Limites entre el ahorro fiscal
y la defraudacion punible:
las actuaciones en fraude

a la ley tributaria™
Silvina Bacigalupo™

RESUMEN. En toda Europa y particularmente en Espafia la mejor doctrina ha observado
la creciente y preocupante tendencia jurisprudencial a confundir los casos de fraude de
ley tributarios con la simulacién explicitada en el tipo penal objetivo del delito fiscal,
y todo evidenciando una clara tendencia a privilegiar los intereses financieros de la
hacienda publica por sobre los principios de un derecho penal tributario de inspiracién
democrdtica. Afortunadamente, la sentencia del Tribunal Constitucional 120/2005, de
10 de mayo, supo restablecer la racionalidad dogmadtica perdida por medio del citado
pronunciamiento, el que aparece con gran trascendencia tanto doctrinal como précti-
ca. En el presente articulo, la autora analiza los extremos técnicos de dicho fallo y sus
implicaciones dogmadticas a fin de esclarecer definitivamente si ciertos comportamientos
calificables como fraude de ley tributarios se subsumen bajo el tipo penal del delito fis-
cal o si, por el contrario, dicha subsuncién lesiona el principio de legalidad por suponer

una analogia in malam partem.
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ABSTRACT. Throughout Europe and in particular in Spain, scholars have noticed grow-
ing and disturbing case-law which confuses cases of tax fraud with the simulation pro-
vided for in the objective description of the tax crimes, showing a clear trend to ben-
efit the financial interests of the Public Treasury over the principles of modern Criminal

Law, inspired by the principle of democracy. Fortunately, the decision of the Spanish
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Constitutional Tribunal n.° 120/2005 of May 10, which had a great impact both among
scholars and in daily practice, reestablished the apparently lost dogmatic rationality. In
the present article, the author analyzes the technical aspects of the decision, as well as
its dogmatic implications, in order to clarify whether certain behaviors qualified as tax
fraud fall within the scope of the description of the tax crime or, on the contrary, such
analogy implies a violation of the principle of legality, as may be qualified as an analogy

in malam partem.
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negocio simulado. 4. Conclusiones.



INTRODUCCION

Desde la conocida Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 1991, que
condend por delito fiscal un fraude de ley cometido por unos vinateros de La Rioja que ha-
bian interpuesto, entre la bodega y el minorista, una sociedad propia que hacia las veces de
mayorista o distribuidora para conseguir ahorro fiscal, fueron muchas las criticas que la doc-

trina' ha dirigido a aquella corriente jurisprudencial que identifica los casos de fraude de ley

' M. BAJO, Derecho penal econdmico aplicado a la actividad empresarial, Madrid, 1978, p. 558. M. BAJO y S.
BACIGALUPO, Derecho penal econdmico, Madrid, 2001, p. 277. 1. BERDUGO DE LA TORRE y J. C. FERRE OLIVE, 7odo so-
bre el fraude tributario, Barcelona, 1994, pp. 66 s. R. FALCON Y TELLA, “El fraude a la ley tributaria como un mecanismo
para gravar determinadas economfas de opcién (I): su radical diferencia con los supuestos previstos en el articulo 6 CC”,
en Quincena Fiscal 17/1995; también en Revista Técnica Tributaria n.° 31; el mismo, “El fraude a la ley tributaria como
un mecanismo para gravar determinadas economfas de opcién (II): limites a la utilizacién de esta figura”, en Quincena
Fiscal 18/1995; el mismo, “El delito fiscal como ley penal en blanco: la necesidad de tener en cuenta todas las normas
tributarias que afecten a la exigibilidad juridica de una determinada conducta del contribuyente”, en Quincena Fiscal
10/1999; el mismo, “El expediente fiscal de fraude a la ley: un procedimiento que no existe, pero se aplica’, en Quincena
Fiscal 21/2002; el mismo, “El Anteproyecto de LGT vy la técnica juridica: definicién del tributo, carga de la prueba y
fraude a la ley”, en Quincena Fiscal 6-7/2003. J. J. FERREIRO LAPATZA, “Economia de opcidn, fraude a la ley, sanciones
y delito fiscal”, en Quincena Fiscal 8/2001; también en Revista Técnica Tributaria 52 (2001); el mismo, “El abuso en la
aplicacién de la norma tributaria en el Anteproyecto de Ley General Tributaria”, en Quincena Fiscal 11/2003, pp. 9 ss.
C. GARCIA NOVOA, “La posibilidad de imponer sanciones en los supuestos de fraude y abuso de la norma tributaria: el
criticable contenido del art. 15.3 del anteproyecto de la Ley General Tributaria”, en Quincena Fiscal 8/2003, p. 9 ss. L.
GRACIA MARTIN, Bien juridico, resultado y accidn tipica en el delito del art. 349 del CP espariol, Zaragoza, 1986, pp. 75 ss.
E PEREZ ROYO, Delitos e infracciones en materia tributaria, Madrid, 1986, p. 89. K. TIEDEMANN, Wirtschafisstrafrecht
und Wirschafiskriminalitiit 1, Allgemeine Teil, 1976, pp. 180 ss. J. VOGEL, “Fraude de ley, abuso de derecho y negocio
ficticio en derecho penal europeo”, en L. ARROYO y K. TIEDEMANN, Estudios de derecho penal econdmico, Universidad
Castilla-La Mancha, 1994, pp. 317 ss.
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con la simulacién, lo que produce una jurisprudencia? verdaderamente preocupante y cada
vez mds lejana de un derecho penal liberal moderno. Pareciera que el derecho penal acude en
defensa de los intereses financieros de la hacienda publica invirtiendo los principios bdsicos,
de modo que se debilitan el principio de legalidad, el de minima intervencidn, la presuncién
de inocencia y la teorfa de las pruebas ilicitamente obtenidas, entre otros.?

La reciente sentencia del Tribunal Constitucional 120/2005, de 10 de mayo, viene a
atajar este camino y a dar un vuelco significativo en esta problemdtica que tiene, sin lugar a
dudas, una enorme trascendencia tanto doctrinal como prictica: el fraude de ley en el 4m-
bito tributario y los presupuestos de la tipicidad del delito fiscal. No es posible —no puede
ser objeto del presente trabajo— abordar aqui toda la discusién doctrinal tributaria en torno
a la problemdtica del fraude de ley tributaria, que plantea numerosos problemas. Aqui nos
limitaremos y trataremos de determinar si ciertos comportamientos calificables como fraude
de ley tributarios se subsumen en el tipo penal del delito fiscal o si, por el contrario, dicha
subsuncién lesiona el principio de legalidad por suponer una analogfa in malam partem.

