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I. INTRODUCCION

1. CUESTION TRATADA EN EL TRABAJO FIN DE GRADO

Este Trabajo fin de grado versa sobre la modificacion que ha introducido la Ley
34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria en el régimen juridico del conflicto en la aplicacion de la

norma tributaria.

2. RAZON DE LA ELECCION DEL TEMA Y JUSTIFICACION DE SU
INTERES

Como pone de manifiesto la Exposicién de Motivos de la citada Ley 34/2015, la
misma supone la modificacion de mayor calado de la LGT desde su aprobacién, e
incorpora, como una de las principales novedades, un nuevo tipo infractor en casos de
conflicto en la aplicacion de la norma tributaria. Con esta modificacion se persigue
luchar contra una de las mayores dificultades que presenta el Derecho tributario actual,
tanto en el &mbito interno como internacional: la elusion fiscal. Asi, se trata de un grave
problema que afecta a aquellos obligados tributarios con mayor capacidad econdmica y
exige grandes conocimientos fiscales para llevarla a cabo (motivo por el cual suele

denominarse «fraude sofisticado»).

Ahora bien, la Ley 34/2015 ha sido objeto de numerosas criticas, siendo el nuevo
régimen juridico del conflicto en la aplicacion de la norma tributaria una de las
cuestiones que mas rechazo ha suscitado tanto entre la doctrina, como por parte de

algunas instituciones publicas, como el Consejo de Estado o el CGPJ.

Siendo esto asi, parece oportuno realizar un analisis pormenorizado de la reforma
que ha introducido la Ley 34/2015 a este respecto, tarea ésta a la que se dedica el
presente Trabajo fin de grado. Para ello, se comenzara realizando un examen de la
evolucion del régimen juridico de esta figura desde su primera introduccion en la LGT
de 1963, debido a la importancia que ello tiene a la hora de entender la regulacién de

esta figura, para luego centrarse en la explicacion de la Gltima reforma, dando cuenta de
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sus aspectos fundamentales desde un punto de vista critico. Por Gltimo, se expondran las

conclusiones alcanzadas.

3. METODOLOGIA SEGUIDA EN EL DESARROLLO DEL TRABAJO

En lo que respecta a las fuentes a las que he acudido a la hora de abordar esta
materia, he partido de la lectura y analisis de la normativa reguladora del conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria y de sus antecedentes. Asimismo, he examinado la
tramitacion parlamentaria tanto de la LGT como de la reforma operada en 2015,
acudiendo también a los dictamenes del Consejo de Estado y del CGPJ emitidos al
efecto. A continuacion, he examinado diversos capitulos de libros especializados y
articulos en revistas de esta disciplina y, junto a ello, también he recurrido a distintos
pronunciamientos jurisprudenciales en esta materia, todo lo cual aparece detallado en la

bibliografia y en la jurisprudencia consultada del presente trabajo.

Il. CONCEPTO Y DELIMITACION DEL CONFLICTO EN LA
APLICACION DE LA NORMA TRIBUTARIA

La primera de las cuestiones que resulta necesario analizar a la hora de abordar las
modificaciones operadas por la Ley 34/2015 en la regulacion relativa al conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria se centra en precisar, de forma sucinta, qué se entiende

por tal término en sede tributaria y su delimitacion respecto de otras figuras similares.

A estos efectos, podemos definir el conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria o fraude de ley tributario -como tradicionalmente ha sido denominado- como
la realizacion de un acto o negocio que, para eludir la aplicacion de una norma fiscal y
conseguir una menor tribulacion, se sirve de otra norma (fiscal o no) dictada con una
finalidad diferente!. A este respecto, el TC defini6 el fraude de ley en su Sentencia de
10 de mayo de 2005 (RTC 2005\120, Fj. 3) como «“rodeo” o “contorneo” legal [que] se
traduce en la realizacion de un comportamiento que persigue alcanzar el objetivo de

disminuir la carga fiscal del contribuyente aprovechando las vias ofrecidas por las

! MARTIN QUERALT, J., LOZANO SERRANO, C., TEJERIZO LOPEZ J.M., y CASADO OLLERO,
G., Curso de Derecho Financiero y Tributario, 252 edic., Tecnos, Valencia, 2014, p. 173.



El conflicto en la aplicacion de la norma tributaria tras la Ley 34/2015
Luis Sotomayor Lopez

propias normas tributarias, si bien utilizadas de una forma que no se corresponde con su
espiritu». En el mismo sentido, el TS vino a indicar, en su Sentencia de 28 de junio de
2006 (RJ 2006\6314, Fj. 4), que: «la esencia, en definitiva del fraude de ley, no es otra

que el animo de burlar una norma sirviéndose de otra dictada con finalidad diferente».

