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UPUESTA SIMULACION RELATIVA QUE AFECTA A LA PERSONA

E' LOS CONTRATANTES O INTERPOSICION FICTICIA DE
ERSONA

En supuestos en los que una firma de abogados realiza contratos de
damientos de servicios con sociedades titularidad de los socios de
lla, la administracién tributaria ha calificado en ocasiones los mismos
simulados, considerando que se ha producido una «simulacién por
na interpuesta». Seglin este planteamiento, los socios junto con dicha
habrian realizado una serie de actos que tinicamente tendrian por
0 ocultar la realidad subyacente o disimulada: la existencia de un
damiento de servicios entre la firma y los socios. La Administracién
idera que al constituir sociedades «interpuestas» y ejercer, aparente-
€ segtin dicho planteamiento, la profesion de abogado de forma inde-
iente al despacho a través de dichas sociedades se habria producido
imulacién por persona interpuesta, la realidad negocial, la relacién de
damiento de servicios entre la firma y sus socios, quedaria oculta bajo
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la apariencia de dos negocios simulados: uno, el consistente en la supuesta
relacién mantenida entre los socios con sus sociedades interpuestas, otro, g
de la supuesta prestacién de servicios entre las sociedades interpuestag y
la firma.

De esta calificacién de dichos negocios como simulados se pretenden
extraer consecuencias en el ambito tributario: imputacién a los socios dg
las rentas obtenidas por las sociedades «interpuestas», con la consiguientg
exigencia a los mismos de la diferencia entre las cuotas satisfechas por aques
llas en el Impuesto sobre Sociedades y las cuotas del Impuesto sobre g
Renta de las Personas Fisicas que se considera que estos han dejado dg
ingresar, ademés de las retenciones que, se entiende, la firma ha dejado de
practicar a sus socios por los pagos realizados a los mismos de forma disi}
mulada bajo la apariencia de pagos a las sociedades «interpuestas». Dichag
consecuencias se pretenden ademds proyectar también al ambito penal
cuando la cantidad que se considera defraudada supera el limite establecidg
para el delito de defraudacién tributaria.

La simulacién referente al sujeto se produce cuando uno aparece comg
celebrante del negocio o destinatario del mismo (cuando el negocio s&
unilateral recepticio), mientras que verdaderamente lo es otro. Aquél 2
usualmente denominado testaferro u hombre de paja, siendo un sujeto
terpuesto ficticiamente, ya que el negocio realmente se celebra con otra pe
sona, y s6lo aparentemente se celebra con el testaferro. La simulacién refe
rente al sujeto, llamada también interposicién ficticia de persona, debe seg
distinguida de la interposicion real, que existe cuando verdaderamentei@
negocio se quiere celebrar con el sujeto interpuesto; pero se habla de infé
posicién porque, en definitiva, los efectos del negocio sélo se producirdn
transitoriamente en cabeza de la persona interpuesta, la cual lo transmitifé
después a otra (a aquella que si la interposicién fuera ficticia habria @

recibir directamente los efectos del negocio disimulado). Como advirtio
RRARA! la interposicién real de personas «es totalmente extrafia a la
mulacioén».

La actuacién a través de una persona interpuesta real, que norms
mente interviene en el negocio juridico como mandatario o fiduciario;
puede desconocerse a los efectos fiscales mediante su equiparacion a i
interposicién ficticia de persona, de la que se diferencia en numerososE
pectos. En efecto, el intermediario real actia como contratante efectivo,
tablando la relacién juridica en su propio nombre y asumiendo los derechy
y obligaciones que resultan de la misma, mientras que el intermediario ag
rente o ficticio presta s6lo una cooperacién nominal o de caracter apareas
pero no interviene realmente en el contrato; de modo que el intermedi

1. FErrARA F,, la simulacién de los negocios juridicos, Revista de Derecho Privado, 3* ed., Mag
1953, pp. 272 y ss.
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Lticio interviene en la realizacién del negocio, pero no en el momento
& |a realizacion de sus efectos, que se producen en quien promovié la
hterposicion ficticia.

, el consistente en la supy
yciedades interpuestas, ot
las sociedades interpuesf§
Cuando los clientes contratan con una firma de abogados el arrenda-
ento de servicios, no parece plantear problemas admitir que quieren cele-
ar verdaderamente el negocio con el sujeto interpuesto, aunque por di-
0s servicios, la firma de abogados facture cantidades correspondientes a
abajos realizados por las personas fisicas que son prestados de manera
bersonal y directa por los socios del despacho. Podria decirse de la misma
anera que la firma no presta los servicios y que son prestados por el socio.
b hay, a estos efectos, diferencia alguna entre el hecho de que la firma
fribuya a uno de sus socios persona fisica por los servicios que presta de
hnera personal y directa a un cliente que los ha contratado a través de la
ma; y el hecho de que, una sociedad «interpuesta» retribuya a uno de sus
jos persona fisica por los servicios que presta de manera personal y di-
kta, cuando el mismo presta servicios a la firma de abogados, que los ha
htratado a través de aquella sociedad.
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. «es totalmente extrana ag