El Tribunal Constitucional ha entendido en la sentencia 120/2004,’ de 10 de mayo,
que la figura del fraude de ley tributaria no da lugar a la tipicidad por delito fiscal, basindose

en los siguientes argumentos:

2 SSTS 15 de julio del 2002, 30 de abril del 2003, 28 de noviembre del 2003, 4 de diciembre del 2003, 14 de
julio del 2004 y 19 de mayo del 2005, entre las mds recientes.

3 Alude recientemente a todos estos temas en relacién con el delito fiscal J. SILVA SANCHEZ, El nuevo escenario del
delito fiscal en Espania, Barcelona, 2005, pp. 9 s.

4 Entre los muchos temas que se plantean: la relacién entre el derecho tributario y el derecho privado (articu-
lo 6 CC); la solucidn legal: fraude ley-normas generales antifraude; necesidad o no de la punibilidad del fraude a la ley;
ete. Véase extensamente C. PALAO TABOADA, “La norma anti-elusién del proyecto de la nueva Ley General Tributaria”,
en Revista de Contabilidad y Tributacién, CEF 66/2003, p. 79; el mismo, “Algunos problemas que plantea la aplicacién
de la norma espafiola sobre el fraude de ley tributaria”, en Crdnica Tributaria, 98/2001, p. 136.

> STC 120/2005, de 10 de mayo (FJ 3., 4.°): “[...] resulta discutible esta cuestién. La norma sobre el fraude a la
ley que excluye la posibilidad de sancién administrativa supone que la Administracién no estd autorizada a sancionar en
tales casos, pero no que no lo estén los érganos de la jurisdiccién penal cuando pudieran estimarse concurrentes todos y
cada uno de los elementos tipicos que configuran la conducta punible a titulo de delito fiscal” (FJ 3.°).

No existe una relacién de consecuencia necesaria entre la atipicidad administrativa del fraude a la ley tributaria
y su atipicidad penal.

Lo que hay que determinar es si la propia figura del fraude de ley excluye la posibilidad de apreciar la concurrencia de
determinados elementos tipicos integrantes del delito contra la hacienda publica actualmente penado en el articulo 305 CP.

El concepto de fraude de ley no difiere del concepto de fraude de ley ofrecido por el articulo 6.4 CCliv, a cuyo
tenor “los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento
juridico, o contrario al ¢, se considerardn ejecutados en fraude de ley y no impedirdn la debida aplicacién de la norma
que se hubiere tratado de eludir”.

Conviene indicar que el concepto de fraude de ley tributaria no difiere del concepto de fraude de ley ofrecido
por el articulo 6.4 del Cédigo civil, a cuyo tenor “los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un
resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se considerardn ejecutados en fraude de ley y no impe-
dirdn la debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de eludir”. Como ya dijimos, en la STC 37/1987, de 26 de
marzo, FJ 8, “el fraude de Ley, en cuanto institucién jurfdica que asegura la eficacia de las normas frente a los actos que
persiguen fines prohibidos por el ordenamiento o contrarios a €él, es una categorfa juridica que despliega idénticos efectos
invalidantes en todos los sectores del ordenamiento juridico”, y no exclusivamente en el 4mbito civil. El concepto de
fraude de ley es, pues, siempre el mismo, y tinicamente varfa en funcién de cudl sea la rama juridica en la que se produce,
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1. La apreciacién de delito fiscal en casos de negocios realizados en fraude a la ley
tributaria vulnera el derecho fundamental a la legalidad penal.

2. Elconcepto de fraude de ley tributaria no difiere del concepto de fraude de ley del
articulo 6.4 CC. El concepro de fraude de ley es siempre el mismo; tinicamente

varfa en funcién de cudl sea la rama juridica en la que se produce, las llamadas

las llamadas respectivamente norma de cobertura 'y norma defraudada o eludida, as{ como la naturaleza de la actuacién por
la que se provoca artificialmente la aplicacién de la primera de dichas normas no obstante ser aplicable la segunda.

Sentado lo anterior, procede asimismo sefialar que el concepto de fraude de ley (tributaria o de otra naturaleza)
nada tiene que ver con los conceptos de fraude o de defraudacién propios del derecho penal ni, en consecuencia, con los
de simulacién o engafo que les son caracteristicos. La utilizacién del término fraude como acompanante a la expresion
de ley acaso pueda inducir al error de confundirlos, pero en puridad de términos se trata de nociones esencialmente di-
versas. En el fraude de ley (tributaria o no) no hay ocultacién fictica sino aprovechamiento de la existencia de un medio
juridico mds favorable (norma de cobertura) previsto para el logro de un fin diverso, al efecto de evitar la aplicacién de
otro menos favorable (norma principal). Por lo que se refiere en concreto al fraude de ley tributaria, semejante rodeo o
contorneo legal se traduce en la realizacién de un comportamiento que persigue 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 mds que pueda calificarse de estratagema tendente
a la reduccién de la carga fiscal, y tampoco puede hablarse de una actuacién que suponga una violacién directa del or-
denamiento juridico que, por ello mismo, hubiera que calificar per se de infraccién tributaria o de delito fiscal. Por ello
mismo, la consecuencia que el articulo 6.4 del Cédigo Civil contemple para el supuesto de actos realizados en fraude de
ley es, simplemente, la aplicacion a estos actos de la norma indebidamente relegada por medio de la creacién artificiosa
de una situacién que encaja en la llamada norma de cobertura, o, dicho de otra manera, la vuelta a la normalidad juridica
sin las ulteriores consecuencias sancionadoras que generalmente habrfan de derivarse de una actuacion ilegal.

Las anteriores consideraciones conducen a que, para resolver si en el presente caso se ha producido o no una vulne-
racién del derecho del actor a la legalidad penal por motivo de la utilizacién por la Audiencia Provincial del concepto de
fraude de ley tributaria, necesariamente deba plantearse con cardcter previo la cuestién de si dicha nocién resulta o no
compatible con el mencionado derecho. Pues bien: a esta cuestién ya se dio respuesta negativa en la STC 75/1984, de
27 de junio, FJ 5y 6, al afirmar que, siendo el indicado derecho 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 sancién prevista a conductas que retinen todos los elementos del tipo descrito y
sean objetivamente perseguibles. Esta exigencia se verfa soslayada, no obstante, si, a través de la figura del fraude de Ley,
se extendiese a supuestos no explicitamente contenidos en ellas la aplicacién de normas que determinan el tipo o fijan
condiciones objetivas para la perseguibilidad de las conductas, pues esta extension es, pura y simplemente, una aplicaciéon
analdgica [...] pues es evidente que si en el émbito penal no cabe apreciar el fraude de Ley, la extensién de la norma para
declarar punible una conducta no descrita en ella implica una aplicacién analdgica incompatible con el derecho a la lega-
lidad 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 retine per se los requisitos tipicos indispensables para
ello constituye analogfa in malam partem prohibida por el articulo 25.1 CE.