Un ejemplo paradigmatico de fraude de ley tributario es la utilizacion de la
legislacion mercantil mediante la constitucion de una sociedad entre dos personas
aportando un bien que quiere ser objeto de transmision (un inmueble, por ejemplo) y su
precio, y proceder a su posterior disolucion con la consiguiente devolucion de las
aportaciones a los socios inversamente a como se efectuaron. Con este mecanismo se
busca realizar una compraventa, pero eludiendo el pago del Impuesto sobre

Transmisiones Patrimoniales?.

Siendo esto asi, a la hora de analizar esta figura, resulta esencial distinguir el
fraude de ley tributario de la simulacion, el negocio indirecto o la economia de opcion.
En concreto, la simulacion supone la existencia de una apariencia juridica que se crea
por las partes para ocultar los actos o negocios realmente queridos por ellas (simulacién
relativa) o bien la inexistencia de ellos (simulacion absoluta), con la finalidad de

minorar la carga tributaria®.

La simulacion, por tanto, conlleva un engafio u ocultacion de la realidad, en
contraposicion con el fraude de ley, en el cual no existe ocultaciéon de datos fiscalmente
relevantes y el acto o negocio utilizado salta a la vista®. En este sentido, cabe sefialar,

2 PALAO TABOADA C., La aplicacion de las normas tributarias y la elusion fiscal, Lex Nova,
Valladolid, 2009, p. 25; MARTIN QUERALT, J., LOZANO SERRANO, C., TEJERIZO LOPEZ J. M., y
CASADO OLLERO, G, cit., p. 173.

*Vid. CUADRADO ZULOAGA, D., «El fraude de ley y el conflicto en la aplicacién de la norma
tributaria», en Actualidad Administrativa, nim. 13-14, 2012, p. 5.

* Asi se pronuncia la STC 120/2005 de 10 de mayo (RTC 2005\120, Fj. 4), de conformidad con la cual:
«toda vez que, mientras que la simulacién negocial entrafia como elemento caracteristico la presencia de
un engafio u ocultacion 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 el mismo sentido véase el trabajo de
LINARES GIL, M. 1., «El conflicto en la aplicacion de la norma tributaria en la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria», en InDret, nim. 3, 2004.
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como ejemplo de simulacion relativa, la realizacion de una compraventa ficticia cuando

lo realmente querido por las partes es realizar una donacion®.

A estos efectos, actualmente la simulacion se encuentra regulada en el articulo 16
LGT y —antes de la entrada en vigor de la Ley 34/2015- se diferenciaba principalmente
del fraude de ley en sus consecuencias, ya que la simulacion llevaba aparejada sancion;
asimismo, en estas hipotesis, no se requiere seguir un procedimiento especial para su
aplicacion®.

Por otro lado, el negocio indirecto se produce cuando «las partes celebran un
contrato tipico y regulado por el ordenamiento juridico con un fin distinto del que le es
propio y especifico» (STS de 9 octubre 2009, RJ 2010\1041, Fj. 5)’.

Ahora bien, en opinion de MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO,
TEJERIZO LOPEZ y CASADO OLLERO el negocio indirecto implica que el objetivo
perseguido por las partes no se corresponde con la formula juridica escogida por ellas;
por tanto, para este sector de la doctrina el negocio indirecto no es mas que un medio
utilizado para llevar a cabo un fraude de ley®. En definitiva, en el ambito del Derecho
tributario, el negocio indirecto debera ser calificado como fraude de ley si el fin buscado

por las partes es evitar o eludir la norma tributaria®.

Por altimo, y en lo que se refiere a la economia de opcion, permite que el

contribuyente sea libre para elegir, de entre todas las oportunidades que le ofrece el

® MARTIN QUERALT, J., LOZANO SERRANO, C., TEJERIZO LOPEZ J.M., y CASADO OLLERO,
G., cit., p. 176. En este mismo sentido también se ha pronunciado PALAO TABOADA C., La
aplicacion..., Cit., p. 5.

® A tenor del precepto citado en el texto: «1. En los actos o negocios en los que exista simulacion, el
hecho imponible gravado sera el efectivamente realizado por las partes. 2. La existencia de simulacion
seré declarada por la Administracion tributaria en el correspondiente acto de liquidacion, sin que dicha
calificacion produzca otros efectos que los exclusivamente tributarios. 3. En la regularizacion que proceda
como consecuencia de la existencia de simulacion se exigirdn los intereses de demora y, en su caso, la
sancién pertinente».

" A titulo de ejemplo véase la STS 30 de junio de 2011 (RJ 2011\6052), sobre la realizacién de una serie
de operaciones con la adquisicion de sociedades inactivas que tenian acumuladas pérdidas de ejercicios
anteriores pendientes de compensar fiscalmente, con las que se pretendia diluir la plusvalia derivada de la
venta de activos.

8 MARTIN QUERALT J., LOZANO SERRANO, C., TEJERIZO LOPEZ J.M., y CASADO OLLERO,
G., cit,, p. 175.

°PALAO TABOADA, C., La aplicacion..., cit., p. 60.