' Nos encontramos, en definitiva, ante lo que la doctrina civil califica de

handato propio nomine» o «representacién indirecta», supuesto de inter-

sicion real de persona en el que los efectos del contrato se producen
ectamente sobre la persona interpuesta, de forma que sélo a ella podra

lamarse el cumplimiento de las obligaciones derivadas del negocio con-

ido. Los clientes que contratan con una firma el arrendamiento de servi-

§ juridicos no pueden reclamar a los socios de esta el cumplimiento de

obligaciones de dicho contrato; como tampoco estos pueden, una vez
istados dichos servicios, reclamar el precio pactado a dichos clientes. De
nisma forma que la firma, como cliente que contrata con las sociedades
terpuestas» el arrendamiento de servicios juridicos no pueden reclamar
ps socios de estas el cumplimiento de las obligaciones de dicho contrato,
gstos pueden, una vez prestados dichos servicios, reclamar el precio pac-
0a la firma. En los supuestos de interposicién real, las personas juridicas
ferpuestas», sea la propia firma o las sociedades a través de las cuales
socios prestan sus servicios, contratan en nombre propio con el cliente
tinatario de los servicios y adquieren los derechos y obligaciones deriva-
fidel contrato, aunque los transmitan después a la persona fisica (o juri-
). Las sociedades prestadoras de los servicios los contratan en nombre
Pio, los prestan por su cuenta y riesgo y asumen los correspondientes
tos, por lo que no cabe apreciar simulacién, ya que las sociedades se
Stituyen legalmente y consuman los efectos econémicos de los negocios
luidos con la firma de abogados, que en consecuencia no pueden consi-
irse simulados al haberse llevado a cabo a través de personas interpues-
eales. También a efectos fiscales, las sociedades prestadoras de los servi-
8 adquieren las obligaciones fiscales derivadas de los ingresos
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Revista de Derecho Privado, 3ed.
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correspondientes a los mismos; los contabilizan, los incluyen en su bag
imponible del Impuesto de Sociedades y tributan de acuerdo con ellos,

2. LA PRUEBA DE LA SUPUESTA SIMULACION

La jurisprudencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo tien
establecido que la simulacién es una cuestién de hecho sometida a 1a ljpg
apreciacién del juzgador respecto de la cual es posible acudir entre todg
las pruebas admisibles en Derecho también a la prueba de indicios (STSY
de octubre de 1987 [R] 1987, 9585]). En el ambito penal la prueba de indigjg
también puede ser valorada y tenida en cuenta como prueba de cargo, pe
debe ajustarse a unas exigencias muy estrictas y precisas establecidas p
el Tribunal Supremo en constante jurisprudencia para poder desvirtuar{g
presuncién de inocencia (STS 20 enero de 2006 [R] 2006, 604]). Uno de {§
requisitos en que la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo viene insistieng|
permanentemente es la existencia de pluralidad de indicios inequivocos.

Cuando el indicio de que los negocios son simulados es que su motiv
cién es exclusivamente el ahorro fiscal, como sucede habitualmente en esf
supuestos, éste no constituye un indicio inequivoco que permita probar g
se la simulacién, y menos a efectos penales, porque dicha deducciéni
resulta de ninguna méaxima de experiencia. En realidad el razonamiento'g
circular e incurre en peticién de principio: el indicio que probaria quell
negocios son simulados y no pueden oponerse es su finalidad de aho#
fiscal, pero ninguna maxima de experiencia permitiria inferir que un neg
cio realizado con finalidad de conseguir un ahorro fiscal es siempre o'¢8
gran probabilidad un negocio ilicito simulado. La imputacién de defraud
cién se basa en la simulacién y la simulacién en el indicio de ahorro fi
conseguido en comparacién con el supuesto de mantenimiento de los neg
cios realizados. Este razonamiento, aun cuando se admitiera como vali§
que no lo es, a efectos de una calificacion de caracter civil o tributario
cumple con los requisitos penales sobre prueba, atin indiciaria, de®
hechos.

En ocasiones, la utilizacién por los socios de las sociedades interpues
es calificada por la administracion como «entramado», lo que induce a p&
sar que en las actuaciones de aquellos se ha buscado ocultar la autént
realidad de lo acaecido a la Hacienda Piblica. No existe tal «entramado
trama alguna cuando los hechos son sencillos y conocidos por la Hacief
Piblica porque asi se han declarado: los socios acttian en el trafico a tras
de sociedades mercantiles que no se cruzan entre si, que no constituyes
absoluto un entramado (en su acepcion de «Artificio, dolo, confabulacion
que se perjudica a alguien»); sociedades que contratan con la firma de
dos, sociedad que declara (no oculta) a la Hacienda Publica los ingtés
de dicha actividad y tributa por ellos, como corresponde, en el Impu
sobre Sociedades.
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No se ha tratado de ocultar la realidad a la Hacienda Piiblica cuando
se ha declarado de acuerdo con lo realmente acontecido y no puede ha-
plarse de simulacién cuando no hay ocultacién; cuando ninguna de las can-
tidades que la inspeccién considera ingresos gravados por el IRPF o someti-
dos a retencién, ha sido «descubierta» por la misma; habiéndose limitado a
tomar los ingresos facturados a la firma por las «sociedades interpuestas»
declarados por las mismas (y por la propia firma), en el Impuesto sobre
ociedades, y recalificarlos de acuerdo con lo que se considera, son las con-
secuencias tributarias derivadas del negocio disimulado.
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No puede apreciarse, en relacién con ello, el &nimo de defraudar en la
conducta de los obligados tributarios, en cuanto que no se hayan ocultado
sus rendimientos econémicos ni los hayan sustraido a la obligacién de tribu-
ar, habiéndolos declarado como ingresos de las «sociedades interpuestas»,
ue es una de las posibilidades permitidas por el actual ordenamiento juri-
Mico. La mera omisién del ingreso de la deuda, de haberse producido, no
buede ser sancionada en via penal, de no concurrir la ocultacién que la
jurisprudencia viene exigiendo como requisito para apreciar la existencia
de] delito de defraudacién tributaria.