Los términos generales en que nos expresamos en dicha resolucion no ofrecen lugar a dudas, pese a la muy diferente
naturaleza del supuesto de hecho allf examinado, respecto de la improcedencia constitucional de contornear los limites
estrictos de cualquier tipo penal que pudiese entrar en consideracién con ayuda del recurso a la nocién de fraude de ley.
En consecuencia, no puede compartirse el criterio expresado por el abogado del Estado en el sentido de que la calificacién
de fraude de ley tributaria dada por la Sentencia recurrida al comportamiento del recurrente resulta constitucionalmente
irrelevante. Por el contrario, importa, y mucho, la alteracién operada por el érgano judicial ad quem al modificar la cali-
ficacién de los hechos realizada por las acusaciones a titulo de negocio simulado por la de fraude de ley tributaria, toda vez
que, mientras que la simulacién negocial entrafia como elemento caracteristico la presencia de un engafio u ocultacién
maliciosa de datos fiscalmente relevantes, en el fraude de ley tributaria no existe tal ocultamiento, puesto que el artificio
utilizado salta a la vista. En este mismo sentido, aunque en un contexto diferente, ya declaramos en la STC 48/1993, de
8 de febrero, FJ 3, que “si la Sentencia admite que no hubo simulacién en el contrato, ello hace dialécticamente dificil
una apreciacién de fraude”. Por lo demds la distincién entre negocio simulado y fraude de ley tributaria en los términos
indicados no solo es una constante en la doctrina y en la jurisprudencia, sino que la propia normativa tributaria la ha
asumido al ocuparse de una y otra figura en disposiciones diferentes (articulos 24 y 25, respectivamente, en su versién
modificada por la ley 25/1995; articulos 15 y 16 de la ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria) y al reservar
la posibilidad de imposicién de sanciones exclusivamente para los casos de simulacién.
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respectivamente norma de cobertura 'y norma defraudada o eludida, asi como la
naturaleza de la actuacién por la que se provoca artificialmente la aplicacién de
la primera de dichas normas pese a que es aplicable la segunda.

3. El concepto de fraude de ley (tributaria o de otra naturaleza) nada tiene que ver
con los conceptos de fraude o de defraudacién propios del derecho penal ni, en
consecuencia, con los de simulacién o engafio que le son caracteristicos.

4. En el fraude de ley (tributaria o no) no hay ocultacién fictica, sino aprovecha-
miento de la existencia de un medio juridico mds favorable (norma de cobertura)
previsto para el logro de un fin diverso, al efecto de evitar la aplicacién de otro
menos favorable (norma principal).

5. En concreto, el fraude de ley tributario se traduce en la realizacién de un com-
portamiento que persigue el objetivo de disminuir la carga fiscal del contribu-
yente aprovechando las vias ofrecidas por las propias normas tributarias, si bien
utilizadas de una forma que no se corresponde con su espiritu.

6. No existe simulacién o falseamiento alguno de la base imponible, sino que
—muy al contrario— la actuacién llevada a cabo es transparente, por mds que
pueda calificarse como estratagema tendente a la reduccién de la carga fiscal.

7. No hay una violacién directa del ordenamiento juridico que por ello hubiera de
calificarse per se de infraccién tributaria o delito fiscal: la merma de ingtesos a la ha-
cienda publica no es requisito suficiente para considerar cometido un delito fiscal.
No es posible incriminar las conductas de fraude a la ley.

Por ultimo, en el FJ 5.°, sefiala que en el fraude de ley, al contrario que en la
simulacién, no concurre el elemento subjetivo propio de la defraudacién tribu-
taria —“esto es, un dnimo especifico de ocasionar el perjuicio tipico mediante
una accién u omisién dolosa directamente encaminada a ello”—, sin que baste
para la existencia del delito o infraccién tributaria la existencia de un perjuicio o

merma de los ingresos de la hacienda publica.

Por el contrario, la jurisprudencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
ha manteniendo de forma constante® la relevancia en el derecho penal del fraude a la ley

tributaria si se alcanza la cuantfa de lo defraudado del delito fiscal. Dicha tesis se lleva a cabo

¢ Véase, entre las mds recientes, SSTS 30 de abril de 1999 (Pte. Conde-Pumpido Tourén), 26 de julio de 1999
(Pte. Delgado Garcfa), 15 de julio del 2002 (Pte. Perfecto Andrés Ibdfiez), 28 de noviembre del 2003 (Pte. Conde-
Pumpido Tourdn), 19 de mayo del 2005 (Pte. Martin Pallin). En sentido contrario, una jurisprudencia menor ha sos-
tenido sin embargo que, cuando no hay ocultacién del hecho imponible —aunque este tenga lugar en fraude de ley—,
no cabe hablar de defraudacién en el sentido de delito fiscal. Véase SAP Badajoz (seccién 1.%) de 16 enero de 1997, SAP
Madrid (seccién 2.?) de 19 febrero del 2002.
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sobre la base de la siguiente argumentacién: todos los negocios en fraude de ley son con-
siderados —aunque no lo sean para la ley tributaria— negocios simulados y todo negocio
simulado es constitutivo de defraudacién punible. Dicho con otras palabras: el fraude a la
ley tributaria no exime de delito fiscal.”

La problemdtica planteada de hasta qué punto determinadas conductas de econo-
mifa fiscal pueden ser constitutivas de delito fiscal requiere, por un lado, tener presente la
estructura tipica del delito fiscal y, por otro, la incidencia de la normativa tributaria en la

configuracién del tipo del delito fiscal.

DELITO FISCAL COMO LEY
PENAL EN BLANCO?

La conducta tipica del delito fiscal del articulo 305 CP consiste, como es sabido, en
defraudar, por accién u omisidn, a la hacienda publica estatal, autonédmica, foral o local, elu-
diendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos
a cuenta de retribuciones en especie, obteniendo indebidamente devoluciones en especie o
disfrutando beneficios fiscales de la misma forma, siempre y cuando la cuantia de la cuota
defraudada exceda de 120.000 euros.’