El conflicto en la aplicacion de la norma tributaria tras la Ley 34/2015
Luis Sotomayor Lopez

ordenamiento, aquélla que le resulte mas beneficiosa fiscalmente, si bien se requiere que
dicha forma resulte adecuada o normal en relacién con el fin perseguido por las partes™.
En este sentido, y como acertadamente han advertido PONT MESTRES y PONT
CLEMENTE, «jen nuestro Derecho no existe el mandato de utilizar en cada ocasion el

método que suponga un mayor coste fiscal!» **.

En definitiva, el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria consiste en la
realizacién de un acto o negocio por el obligado tributario que, amparandose en una
norma dictada con distinta finalidad (norma de cobertura), trata de evitar la aplicacion
de otra norma tributaria con el objetivo de conseguir un ahorro fiscal, si bien en la

practica resulta dificil su distincion de otras figuras semejantes.

I1l. ANTECEDENTES. EVOLUCION NORMATIVA HASTA LA
REFORMA OPERADA POR LA LEY 34/2015

A la hora de efectuar un trabajo acerca del conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria considero esencial hacer una mencién a la evolucion normativa que dicha
figura ha experimentado. Asi, el fraude de ley tributario ha sufrido tres modificaciones
desde su introduccion por primera vez en la LGT de 1963: la primera, a través de la Ley
25/1995 y, posteriormente, con la aprobacion de la LGT en 2003 y con la nueva reforma
parcial de la LGT de 2015. Siendo esto asi, en este apartado se realizara un breve
resumen de las modificaciones llevadas a cabo en dicha figura hasta la reforma operada
por la Ley 34/2015 y se expondran sus aspectos mas relevantes.

" MARTIN QUERALT, J., LOZANO SERRANO, C., TEJERIZO LOPEZ J.M., y CASADO OLLERO,
G, cit., p. 176.

1 PONT MESTRES, M., PONT CLEMENTE, J. F, Anélisis de la Ley 25/1995 de modificacion de la Ley
general tributaria (estudio detallado de cada articulo), Civitas, Madrid, 1995, p. 24. Es mas, el Consejo
de Estado incluso ha llegado a precisar que «no puede desconocerse que con frecuencia se produce una
“huida” hacia la fiscalidad de otros paises del entorno comunitario (Holanda, Luxemburgo) en muchos
supuestos perfectamente legitima y evidentemente justificada por la busqueda de una menor tributacion»
(Dictamen del Consejo de Estado 1.403/2003 sobre el Anteproyecto de Ley General Tributaria,
22/5/2003).
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1. EL FRAUDE DE LEY TRIBUTARIA EN LA LEY 230/1963, DE 28 DE
DICIEMBRE, GENERAL TRIBUTARIA

La LGT de 1963 regul6, por primera vez, el fraude de ley tributario en su articulo
24.2, siguiendo una construccién clasica que, mas tarde, se recogeria en el articulo 6.4
CC, con ocasion de la reforma de su Titulo Preliminar?. A estos efectos, el citado
articulo vino a precisar que: «Para evitar el fraude de ley se entendera, [...] que no
existe extension del hecho imponible cuando se graven hechos realizados con el
proposito probado de eludir el impuesto siempre que produzcan un resultado
equivalente al derivado del hecho imponible. Para declarar que existe fraude de ley sera
necesario un expediente especial en el que se aporte por la Administracion la prueba

correspondiente y se de audiencia al interesado».

La principal caracteristica de esta regulacion era su elemento subjetivo, pues se
exigia la existencia de un «propdésito probado de eludir el impuesto». Junto a lo anterior,
se preceptuaba que, para declarar el fraude de ley, se requeria seguir un procedimiento
especial que se regul6 en el Real Decreto 1919/1979, de 29 de junio, el cual también
establecid los efectos que conllevaba la declaracion de aquél (y que iban a perdurar
hasta la reforma llevada a término por Ley 34/2015): la aplicacién de la norma
defraudada o eludida y la exigencia de intereses de demora, sin que procediera la
imposicion de sanciones. Ahora bien, el RD 803/1993, de 28 de mayo, derogé el
anterior Decreto, dejando de nuevo sin regulacion el expediente especial para declarar el
fraude de ley, si bien ante este vacio normativo, un sector de la doctrina y la
jurisprudencia consideraban que procedia aplicar de forma supletoria el procedimiento

administrativo general (contenido en la LRIAP)®.

2 Dictamen del Consejo de Estado 130/2015 sobre el Anteproyecto de ley de modificacion parcial de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, 9/4/2015.

3 BURLADA ECHEVESTE, J.L., «El fraude de ley en Derecho Tributario», en Revista Quincena Fiscal,
nim. 7-8, 2006, pp. 19-20. En idéntico sentido se pronuncia también LINARES GIL, M.1., cit.
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2. LA REFORMA OPERADA POR LA LEY 25/1995

La Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacion parcial de la Ley General
Tributaria, reformé el articulo 24.2 de la LGT de 1963, si bien ello no supuso un gran
cambio con respecto al anterior articulo 24 LGT de 1963, siendo la principal
modificacion la introduccién de los efectos del fraude de ley tributario en dicha norma,
esto es, la mencion a la aplicaciéon de la norma tributaria eludida con la liquidacién de

los intereses de demora, sin que procediera la imposicién de sanciones.