Un argumento utilizado por la administracion es el de que las socieda-
des «interpuestas» facturan a la firma cantidades correspondientes a traba-
ps realizados por las personas fisicas. Ninguna persona juridica, es evi-
ente, puede realizar «trabajo» alguno, en cuanto que ficcién creada por el
erecho y todo «trabajo» es necesariamente desempefiado por una persona
Bica, la tinica que tiene existencia real. La base del derecho societario mo-
ferno es la ficcién legal de la personalidad juridica separada, de manera
€ una empresa, una entidad, es una persona distinta y separada de sus
Cionistas, directores, acreedores, empleados y, en general, de cualquiera
ie tenga alguna relacién con la entidad en cuestién. Toda persona juridica
ipone, en esencia, una persona interpuesta; una ficcion legal. Afirmar que
 sociedades interpuestas no prestan, ni pueden prestar, los servicios juri-
€os que facturan a la firma y que dichos servicios fueron prestados de
dnera personal y directa por los socios es, por tanto, tautolégico. Tampoco
ffirma puede prestar los servicios juridicos que factura a sus clientes,
iesto que los mismos son prestados de manera personal y directa por
0gados que son, necesariamente, personas fisicas ;Son todas las entida-
# mercantiles que prestan servicios juridicos «sociedades interpuestas»
1€ simulan contratar con sus clientes, disimulando el contrato real exis-
fite entre sus socios, que prestan de manera personal y directa los servi-
08, y los clientes?

s de las sociedades interpué
htramado», lo que induce ap
ha buscado ocultar la aute

ca. No existe tal <<entramaq
los y conocidos por la Hacle
cios actian en el tréﬁcq atrd
n entre si, que no conshtuxe
. «Artificio, dolo, confabulacio

contratan con la firma de ab0)
1 Hacienda Publica los Ingres
mo corresponde, en el Impus

Es, en relacién con ello, tan improcedente afirmar que los obligados
Putarios simulan ejercer la profesién de abogados de forma indepen-
€hte a la firma a través de las sociedades interpuestas, como lo seria
smar que aquellos socios que prestan sus servicios directamente a la
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firma simulan ejercer la profesién de abogados de forma independientg
la misma. Ni en uno ni en otro caso se simula nada por el hecho de Pres
dichos servicios, ni es necesaria dicha independencia para el ejercicio da
actividad profesional de la abogacia; actividad que puede ejercerse gope
profesional individual, como socio de una firma en la que participan Varing
abogados 0 como socio de una firma en la que no hay més abogados o
el socio principal; quedando ello a la libre eleccién del profesional que,
todo caso, va a prestar sus servicios de forma personal a sus clientes,

Existe una contradiccién, en relacién con ello, en la utilizacién de
falta de medios materiales de las «sociedades interpuestas» como indjg
de la simulacién y la utilizacién con la misma finalidad del hecho, obvyi
de que los servicios son prestados de forma personal y directa por los Soci
de las mismas. Es evidente que si los socios pudieron prestar dichos serg
cios de forma personal y directa fue precisamente porque la naturaleza
los mismos hace innecesaria la concurrencia de otros medios humangg
materiales. El que las «sociedades interpuestas» carecieran de ellos nog
impedimento para que los mismos sean prestados de forma personal Vi
recta por los socios, pero a través de dichas sociedades, que son las g
contratan con la firma.

La ausencia de empleados o:de medios materiales es fiscalmente irrg
vante, desde el momento en que las entidades dotadas de personalid
juridica no prestan materialmente servicios, ni realizan ellas mismag
actuaciones propias de dicha prestacién, que se ejecutan por los props
socios. En las sociedades profesionales de asesoramiento el factor pers
es un elemento decisivo y ello lo ha confirmado la legislacién tributarig
someter al régimen de transparencia fiscal, mientras estuvo en vigor, allé
sociedades profesionales cuando un determinado porcentaje de los beli#
cios se atribuyera a «los profesionales, personas fisicas que, directa o itk
rectamente, estén vinculados al desarrollo de dichas actividades».

La propia A.E.A.T., en su Nota Interna 5/2008 de la Subdireccién G&##
ral de Ordenacién Legal y asistencia Juridica, de fecha 30-4-2008, en la%§
se analiza la calificacion de las retribuciones percibidas por los SOCEH
demas integrantes de firmas de la abogacia, consultoria y auditorfa, &
cluye que «atendiendo al contenido y significado material del contrattil
sociedad en estos supuestos, se puede afirmar en tltima instancia qt
socio profesional acttia por cuenta propia, ordenando medios a través
sociedad de la que es titular en todo o en parte», considerando suficient
este respecto para estimar que existe una ordenacién por cuenta propid
medios materiales y/o humanos, la sola ordenacién por cuenta propia
elemento intelectivo. La falta de relacién laboral por ausencia de las
de dependencia y ajenidad es considerada en dicha nota no muy distd
del concepto tributario de ordenacién por cuenta propia de los factores
produccién.
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En ocasiones se ha puesto en cuestién la «l6égica» de que una firma
encargue parte de sus servicios a las «sociedades interpuestas», para que
jos mismos sean ejecutados por socios de ambas sociedades. A mi modo de
ver, resulta evidente que la «l6gica» de ese encargo es la del reparto interno
de funciones en el seno de la firma, y la voluntad de retribuir a los socios
de acuerdo con el trabajo efectivamente prestado por los mismos, sea direc-
tamente 0 a través de una sociedad mercantil; sin retribuir al resto de los
socios de la firma en funcién de su porcentaje de participacién en la misma,
por unos trabajos en los que no han colaborado en una medida equivalente
a dicha participacién. La misma légica subyace en el encargo de dichos
rabajos a un socio de la firma que la factura directamente, que en el encargo
de dichos trabajos a una sociedad participada por uno de los socios.

