con esta redaccion se ha estimado que legalmente se avala la forma de proceder que
tenia la Administracion tributaria: entender que la Unica interpretacion razonable de la norma
tributaria es la que ella efectua (EY Abogados, 2015, p. 93)*.

Se afirma por la doctrina que esta norma invierte la carga de la prueba (Alonso Murillo,
2016, p. 284)*, debiendo el contribuyente acreditar que empled la diligencia necesaria en el
cumplimiento de sus obligaciones tributarias, lo cual no es constitucionalmente valido, toda
vez que «supone establecer una presuncion de signo diametralmente opuesto a la presun-
cion de inocencia, y por tanto resulta inconstitucional» (Falcén, 2016, p. 351, nota 6; vease
también Garcia Novoa, 2016%).

42 |a STS de 19 de diciembre de 2013, rec. n.° 2924/2012, ponente sefior Juan Gonzalo Martinez Micé, FD
4.°, afirma que la exclusion de responsabilidad que se contiene en el articulo que se comenta exige una
actuacion diligente del sujeto pasivo que no se agota en los supuestos de presentacién de una decla-
racion basada en una interpretacion razonable de la norma. Se exige que el contribuyente haya puesto
la diligencia debida en el cumplimiento de sus obligaciones, segin demuestra la expresién «en otros
supuestos».

43 Mas tajante aun es el voto particular concurrente a la opinion del Consejo General del Poder Judicial, que

considera que la LGT en este punto «viene a establecer una suerte de responsabilidad objetiva». Informe
al Anteproyecto de la Ley de modificacién parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tribu-
taria, de 2 de octubre de 2014. Voto particular concurrente que formula la vocal Maria Concepcién Saez
Rodriguez, p. 3.

4 De hecho, hay jurisprudencia en esta linea. Véase la STSJ de las Islas Baleares (Palma), de 20 de diciem-

bre de 2016, rec. n.° 316/2015, ponente sefior Pablo Delfont Maza, que en su FD 2.°.

45 Para quien la disposicion que comento asigna al dictamen de la Comisién una suerte de presuncion de

culpabilidad que, si bien puede ser desvirtuada —por ejemplo, acreditando el contribuyente que actué
con base en un pronunciamiento de los tribunales de justicia en un sentido concreto—, de todos modos
es atentatoria del principio de presuncién de inocencia, pues segun lo establecido por la STC 164/2005,
de 20 de junio, para poder destruirla se requiere de una adecuada motivacién (pp. 239-240).

164 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 432 (marzo 2019), pp. 147-186

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



E Estudios Una revision critica a la inconstitucionalidad de la sancion a la elusion fiscal

En la memoria del andlisis del impacto normativo de la modificacién parcial a la LGT, se
explica que esta nueva regulacién responde al hecho de que la infraccidon se comete por el
no acatamiento del obligado tributario del criterio preexistente de la Comision consultiva,
el que marcaria la diferencia entre considerar la conducta como artificiosa y no como eco-
nomia de opcion (DGT, 2003, p. 5).

En este trabajo se sostiene que, a pesar de la redaccion, la disposicién mantiene la idea
de que «la inocencia se presume y la culpabilidad se prueba» (Aneiros, 2011, p. 56)*, pues
lo que esta norma considera es que aunque en los casos de elusion existe un cumplimien-
to estricto de la legalidad (Carrasquer, 2002, pp. 133-134), en la conducta sancionada en
el articulo 206 bis de la LGT existe una interpretacion de la Comisién consultiva que sefala
que la planificacién implementada es constitutiva de conflicto, que integra el nucleo esen-
cial del ilicito administrativo segun se ha sefialado®’.

Con base en lo sefialado no se comparte lo manifestado por el Consejo de Estado en el
Dictamen n.° 130/2015, para el que se producen dos efectos bien distintos: cuando se trata
de la respuesta a una consulta y el contribuyente se ajusta a esta interpretacion, la conduc-
ta subjetivamente sancionable puede excluir la culpabilidad; en cambio, cuando el criterio
viene sentado por la Comision consultiva y el obligado tributario se aparta de él, habria un
efecto en la culpabilidad, absurdo, pues se entenderia acreditada la culpabilidad por apar-
tarse de dicho criterio, en circunstancias que la culpabilidad debe acreditarse (pp. 44-45).

2.5. Una conclusion preliminar

El objetivo buscado con la incorporacion de este ilicito a la LGT fue disminuir los casos de
elusién fiscal (Alonso Murillo, 2016, p. 285); sin embargo, es discutible que este objetivo se
logre con la regulacion del articulo 206 bis de la LGT, como bien anticipé el propio Consejo de
Estado, Dictamen n.° 130/2015 (pp. 43-44)*® y ha apuntado la doctrina (Martin Lépez, 2017, p.
142). La disposicion exige como elemento del tipo que exista una igualdad sustancial, bastara

46 Ppor tanto, se considera que la disposicion no excepciona a la Administracion tributaria de la obligacion
de motivar la culpabilidad, no pone de cargo del contribuyente acreditar que no cometié la infraccion, ni
tampoco supone la aplicacion de la sanciéon de forma automatica.

47 Por lo demas las SSTS de 24 de febrero de 2016, rec. n.° 948/2014, ponente sefior Joaquin Huelin Mar-

tinez de Velasco, FJ 11.° D, y rec. n.° 4044/2014, ponente sefior Manuel Martin Timén, FJ 3.°, de forma
expresa han excluido la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 179.2 d) de la LGT cuando se esta ante
la simulacion, pues consideran que el precepto que excluye la culpa es incompatible con aquellos en los
que se aprecia una decidida conducta dolosa en la realizacion del entramado negocial simulado.

48 Que manifestd que la regulacion del ilicito podia ser contraproducente o estorbar con la finalidad de san-

cionabilidad perseguida, porque podia no resultar sancionable la actuacién de un contribuyente que haya
incumplido su obligacion tributaria si falta el reparo objetivo: el apartamiento del criterio administrativo.
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un cambio de cierta entidad para transformar la conducta en atipica*®, con lo cual solo se po-
dran castigar estructuras elusivas que estén relativamente asentadas (Lucas, 2016b, p. 124).

De todo lo precedentemente sefialado, se considera que el ilicito del articulo 206 bis
tiene suficientes vicios de constitucionalidad como para poder augurar en un futuro su de-
rogacion por esta causa (vision que también comparte Escribano, 2015, p. 17).

Ahora bien, aun si se elimina del sistema juridico esta infraccidon administrativa, es rele-
vante e imprescindible determinar si la sancionabilidad del conflicto en la aplicacion de la
norma tributaria es compatible en abstracto con la CE, toda vez que la Ley 34/2015, de 21
de septiembre, modifico el articulo 15.3 de la LGT, eliminando la frase «sin que proceda la
imposicion de sanciones», con lo cual una eventual declaracion de inconstitucionalidad del
tipo del articulo 206 bis dejaria abierta la puerta a examinar si la conducta es encasillable
en alguna de las infracciones que contempla la LGT. Asi, de manera indirecta, se haria rea-
lidad la postura que ha sostenido parte de la doctrina espafola, para la que no es necesa-
rio establecer un ilicito especifico que sancione las conductas en conflicto, sino que basta
con hacer concurrentes las infracciones generales de la LGT (véanse Palao, 2015, p. 30 y
Alonso y Gémez, 2006, pp. 9, 23-24).