El delito fiscal presenta un aspecto dogmdtico insoslayable. El contenido de ilicitud
del delito fiscal estd constituido por la infraccién del deber de contribuir al sostenimiento
de los gastos publicos del Estado mediante el pago de tributos.” En el delito fiscal ese de-
terminado mandato de accién —cuya infraccién da lugar a la defraudacidn, es decir, a la
tipicidad de la conducta— no viene expresado en la ley penal. La conducta tipica de infrac-
cién del deber presupone la existencia de un determinado hecho imponible que da lugar a un
determinado obligado tributario al pago de un tributo. Ninguna de estas dos cuestiones, ni la

relativa al sujeto ni la referente al objeto material del delito, se encuentra expresada, como

Textualmente, STS 28 de febrero del 2003.
Solamente se trata de una exposicién muy sintética de la problemdtica. Véase, extensamente, M. BAJO y S.
BACIGALUPO, Delitos contra la hacienda piiblica, Madrid, 2000, pp. 55 ss.

?  Lacuantfa de la defraudacién en el delito fiscal fue modificada por la ley orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre,
por la que se modifica la ley orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, de Cédigo Penal, y pasa a ser de 120.000 euros a
partir del 1 de octubre de 2004, momento de entrada en vigor de la LO 15/2003 (disposicién final quinta).

10 E. BACIGALUPO, Curso de derecho penal econdmico, Madrid, 1998, p. 216.

8
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se dijo, en la ley penal. Se trata, por tanto, de un tipo penal de caracteristicas especiales, es
decir, de una ley penal en blanco."

Ello significa que para poder determinar la tipicidad del delito fiscal y afirmar la in-
fraccién de la norma es necesario remitirse a la ley tributaria en la que se especifica el hecho
imponible que en concreto genera el tributo y da lugar al nacimiento del deber fiscal.

De tal manera, la regulacién fiscal del fraude de ley tiene una incidencia directa so-
bre el dmbito de la tipicidad del delito fiscal. La remisién a las normas tributarias no solo
afecta la cuantia de lo defraudado, sino otros multiples aspectos. Para interpretar todos estos
conceptos, y en definitiva el tipo del articulo 305 CP, es preciso establecer qué exige el de-
ber fiscal cuya infraccién es punible o, dicho con otras palabras, cudl es el comportamiento
debido, pues de la mayor o menor amplitud del mandato fiscal depende a su vez la mayor o

menor amplitud del tipo penal.'?

FRAUDE DE LEY -
ECONOMIA DE OPCION -
SIMULACION

Por tanto, si la cuestion es determinar hasta qué punto podrian ser tipicas opciones
de economifa fiscal o, dicho con otras palabras, hasta qué punto la utilizacién de alternativas

legales mds favorables al patrimonio del contribuyente pueden ser calificadas como fraude de

""" Ibidem; el mismo, “Sobre la problemdtica constitucional de las leyes penales en blanco”, AP 1994-1, pp. 449 ss.

J. SILVA SANCHEZ, P. MOLINS y J. MELERO, “El delito fiscal ante el ‘Estatuto del Contribuyente™, en Revista Técnica
Tributaria 44199, pp. 81 s. La teorfa utiliza el concepto de ley penal en blanco en referencia a los casos en que la prohibi-
cién o el mandato de accién se encuentra en disposiciones distintas de la que contiene la amenaza penal. En el mismo
sentido se expresa también la jurisprudencia del Tribunal Supremo de 20 de septiembre de 1990: “[...] son leyes penales
en blanco aquellas cuyo supuesto de hecho debe ser completado por otra norma producida por una fuente juridica legfti-
ma”. Asimismo, el Tribunal Constitucional ha tenido numerosas ocasiones para pronunciarse sobre la constitucionalidad
de las leyes penales. Asf sefiald, por ejemplo, en la STC 127/1990: “[...] es compatible con la Constitucién la utilizacién
y aplicacién judicial de las leyes penales en blanco, siempre que se dé la suficiente concrecién para que la conducta cali-
ficada de delictiva quede suficientemente precisada en el complemento indispensable de la norma a la que la ley penal se
remite, resultando asf salvaguardada la funcién de garantfa del tipo con la posibilidad de conocimiento de la actuacién
penalmente conminada y que el reenvio normativo sea expreso y esté justificado en razén del bien juridico protegido
por la norma penal, que la ley, ademds de sefialar la pena, contenga el ntcleo esencial de la prohibicién y sea satisfecha
la exigencia de certeza o, como sefiala la citada sentencia 122/1987, se dé la suficiente concrecién, para que la conducta
calificada de delictiva quede suficientemente precisa, con el complemento indispensable de la norma a la que la ley penal
se remite”. Véase, entre otras, también, SSTC 45/1989, 127/1990, 341/1993, 327/1993, 62/1997.
2 BACIGALUPO, o. cit., p. 211.
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ley y, consiguientemente, si un fraude de ley en sentido estricto serfa subsumible bajo el tipo
penal del articulo 305, se requiere una delimitacién conceptual de la figura del fraude a la
ley. Esta delimitacién ha de hacerse forzosamente por referencia, de un lado, a la simulacién
y, de otro, a la economfa de opcidén."?

La exposicién de motivos de la ley 58/2004, de 17 de diciembre, sefiala:

[...] en la Seccién 3. relativa a la “interpretacién, calificacién e integracién de las normas
tributarias”, se incorpora el precepto que regula la calificacion de las obligaciones tributarias y se re-
visa en profundidad la regulacién del fraude de ley que se sustituye por la nueva figura del “conflicto
en la aplicacién de la norma tributaria”, que pretende configurarse como un instrumento efectivo
de lucha contra el fraude sofisticado, con superacién de los tradicionales problemas de aplicacién

que ha presentado el fraude de ley en materia tributaria.

En este sentido, el nuevo articulo 15 LGT sustituye la regulacién del fraude a la ley
tributaria (anterior articulo 24 LGT)" por la llamada cldusula antiabuso, que denomina

como “conflicto en la aplicacién de la ley tributaria”. Esta norma dispone:

Articulo 15 Conflicto en la aplicacién de la norma tributaria

1. Se entenderd que existe conflicto en la aplicacién de la norma tributaria cuando se evite
total o parcialmente la realizacién del hecho imponible o se minore la base o la deuda tributaria
mediante actos o negocios en los que concurran las siguientes circunstancias:

a) que individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o

impropios para la consecucién del resultado obtenido.

b) que de su utilizacién no resulten efectos juridicos o econémicos relevantes, distintos del

ahorro fiscal y de los efectos que se hubieren obtenido con los actos o negocios usuales
0 propios.

2. Para que la administracién tributaria pueda declarar el conflicto en la aplicacién de la
norma tributaria serd necesaria el previo informe favorable de la comisién consultiva a que se refiere
el articulo 159 de esta Ley.