Tal y como ha afirmado la STS de la Sala 3* del TS de 16 de abril de
1998: «no hay nada en la Ley que prohiba que quienes son sujetos pasivos del

puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas por razén de rendimientos del
abajo puedan serlo, asimismo, por rendimientos de actividades profesionales, aun-
g unos y otros se rindan al mismo sujeto pagador, siempre que tengan origen en
elaciones juridicas distintas e independientes entre si». De la misma manera,
pada se opone a que quienes obtienen, como socios, rendimientos derivados
e su participacion social, obtengan también rendimientos derivados de la
prestacion de servicios a la misma, puesto que ambos tienen origen en rela-
gfiones juridicas «distintas e independientes entre si»; ya lo haga directamente
da través de una sociedad mercantil.
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Es importante, por tltimo, destacar el que, en este tipo de situaciones,
on dos los negocios simulados que ocultarian lo que constituiria la «reali-
ad negocial» disimulada, y que junto a la prueba o indicio del caracter
iimulado del primero de ellos, habria de probarse la simulacién de la rela-
ion mantenida entre los socios con sus sociedades interpuestas. Si no se
iscute la existencia real, no simulada, de dichas sociedades, ni tampoco se
bne en cuestion en ningiin momento la condicién de socios de las mismas
€ los obligados tributario, es decir, la relacién entre estos y las denomina-
as «sociedades interpuestas», no cabe hablar de simulacién. Es mas, si la
istencia real de las denominadas «sociedades interpuestas» y la condicién
€ socio de las mismas de los obligados tributarios constituye el punto
€ partida que toma la Inspeccién para la consideracién de los importes
icturados a través de sociedades como rendimientos profesionales de los
Bcios sujetos al IRPF y para atribuir dichos importes a estos, y para soste-
T que se ha obtenido «una tributacién menor de la que corresponderia
plicando la legalidad al negocio real». Cuando de uno de los dos negocios

ulados a través de los cuales se habrfa producido la simulacién relativa
o persona interpuesta en los casos que nos ocupa, no sélo no se aporta
Ueba o indicio alguno de su caracter ficticio, sino que acepta su existencia
al y se toma como base para la calificacién juridica que se propugna de
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los hechos a efectos tributarios, dificilmente puede darse por probada Ja
mulacién. &

3. TRANSPARENCIA FISCAL, TIPICIDAD Y SIMULACION
La legislacion tributaria preveia, expresamente, la prestacién de sery

cios profesionales a través de entidades juridicas interpuestas y las somef
al régimen especial de tributaci6n en transparencia fiscal. El legislador g
primid, a partir del uno de enero de 2003, el régimen especial de transpargp
cia fiscal, y las sociedades profesionales quedaron legalmente sujetas af
tributacién en el régimen general del Impuesto sobre Sociedades, y de'g:
modo (a partir del uno de enero de 2003) sometidos los rendimientos ¢
las Sociedades Profesionales al tipo impositivo del Impuesto sobre Socieds
des, en lugar de al tipo marginal del Impuesto sobre la Renta de las Per
nas Fisicas. La Inspeccién Tributaria no parece aceptar en estos casosi
supresi6n legal del régimen de la transparencia fiscal, y pretende, indirect
mente, seguir aplicando el mismo mds alld de su periodo de vigenei§
«transparentando» de hecho las sociedades «interpuestas».

i !

Aqui se aprecia de forma especialmente significativa la quiebra dg
principio de legalidad, dado que el resultado que no hubiera sido posifil
en modo alguno mediante la aplicacién de una norma derogada en el m
mento de aplicacién de los hechos, se consigue indirectamente, por medie
de la supuesta simulacion, recurriendo a integrar analégicamente la ques
pretende sea la norma fiscal complementaria; la correspondiente al den
gado régimen de la transparencia fiscal, otorgando a la misma una ulf
actividad no prevista por el legislador y aplicandola a supuestos no col
prendidos en su dmbito temporal de aplicaci6n, y extrayendo ademas
dicha aplicacion consecuencias penales. _

Tal y como afirma el profesor ZORNOZA?, la regla relativa al tratamiesif
tributario de la simulacién contenida en el art.16 de la LGT, constituye uf
de las clausulas generales para prevenir la elusién fiscal, lo que supone G
s6lo resultara aplicable en ausencia de norma especial que contemplese
concreto supuesto de hecho producido; esto es, cuando el supuesto dei¢
cho que se haya producido no esté contemplado en alguna de las notme
especiales dicfadas para prevenir conductas concretas de elusién fiscal:

El legislador preveia, hasta el afio 2003, un régimen especifico de tribu
tacion de las sociedades transparentes que contemplaba el concreto s
puesto de hecho producido, el ejercicio de una actividad profesional 1
diante una sociedad, con la finalidad de prevenir dichas conductas, que

ZorNOzA PEREZ J., «La simulacién en derecho tributario» en Tratado sobre la Ley Gefl
Tributaria: Homenaje a ALVARO RODRIGUEZ BERENO coord. Por BAEZ MORENO, A Jimi