3. Los fundamentos de la inadmisibilidad de la sancion a la
elusion fiscal

En en el epigrafe anterior de este trabajo se examinaron los problemas concretos de cons-
titucionalidad que presenta la regulacion de la infraccion en los supuestos de conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria contemplado en el articulo 206 bis. Estos pueden facilmente
ser corregidos con una reforma legal que los subsane, construyendo el ilicito a partir de una
tipificacién completa en la norma, sin remisién a una «igualdad sustancial» entre la planifica-
cion tributaria objeto de regularizacién y otra previamente declarada en conflicto segun las
normas del articulo 15 de la LGT, con lo cual se elimina también el problema de la eventual
retroactividad en perjuicio. Sin embargo, mas alla de las criticas que ha efectuado la doctri-
na a la regulacion del articulo 206 bis, es necesario revisar objeciones que no apuntan a la
configuracion especifica que el legislador pueda determinar en concreto al ilicito en un mo-
mento, sino que mas bien impiden, de manera previa y abstracta, cualquier posibilidad de es-
tablecer una sancion en los supuestos en que tiene aplicacién una norma general antielusion.

En las lineas que siguen, se realizara un examen critico de las principales objeciones de
la doctrina en relacién con la inadmisibilidad de la sancién a la elusién.

49 Constatando la realidad, Sanz (2016) sefiala que el ente publico se encuentra siempre un paso por detras
respecto de los intermediarios fiscales (p. 227).
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3.1. La aplicacion del criterio de la STC 120/2005, de 10 de mayo

Toda la discusién acerca de la inadmisibilidad constitucional de establecer una sancién
administrativa en los supuestos en los que tiene lugar la aplicacién de una clausula general
antielusion parece girar en torno a la jurisprudencia sentada por la STC 120/2005, de 10 de
mayo, ponente sefior Pascual Sala Sanchez, que declara contrario a la CE entender verifi-
cado el delito tributario contra la Hacienda Publica en los casos de fraude a la ley, ya que
proceder de otra forma implicaria lesionar el principio de legalidad penal®.

Al respecto, el FJ 4.° de la STC 120/2005 —siguiendo en este punto a la sentencia 75/1984,
de 27 de junio, FJ 5.° y 6.°- declara que «siendo el indicado derecho [de legalidad penal] una
"garantia de la libertad de los ciudadanos (...) no tolera (...) la aplicacién analdgica in peius
de las normas penales o, dicho en otros términos, exige su aplicacién rigurosa, de manera
que solo se puede anudar la sancion prevista a conductas que reldinen todos los elementos
del tipo descrito y sean objetivamente perseguibles. Esta exigencia se veria soslayada, no
obstante, si, a través de la figura del fraude de ley, se extendiese a supuestos no explici-
tamente contenidos en ellas la aplicacién de normas que determinan el tipo o fijan condi-
ciones objetivas para la perseguibilidad de las conductas, pues esta extension es, pura 'y
simplemente, una aplicacion analdgica (...) pues es evidente que si en el ambito penal no
cabe apreciar el fraude de ley, la extension de la norma para declarar punible una conduc-
ta no descrita en ella implica una aplicacion analégica incompatible con el derecho a la le-
galidad penal”. Dicho de otra manera: la utilizacién de la figura del fraude de ley —tributaria
o de otra naturaleza— para encajar directamente en un tipo penal un comportamiento que
no relne per se los requisitos tipicos indispensables para ello constituye analogia in malam
partem prohibida por el art. 25.1 CE».

Mediante este pronunciamiento el TC declara que conductas calificadas como fraude
a la ley tributaria no pueden dar lugar al delito contra la Hacienda Publica, ya que entiende

50 |os hechos: la sociedad Pinyer suscribe el 90% de las acciones de Cajun, SA, cuando en esta habia ope-
rado una mutacion patrimonial por venta de su principal activo (las acciones de Atlantis) a una sociedad
francesa. Los beneficios obtenidos por la venta de acciones debieron tributar en el IRPF, segun el régi-
men de transparencia fiscal, pero quedaban completamente compensadas con las pérdidas de Pinyer de
ejercicios anteriores. El Juzgado de lo Penal n.° 14 de Barcelona absolvi6 a los acusados porque consi-
derd que la entrada de Pinyer en Cajun no fue un negocio simulado utilizado como medio para defraudar
a la Administracion tributaria, por lo que no se verifico el ilicito tributario del articulo 349 del Cédigo Penal
(actual art. 305 del mismo cuerpo legal). La resolucion fue recurrida por el Ministerio Fiscal y por la Agen-
cia Estatal de Administracion Tributaria. La SAP de Barcelona de 19 de julio de 2002, rec. n.° 247/2002,
ponente sefior Albert Pons Vives, FD 2.°, modifica la calificacién juridica de los hechos, apartandose de
la que efectud la acusacion, y sefiala que estos corresponden a fraude a la ley. En definitiva, declara que
la utilizacién del fraude a la ley como mecanismo para eludir el pago de un tributo integra la conducta
definida por el tipo de defraudar porque «supone ocultaciéon maliciosa de la auténtica base imponible a
partir de la cual se deberia haber declarado».
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que sancionar penalmente el fraude a la ley implica una integracion analégica de las nor-
mas penales, lo que es absolutamente incompatible con el principio de legalidad penal®'.
Ahora bien, si se examina en detalle el pronunciamiento, lo que se reprocha es un proble-
ma de tipicidad de la conducta, toda vez que se estarian sancionando conductas que no
estan cubiertas por las normas que determinan el tipo®.

Para el TC, lo relevante al analizar el respeto del principio de legalidad dice en relacion
con la calificacién juridica dada a la planificacién tributaria por los tribunales del fondo: si
es fraude a la ley, estd vedada la sancién penal; si, en cambio, constituye simulacién, no
hay vulneracion alguna de la CE®.

La doctrina tributaria no tardd en traspasar este criterio sostenido para el ambito penal
a proposito del fraude a la ley, al ambito sancionador (Falcon, 2005, p. 9) y en aplicarlo res-
pecto a los supuestos de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria (por todos, Fe-
rreiro, 2006%). Este proceder no resulta extrafo, ya que un importante sector de la doctrina
espafola considera que la figura del articulo 15 de la LGT no es sino el fraude a la ley del ex
articulo 24 de la LGT/1963, con otro nombre (por todos, Pérez, 2016, pp. 273-274).

Pese a que existen importantes diferencias sustantivas entre la figura de fraude a la ley tri-
butaria y conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria®®, de todos modos ambas correspon-
den a normas generales antielusion, pues persiguen la tributacion de planificaciones tributarias

51 Existia una linea jurisprudencial minoritaria que avalaba la sancién penal del fraude a la ley. Véanse la STS

de 9 de febrero de 1991, rec. n.° 1833/1968, ponente sefior Marino Barbero Santos, FD 2.° y la SAP de
Barcelona de 18 de marzo de 1999, rec. n.° 1252/1992, ponente sefior Pablo Llarena Conde, FD 15.°.

52 Por ello, para Garcia Novoa (2005), el criterio del TC es insuficiente, toda vez que podria dar lugar a que

se estableciese una sancion especifica para los casos de aplicacion de una clausula general para subsa-
nar los problemas de tipicidad (p. 150).

53 Véanse SSTC 48/2006, de 13 de febrero de 2008, ponente sefior Pascual Sala Sanchez; 129/2008, de
27 de octubre, ponente sefiora Maria Emilia Casas Baamonde (que se pronuncia sobre unos mismos ne-
gocios juridicos que los juzgados en la STC 120/2005 y que entiende que procede la imposicion de una
pena, ya que las operaciones fueron calificadas como simuladas), y 145/2008, de 10 de noviembre, po-
nente sefior Pablo Pérez Tremps, FJ Unico.