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este articulo se
exigird el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o
propios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se liquidardn intereses de demora sin que

proceda imposicion de sanciones.

Por otro lado, es necesario tener en cuenta también —a fin de distinguir el fraude de
ley— la regulacién sobre el negocio simulado y sus consecuencias juridicas. Este se encuen-

tra regulado de la siguiente manera:

'3 FERREIRO LAPATZA, “Economia de opcidn...”, o. cit., p. 17.
4 Articulo 24 LGT, ley 25/1995, de 20 de julio, “1. Para evitar el fraude de ley se entenderd que no existe exten-
sién del hecho imponible”.
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Articulo 16. Simulacién:

1. En los actos o negocios en los que exista simulacién el hecho imponible gravado serd el
efectivamente realizado por las partes.

2. La existencia de simulacién se declarada por la Administracién tributaria en el corres-
pondiente acto de liquidacidn, sin que dicha calificacién produzca otros efectos gue los exclusivamen-
te tributarios.

3. En la regularizacién que proceda como consecuencia de la existencia de simulacién se

exigird los intereses de demora y, en su caso, la sancidn pertinente.

3.1. FRAUDE DE LEY Y ECONOMIA DE OPCION

Se dice que un hecho se realiza en fraude de ley cuando se produce un resultado con-
trario a la ley, pero amparado por otra disposicién de finalidad diferente. De este modo, se
requiere el concurso de dos normas: la norma defraudada, que es la destinada a regular el
supuesto, y la norma de cobertura, en la que se pretende apoyar el acto.”

Piénsese, por ejemplo, en la domiciliacién del sujeto pasivo de la obligacién tributaria
en un lugar geografico mejor tratado fiscalmente; la transmisién de la propiedad mediante la
constitucién e inmediata disolucién de una sociedad; la transmisién de una propiedad que
genera plusvalia interponiendo otra compraventa intermedia con un comprador que com-
pensa aquella con una minusvalfa; conversién de un acreedor en accionista de la sociedad
deudora mediante ampliacién de capital; constituir un sociedad entre padre ¢ hijo con el fin
de hacer mds barata fiscalmente la futura herencia a su fallecimiento, etc. Que en estos casos
se elude el pago de tributos es indudable. La pregunta, sin embargo, ha de formularse en el
sentido de si tal forma de evasién o elusidn constituye también defraudacidn, engaiio en el
sentido del delito fiscal del articulo 305 CP.

En realidad, en los supuestos de fraude a la ley, el perjuicio que pudiera sobrevenir a
la Hacienda Publica no es consecuencia del engafio construido por el contribuyente, sino
de una deficiencia de técnica legislativa.'® Ni la hacienda publica incurre en error alguno, ni
el contribuyente realiza maniobra alguna idénea para producir tal efecto, y puede, incluso,
obrar con la total transparencia que se invoca la norma de cobertura. La ausencia de una

relacidn causal entre la argucia del administrado y el posible error en que podria incurrir la

5 M. BAJO, Derecho penal econdmico aplicado a la actividad empresarial, Madrid, 1978, p. 558. K. TIEDEMANN,
“Subventionsbetrug”, en ZS:W 86/1974, pp. 916 ss.; el mismo, “Wirtschaftsstrafrecht - Einfithrung und Ubersicht”,
en /uS 1989, p. 696; KREKELER, TIEDEMANN, ULSENHEIMER y WEIMANN, Handwirterbuch des Wirtschafis und
Steuerstrafrechts (voz: “Umgehung”), p. 1; K. TIEDEMANN, Lecciones de derecho penal econdmico (comunitario, espaiiol,
alemdn), pp. 162 ss. SCHONKE y SCHRODER, StGB, § 264, nm 46.

¢ M. BAJO y S. BACIGALUPO, Derecho penal econdmico, o. cit., p. 227; los mismos, Delitos contra la hacienda pii-
blica, o. cit., pp. 56 s.
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hacienda o perjuicio hace que el comportamiento no pueda considerarse como forma de
defraudacién.

Esta interpretacién coincide, ademds, con las necesidades politico-criminales que recla-
man, a lo sumo, la aplicacién de la norma eludida con el fraude de ley (articulo 6.4 CC.), pero
nunca la reaccién penal por ausencia, normalmente, del desvalor de accién en la conducta.

Al lado del fraude de ley se encuentra también la economia de opcion, que se produce
cuando la conducta puede subsumirse en diferentes normas y el contribuyente elige aque-
lla que le sea mds econémica. En este tltimo abanico de supuestos la ley no responde con
sanciones. Admite la opcién que realice el contribuyente. De esta manera la economia de
opcién se encuentra permitida por el ordenamiento juridico y reconocida como acto juridi-
co licito por el Tribunal Constitucional, segin el ello supone “la posibilidad de elegir entre
varias alternativas legalmente vdlidas a la consecucién de un mismo fin, pero generadoras las
unas de alguna ventaja adicional respecto de las otras™.!” Se ha sostenido en relacién con la

economia de opcidn:

[...] la Administracién no puede pretender evitar que el contribuyente, conocedor del estado
de las actuaciones del legislador, disefie en el tiempo operaciones previniendo un tratamiento mds
beneficioso a sus intereses, siempre que se sirva de la normativa vigente aplicada e interpretada en
funcién de la verdadera naturaleza juridica del hecho imponible, con respecto a los principios consti-

tucionales (v.gr. seguridad juridica, art. 9, capacidad econdmica, art. 31, y legalidad, art. 25).

Es decir que en el fraude de ley existe, en cierta medida, una laguna en la ley' o, en
todo caso, una mala formulacién de la regulacién legal respecto de su tenor literal, que es
utilizada en contra de su finalidad. El error se encuentra pues en el legislador, de cuya técnica
legislativa dependerd la cantidad de casos en fraude de ley que se puedan presentar: cuanto
mds detallada sea la regulacién, mayor serd el ndmero de casos que permitan rodear la ley."”
Por tanto, dentro de las actuaciones licitas y libres, en la eleccién y realizacién de un nego-
cio, acto, contrato u operacion econdmica vdlido, licito y real, es juridicamente intachable

tal conducta aunque tenga por finalidad un resultado equivalente de menor o nula carga

17 STC 46/2000, de 17 de febrero.

18 K. TIEDEMANN, “Der Strafschutz der Finanzinteressen der Europidischen Gemeinschaft”, en NJW 36/1990,
p- 2226. FALCON Y TELLA, o. cit., p. 9; el mismo, “El fraude a la ley tributaria como mecanismo para gravar determinadas
economfas de opcién (II): limites a la utilizacién de esta figura”, en Quincena Fiscal 18/1995, p. 9. En sentido similar,
FERREIRO LAPATZA, “Economfa de opcién...”, o. cit., p. 9. En sentido contrario, PALAO TABOADA, “La norma anti-
elusién...”, o. cit., p.79.