A mayor abundamiento, cabe destacar que también se efectuaron pequefios
retoques al fraude de ley, pues se eliminaron las referencias a la exigencia de probar el
propdsito de eludir el pago del tributo por parte de la Administracién (ya que este
requisito se consideraba como uno de los principales impedimentos para aplicar el
referido articulo™), se afiadi6 la referencia a los «actos o negocios juridicos» a los
hechos ya considerados anteriormente como medio para eludir el tributo y, a su vez, se
precisé la figura del fraude de ley con la adicion de la necesidad de que la actuacion

realizada se hubiera amparado «en el texto de normas dictadas con distinta finalidad».

3. EL CONFLICTO EN LA APLICACION DE LA NORMA TRIBUTARIA
EN LA LEY 58/2003, DE 17 DE DICIEMBRE, GENERAL TRIBUTARIA

Una vez sefialado lo anterior, cabe destacar que el articulo 15 LGT sustituyo el

antiguo fraude de ley tributario del articulo 24 de la LGT de 1963 por el llamado

¥ A raiz de dicha modificacion, dicho precepto vino a precisar que: «1. Para evitar el fraude de ley se
entendera que no existe extensién del hecho imponible cuando se graven hechos, actos o negocios
juridicos realizados con el proposito de eludir el pago del tributo, amparandose en el texto de normas
dictadas con distinta finalidad, siempre que produzcan un resultado equivalente al derivado del hecho
imponible. El fraude de ley tributaria deberd ser declarado en expediente especial en el que se dé
audiencia al interesado. 2. Los hechos, actos 0 negocios juridicos ejecutados en fraude de ley tributaria no
impediran la aplicacion de la norma tributaria eludida ni darén lugar al nacimiento de las ventajas fiscales
que se pretendia obtener mediante ellos. 3. En las liquidaciones que se realicen como resultado del
expediente especial de fraude de ley se aplicara la norma tributaria eludida y se liquidaran los intereses de
demora que corresponda, sin que a estos solos efectos proceda la imposicidn de sanciones».

' PONT MESTRES, M., y PONT CLEMENTE, J.M,, cit., p. 25. No obstante, un sector de la doctrina
considero que la Administracién debia seguir probando el propésito; asi, PALAO TABOADA («Notas a
la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacion parcial de la Ley General Tributaria», en Estudios
financieros. Revista de contabilidad y tributacion, nim. 155, 1996, p. 9) entendi6é que ello debia seguir
probandose si se consideraba un elemento del hecho. En este sentido, PONT MESTRES y PONT
CLEMENTE (cit., p. 25) también defendian que «si el contribuyente combate ante los Tribunales el
criterio de la Administracion, ésta debera continuar probando la existencia de tal proposito».
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«conflicto en la aplicacidon de la norma tributaria», con el objeto, en palabras de la
Exposicion de Motivos de la nueva Ley, de «configurarse como un instrumento efectivo
de lucha contra el fraude sofisticado». No obstante, la regulacion de dicha cuestion fue
objeto de variadas modificaciones de calado en la tramitacion de la referida norma,

como paso a describir a continuacién®.

Mas en concreto, una de las principales innovaciones del Anteproyecto de nuevo
articulo 15 fue la desaparicion del elemento subjetivo, esto es, del «proposito de eludir
el impuesto», y asi lo puso de relieve la memoria juridica del Anteproyecto y el informe
de la DGT que fueron enviados al Consejo de Estado, indicando que ya no se tenia en
cuenta la existencia de intencion fraudulenta, sino Unicamente la concurrencia de
elementos objetivos'’. Siendo esto asi, un sector de la doctrina vino a considerar que la
desaparicion del elemento subjetivo suponia la sustitucion del fraude de ley tributario
por una figura méas amplia y mas moderna: una clausula anti elusién o antiabuso®®. Otro

sector de la doctrina, en cambio, criticd esta distincion, ya que en este contexto,

'8 De acuerdo con ello, cabe sefialar que, en el Anteproyecto de Ley General Tributaria, el articulo 15, fue
redactado como sigue: «1. Se entendera que existe abuso en la aplicacion de la norma tributaria cuando
los obligados tributarios eludan total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o minoren la base
o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las siguientes circunstancias: Que,
individualmente considerados 0 en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para la
consecucion del resultado obtenido. Que de su utilizacién no resulten efectos juridicos o econdmicos
relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios
usuales o propios. 2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el abuso en la aplicacion de la
norma tributaria serd necesario 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 exigira el tributo aplicando la norma eludida o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se
liquidaran intereses de demora, sin perjuicio de la sancién que, en su caso, proceda de acuerdo con lo
dispuesto en la letra d) del apartado 1 del articulo 185 de esta Ley».