VALLADOLID DE L'HOTELLERIE-FALLOIS; D. J.; ARRIETA Y MARTINEZ DE PISON, J. (dir.), COLLA
YURRITA, M. A. (dir.), ZORNOZA PEREZ, J. J. (dir.). Editorial Aranzadi, 2010. p 569:
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entendian constitutivas de elusién fiscal. Dicho régimen especial despla-
zaba, de acuerdo con la regla légica de la especialidad, la aplicacién de
cualesquiera otras clausulas anti elusivas generales, incluida la referida a la
simulacion. La supresién de dicho régimen fiscal no se ha hecho con la
finalidad de dar paso a la aplicacién de las cldusulas generales antielusorias
en los supuestos antes comprendidos en el mismo, sino porque el legislador
ha dejado de considerar tales conductas como elusivas y decidido someter-
jas a tributacién por el régimen general del Impuesto sobre Sociedades. El
cambio legislativo supone que las conductas antes tratadas como elusién
fiscal por el legislador, pasan a ser constitutivas de una licita economia de
opcién expresamente aceptada por el mismo. No cabe, por tanto, aplicar la
clausula genérica antielusoria prevista en el art. 16 de la Ley General Tribu-
faria con la finalidad de lograr un tratamiento fiscal que el legislador ha
rechazado expresamente, al derogar el régimen de la transparencia fiscal.
La cldusula antielusoria sigue excluida, de acuerdo con el principio de espe-
cialidad, de los supuestos anteriormente determinantes de la aplicacién del
régimen de transparencia, exactamente igual que si dicho régimen estu-
yiera vigente.

uede darse por probada la}

Y SIMULACION
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Parafraseando la sentencia de instancia del «caso Recoletos»?, ante la
imposibilidad de aplicacién del régimen de transparencia fiscal, por haber
ido derogado, no cabe acudir a expedientes técnicos alternativos para con-
seguir un resultado equivalente, pues si la normativa tributaria ha dejado
de contemplar como elusoria la interposicién de sociedades y, en conse-
uencia, ha dejado de prever como remedio frente a la misma el régimen de
fransparencia fiscal, ni la Administracién ni los tribunales pueden pretender
alcanzar resultados semejantes mediante el recurso a clausulas generales,
como la del art.16 de la LGT, cuando ya no estd en vigor dicho régimen.

SIMULACION Y LEVANTAMIENTO DEL VELO

Suprimido el régimen de transparencia fiscal, el resultado que la ins-
peccion propugna es materialmente equivalente al de un levantamiento del
elo societario, al desconocer la personalidad juridica de las sociedades que
prestan sus servicios a la firma e imputando las rentas obtenidas por estas
i los socios de las mismas. Hemos de descartar que las consecuencias de
#a interposicién de estas personas juridicas puedan corregirse mediante la
iplicacion de la doctrina del levantamiento del velo, aunque se eluda el
ndlisis de dicho argumento al plantearlo como un supuesto de simula-
£ion subjetiva.

2 la regla relativa al tratam_i i
art.16 de la LGT, constituye &
lusién fiscal, lo que supone g
rma especial que contempl@
0 es, cuando el supuesto des
iplado en alguna de las norig
s concretas de elusion fiscal:

, un régimen especifico de trik
1e contemplaba el concrefo
> una actividad profesional

revenir dichas conductas, qu | En efecto, la aplicacién de dicha doctrina, que en ocasiones como la

Presente aparece en extrafia relacién con los supuestos de simulacién, no

ibutario» en Tratado sobre la Ley G8 Puede admitirse sin més en un sector del ordenamiento, como el tributario,

5 coord. Por BAEZ MORENO, A.; i
' Y MARTINEZ DE PIsON, J. (dir.), COLE

Zditorial Aranzadi, 2010. p 569: # Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid n° 102/10 de 29 de enero (Seccién 23).
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en que las exigencias de la legalidad y seguridad juridica impiden que
Administracién pueda acudir, para hacer frente a la elusién fiscal, a rem
dios o técnicas distintas de las contempladas por las leyes y, en particyja
por la LGT. Porque segtin resulta de nuestra jurisprudencia civil la doctpig

del levantamiento del velo se aplica «por via de equidad y acogimienty
principio de buena fe»; fundamentos que no parecen suficientemente séli
para legitimar su traslacién a un &mbito, como el tributario, en que rige og
particular intensidad el principio de legalidad y que, de otro lado, dispg

de sus propias técnicas para evitar o corregir los efectos derivados de
intervencién o interposicién de personas juridicas. Menos admisible &
resulta cuando del incumplimiento de las obligaciones tributarias que, pr
tendidamente, se derivan de la aplicacién de la técnica del levantamjen
del velo se pretenden extraer consecuencias penales. ]

En este sentido, conviene aclarar que la aplicacién de la doctrina'g
levantamiento del velo es conceptualmente incompatible con la simulagig
ya que de existir ésta —como simulacién subjetiva mediante persona ing
puesta ficticia— resultarfa innecesario el levantamiento del velo, de mg
que el empleo de esta técnica no puede fundarse en el art.16 de la LGT. B}
mismo modo, no parece que las reglas sobre la calificacion del art.13 de
LGT puedan amparar este tipo de construcciones que, en consecuencia,§
recen en nuestra materia de un fundamento normativo preciso, salvo en
supuestos en que el abuso de la personalidad juridica se produzca en frat
de ley tributaria, supuesto en que el levantamiento del velo de la person#
dad debera declararse por aplicacién del art. 15 la LGT y no podré impli
la imposicién de sanciones.

Es posible que resulte aconsejable la introduccién en nuestro sistg
de otras cldusulas generales antielusién, asociadas al abuso de las posil
dades de configuracién juridica o, directamente, al abuso del derecho,
el que conecta la doctrina del levantamiento del velo; pero en tanto ese'
de cldusulas no se encuentren normativamente previstas, no es facil admg
que al amparo de construcciones jurisprudenciales, nacidas en 4mbitos
diversos, la Administracién pueda libremente recalificar a efectos fiscalé
posicién en que intervienen las personas juridicas; sobre todo cuand@
este sector del ordenamiento se han planteado y resuelto, mediante técns
diversas, los problemas derivados de la interposicién de personas juridi
en términos que no pueden modificarse al libre arbitrio del aplicador des
normas, con base en principios generales carentes de apoyo norma
preciso.