" TIEDEMANN, “Der Strafschutz...”, o. cit., p. 2226.
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fiscal. La economia de opcidn se coloca en el limite del hacer vdlido y libre en el campo de
los tributos.?

Por el contrario, sostiene Palao Taboada®' que “en el fraude a la ley no hay, en rea-
lidad, una laguna; la norma aplicable existe ya y no es otra que la defraudada”; “la norma
existe y es justamente la defraudada; el ordenamiento estd completo [...] el legislador s7
quiso gravar esta operacién pero su voluntad se ve frustrada por maniobras fraudulentas”.

Coincido con las conclusiones del Tribunal Constitucional en la sentencia
120/2005, en que ni en el fraude de ley ni en las actuaciones que responden a una eco-
nomia de opcién existe ningtin acto ilicito: no hay conducta fraudulenta. La conducta
de quien actda en fraude de ley consiste en realizar un hecho imponible de una norma
tributaria, si bien materialmente el hecho realizado no se corresponde con la razén del
gravamen de acuerdo con la ratio de la norma. Pero no por ello se puede afirmar que el
hecho realizado sea ilicito. En dicho comportamiento no hay ningtn tipo de ocultacién
del hecho imponible por parte del obligado tributario. Coincido con Silva Sdnchez en que
resulta una contradiccién afirmar que el fraude de ley debe sancionarse como delito fiscal
y, a la vez, reconocer que dichos supuestos constituyen “ilicitos atipicos”.?* Si son ilici-
tos atipicos, son hechos a los que les falta la tipicidad, por lo que su punibilidad supone
incurrir en una analogfa iz malam partem, dado que en tltima instancia se reconoce que
el supuesto de hecho realizado no se subsume ni en la norma tributaria, ni en —conse-
cuentemente— en la norma penal, pero es un supuesto que puede ser considerado andlogo
a otras normas tributarias que imponen la tributacién del hecho imponible, por lo que
resulta sancionable.?

Por tanto, sancionar supuestos en fraude a la ley tributaria como delito fiscal cons-
tituye una aplicacién analdgica de la ley y una vulneracién del principio de legalidad. En
este sentido, la sentencia 120/2005 va atin mds alld al sostener que lo que no es consti-
tutivo de infraccidén tributaria no puede ser constitutivo de delito, de manera tal que no
respetar el principio de subsidiaridad, aunque este no tenga rango constitucional, puede
dar lugar a la vulneracidn del principio de legalidad y tener trascendencia constitucional.

Sin embargo, se ha sostenido en la jurisprudencia —como hemos sefialado— que la

exclusién de sancién puede referirse a la sancién administrativa, pero que ello no implica

20 FERREIRO LAPATZA, “El abuso...”, o. cit., p. 9.

2 PALAO TABOADA, “La norma anti-elusién...”, o. cit., p.79; el mismo, “Algunos problemas...”, o. cit., p. 136.

22 SILVA SANCHEZ, o. cit., p. 38. M. ATIENZA y RUIZ MANERO, [licitos atipicos, Madrid, 2000, pp. 27 ss.

#  FALCON Y TELLA, “El fraude a la ley tributaria como un mecanismo para gravar determinadas economfas de
opcioén (I, o. cit., p. 9. SILVA SANCHEZ, o. cit., pp. 39, 49.
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la exclusién de sancién penal.?* También lo sostiene inicialmente la STC 120/2005 (F]
4.°), aunque se desdice mds adelante (FJ 6.°).” Realmente, ello resulta absurdo y ademds
radicalmente incompatible con el principio de intervencién minima propio del derecho
penal.?® Esta consecuencia surge por la propia concepcién del delito fiscal como ley penal
en blanco. Como hemos sefialado, la remisién a las normas tributarias no solo afecta a la
cuantia de lo defraudado, sino otros multiples aspectos. Para interpretar todos estos con-
ceptos, y en definitiva el tipo del articulo 305 CP, es preciso establecer gué exige el deber
fiscal cuya infraccién es punible o, dicho con otras palabras, cudl es el comportamiento de-
bido, pues de la mayor o menor amplitud del mandato fiscal depende a su vez la mayor o
menor amplitud del tipo penal.” Desde esta perspectiva, ello también es sostenible respec-
to de los complementos normativos fiscales.”® Por tanto, el cardcter mds favorable de una
ley con relacién a otra se mide no solo por la menor o mayor gravedad de la consecuencia
jurfdica, sino también por la menor amplitud del tipo penal; es decir, por la menor reduc-
cién de la libertad que genera un tipo penal menos amplio.

Por consiguiente, si la actuacion en fraude de ley es licita —pues, no hay ni decla-
raciones incompletas ni incorrectas—, no puede ser constitutiva ni de infraccién adminis-
trativa ni de delito.”

El delito fiscal no se comete porque se ha realizado un negocio en fraude a la ley
tributaria o un acto en economia de opcidn, sino solo cuando las acciones realizadas con
ocasién de la realizacién de la operacién constituyen una defraudacién en el sentido de la

norma penal.’

2 SSTS 15 de julio del 2002, 28 noviembre del 2003, 19 de mayo del 2005; SAP Barcelona de 18 de marzo de
1999.

» “[...] si bien la atipicidad administrativa del fraude de ley tributaria no conduce necesariamente a la atipicidad
penal, sf constituye, en cambio, un factor indicativo esta tltima, ya que lo contrario representarfa un hecho excepcional
en la pauta general de relaciones de progresién cuantitativa entre infraccién tributaria y el delito fiscal y, habida cuenta
también de la muy extendida opinién doctrinal acerca de la atipicidad penal de dicho comportamiento, cabe concluir que
exigencia de previsibilidad de una condena a titulo de delito fiscal no queda satisfecha en aquellos supuestos en que dicha
condena venga fundamentada exclusivamente en un comportamiento calificable como fraude de ley tributaria [...]”.

% También en este sentido, R. FALCON Y TELLA, “El delito fiscal como ley penal en blanco: la necesidad de tener
en cuenta todas las normas tributarias que afectan a la exigibilidad jurfdica de una determinada conducta del contribu-
yente”, en Quincena Fiscal 10/1999, p. 7.

¥ BACIGALUPO, o. cit. p. 216.