7 Dictamen del Consejo de Estado 1.403/2003, cit.

8 En este sentido, la Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley de modificacion parcial de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria sefialaba que «la figura del conflicto en la aplicacién de
la norma se configuré en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, como una evolucion del
anterior fraude de ley y con una configuracion distinta de éste dltimo, constituyéndose como un
instrumento para la lucha contra los mecanismos mas sofisticados de fraude fiscal, materializado de
ordinario, como la practica demuestra, en la utilizaciéon de figuras negociales susceptibles de ser
calificadas como abusivas». Por su parte, SIMON ACOSTA («El abuso de la norma tributaria», en
Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 568, 2003) afirmé que: «uno de los aspectos mas importantes de la
nueva ley es la derogacion del fraude a la ley tributaria y su sustitucion por una clausula antiabuso, en la
que desaparecen los criticables elementos de subjetividad que estan presentes en el fraude de ley». A su
vez, las STS 20 de febrero de 2012 de (RJ 2012\4113) y STS de 5 de julio de 2010 (RJ 2012\606)
sefialaron que se «abandona el estrecho sendero del fraude de ley, para proponer otro mas amplio, que
llama “‘conflicto en la aplicacion de la norma tributaria”».
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consideraban que el fraude y «conflicto» eran sustancialmente idénticos®®, pues, entre
otras razones, defendian que el fraude de ley tributario constituye una especie dentro del
género (méas amplio) del fraude de ley (del Titulo Preliminar del CC), sin que importe a

estos efectos su concreta denominacion?.

Otra novedad muy importante prevista en el referido Anteproyecto fue la
inclusion de la posibilidad de sancionar el fraude de ley tributario (ademas de aplicar la
norma defraudada o evitada y exigir los intereses de demora), para lo cual se exigia,
ademas de haber declarado el fraude de ley tributaria, la existencia de animo

defraudatorio?.

Empero, el Consejo de Estado -en su Dictamen sobre el Anteproyecto- critico
duramente la reforma proyectada de este articulo, pues consideraba preferible mantener
la figura del fraude de ley del articulo 24 LGT de 1963, introduciendo distintas

modificaciones en su regulacion.

En este sentido, el citado 6rgano consultivo critico la delimitacion del supuesto de
hecho que determinaba la apreciacion del abuso, ya que consideraba que se violaba el
principio de seguridad juridica. En este sentido, para el Consejo de Estado el precepto
contenia demasiados conceptos juridicos indeterminados que dejaban a la
Administracion tributaria un margen de apreciacion demasiado amplio y no permitia, a
priori, acotar los supuestos de hecho que podrian encajarse en el abuso en la aplicacion
de la norma tributaria, pudiendo llegar a calificarse como tal cualquier economia de

opcion.

¥ TEJERIZO LOPEZ, J.M., «Una valoracion de la reforma de la LGT», en Presupuesto y gasto piblico,
nam. 80, 2015, p. 154.

2 MARTIN QUERALT, J., LOZANO SERRANO, C., TEJERIZO LOPEZ J.M., y CASADO OLLERO,
G., cit.,, p.174.

L A estos efectos, ya en sede del Titulo relativo a las infracciones tributarias, el articulo 185.1 del
Anteproyecto de LGT vino a sefialar que «constituyen infracciones tributarias las siguientes acciones u
omisiones: (...) d) eludir total o parcialmente la realizacién del hecho imponible o minorar la base o la
deuda tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las circunstancias previstas en el
apartado 1 del articulo 15 de esta Ley, siempre que: la Administracién haya declarado el abuso en la
aplicacion de la norma de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 159 de la Ley, y las circunstancias del
caso concreto pongan de manifiesto la existencia de una maquinacion realizada con animo
defraudatorio». Por Ultimo, el articulo 190 del Anteproyecto calificaba esta infraccion como muy grave y
la sancionaba con «multa pecuniaria proporcional del 100 por 100 de la diferencia entre el importe de la
deuda tributaria que hubiera correspondido por la realizacion de los actos o negocios usuales o propios y
el importe por el que tributaron las operaciones realizadas».
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Junto a lo anterior, su objecion fundamental se centré en la posibilidad de
sancionar el fraude de ley tributario, en la medida en que consideraba que las conductas
que tipificaba el articulo 15 proyectado no se concretaban lo suficiente como para
cumplir el principio de taxatividad o lex certa contenido en el articulo 25 de la CE, de
forma que se estaba intentando construir un tipo infractor excesivamente indeterminado

que podria llegar a resultar inconstitucional®.

Asi las cosas, finalmente la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
vino a incluir el articulo 15, bajo la rubrica «Conflicto en la aplicacion de la norma

tributaria» (en adelante «conflicto»), con el siguiente tenor:

«1. Se entendera que existe conflicto en la aplicacion de la norma tributaria
cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se minore
la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las

siguientes circunstancias:

Que, individualmente considerados 0 en su conjunto, sean notoriamente

artificiosos o impropios para la consecucion del resultado obtenido.

Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econémicos relevantes,
distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o

negocios usuales o propios.

2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria serd necesario el previo informe favorable de la

Comision 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 exigira el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los
actos o negocios usuales o propios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se

liquidaran intereses de demora, sin que proceda la imposicion de sanciones».

Cabe sefialar que la regulacion coincidia con la del Anteproyecto salvo en tres

aspectos: se cambio la denominacion de «abuso» por «conflicto» (aspecto criticado por

22 Dictamen del Consejo de Estado 1.403/2003, cit.
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un sector de la doctrina®); en vez de «eludir» se utiliz6 el término «evitar» (ya que el
verbo «eludir» se emplea por el articulo 305 del Codigo Penal y podria dar lugar a
confusion®); y, por Gltimo y mas importante, se eliminé la infraccion que recogia el

Anteproyecto®.

En consecuencia, del tenor del articulo aprobado en 2003 se deduce que, para
calificar un supuesto como «conflicto», se requieren dos requisitos: los actos o0 negocios
han de ser notoriamente artificiosos 0 impropios para la consecuciéon del resultado
obtenido; y de su utilizacion no han de resultar efectos juridicos o econémicos
relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los

actos o negocios usuales o propios.

Asi, estos dos requisitos pueden resumirse en las dos preguntas formuladas por
LINARES GIL: «;Es “normal” conseguir el resultado obtenido a través de los actos o
negocios realizados? y ¢tiene sentido la operacién juridica si se ignorara el elemento
fiscal?»?®. En suma, y como hemos apuntado antes, lo importante es el resultado, no la

intencidn de las partes involucradas.

Por otro lado, la LGT de 2003 regul6 en su articulo 159 el procedimiento especial
para declarar el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, estableciendo un
informe preceptivo y vinculante de una Comision consultiva y la necesaria audiencia

previa del interesado. Empero, en la préctica la existencia de este procedimiento

ZA titulo de ejemplo, PALAO TABOADA (La aplicacién de... cit., p. 167) sefialé que: «Se trata de una
denominacién absolutamente inexpresiva y técnicamente tosca, pues los conflictos en la aplicacion de las
normas, tributarias o de otra clase, pueden plantearse por motivos que nada tienen que ver con la elusion
tributaria; por ejemplo, por discrepancias sobre los hechos o acerca de la interpretacion de la norma
aplicable, o sobre la vigencia o legalidad o constitucionalidad de ésta. [...] Esta figura es la misma que la
antes llamada “abuso en la aplicacion de la norma tributaria“ y que el viejo fraude a la ley». En el mismo
sentido se pronuncié TEJERIZO LOPEZ, J.M., «Una valoracion...», cit., p. 153.

? Segin PALAO TABOADA («Capitulo 2. Fuentes del Derecho Tributario e interpretacion y aplicacion
de las normas tributarias», en PALAO TABOADA, C. (coord.), Comentario Sistematico a la Nueva Ley
General Tributaria, Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2004, p. 76): «El verbo “evitar” sustituy6 en
el proyecto de ley a “eludir” utilizado en el anteproyecto de ley, sin ventaja alguna, [...], quizas haya sido
nuevamente el excesivo temor a la contaminacion con el derecho penal o sancionar el que motivo tal
sustitucion, en vista de que el verbo “eludir” se emplea por el articulo 305 del Codigo Penal para definir
la defraudacidn tributaria».

% Asf, el Gobierno la retiré del Proyecto de Ley remitido finalmente a las Cortes, como recomendaba el
Consejo de Estado.

% | INARES GIL, M.1,, cit.
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especial ha sido una de las principales causas por las que el «conflicto» ha sido
escasamente aplicado por la Administracion tributaria, la cual prefiere acudir a la
simulacion (cuya declaracion no requiere la apertura de ningun expediente especial y

permite sancionar al obligado tributario sin problema)?’.

Por lo demas, la redaccion primigenia del apartado tercero del articulo 15 de la
LGT vino a sefalar que, en aquellas hipotesis en que se cumplan los requisitos arriba
precisados, en las liquidaciones que se realicen con ocasion de la declaracién de un
«conflicto» se exigira el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los
actos 0 negocios usuales o propios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se

liquidaran intereses de demora, sin que proceda la imposicién de sanciones.

Siendo esto asi, cabe advertir que el Unico aspecto que ha sido modificado por la
Ley 34/2015 es el relativo a las consecuencias derivadas de la declaracion del conflicto
en la aplicacion de la norma tributaria, en la medida en que no se han alterado los
apartados 1 y 2 del articulo 15 de la LGT.

IV. MODIFICACIONES INTRODUCIDAS EN EL CONFLICTO EN LA
APLICACION DE LA NORMA TRIBUTARIA POR LA LEY 34/2015

Desde el intento fallido del Anteproyecto de LGT de 2003 de imponer una
sancion en el supuesto de concurrencia de un conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria, no hubo ningun otro intento normativo de sancionar el «conflicto» hasta la
aprobacion de la Ley 34/2015.