54 Quien manifiesta que ha de excluirse, naturalmente, toda sancion de tipo penal incompatible con las téc-

nicas antielusivas y con los principios de lex certa y de prohibiciéon de analogia de aplicacién ineludible,
por mandato constitucional, en todo el ambito del ordenamiento sancionador (p. 319).

55 El fraude a la ley tributaria exigia acreditar un elemento subjetivo, del que carece el conflicto del articulo

15 de la LGT, el que a su vez contempla un test de propiedad o artificialidad que no se exige en la norma
general antielusiva de la LGT/1963; asimismo, legalmente se establece en procedimiento del conflicto en
la aplicacion de la norma tributaria, cuestion que nunca acontecioé respecto al fraude a la ley. Con todo,
debe reconocerse que cierta jurisprudencia objetivé el requisito del fraude a la ley e incluy6 en el analisis
para determinar su concurrencia el elemento artificialidad. Véase la STS de 29 de abril de 2010, rec. n.°
100/2005, ponente sefior Angel Aguallo Avilés, FF. DD. 5.° Cy 8.°.
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en las que se produce un rodeo al hecho imponible, con lo cual, en principio, no se vislum-
bran razones de peso para afirmar que el criterio del TC que comento no resulte aplicable.

Sin embargo, se estima que hay un aspecto central del fallo que ha pasado inadvertido
por la doctrina tributaria y que mas bien pareciera admitir la sancionabilidad del fraude a la
ley. Si se examina en detalle la STC 120/2005, es posible constatar que esta se hace cargo
de un argumento del recurrente, consistente en que el articulo 24 de la LGT/1963 excluye
expresamente la imposicion de sanciones como consecuencia de la declaracion del fraude a
la ley, exclusion que se introduce tras la modificacion operada a la LGT por la Ley 25/1995%,

Pues bien, en este contexto normativo, la sentencia del TC se coloca en un escenario
particular: que la conducta del contribuyente hubiese sido sancionada, ya que no habia
norma legal que excluyese acudir al derecho administrativo sancionador. La solucion a esta
situacion es diversa a la expresada a propésito del delito: el fallo no sefiala que en este caso
existe una vulneracion del principio de legalidad, sino que parece aceptar la admisibilidad
de la sancion, ya que aplica la regla penal que resuelve la sucesion de leyes penales en el
tiempo. A este respecto el FJ 3.° declara que «no obsta para que pueda considerarse de
aplicacion en este caso [la exclusion de sancién], dada su naturaleza de ley posterior mas
favorable en materia sancionadora».

Por tanto, la STC 120/2005, de 10 de mayo, es relevante, ya que, pese a que decla-
ra contraria a la Constitucion la sancion penal de conductas calificadas en fraude a la ley,
parece admitir, en cambio, que estas puedan dar lugar a una infraccion administrativa. En
este punto, no se debe perder de vista que es jurisprudencia consolidada del TC el que al
derecho administrativo sancionador se aplican los principios penales de manera matizada®’.

Se podria contraargumentar en el sentido de que en Espafa la distincion entre el injus-
to administrativo y el penal estriba en la cuantia de la cuota defraudada y, consecuente-
mente, no habria mayor diferencia ontolégica respecto de ambos ilicitos. A pesar de que
ello es efectivo, se considera que de todos modos existe una decisién de politica criminal
del legislador en orden a someter a un estatuto juridico distinto conductas que en princi-

56 El texto vigente a partir de la reforma operada por la Ley 25/1995, de 21 de julio, prescribe que «Tres. En
las liguidaciones que se realicen como resultado del expediente especial de fraude de ley se aplicara la
norma tributaria eludida y se liquidaran los intereses de demora que correspondan, sin que a estos solos
efectos proceda la imposicion de sanciones». Con anterioridad a esta enmienda legal, la exclusion a la
sancion solo se contemplé en el Decreto 1919/1979, de 29 de junio.

57 Alonso y Gémez (2006) dan una mirada distinta a la STC 120/2005, de 10 de mayo, y afirman que si el tri-

bunal cuestiond la posibilidad de sancionar penalmente el fraude a la ley, es debido a que, en este caso,
existe un deber u obligacion tributario incumplido: tal es la razén por la que se exigen intereses de de-
mora. En dicho contexto sefialan que la sancién administrativa solo resultaba improcedente por expresa
exclusion legal, pues, de lo contrario, la conducta seria tipica, por ejemplo, siendo aplicable el ilicito del
articulo 191 de la LGT (pp. 9, 23-24).
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pio parecieran no diferir, con lo cual las garantias aplicables en uno y otro régimen pueden
coincidir, pero no necesitan ser idénticas atendida la idea de la atenuacién o matiz de las
garantias penales en el ambito sancionador.

3.2. El caracter objetivo del conflicto en la aplicacion de la
norma tributaria

La doctrina ha manifestado que el caracter objetivo que presenta la norma general anti-
elusiva de la LGT incidiria en la imposibilidad de sancionar la elusion (Martin Queralt et al.,
2016, p. 184 y Tejerizo, 2015, p. 155).

Esta objecién, seguramente, se explica en el contexto espafiol en el que la primera norma
general antielusiéon expresamente hacia mencion a un elemento subjetivo. La consideracién
a este elemento, sin embargo, desaparece con la regulacion del conflicto en la aplicacién
de la norma tributaria®®.

En referencia a este punto, es posible refutar la critica si se tienen en cuenta dos aspec-
tos. El primero, dice en relacion con que es necesario distinguir las exigencias de la norma
general antielusion de las que derivan del ilicito administrativo. De esta forma, la circunstancia
de que la norma base de la sancién del comportamiento, establecida en el articulo 15 de la
LGT, esté formulada en términos objetivos, no condiciona que la infraccion también haya de
estarlo, porque lo relevante es examinar cémo esta Ultima es configurada por el legislador.

El segundo argumento, y a nuestro juicio el mas potente, se refiere a que al derecho ad-
ministrativo sancionador se aplican los principios penales, pero de manera atenuada. De
esta forma, conviene traer a colacién la STC 76/1990, de 26 de abril, ponente sefior Jesus
Leguina Villa, FJ 4.°, que exige que la sancién se pueda imputar al menos a titulo de culpa.
Por tanto, el andlisis que es necesario efectuar respecto del ilicito del articulo 206 bis de
la LGT se refiere a si este cumple el estandar exigido por el intérprete constitucional. Para
tales efectos, es necesario tener presente que para entender que la infracciéon ha de ser
cometida al menos con culpa, ni siquiera es necesario que la norma lo diga expresamente,
tal como ocurre en el derecho penal®.

58 Con todo, no se puede desconocer que hay un sector de la doctrina que considera que la actuacién del
contribuyente en los supuestos de elusion fiscal denota un propésito de eludir el impuesto, ya que in-
cluso si la norma esta redactada en términos objetivos, tal &nimo puede inducirse, precisamente, de los
elementos objetivos que la clausula general antielusién contempla (véase Palao, 2009e, p. 172).

% Eslo que ocurre con innumerables delitos, en los cuales no se hace referencia al elemento subjetivo —dolo

o culpa-, pese a lo cual se entiende es un elemento del tipo y que debe ser acreditado. Asi, y por ejemplo,
la formulacién estandar del homicidio bajo la proposiciéon «el que mate a otro», sufrira una determinada
pena que no hace referencia expresa a este aspecto.