La doctrina del levantamiento del velo no es méas que una modalif
del abuso de derecho, un subtipo del fraude a la ley constituido p@
utilizacién del contrato de sociedad Jpara eludir una serie de obligacion
Como dice claramente BOLDO RoDA?, «los casos de levantamiento’ del velos

4. BoLpORODA C., Levantamiento del velo y persona juridica en el derecho privado espariol. EQif§
Aranzadi, 1996, p. 67.
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los quie se abusa de una persona juridica... no son sino supuestos de fraude de ley
Ly los que la norma de cobertura que se emplea para buscar un resultado prohibido
Lor el ordenamiento juridico o contrario a él es la normativa referente a la persona
Gyridica». No parece posible, en funcién de ello, eludir el procedimiento
S_peciﬁco y las consecuencias juridica§ propias de lq clausula anti abuso
egulada en el art.15 de la LGT, mediante el expediente de «levantar el
elo» societario.
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SIMULACION Y TIPICIDAD

Tal y como sefiala una autorizada doctrina®, el principio de tipicidad
venal exige que los delitos estén tipificados en reglas, no en principios o
sstandares que requieran la utilizacion de un «doble plano» de legalidad
fomplementaria del tipo penal. Si, tal y como ha establecido el TC en su
8TC 120/2005, el principio de tipicidad penal impide que el fraude de ley
e utilice como instrumento para integrar el tipo penal del delito de defrau-
dacion tributaria, no se aprecia con respecto a la exigencia de tipicidad
diferencia entre las circunstancias tributarias con relevancia penal concu-
rentes en los supuestos de simulacién que las distingan de aquellos realiza-
fos en fraude de ley e inmunes a la sancién penal.

Tal y como ha sefialado el TC en su Sentencia 105/88 «el cumplimiento
del mandato del articulo 25 CE, exige una descripcién de las conductas,
cciones u omisiones constitutivas de delito, que cumplan las exigencias
del principio de seguridad juridica, lo que impide considerar comprendidos
entro del citado precepto constitucional a los tipos formulados de forma
in abierta que su aplicacién o inaplicacién dependa de una decisién practi-
amente libre y arbitraria, en el estricto sentido de la palabra, de los jueces
ibunales».

introduccién en nuestro sist
sociadas al abuso de las posi
mente, al abuso del derecho
to del velo; pero en tanto esel
ente previstas, no es fAcil ad
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En el caso del delito de defraudacién tributaria, la remisién por la ley
enal a la norma complementaria tributaria para determinar si se ha produ-
do el incumplimiento de una obligacién fiscal queda indeterminada,
gsde el punto de vista legal, cuando dicha obligacién legal depende en
lanto a su existencia y cuantia de una calificacién tributaria equivoca que
Epende de la apreciacién, o no, en la conducta seguida por el obligado
ibutario de determinados elementos propios del fraude de ley o conflicto
i1a aplicacién de la norma tributaria o de la simulacién. En estos supues-
35, segin la calificacién que prospere, el sujeto pasivo habria cumplido las
Pligaciones de la norma que complementa el tipo penal de forma correcta
b por el contrario, habria incumplido las mismas.

1o no es més que una modal
-aude a la ley constituido p@
“eludir una serie de obligaci€

s casos de levantamiento del vél Con independencia de las diferencias existentes entre el fraude y la

Mulacién desde una perspectiva tedrica, cuando la simulacién tiene una

sridica en el derecho privado espaiiol. BdE . |
Ruiz Zapatero G. G., Simulacién Negocial y delito Fiscal. Editorial Aranzadi, 2004, p. 96.
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finalidad exclusivamente tributaria, no existen diferencias relevantes eng
la conducta simulatoria del sujeto pasivo y la conducta en fraude de &
que determinen una mayor gravedad de su actuacién susceptible de g
sancionada penalmente. Tanto en la simulacién como en el fraude de Jey
conducta del obligado tributario no infringe directamente la norma tribygg
ria que complementa el tipo penal, ni el deber de tribulacién exigido pog
misma, sino que dicha infraccién se aprecia tan sélo tras la aplicacién}
un estandar o norma especial de segundo nivel que corrige a posterior
defectos propios de la aplicacion de las normas utilizadas por el sujeto'p
sivo en su beneficio, por considerar que son incompatibles con dicho esg
dar o norma especial de segundo nivel y con los principios que rigen la
butacion.

\l
[}

Estas normas integradoras de la obligacién tributaria constituyen pg
cipio de cierre del sistema que cohesionan y modulan la aplicacién deff
reglas que establecen las obligaciones tributarias, pero no son equiparabl
a las mismas desde la perspectiva del principio de tipicidad penal. En
casos de fraude de ley y simulacién tributarios, la conducta prohibidal
est4 taxativamente definida en ninguna norma, dado que la misma no'
pone un incumplimiento directo de una obligacién tributaria concreta.
consideradas todas las circunstancias y los estdndares o normas de segu
nivel, dicho comportamiento se declara, en funcién de su resultado, ing .
cuado a los principios que rigen la imposicion. N

La inclusién por remisi6n en el tipo penal de una conducta tipica
admite una doble calificacién legal, permitida por una regla o' normg
prohibida por un estdndar o norma secundaria, resultaria incompatiblet

el principio de tipicidad, dada la posibilidad de que el resultado jurid
de la conducta del obligado pueda resultar bien prohibido (como cos
cuencia de la aplicacién del estdndar o norma de segundo nivel y de I
aplicacién de la norma tributaria complementaria inicialmente aplicadaj
el obligado tributario) o bien permitido (como consecuencia de la no aph
cién del estandar o norma de segundo nivel y de la aplicacién de la n@

tributaria complementaria inicialmente aplicada por el obligado tributas

Mientras que en las reglas o normas su contenido o mandato (c&
cuencia juridica) estd definido antes de la actuacién de los destinat®
de la misma, en los estdndares o0 normas de segundo nivel su cOntems
(consecuencia juridica) se define después de la actuacién de los individi
afectados por la misma. Los estandares son més borrosos o vagos qui
reglas y tienen como funcién remitir las decisiones legales al moment
su aplicacién a los hechos concretos de cada caso. Como consecuencis
su estructura (mayor vaguedad) y funcién, los estandares son objef
precisién en via jurisprudencial.