2 SSTS 8 de noviembre 1963, 25 de septiembre 1985, 13 de junio de 1990.

# En el mismo sentido, SILVA SANCHEZ, o. cit., p. 32. K. TIEDEMANN, en Strafgesetzbuch - Leipziger Kommentar,
§ 264, NM 99; el mismo, Lecciones de derecho penal econdmico, o. cit., pp. 164 s. L. RODRIGUEZ RAMOS, Secundariedad
del derecho penal econdmico, Madrid, 2001, p. 39. J. A. CHOCLAN MONTALVO, Responsabilidad de auditores de cuentas y
asesores fiscales, pp. 198, 200.

% En igual sentido, C. PALAO TABOADA, “Los instrumentos normativos contra la elusion fiscal”, 2005 (manuscri-

to0), p. 28.
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3.2. NEGOCIO SIMULADO

En ocasiones se confunde el fraude de ley con los actos o negocios simulados en los que
el sujeto, ausente otra norma que le diera cobertura, simplemente falsea la realidad para que
con tal simulacién se le aplique una norma que no le corresponde ni por su letra ni por su
fin. Es evidente que estos casos entran de lleno dentro del articulo 305 del Cédigo Penal.

La simulacién “designa una situacién juridica imaginaria, desmentida por un andlisis
profundo de la hipdtesis”.!

La simulacién se da cuando, bajo la apariencia de un negocio juridico normal, se
oculta otro propésito negocial, sea el de no celebrar negocio alguno (simulacién absoluta),
sea el de celebrar otro distinto al aparentado (simulacién relativa). En la simulacién el fin
tipico diverge de la causa concreta o propésito prictico de las partes, que pretenden crear
una mera apariencia. Existe, pues, una discordancia consciente o una contradiccién entre
la declaracién externa (simulada) y la interna (manifestada entre los intervinientes en el ne-
gocio);* asi, mientras que en la simulacién absoluta la declaracién falsa encubre la carencia
de causa, en la simulacién relativa encubre otro negocio distinto pero que si tiene causa
verdadera (el negocio disimulado).

De este modo, pueden distinguirse tres elementos en la simulacidén:

1. El acuerdo simulatorio entre las partes o entre el declarante y el destinatario de
la declaracién en negocios unilaterales recepticios; este acuerdo de simular es lo
que hace que sea falsa la causa declarada en el negocio simulado, pero también
puede afectar, en su caso, al negocio disimulado, tifiéndolo de ilicitud cuando la
finalidad pretendida fuese ilicita.

2. La intencidn disimulada, solo conocida por quienes toman parte en el acuerdo
simulado.

3. La expresion simulada, esto es, el negocio o la declaracién de voluntad exteriori-

zados o aparentados frente a terceros.

De todo ello parece desprenderse que en toda simulacién hay una cierta finalidad de
engafiar o, dicho con otras palabras, de ocultar la verdadera causa del negocio celebrado a

las partes ajenas a él, aunque sea sin finalidad de dafar o incluso con un fin licito (legitimas

3t J. GHESTIN, G. GOUBEAUX y M. FABRE-MAGNAN, Traité de droit civil, 4.* ed., 1994, p. 830.

32 S. SALVADOR CODERCH vy J. SILVA SANCHEZ, Simulacién y deberes de veracidad. Derecho civil y derecho penal:
dos estudios de dogmitica juridica, Barcelona, 1999, p.29. En pp. 29 ss. Véase exposicion sobre las tesis del voluntarismo
y declaracionismo en derecho civil.
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razones de discrecién).*® No obstante, lo normal es que con ella se pretenda defraudar a
terceros o eludir la aplicacién de normas imperativas.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo® establece los mismos requisitos:

1. la ficcién de un contrato en realidad inauténtico, al que falta la causa juridica;
otorgar un contrato con negocio sin existencia real alguna (simulacién absoluta)
o bien con ocultacién del contrato verdadero (simulacién relativa);

2. con la intencién finalisticamente dirigida a originar un perjuicio a tercera perso-
na distinta de las que intervinieron en el contrato;

3.y produccién de un perjuicio concreto y conocido;

4. y—desde el punto de vista de la culpabilidad— la conciencia y voluntad libre de
la simulacidén realizada, de la que debe derivarse con toda claridad la existencia
de un 4nimo tendencial dirigido a causar un perjuicio patrimonial que ha de

redundar en beneficio del sujeto activo de la accién.

Entre las siguientes sentencias, el Tribunal supremo ha sefialado en la STS de 28 de
noviembre del 2003 que en la simulacién “se da un relevante componente de ocultacién,
mediante la puesta en escena de alguna apariencia de actividad negocial, solo dirigida a dis-
traer la atencién de los eventuales observadores, para evitar que puedan tomar conocimiento
de que lo efectivamente realizado bajo tal pantalla es un negocio que estd en colisién con la

ley”, mientras que, prosigue la sentencia:

<y

[...] el fraude de ley es una forma de “ilicito atipico”, en la que asimismo se busca crear una
apariencia, que aquf es la de conformidad del acto con una norma (“de cobertura”), para hacer que
pueda pasar desapercibida la colision del mismo con otra u otras normas defraudadas que, por su
cardcter imperativo, tendrfan que haber sido observadas. En el fraude de ley concurre un solo plano
empirico de actuacién en el trdfico juridico, y dos planos de legalidad como referencia, con los que

se opera técitamente amparando el comportamiento empirico en la norma de cobertura.

La simulacién no es objeto de un tratamiento auténomo en el Cédigo Civil, que

tan solo se refiere de forma directa a ella en algunas disposiciones concretas. No obstante,

% En sentido contrario, han sefialado SALVADOR CODERCH y SILVA SANCHEZ (o. cit., p. 39 ss.) que esta opinién
de la doctrina causalista y jurisprudencia constituye una versién radical y resulta excesiva, pues hay numerosos supuestos
de contratos simulados en que sus autores no pretenden engafiar a nadie: ventas con ocultacién parcial del precio, fiducias
de gestién, etc. No obstante, el primer ejemplo sefialado —ocultacién parcial del precio—, en todo caso, es una oculta-
cién que influye en el hecho imponible y si dicha ocultacién puede dar lugar, a mi entender, a un delito fiscal.