170 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 432 (marzo 2019), pp. 147-186

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



E Estudios Una revision critica a la inconstitucionalidad de la sancion a la elusion fiscal

3.3. La ausencia de «engafno» u «ocultacion»

Se ha sefialado, asimismo, que no es admisible sancionar supuestos en que ha tenido
aplicacion una norma general antielusion, toda vez que en las planificaciones tributarias elu-
sivas no existe engafio u ocultacién (Garcia Novoa, 2005, p. 150). Esta idea aparece reco-
gida en la STC 120/2005, de 10 de mayo, pues el fallo efectua la distincion entre el fraude
a la ley tributaria y la simulacion, precisamente partiendo de la base de que en el caso de
esta Ultima concurren ambos elementos, esto es, el engafo o la ocultacion®, los que no se
encontrarian presentes en el fraude a la ley®'.

Pues bien, en este contexto, se estima que no queda clara la razon por la cual seria exi-
gible que concurriese engafo u ocultacién para sancionar los casos de elusién fiscal que
han sido regularizados mediante el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria.

En efecto, a partir de la definicion de las infracciones tributarias en el articulo 183.1 de la
LGT, no se desprende que el hecho imponible se verificd y que existe ocultacién. Es mas,
hay argumentos de peso para sefialar que esta objecion no es relevante a la hora de exa-
minar la admisibilidad de la sancién. En primer lugar, es posible encontrar doctrina (véanse
Palao, 2009g, p. 23; Baez, 2009, pp. 207-209; Lépez y Baez, 2004, pp. 133-134 y Alonso y
Gdémez, 2006, pp. 42-43) y jurisprudencia® que reconocen que en el fraude a la ley puede

60 También la STS de 25 de noviembre de 2016, rec. n.° 536/2016, ponente sefior Antonio del Moral Garcia,
FD 5.°, que declara que el articulo 305 del Cédigo Penal «exige defraudar, lo que es algo mas que dejar
de pagar. Implica un cierto componente de artificio, ardid o engafo». A su turno, la STC 57/2010, de 4 de
octubre de 2010, ponente sefior Guillermo Jiménez Sanchez, FJ 9.° expresamente sefala «en el delito de
defraudacion a la hacienda publica no basta con la existencia de un dafio patrimonial, pues la accion tipi-
ca exige necesariamente que en la realizacion de la conducta antijuridica concurra el elemento subjetivo
o intencional del engafo [...] resultado lesivo y engafio que deben atribuirse a una persona en concreto».

81 Enla parte pertinente, el FJ 4.° de este fallo declara que «procede asimismo sefalar que el concepto de frau-

de de ley (tributaria o de otra naturaleza) nada tiene que ver con los conceptos de fraude o de defraudacion
propios del derecho penal ni, en consecuencia, con los de simulacion o engafio que les son caracteristicos.
La utilizacion del término "fraude" como acompafante a la expresion "de ley" acaso pueda inducir al error
de confundirlos, pero en puridad de términos se trata de nociones esencialmente diversas. En el fraude de
ley (tributaria o no) no hay ocultacién factica sino aprovechamiento de la existencia de un medio juridico
mas favorable (norma de cobertura) previsto para el logro de un fin diverso, al efecto de evitar la aplicacion
de otro menos favorable (norma principal). Por lo que se refiere en concreto al fraude de ley tributaria, se-
mejante "rodeo" o "contorneo" legal se traduce en la realizacion de un comportamiento que persigue alcan-
zar el objetivo de disminuir la carga fiscal del contribuyente aprovechando las vias ofrecidas por las propias
normas tributarias, si bien utilizadas de una forma que no se corresponde con su espiritu. De manera que
no existe simulacién o falseamiento alguno de la base imponible, sino que, muy al contrario, la actuacion
llevada a cabo es transparente, por mas que pueda calificarse de estratagema tendente a la reduccién de
la carga fiscal; y tampoco puede hablarse de una actuacion que suponga una violacion directa del ordena-
miento juridico que, por ello mismo, hubiera que calificar per se de infraccion tributaria o de delito fiscal».

62 |a STS de 19 de julio de 2016, rec. n.° 2553/2015, ponente sefior Manuel Vicente Garzon Herrera, FD
11.°, declara que «la actividad elusiva, pese haber sido ocultada, es manifiesta». También la SAN de 18
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existir engafio u ocultaciéon. En segundo lugar, tales elementos podran tener relevancia en
materia penal para entender verificado el ilicito del articulo 305 del Cédigo Penal®, pero
no para el derecho administrativo sancionador si la infraccidn especifica no hace alusion a
estas circunstancias, como ocurre en Espafia®.

Por lo demas, la experiencia comparada demuestra que la ocultaciéon o engafio se toma
en cuenta para incrementar el monto de la sancién, pero no como elemento de la tipifica-
cion de la conducta®s.

3.4. La ausencia de una infraccion legal: la elusion supone un
estricto cumplimiento de la ley, con lo cual no surge la
obligacion de declarar

Asimismo, la doctrina sefala que no es posible sancionar las conductas constitutivas
de conflicto en la aplicacién de la norma tributaria, debido a que no se verifica el hecho im-
ponible; la obligacion tributaria no nacio y, consecuentemente, no existe obligacién de de-
clarar (Garcia Novoa, 2016, pp. 229, 231).

Para analizar este punto no deber perderse de vista que en los casos en que tiene apli-
cacion una norma general antielusion existe un estricto apego a la legalidad. Asi, desde el
punto de vista formal, el razonamiento de que no se ha verificado el hecho imponible es
perfecto; sin embargo, omite toda consideracion a un aspecto importante, constituido por el
hecho de que es el contribuyente quien voluntariamente evita que se realice la hipétesis de
gravamen por una actuacion previa que de manera deliberada busca amparo en una estruc-
tura negocial artificial que solo se explica por la busqueda de un ahorro impositivo indebido.

Se estima que puede ilustrar el presente analisis examinar el derecho penal, ambito en el
cual Neumann parte de la base de una fundamentacion dialogal de la responsabilidad penal,

de diciembre de 2013, rec. n.° 3534/2012, ponente sefior Tomas Garcia Gonzalo, FD 3.° 9, que sefala
que puede existir una finalidad de engafio en el negocio o contrato simulado al igual que en el negocio o
contrato en fraude de ley, pese a lo cual no son figuras semejantes.

63 En Alemania, el fraude a la ley no es punible en cuanto tal, sino solo cuando va acompanado de engafio

0 junto con la no informacion a la Administracion tributaria, contraria a deber (véanse Tiedemann, 2010,
p. 275y Garcia Novoa, 2003, p. 22).

64 Para Garcia Berro (2010), la ocultacién —que constituye sin duda un elemento inherente al ilicito penal

tributario— no tiene por qué concurrir para apreciar una infraccién asociada a la elusion (p. 95). También
Pérez (2005), quien reconoce que la LGT contempla conductas sancionables en las que no existe oculta-
cion (p. 31).

65 Asi acontece por ejemplo en Australia, jurisdiccion en la cual la ocultacion o engafio al Commissioner im-

porta un recargo de la multa (véase la Seccion 284-220 de la Tax Administration Act de 1953).
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la que se veria imposibilitada por quien pretendiese amparo en el derecho tras haberlo bur-
lado (Neumann citado por Sanchez-Ostiz, 2008, p. 543). Esta idea encuentra su manifesta-
cién en la «imputacién extraordinaria». En ella, se realiza una atribucion de responsabilidad,
pese a que el sujeto carece de los elementos en que se fundaria una imputacion ordinaria.
El caso mas claro se encuentra en la actio libera in causa®®, pero también se aprecia en los
supuestos de error (Sanchez-Ostiz, 2008, p. 532). Lo comun a estas figuras es que impiden
a un sujeto invocar —como excusa o en su favor- la falta de un presupuesto para la consti-
tucion del hecho delictivo, cuando dicho defecto les resulta imputable.