De entenderse que el fraude de ley y la simulacién son conducta
cas, el tipo penal del delito de defraudacién incluiria, como consecit
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de la remision a la norma complementaria, no sélo la conducta cubierta por
¢l tipo, la correspondiente a la regla o norma, sino otra «extendida» por la
aplicacion de un principio, es.téndar 0 norma secundaria, que decide sobre
Ja procedencia o no de la aplicacién de una regla o norma que, en primera
instancia, excluiria la existencia de la obligacion tributaria considerada. Esta
extension del tipo penal a través del estandar o norma secundaria, es con-
raria 2 la funci6n de garantfa exigida al tipo penal, en cuanto que los mis-
mos carecen, por su propia naturaleza, de la necesaria concisién y taxativi-
dad imprescindibles para dar cumplimiento a dicha funcién.

en diferencias relevantes epg
“la conducta en fraude de'k
u actuacién susceptible de'y
i6n como en el fraude de le
directamente la norma triby
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mas utilizadas por el sujetol
‘incompatibles con dicho esi§

: No puede utilizarse la simulacién como exclusivo fundamento de la
n los principios que rigen la§

realizacion del tipo penal cuando la conducta seguida a efectos fiscales est4
amparada expresamente, como en el presente caso, por una norma fiscal
que determina que la misma no puede considerarse, como tal conducta,
prohibida por ninguna norma fiscal. La norma fiscal sobre simulacién no
kprohibe» la conducta seguida, que no es tipica en sf misma de acuerdo con
fa norma fiscal que complementa el tipo de defraudacién, sino que corrige
el efecto de la misma aplicando un estandar o norma de segundo nivel (el
articulo 16 de la LGT) que no es una norma de prohibicién respaldada
penalmente. Es el resultado juridico de la conducta del obligado el que se
alifica como incompatible con dicho estdndar o norma de segundo nivel,
on el articulo 16 de la LGT, exceptuando el tratamiento fiscal mas favorable
btorgado por la norma de primer nivel aplicada inicialmente por el mismo.
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Los resultados juridicos excluidos por estandares o normas de segundo
ivel, no permiten por su propia naturaleza anticipar la prohibicién de una
onducta sino sélo evaluar provisionalmente desde el punto de vista legal
udles pudieran ser las consecuencias en cuanto al resultado juridico (prohi-
jido o permitido). Es este carécter esencialmente condicionado a la valora-
fion «ex post> que concreta a cada caso el estondar o norma de segundo
ivel el que resultarfa incompatible con el principio de tipicidad penal.

Cuando la falta de tributacién sélo es imputable a una norma fiscal
ya aplicacién descansa en presupuestos objetivos delimitados con toda
fiecision por la misma, el sujeto puede haber utilizado su poder de confi-

acion juridica para aprovechar dicha ventaja que resulta directamente
€ un precepto legal y juzgarse que dicho aprovechamiento es indebido
faude de ley, simulacién, etc...). Pero el resultado que se juzga indebido
Sulta no s6lo de la conducta del sujeto, sino de un defecto en el plan de
Ley que determina la correccién posterior del mismo por aplicacién de
#1a norma de segundo nivel (principio o estdndar). No hay infraccién, a
€ctos penales, del deber tributario del sujeto pasivo, sino una correccién
Lla aplicacién previa de la normativa tributaria que deberia quedar ex-
ida del 4mbito penal.

La existencia de ventajas fiscales que se entienden no deseables, la tri-

1a simulacién son conducta » ; ; S ;
o dtacion al tipo del Impuesto sobre Sociedades de los rendimientos obteni-

cién incluirfa, como consecu
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dos a través de entidades mercantiles por la prestacién de servicios reg]
zada materialmente por los socios de las mismas que deberian tributar al ting
(més alto) del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, deben corpas
girse en la fase de elaboracién normativay, sélo cuando resulte procedentd
en via administrativa. La amenaza de la sancién penal, «iltima ratio» dgl
ordenamiento, no deberia extenderse a supuestos en los que un resultad
juridico esta inicialmente permitido, pero puede llegar a ser finalmente ¢
chazado o prohibido.

6. SIMULACION, OCULTACION Y FRAUDE DE LEY

Tal y como ha sefialado la STS de 26 de junio de 1991, «La simplg
elusién o falta de abono de un impuesto podra cumplir el tipo objetivo d@
delito fiscal, en ningtin caso bastara, empero, para considerar al omitent
autor de un delito contra la Hacienda. Este exige algo mds: El dnimo'g
defraudar. Y mal puede darse este 4nimo en quienes en la contabilid
empresarial hacen constar el auténtico importe de la base imponible». &
delito fiscal se fundamenta en la gravedad del plan del autor desde el pusi
de vista del desvalor de la accién, requiriéndose en el tipo objetivo un com
portamiento del autor que suponga simulacién u ocultacion de la situacig
econémica del contribuyente. Y quedan excluidos del delito fiscal tod
aquellos comportamientos que supongan la elusién del pago de un tribu
por medio de operaciones que «estan a la vista» de la Administracién tribg
taria, que puede ejercer sus facultades de comprobacién. Como afirmas
STS 15 de mayo de 2002, para que exista simulacién ha de darse un «rei
vante componente de ocultacién, mediante la puesta en escena de algii§
apariencia de actividad negocial, s6lo dirigida a distraer la atencion§
eventuales observadores, para evitar que puedan tomar conocimiento’8
que lo efectivamente realizado bajo tal pantalla es un negocio que esta
colisién con la ley». Para que exista simulacién ha de existir disimulacii
u ocultacién del hecho efectivamente realizado por las partes. Por ello;
acto o negocio simulado es un hecho ilicito, desvalorado. Sélo existe simis
cién si el hecho verdadero permanece oculto, no estd a la vista, y se dificul
tan las facultades de autotutela de la administracion.