Ahora bien, hasta la aprobacién definitiva de la nueva regulacion, el Gobierno
tuvo que enfrentarse a severas criticas por parte del CGPJ y del Consejo de Estado, asi

como de un sector importante de la doctrina?®. Para tratar de salvar estas criticas, fueron

’’ RODRIGUEZ-RAMOS LADARIA, L., «Infracciones tributarias y el conflicto en la aplicacién de la
norma tributaria», en Carta Tributaria. Revista de Opinion, nim. 7, 2015, p. 41. En el mismo sentido,
LINARES GIL, M.1., cit.

%8 Vid. entre otros: MENENDEZ MORENO, A., «La modificacién parcial de la Ley General Tributaria»,
en Revista Quincena Fiscal, nim. 14, 2014, pp. 13-16; PALAO TABOADA, C., «El nuevo intento de
sancionar la elusidn fiscal del Anteproyecto de Ley de modificacion de la Ley General Tributaria», en
Revista espafiola de Derecho Financiero, nim. 165, 2015, pp. 22-27; ESCRIBANO LOPEZ, F., «Sobre
el Proyecto de Ley de modificacion parcial de la LGT», en Civitas. Revista espafiola de derecho
financiero, nim. 166, 2015, pp. 13-16.
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presentadas varias propuestas de modificacion del régimen del «conflicto» en dos
versiones del Anteproyecto de modificacion parcial de la LGT y en el Proyecto de Ley

remitido a las Cortes.

En vista de ello, considero que resulta conveniente efectuar un breve examen
previo del contenido de dicho Anteproyecto (en sus dos versiones) para lograr una
mejor comprension de la regulacion vigente del «conflicto» que ha venido a introducirse

por la Ley 34/2015 y de los aspectos criticos que la misma presenta.

1. LA TRAMITACION DE LA MODIFICACION DE LA LGT

Como he tenido ocasion de sefialar ut supra, el Gobierno elaboré dos versiones
del Anteproyecto de modificacion parcial de la LGT antes de presentar el Proyecto de
Ley a las Cortes, el cual también contenia una regulacion diferente de «conflicto» a la
de los citados Anteproyectos, siendo esta ultima la que finalmente fue objeto de
aprobacion en la Ley 34/2015 sin haber sufrido modificaciones en su tramitacion

parlamentaria.

La primera version del Anteproyecto fue enviada al CGPJ para que emitiese su
preceptivo informe el 29 de agosto de 2014, incluyendo las siguientes modificaciones

en el régimen juridico del «conflicto»:
1) Adicién al apartado 3 del articulo 15 LGT los siguientes parrafos:

«No obstante lo anterior, procederd la imposicién de sanciones tributarias
conforme a lo dispuesto en el titulo IV de esta ley cuando existiese igualdad
sustancial entre el supuesto que haya sido objeto de declaracion de conflicto en la
aplicacion de la norma y aquellos otros supuestos cuya resolucion hubiese
conformado el criterio administrativo preexistente y publico en el momento de

presentacion de la declaracion.

A estos efectos se entenderd por criterio administrativo el establecido en los
informes a los que se refiere el apartado 2, asi como aquellos otros que pudiera emitir
la Comisién consultiva a solicitud de la Administracion tributaria en virtud de lo

establecido en el articulo 159.8 de esta ley .
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A los efectos previstos en este apartado, la Administracion tributaria hara
publicos los citados informes con supresion en los mismos de toda referencia a datos

que permitan la identificacion de las personas a las que afecten».

2) Introduccién de un nuevo apartado 8 en el articulo 159 LGT del siguiente

tenor:

«Cuando la Administracion tributaria considere que en unos actos o negocios
determinados, no imputables a obligados tributarios concretos, pueden concurrir las
circunstancias previstas en el articulo 15.1 de esta ley, podré solicitar motivadamente
a la Comision consultiva que dictamine si concurren tales circunstancias. En estos

casos, la Comision consultiva emitira informe en el plazo maximo de tres meses».

Como puede observarse, el Anteproyecto no modificaba el supuesto de hecho del
«conflicto» contenido en el apartado 1 del articulo 15, sino que se centraba
exclusivamente en sus efectos, introduciendo la procedencia de sancion en determinados
supuestos. Esto contrastaba con la anterior regulacion, pues el articulo 15.3 in fine de la

LGT la excluia en todo caso?.

La Exposicion de Motivos del Anteproyecto justific esta modificacion por dos
razones: por un lado, para adaptar el régimen juridico del «conflicto» a la doctrina
jurisprudencial (que no excluye el animo o voluntad de defraudar en el fraude de ley®)
y armonizarla con la mayoria de los paises de nuestro entorno; y, por otro lado, para
realizar en mayor medida el principio general de contribuir contenido en articulo 31 de

la CE al perseguir el fraude sofisticado o complejo.