En los casos en que tiene aplicacién una norma general antielusién existe una vulnera-
cion indirecta del ordenamiento juridico: hay un resultado tributario consistente en un aho-
rro impositivo concreto que se obtiene a través de negocios juridicos impropios o artificiales
que solo se explican por una finalidad tributaria. La reaccién primaria del sistema juridico
frente a la conducta del contribuyente es someter a gravamen la planificacion tributaria o
privarla de los efectos fiscales pretendidos. Sin embargo, ello no es mas que hacer efecti-
vo el principio de capacidad contributiva.

En virtud del principio de unidad del derecho, lo que es ilicito en una rama del derecho
lo es para todas. Ello, debido a que todo el derecho es, seglin su ser intimo, idéntico (Je-
linek, 2008, pp. 3, 7). De esta forma, la conducta que verifica los presupuestos aplicativos
del conflicto es ilicita para el resto del derecho pese a que no relna los requisitos exigidos
en un ambito especifico del derecho —como es el derecho penal- para ser penada.

Por tanto, es necesario realizar un examen a la luz de los principios que rigen el derecho
administrativo sancionador para determinar si se puede sancionar al contribuyente cuan-
do la planificacion tributaria que implementé verifica los presupuestos del conflicto del ar-
ticulo 15 de la LGT.

3.5. La naturaleza analdgica del conflicto en la aplicacidon de
la norma tributaria y la vigencia del principio de tipicidad

Si se examina detenidamente la STC 120/2005, de 10 de mayo, es posible constatar que
ella no se pronuncia sobre la naturaleza juridica del fraude a la ley®’. Lo que el fallo declara

66 |a que se aplica a casos en que el sujeto lesiona un bien juridico siendo penalmente irresponsable (gene-
ralmente, inimputable o incapaz de accién), cuando con anterioridad a dicha lesién, él mismo ha provo-
cado una situacion de exencion que le beneficia (Joshi, 1992, p. 13). El clasico ejemplo es el conductor
de un camioén que se duerme mientras conduce y, en estado de inconsciencia, atropella a un peaton.

67 Garcia Berro (2010) es contrario a considerar que el TC declare que el fraude a la ley tributaria tiene una
naturaleza analdgica, pues lo asimila al fraude de ley civil y, en dicho ambito, la reaccién del ordenamien-
to juridico es la aplicacion directa de la norma (pp. 87-88).
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con rotundidad es que sancionar penalmente estos casos implica una integracién analégi-
ca de las normas penales, lo que no es admisible constitucionalmente, ya que supondria
encajar en un tipo penal al fraude a la ley, el que no reune per se los requisitos tipicos in-
dispensables. Y declara que tal proceder constituye analogia in malam partem, la que se
encuentra prohibida por lo dispuesto en el articulo 25.1 de la CE.

Cabe hacer notar que parte importante de la doctrina espafiola considera que el conflicto
del articulo 15 de la LGT tiene una naturaleza analégica (véanse Ferreiro, 2001, pp. 16-17, 19,
21; Garcia Novoa, 2005, pp. 136, 140; Garcia Novoa, 2003, pp. 18-19%, Falcén, 1995, pp. 5,
9, 13, Baez, 2009, p. 193%° y Palao™), esto es, da una solucién normativa a un supuesto no
reglado, pero que guarda una igualdad sustancial con otro caso que si tiene una regulacion
(véase Siota, 2010, pp. 39-48).

Las criticas que se hacen a esta postura dicen que a diferencia de lo que acontece en
la analogia en que existe una laguna normativa, en el conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria la disposicién existe, y es precisamente la norma defraudada; por lo demas, falta-
ria la relacion de semejanza, a menos que esta se entienda que es de caracter econémico
(véanse Martin Queralt et al., 2016, p. 187 y Gonzalez Garcia, 2001, p. 25).

Junto con esta realidad, no debe perderse de vista que si se considera que esta norma
general antielusion tiene naturaleza analdgica, lo que ocurre es que se amplia el ambito de
aplicacion de la norma defraudada para captar la planificacion tributaria del contribuyen-
te. Pero esta sola operacion no soluciona el problema de la elusion fiscal, ya que de todos
modos resulta concurrente la norma de cobertura, con lo cual se produciria una antinomia
que se deberia solucionar recurriendo a las reglas de interpretacion, las que no aseguran
que se aplique en definitiva la norma defraudada.

De otra parte, si solo se actua respecto de la norma de cobertura, no por ello la planifi-
cacion tributaria es captada por la norma defraudada, ya que lo caracteristico de la elusién
fiscal es que esta no resulte aplicable y, por tanto, la planificacion tributaria quedaria en un
espacio vacio del derecho.

En virtud de lo expresado, coincidimos con Siota (2008) en orden a que respecto de las
normas generales antielusion se produce un desarrollo del derecho que va mas alla de la
mera interpretacion (p. 560).

68 Este ultimo autor reconoce que con la regulacion del conflicto en la aplicacién de la norma tributaria se
disipa la estrecha relacion entre fraude a la ley y analogia.

69 Aunque Baez, mas que a una solucién analédgica, se refiere a una de caracter integrador.

0 |a postura de Palao ha tenido variaciones en el tiempo, segun se analizara en la nota 73.
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Aunque la doctrina espafiola no ha contemplado esta solucién con caracter general™,
se cree que en los casos de aplicacion del conflicto existen dos actividades integradoras
del ordenamiento juridico: por una parte se amplia analégicamente la norma defraudada, a
fin de que capte la planificacion tributaria, y, por otra, se restringe la norma de cobertura,
mediante una reduccioén teleolégica™.

La restriccion teleoldgica se relaciona con las lagunas ocultas, esto es, supuestos en los
cuales la norma legal —contra su sentido literal, pero de acuerdo con la teleologia inmanente
de la ley- precisa una restriccién que no esta contenida en el texto legal, por lo que la inte-
gracion se realiza afadiendo la reduccion que requiere conforme al sentido. La idea que esta
detras es tratar lo desigual de diversa manera™. Una vez que se limita el ambito de aplicacién
de una norma, generalmente se amplia el de otra por analogia (Larenz, 1994, pp. 385, 389).

La consecuencia de lo que se sostiene en este trabajo es que resulta fundamental exa-
minar si es compatible con las exigencias derivadas de los principios aplicables al derecho
administrativo sancionador el que un elemento tipico (si es que se considera en el ilicito) o
implicito (si no se hace referencia a él) tenga naturaleza integradora.

4. La infraccion en supuestos de conflicto y el principio de
tipicidad

La problematica de la sancion en los supuestos en que ha tenido aplicacién la elusién
en la actualidad dista de ser un debate tedrico, pues la legislacion contempla un tipo par-

"' Hasta donde llega nuestro conocimiento solo lo ha planteado Baez (2010), para el caso de que la clau-
sula general antielusién se aplique en la hipétesis normativa que resta de la proteccion a la norma que
concede una exencién fiscal (pp. 470-471).

2 |dea por lo demas esbozada, pero no desarrollada, por Rosembuj (1994), cuando manifiesta «[l]a inter-

pretacion extensiva o analdgica suscita alguna reaccién en la doctrina, si se pretende la manipulacién de
la norma por el intérprete, sea por extender su eficacia méas alla de su &mbito normal, sea para paralizar
otras normas a las que debiera dar eficacia» (p. 95).