Circunstancias tales como la utilizacion de sociedades con ausencial
proyecto empresarial, s6lo expresarian la anomalia del negocio y, en Sucs
la evitacion indebida del hecho imponible, del negocio normal o usual, péi
no que el hecho efectivamente realizado sea un hecho ilicito y, mucho @
nos, punible. No puede verse en toda anomalia del negocio un supuesto
simulacién, hay que distinguir a estos efectos la utilizacién de sociedadi
vacfas que ocultan la titularidad real de un activo patrimonial, de aques
otras situaciones en las que la sociedad es empleada, no para la ocultacié
de un patrimonio, sino simplemente para la realizacién de una operass
real que esta a la vista, por mucho que la utilizacién de la sociedad €
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pperacion sea juridicamente anémala o desacostumbrada en atencién al fin

erseguido por las partes. En la primera la sociedad es utilizada de forma
fraudulenta, en la segunda situacién sélo de forma anémala. La falta de
l6gica econémica no es indice de que el negocio sea simulado, se pude
deducir, en su caso, que el negocio se ha hecho en fraude de ley, no que no
se haya hecho, no que no sea juridicamente real. Por inadecuado o ilégico
que pueda parecer, el negocio existe, aunque sea un negocio en fraude de
ley.

, prestacion de servicios req
as que deberian tributar a] g
‘Personas Fisicas, deben cog
6lo cuando resulte procedey
cién penal, «iltima ratiosig
1estos en los que un resulgs
iede llegar a ser finalmente _

Concebida la defraudacién como engafio, en situaciones en las que el
artificio se encuentra «a la vista», ausente el disimulo o la ocultacién, existe
la posibilidad de que la Administracién tributaria reaccione con los meca-
nismos de autotutela de que dispone, y por ello no es necesaria la interven-
cion del Derecho penal como instrumento de tutela subsidiario, Sélo
cuando el sujeto activo del delito ha desarrollado una conducta disvaliosa
onsistente en ocultar o disimular su situacién patrimonial real, de tal modo
ique las atribuciones de autotutela de la administracién se revelan insufi-
ientes, entonces, la conducta merece la atencién de la dltima ratio, el Dere-
o penal. Pero nada de esto sucede cuando las partes de un negocio utili-
cen formas insolitas para conseguir una menor tributacién, amparandose
en una norma de cobertura vigente, realizan una operacion traslicida. En
asos como los que nos ocupan, ante unos negocios que minoran la deuda
ributaria, prestacion de servicios de asesoramiento juridico a una sociedad
i través de personas juridicas por parte de los socios de aquella sociedad,
jue se consideran artificiosos o impropios (que «carecen de l6gica») para la
onsecucion del resultado obtenido y de cuya utilizacién se considera que
o resulta un efecto juridico o econémico relevante distinto de los efectos
ue se hubieran obtenido a través de lo que considera serian los actos o
iegocios usuales o propios, la prestacién de dichos servicios directamente
la sociedad por parte de los socios; en lugar de instar la declaracién del

onflicto en la aplicacién de la norma tributaria, se opta por calificarlos
e simulados.

)E DE LEY

de junio de 1991, «La si i
dr4 cumplir el tipo objetivol
0, para considerar al omites
e exige algo mas: El 4nimg
en quienes en la contabiligs
orte de la base imponibles
el plan del autor desde el pui§
jose en el tipo objetivo un cg
i6n u ocultacién de la situag
xcluidos del delito fiscal tog
| elusién del pago de un trib¥
sta» de la Administracion tri€
comprobacion. Como afir d
imulacién ha de darse un «#
 1a puesta en escena de algit
igida a distraer la atencion
puedan tomar conocimiento
1talla es un negocio que esta
acién ha de existir disimulacl
zado por las partes. Por ello
‘desvalorado. S6lo existe simg
to, no esta a la vista, y se difig
nistracion.

n de sociedades con ausencia
romalia del negocio y, en Su G
del negocio normal 0 usual, P
ea un hecho ilicito y, mucho1
nalfa del negocio un supueste
ctos la utilizacién de sociedal
n activo patrimonial, de acliu
 empleada, no para la ocuitac
 la realizacién de una operac
, utilizacién de la sociedad €f

En definitiva, como ha denunciado acertadamente el profesor ZOR-
§0ZA°, todo indica que la recalificacién de los negocios realizados, al am-
aro de la regla relativa a la simulacién, no es en ocasiones como la que
PS ocupa mds que la via para eludir el procedimiento especial para la
Eclaracion del conflicto en la aplicacién de la norma tributaria, aunque no
haya producido tampoco realmente en este caso, y para hacer posible la
plicacion de sanciones 0, incluso, la incriminacién por delitos contra la
acienda publica, en una maniobra de «fraude de ley al fraude de ley» que
drece producirse con mayor frecuencia a medida que se establecen requisi-

B Mas exigentes para la apreciacién del fraude a la ley o conflicto en la
Plicacién de la norma tributaria.

Op. Cit. loc. Cit.
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