3 Ast: SSTS 12 de julio de 1992, 18 de febrero y 30 de marzo de 1991, 12 de marzo de 1992, 4 de junio de 1993,
20 de octubre de 1997, 6 de marzo del 2002, 4 de junio del 2002, 18 de julio del 2002, 4 de junio del 2004, 11 de abril
del 2005.
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parece claro que, puesto que los negocios simulados son negocios causalmente defectuosos,
su régimen juridico general se deriva de lo previsto en el Cédigo Civil sobre los vicios de la
causa. Asi, los negocios simulados absolutamente son radicalmente nulos por carencia o false-
dad de la causa (articulos 1261 y 1275 CCiv) y los simulados relativamente también por ser
falsa su causa aparente, y sin perjuicio de que oculten otro negocio con causa verdadera y
licita (articulo 1276 CCiv): “La expresién de una causa falsa en los contratos dard lugar a su
nulidad, si no se probase que estdn fundados en otra verdadera y licita”.

El articulo 1277 CCiv sienta la presuncidn iuris tantum de que todo negocio juridico
tiene una causa, de modo que quien pretenda lo contrario debe probarlo.*® Claro que el
problema de la prueba de la simulacién puede ser muy dificil. Es habitual que cuando existe
un contrato simulado las partes plasmen por escrito su contradeclaracién, por lo general en
un documento privado en que consta el verdadero negocio juridico que se ha pretendido
ocultar. Es importante sefalar que tampoco es posible alegar aqui como prueba de la simu-
lacién ninguna presuncidn de hecho o indicios (articulo 1253 CCiv) que permita desvirtuar el
negocio juridico que se plasmé en los dos contratos. En el dmbito penal la prueba de indicios
también puede ser valorada y tenida en cuenta como prueba de cargo, pero debe ajustarse
a unas exigencias muy precisas establecidas por el Tribunal Supremo en constante jurispru-
dencia. En este sentido, el Tribunal Supremo reitera, en virtud de la jurisprudencia de la
propia Sala de lo Penal y del Tribunal Constitucional, las exigencias que deben cumplirse
para que la prucba de presunciones o indicios tenga virtualidad como prueba de cargo. Uno
de los requisitos en que la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo viene insistiendo perma-
nentemente’’ es la existencia de pluralidad de indicios inequivocos. En este sentido, también
el Tribunal Constitucional ha precisado que, si bien el derecho de presuncién de inocencia
no se opone a que la conviccidn judicial en un proceso penal se pueda formar sobre la base
de una prueba de indicios, dicha actividad probatoria debe reunir una serie de requisitos:
la prueba indiciaria ha de partir de hechos plenamente probados y los hechos constitutivos
de delito deben deducirse de esos indicios (hechos completamente probados) a través de
un proceso mental razonado y acorde con las reglas del criterio humano, explicitado en la

sentencia condenatoria.>

% Véase, en sentido contrario, SALVADOR CODERCH vy SILVA SANCHEZ, o. cit., p. 44, quienes concluyen desde
su punto de partida que el tipo genérico de la simulacién negocial se expresa mejor en el articulo 1.281, en relacién con
el 1.255 del CCiv, que en sus articulos 1.276 y 1.301, en los que la doctrina espafiola de los tltimos treinta afios ha
residenciado la figura.

3¢ SSTS 11.2.1992, 11.6.1992, entre muchas otras.

37 S§STS 16.10.1998, 26.1.1998, 26.2.1998, 15.11.1999, entre muchas otras.

3% SSTC 174/85, 175/85, 160/88, 111/90, 348/93, 62/94, 78/94, 244/94, 182/95, 24/97, 68/98.
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Por consiguiente, es evidente, que existe una diferencia sustancial entre fraude de ley

y economia de opcidn 'y simulacidn: mientras que la actuacién en fraude de ley y la actuacién

en economia de opcién no constituyen infraccién ni delito, la simulacién supone —en todo

caso— una infraccién a la ley tributaria y, por consiguiente, si supera la cuantia de lo defrau-

dado, puede dar lugar a un delito fiscal.”

CONCLUSIONES

Sila remisién al deber fiscal es lo que permite determinar el marco del injusto penal,

de lo expuesto se pueden formular las siguientes conclusiones:

La mera omisién de pago 7o constituye delito fiscal. Debe existir defraudacién
en el sentido penal.

En el fraude a la ley 70 hay omisién de declaracién del hecho imponible —no
hay una declaracién incorrecta ni incompleta—, ni hay elusién del pago: hay
hecho imponible y hay pago, pero por un hecho que podria o debia haberse
calificado de otro modo.

El hecho imponible o se realiza o no se realiza; en el supuesto del fraude de ley
no se ha realizado un hecho imponible distinto al declarado® y, por tanto, no
se puede producir ningtin resultado contrario a la ley tributaria. Se trata de un
supuesto en que, en todo caso, puede existir una laguna legal.

Sancionar el fraude a la ley tributaria como delito fiscal es contrario al principio de
legalidad (articulo 25.1 CE): la aplicacién de la norma eludida se realiza median-
te una analogfa i malam partem, prohibida en todo el derecho sancionador.

El delito fiscal debe entrafiar simulacién —ocultacién del hecho imponible—;
inveracidad en la declaracién de los hechos - engafio: simulacién no es fraude a

la ley.

39
40

H.-G. MEINE, “Steuervermeidung, Steuerumgehung, Steuerhinterziehung”, en Wistra 3/1992, p. 84.
En sentido contrario, PALAO TABOADA, “La norma anti-elusién...”; o. cit., p. 79, quien sostiene que el fraude

a la ley “no consiste simplemente en no realizar el hecho imponible, sino en eludirlo mediante procedimientos que el
Derecho no admite porque constituyen una infraccién indirecta de las normas jurfdicas”.
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Si el fraude de ley no da lugar a ninguna infraccién administrativa tributaria ni
da lugar a sancidn, en ningtn caso puede dar lugar a una sancién penal; se lesio-
narfa el principio politico-criminal de intervencién minima.

Se trata, por tanto, de determinar si las declaraciones del contribuyente han sido
completas y veraces y, con ello, permiten que la Administracién tributaria las
compruebe. Las declaraciones en fraude de ley son veraces: se declara el hecho
imponible y se lo subsume a una norma tributaria. La Administracion tiene,
luego, la posibilidad de comprobar si dicha subsuncién es correcta. Sino lo es: la
ley tributaria le permite recalificar el hecho.

El tipo objetivo del delito fiscal se realiza cuando hay declaraciones incorrectas o
incompletas del hecho imponible que permiten la elusién del pago de tributos.
La sentencia del Tribunal Constitucional 120/2005 establece correctamente que
es obligada la diferencia que se impone entre la simulacién y el fraude, no por-
que se entrometa en cuestiones definitorias que solo competen a los tribunales
ordinarios, sino porque sefiala que, si se ha declarado probado que no hay simu-

lacién, no puede haber defraudacidn, aunque existiera un fraude de ley.
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