73 Palao ha sido uno de los autores espafoles que mas ha estudiado la aplicaciéon de las normas generales

antielusion. Resulta interesante estudiar la transformacion que ha experimentado su concepcion acerca de
la naturaleza juridica la norma general antielusion. Si bien en un primer momento aseguré que la respuesta
no era analdgica, abandond esta postura y afirmé que si lo era. Sin embargo, en sus trabajos posteriores,
manifestoé algun tipo de duda en orden a que la respuesta fuese analdgica, ya que en el fraude a la ley —a di-
ferencia de lo que ocurre en la analogia— existe una norma, y es la defraudada. Los cambios que reflejan su
concepcién de la figura se explican, muy probablemente, porque no ha encontrado una postura que recoja
integramente el fenédmeno de la elusion en la que, como sefiala, la norma existe y es la defraudada. Esta es
la razén por la que en su Ultima toma de posiciéon ha manifestado que solo existe una laguna en «sentido
impropio», puramente formal, que es creada por el propio contribuyente que utiliza formas juridicas abu-
sivamente (véase Palao, 2009c, pp. 30-31; 2009b, p. 40; 2009d, p. 51; 2009a, pp. 99-100; 2009e, p. 157 y
2009f, pp. 183-185).
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ticular en el articulo 206 bis. De esta forma, es necesario dilucidar si la anterior inadmision
era efectivamente una imposibilidad a priori de establecer un ilicito, esto es, una «imposi-
bilidad juridica»™, o bien respondia a consideraciones de «oportunidad politica»™® (véanse
Ruiz Almendral, 2006, p. 138 y Lopez Molino, 1998, p. 165).

4.1. El problema de la sancidn a la elusion fiscal: algunas notas
de derecho comparado

Se cita la STJCE, dictada en el asunto C-255/02, caso Halifax, de 21 de febrero de 2006,
para afirmar que no es admisible sancionar los casos en que ha habido abuso del derecho
en materia tributaria. Su apartado 93, en obiter dicta, declara que «la comprobacion de que
existe una practica abusiva no debe llevar a una sancién, para la cual seria necesaria una
base legal clara y exenta de ambigliedad, sino a una obligacién de devolucién como sim-
ple consecuencia de esta comprobacion». Pese a la aparente rotundidad de la parte trans-
crita, y a lo manifestado por la doctrina (por todos Falcén, 2006, pp. 7-879), lo cierto es que
mas que considerar inadmisible la sancién, la sentencia del caso Halifax exige que haya
una base legal clara y exenta de ambigledades, es decir, alude a que ha de existir una ade-
cuada tipificacion legal™.

74 Corriente heredera de la doctrina de Hensel (2005), para quien el que actta en fraude a la ley tributaria no

puede ser sancionado penalmente —siempre y cuando no exista ocultacién—, ya que no realiza una con-
ducta prohibida por el ordenamiento juridico. De ahi que el efecto juridico de este tipo de actuaciones
consista solo en que se niega la consecuencia juridica buscada (pp. 232-233).

5 Para Garcia Novoa (2016), lo comun en los planteamientos favorables a la sancion es que parten de la

base de que en realidad «no se sanciona el abuso sino el acto realizado en abuso», pues no se sancionaria
el conflicto ni el fraude a la ley en cuanto tal, sino la conducta en si misma, independientemente de la
calificacion que reciba en el plano civil (no penal). El autor estima, no obstante, que la sancién a estas
conductas esta vedada por los reparos constitucionales que presentan (p. 225).

6 Para quien el Tribunal de Luxemburgo considera oportuno precisar en obiter dicta la improcedencia de

sanciones. Esto quedaria sentado en la frase transcrita, que no es otra cosa que un «reconocimiento ex-
preso de la imposibilidad de sancionar en los supuestos de fraude de ley, pues ello resultaria incompa-
tible con el principio de lex certa que es un principio comun a los Estados miembros y, como tal, forma
parte del acervo comunitario».

77 Hay jurisprudencia en Espafia que ha interpretado que el abuso a que alude el caso Halifax correspon-

de a la simulacién y al fraude a la ley tributaria, y con base en ella ha sancionado en los casos de simu-
lacion en el IVA. Véase el Auto del TS de 5 de julio de 2017, rec. n.° 1380/2017, ponente sefior Joaquin
Martinez de Velasco. A su turno, el Auto del TS de 5 de julio de 2017, rec. n.° 1380/2017, ponente sefior
Joaquin Martinez de Velasco, FJ 5.°, con expresa mencién al caso Halifax, reconoce que tras la modifi-
cacion de la Ley 34/2015, el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria es sancionable. En linea con
la interpretacion tradicional de la sentencia Halifax, véase la STS de 12 de noviembre de 2014, rec. n.°
1881/2012, ponente sefior Manuel Vicente Garzon Herrera, FD 6.°. También se puede mencionar que la
Corte di Cassazione italiana de 30 de noviembre de 2011, n.° 25.537, analizando expresamente la juris-
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La pregunta que surge de inmediato es si acaso es posible realizar una adecuada tipi-
ficacion de la actuacion del contribuyente cuando ha eludido la verificacion del hecho im-
ponible mediante una planificacion tributaria que verifica los presupuestos del conflicto del
articulo 15 de la LGT.

Si se analiza la problematica de la sancionabilidad de la elusion fiscal a nivel compara-
do, es posible constatar posturas que avalan recurrir al derecho administrativo sanciona-
dor, que van desde argumentos de costo-oportunidad, en el entendido de que la falta de
sancioén incentiva la planificacion tributaria elusiva (Institute for Fiscal Studies, 1997, p. 50),
hasta considerar que la forma de disminuir la oferta de planificaciones tributarias elusivas
consiste en establecer una sancion para el promotor de estos esquemas fiscales. Esta ul-
tima es la postura que ha adoptado la OCDE, que a partir del informe Study into the Role
of Tax Intermediaries (OCDE, 2008, pp. 5, 20, 45-46), y con mayor fuerza mediante su Plan
BEPS, ha senalado que la sancion al promotor de los esquemas fiscales elusivos es una
de las estrategias disuasivas que existen, la que apunta a lograr que los contribuyentes se
desistan de implementar planificaciones de este tipo (OCDE, 2013, p. 44).

En Espafia, salta a la vista la influencia de las BEPS en esta regulacion, si se revisan los
antecedentes que llevaron a introducir en el ordenamiento espafiol el ilicito del articulo 206
bis (Camara, 2016, p. 21 y Rodriguez-Ramos, 2015, p. 42). En efecto, la Memoria del ana-
lisis del impacto normativo de la modificacion parcial de la LGT invita a reflexionar sobre la
necesidad de imponer sanciones, mas aun, teniendo presente que los paises de la OCDE
no dudan en establecerlas. Esta idea luego es reiterada en la exposicion de motivos de la
Ley 34/2015, que sefiala que en el derecho comparado se sancionan estos casos’®y afirma
que la jurisprudencia no excluye la voluntad defraudatoria en dicha figura, conclusion que,
indica, es apoyada por un amplio sector de la doctrina cientifica.

Adicionalmente la Memoria estima que la «lenidad» de las consecuencias aparejadas a
la calificacién de una «anomalia negocial» como conflicto —en el entendido de ausencia de
sanciones— explicaria que este tipo de conductas no se desincentiven, sino mas bien sean

prudencia emanada del caso Halifax concluye que lo que exige el fallo es un fundamento normativo claro
e inequivoco para sancionar los comportamientos en abuso del derecho. La Corte estima que esta base
legal existe en el articulo 1,2 del Decreto Legislativo n.° 471 de 1991, que no exige violacién de la ley y
que, por tanto, procede sancionar la elusion. El fallo que se comenta es previo a la regulacion del Decre-
to Legislativo de 5 de agosto de 2015, n.° 128, que incorpord una sancion en el articulo 10 bis en el Es-
tatuto de derechos de los contribuyentes.

8 Efectivamente, a nivel comparado, se contemplan sanciones especificas para los casos en que ha tenido

aplicacién una norma general antielusion. Algunas jurisdicciones sancionan solo al contribuyente, como
ocurre en Francia con la sancién del 1729 del Code general des imp6ts; otras solo al asesor fiscal, como
acontece en Chile en el articulo 100 bis del Codigo Tributario, y finalmente estan las que sancionan tanto
al contribuyente como a los enablers, situacion que se da en Reino Unido, en la Seccion 212A de la Bill
Act de 2016 y en Schedule 16 de la Finance Act (N.° 2) Act 2017.
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promovidas, como ha ocurrido con la proliferaciéon de gastos artificiosos en sociedades es-
pafolas en el caso de multinacionales (DGT, 2003, p. 5).

4.2. Del principio de tipicidad y su olvidado «matiz»

Mas alla de este panorama internacional y de las conclusiones que se puedan extraer
de la experiencia comparada, resulta vital determinar si la CE permite consagrar en el or-
denamiento juridico una infraccion en los casos en que ha tenido aplicaciéon una norma ge-
neral antielusion.

La posicién del TC es que al derecho administrativo sancionador se le aplican los prin-
cipios penales, vision que es compartida por la amplia mayoria de la doctrina administra-
tivista en Espana’®.

Una consecuencia directa de lo anteriormente expuesto es que en materia de infracciones
tributarias rige el principio de tipicidad, segun el cual debe existir una ley previa a la accién u
omision de que se trate, y se exige la descripcion de la conducta sancionada «sea precisa,
de manera que se encuentre en ella claramente determinado qué conductas son sanciona-
bles. El principio de tipicidad incorpora [...], la exigencia de certeza o clara determinacion
de los comportamientos infractores [...], de la taxatividad en la determinacién legal de las
conductas constitutivas de infraccion y acreedoras de sancion» (Zornoza, 1992, pp. 85-86).

De la vigencia del principio de tipicidad en el ambito del derecho administrativo sancio-
nador se deriva la prohibicion de integrar analégicamente la conducta ilicita y la sancién
misma, por lo que el problema de la sancionabilidad de la elusion radica en determinar si
es compatible con el principio de tipicidad sea que de manera expresa el texto del injusto
administrativo incluya como elemento tipico la aplicacién de la norma general antielusion,
sea que esta circunstancia no se contemple, pero en los hechos concurra este supuesto.

Lo expresado precedentemente es del todo relevante, ya que como se ha afirmado en
este trabajo, el conflicto en la aplicacién de la norma tributaria tiene una naturaleza integra-
dora del ordenamiento tributario®.

™ Para Huergo (2007), la aplicacién de los principios penales al ambito sancionador se encuentra consoli-
dada y solo se podria avanzar hacia un cambio de paradigma si las matizaciones en la aplicacién de los
principios penales en el &mbito sancionador fuesen considerables, al punto que resultasen mas impor-
tantes que la misma regla (p. 27). La postura contraria la sostiene en Espana Nieto (2012), quien plantea
que el derecho administrativo sancionador no se puede ahogar en los moldes del derecho penal, que no
son los suyos, ya que el derecho publico estatal y el derecho administrativo estan perfectamente capa-
citados para crear su propio sistema de garantias para el inculpado (pp. 25, 322, 336).

80 Véase el apartado 3.5.
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La respuesta a esta interrogante no se encuentra en la vigencia o no del principio de ti-
picidad, ya que este es aplicable al caso concreto y segiin sus postulados la conducta no
podria ser sancionada®'. Por lo mismo, la sancionabilidad de la elusién implica determinar
si es admisible matizar tal principio y, si la atenuacion es posible, precisar en qué consiste.

A este respecto, pese a que no existe claridad en qué consiste el matiz, cuales son las
razones que lo justifican, ni su alcance (Zornoza, 1992, p. 67)%, Nieto (2012) es de la idea
de que en el fraude a la ley hay razones suficientes para efectuar un matiz al principio de
tipicidad y lo afirma a propodsito del analisis del caso del fraude de subvenciones, aducien-
do a que el derecho administrativo sancionador es autbnomo del derecho penal (p. 275).

Quizas, el matiz se podria efectuar a partir del principio de buena fe, que subyace a todo
el ordenamiento juridico, y que en materia tributaria se concreta en la figura del conflicto
en la aplicacién de la norma tributaria, que da cuenta de una actuacion del contribuyente
reflida con esta®. En el fondo, lo que se postula es aplicar la maxima del derecho segun la
cual nadie puede aprovecharse de su propio dolo, pues no se puede buscar amparo en el
derecho por quien previamente lo vulnero.

Se considera fundamental reiterar el hecho de que el derecho penal no pueda sancionar
la elusién fiscal, pues lo impiden sus garantias, no es dbice para afirmar que las conductas
que verifican los presupuestos del «conflicto» se consideren ilicitas para todo el ordena-
miento juridico, ya que la antijuridicidad de la conducta no se encuentra condicionada a la
sancionabilidad en todas y cada una de las parcelas del derecho.

De esta forma, si conforme con los postulados propios del derecho administrativo san-
cionador se pueden castigar las conductas cometidas en «conflicto», no se ve impedimen-
to para que, pese a la atipicidad penal, la conducta pueda ser tipica desde una perspectiva

81 De hecho, Bacigalupo (2005) ha sefialado que la ausencia de ilicitud penal del fraude a la ley estaria dada
por la ausencia de ocultacién: no hay ni declaraciones incompletas ni incorrectas. Luego, y desde la pers-
pectiva administrativa no seria admisible su sancion, porque lo impide el respeto al principio de legalidad,
que prohibe aplicar en todo el derecho sancionador la norma eludida de manera analdgica (analogia in
malam partem) (pp. 209, 212-213).

82 Para quien no esta claro cudles son dichos matices ni se puede establecer con suficiente precision las ra-

zones que la justifican, lo que impide fijar con seguridad su alcance. Nieto (2012), por su parte, afirma que
«no se sabe si lo esencial es la aplicacion, o mas bien, las matizaciones con que hay que realizarla» (p. 137).

83 Hasta donde llega nuestro conocimiento, Lucas (2016a) ha sido quien de manera mas clara ha aludido a

la vinculacion estrecha entre buena fe y fraude a la ley, cuestionando la afirmacién generalizada en orden
a la «ausencia de mala fe» del contribuyente que adopta esquemas de planificacion tributaria agresiva.
A su juicio, la falta de buena fe del contribuyente en estos casos impide la proteccién del ordenamiento
juridico, por mucho que se invoque el principio de seguridad juridica: hay una apuesta por una interpre-
tacion forzada de la norma, conociendo que ello puede ser indebido en una actuacion que dificilmente
puede calificarse como economia de opcién (p. 47).
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administrativa, toda vez que ambas ramas son diversas y tienen funciones y fines distintos
(Quintero, 1991, pp. 4.218, 4.220); por lo mismo, los principios no pueden aplicarse de igual
manera. Entender la relacion de estas dos ramas de manera diversa generaria el efecto de
que el derecho administrativo sancionador seria un apéndice del derecho penal®.

A modo de cierre, cabe sefialar que la inclusion del ilicito del articulo 206 bis ha abierto
un espacio para discutir en Espafa la admisibilidad constitucional de este tipo de infraccio-
nes, y existe un cambio a la hora de enfrentar estas tematicas, lo que se refleja en la forma
en que el Consejo de Estado aborda este tema. En efecto, si se examinan las objeciones
planteadas por el Consejo de Estado (Dictamen n.° 130/2015, p. 45) a la regulacion de la
infraccidn propuesta en el Anteproyecto de reforma parcial de la LGT, salta a la vista que
no cuestiona la posibilidad de tipificar el fraude a la ley en sentido amplio —como si lo habia
hecho en el aflo 2003%-, toda vez que lo que objeta es la configuracion legal que le fue so-
metida a examen®®. Asi, dicho organismo propone dos alternativas de tipificacién®, aclara
que la norma analizada no es satisfactoria, porque no cumple los estandares constituciona-

84 O como ha manifestado Quintero (1991) «la extension a absolutamente todas las infracciones administra-
tivas del sistema penal acarrearia la esclerosis del derecho sancionador, consecuencia nada deseable,
pues también de su eficacia depende el bienestar colectivo» (p. 4.218).

85 Lainfraccion proyectada en el Anteproyecto de LGT estaba regulada en la letra d) del articulo 185.1. Esta

contemplaba el presupuesto genérico del conflicto regulado en el articulo 15.1 y establecia dos exigen-
cias: que la Administracién hubiese declarado el abuso (conflicto) y que las circunstancias del caso con-
creto pusieran de manifiesto la existencia de animo defraudatorio en la conducta del presunto infractor.
Al revisar esta norma, el Consejo de Estado considerd que era inviable la incorporacion del ilicito, ya que
lo impedian las exigencias constitucionales derivadas del principio de tipicidad, en la dimensién de lex
certa (Consejo de Estado. Dictamen n.° 1403/2003, pp. 42-45). Pues bien, pese a que pareciera que el
Consejo de Estado critica la redaccion de la infraccion, en verdad objeta la posibilidad de imponer una
sancién en los supuestos de elusion, por resultar imposible su tipificacion.

86 Qriginariamente, el Anteproyecto de reforma parcial de la LGT contemplaba la inclusion en el articulo 15

de tres nuevos incisos, que prescribian:

«No obstante lo anterior, procedera la imposicion de sanciones tributarias conforme a lo dispuesto en el
titulo IV de esta ley cuando existiese igualdad sustancial entre el supuesto que haya sido objeto de decla-
racién de conflicto en la aplicacion de la norma y aquellos otros supuestos cuya resolucién hubiese con-
formado el criterio administrativo preexistente y publico en el momento de presentacién de la declaracion.

A estos efectos se entendera por criterio administrativo el establecido en los informes a los que se refiere
el apartado 2, asi como aquellos otros que pudiera emitir la Comisién consultiva a solicitud de la Admi-
nistracion tributaria en virtud de lo establecido en el articulo 159.8 de esta ley.

A los efectos previstos en este apartado, la Administracion tributaria hara publicos los citados informes
con supresion en los mismos de toda referencia a datos que permitan la identificacion de las personas a
las que afecten».

87 Sefiala, el Dictamen n.° 130/2015, p. 42, que solo dos opciones caben: a) que legalmente se contemplen

los elementos del tipo infractor, o b) que los 6rganos administrativos establezcan criterios de calificacion,
con toda la repeticién y publicidad que se determine, pero que solo orienten o definan la calificacion tri-
butaria de la conducta.
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les, y precisa que ha de buscarse otra regulacion «tipificandose necesariamente con todas
las garantias del principio de taxatividad y siguiéndose para su apreciacién los principios y
reglas del procedimiento sancionador» (Consejo de Estado. Dictamen n.° 130/2015, p. 45).

5. Conclusiones

La actual regulacion del ilicito contemplado en el articulo 206 bis de la LGT presenta diver-
sos problemas de constitucionalidad que hacen avizorar una corta vida si es que la Adminis-
tracion tributaria decide aplicarlo: el nicleo esencial de la conducta ha de ser complementado
con un criterio interpretativo de una Comisién consultiva, que no tiene caracter de reglamen-
to; la conducta sancionada contempla un elemento analdgico al exigir una «igualdad sus-
tancial» de la conducta sancionada con un criterio interpretativo, y finalmente, la infraccion
puede ser aplicada con caracter retroactivo. Todos estos problemas de contravencion a exi-
gencias constitucionales, sin embargo, pueden ser solucionados mediante una reforma legal.

Ahora bien, una eventual declaracion de inconstitucionalidad del ilicito deja latente la
pregunta acerca de si es constitucionalmente admisible la sancién de la elusion, ya que se
elimind la exclusion de sancion del articulo 15.3 de la LGT, con lo cual la elusién bien po-
dria ser sancionada recurriendo a las infracciones generales de dicha ley.

Por tal motivo resulta fundamental determinar si es posible sancionar las hipdtesis en
que ha tenido aplicacién una norma general antielusiva, realizando un examen de caracter
abstracto, que prescinda de la regulacion concreta.

En este trabajo se han descartado los fundamentos que la doctrina tradicionalmente
esgrime para negar la sancion de la elusion, ya que la STC 120/2005, de 10 de mayo, bien
parece admitir la constitucionalidad de sancionar la conducta mediante un ilicito adminis-
trativo; la ausencia de ocultacion no es relevante, porque no es imprescindible este elemen-
to para sancionar; el caracter objetivo del conflicto en nada influye en su sancién, ya que
necesariamente han de cumplirse con las exigencias de culpabilidad derivadas de la apli-
cacién matizada de los principios penales, y en cuanto a la falta de verificacién del hecho
imponible, esta circunstancia se debe a un actuar del propio sujeto infractor.

Si se analiza esta materia desde una perspectiva comparada se constata que, por una
parte, existen legislaciones que imponen una sancion administrativa en los casos de apli-
cacion de la norma general antiabuso, algunas claramente inspiradas en los postulados de
BEPS; por otra parte, lo que pareciese exigir el TUUE es que haya una base legal clara y exen-
ta de ambigtiedad para admitir la aplicacién de una sancién en los casos de elusion fiscal.

El principal reparo constitucional para sancionar al contribuyente en los supuestos en
que se ha empleado el conflicto en la aplicacién de la norma tributaria se refiere a la natura-
leza integradora de esta figura, con lo cual resulta fundamental determinar si es compatible
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con el principio de tipicidad —que exige una clara determinacion de la conducta sancionada
y, como contrapartida, prohibe la analogia en perjuicio— el hecho de que un elemento que
expresamente se contempla en el tipo administrativo, o que implicitamente se desprende
en él, tenga un componente analdgico, que amplia las hipotesis de aplicacion de la norma
defraudada, y otro que implica una reduccion teleoldgica de la norma de cobertura.

Debido a esta circunstancia, la sancién solo sera constitucionalmente admisible si se
logra construir un fundamento para matizar en este punto la aplicacion del principio de tipi-
cidad y, a continuacion, se precisa en qué consiste dicha atenuacion. Este trabajo propone
hacer tal matizacion con base en el principio de buena fe, ya que no se puede buscar am-

paro en el derecho después de haberlo vulnerado.
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