Pese a estas aparentes buenas intenciones, el CGPJ criticd duramente la reforma
del articulo 15.3 LGT en su informe sobre el Anteproyecto de la ley de reforma,
basicamente porque consideraba que violaba el principio de taxatividad o lex certa

% De acuerdo con el apartado tercero del articulo 15 de la LGT de 2003, antes de la entrada en vigor de la
Ley 34/2015: «En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este articulo se
exigira el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o0 propios o
eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se liquidaran intereses de demora, sin que proceda la
imposicién de sanciones».

%0 E| Anteproyecto se estaba refiriendo a la doctrina contenida en la STC 129/2008, de 27 de octubre de
2008 que, en su Fj. 4, sefialaba: «No cae fuera del campo semantico del verbo “defraudar”, que puede
llegar a comprender la utilizacion de figuras juridicas al margen de su finalidad propia y con causa en la
elusion del pago de impuesto».
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recogido en el articulo 25 CE, ya que el tipo infractor se completaba, ya no por otra
norma (con rango de ley o reglamentaria), sino por la decision de un 6rgano de la
Administracion, de forma que se configuraba una especie de norma sancionadora en

blanco®.

Asimismo, el CGPJ también rechaz6 que la Comision consultiva del articulo 159
LGT pudiera emitir informes en relacion con actos o negocios no imputables a sujetos
obligados concretos dictaminando la existencia o no de «conflicto» (posibilidad
recogida en el proyectado articulo 159.8 LGT). En vista de ello, PALAO TABOADA
critico este aspecto de la propuesta porque consideraba que, para apreciar la existencia
de «conflicto», era necesario analizar la totalidad de las circunstancias del caso
concreto, algo imposible si se precalificaban como fraude de ley una cierta clase de

operaciones®.

Por todo ello, el CGPJ recomendaba la supresion de la modificacidn propuesta por
el Anteproyecto, si bien ofrecia también la posibilidad de modificar la redaccién
proyectada eliminando la preceptividad de la sancion en todos los casos, de forma que

se analizase en cada concreta hip6tesis si procedia o no sancién®.

Sea como fuere, ya en una segunda version del Anteproyecto, el Gobierno
modificd su propuesta en un intento de adaptarla a las recomendaciones del CGPJ,
eliminando la preceptividad de la sancion y la posibilidad de que la Comision consultiva
emitiese informes «en abstracto»®. A continuacién, se hacia referencia a que dicho
criterio seria el de los informes de la Comision consultiva del articulo 159 LGT

(suprimiendo el apartado 8 de este dltimo precepto referido a los informes «en

31 En palabras del CGPJ («Informe al Anteproyecto de la Ley de modificacién parcial de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria», 30 de septiembre de 2014, p. 6): «se construye asi una especie
de norma sancionadora en blanco, cuyo destino es integrarse no ya por otra disposicién con rango de ley o
aun reglamentaria sino por la decision de un 6rgano de la Administracion, en base a una suerte de
identidad féctica».

%2 PALAO TABOADA, C., «El nuevo intento...», Cit., pp. 24-25.
% CGPJ, Informe al..., cit., p. 8.

% De forma que el tenor del apartado cuarto del articulo 15 LGT en esta segunda redaccion rezaba asi:
«En los supuestos anteriores podran imponerse sanciones tributarias conforme a lo dispuesto en el titulo
IV de esta ley cuando existiese igualdad sustancial entre el supuesto que haya sido objeto de declaracion
de conflicto en la aplicacién de la norma y aquel o aquellos otros supuestos cuya resolucion hubiese
conformado el criterio administrativo preexistente y publico en el momento de presentacion de la
declaracion».
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abstracto»), los cuales serian publicos con supresion de los datos identificativos de las

personas a las que afecten.

Esta segunda version del Anteproyecto fue sometida al Consejo de Estado®, en
cuyo Dictamen también se critico severamente la propuesta de modificacion del articulo
15 LGT, hasta el punto de considerar sus observaciones en este aspecto como
«esenciales» (es decir, para poder utilizar la formula «de acuerdo con el Consejo de

Estado» posteriormente®®).

En su andlisis de la problemética planteada, el Consejo de Estado consideraba que
solo existian dos soluciones posibles como respuesta a los actos en «conflicto»: una
objetiva 0 meramente calificadora que excluiria la posibilidad de imponer una sancién,
0 una solucién subjetiva (configurando un tipo especifico infractor con todas las
garantias, es decir, sin que la determinacién de la conducta infractora se remitiese al

criterio de la Administracién).

Por consiguiente, para el Consejo de Estado no cabia articular una solucién de
tipo intermedio o tertium genus como la proyectada, la cual no era simplemente objetiva
o calificadora -puesto que pretendia sancionar-, ni configuraba un tipo especifico
infractor -ya que se remitia al titulo IV de la LGT-. Esta tltima solucion, segun el Alto
Organo consultivo, aparte de ser superflua (ya que si se ha cometido una infraccion de
Titulo IV de la LGT carecen de sentido el resto de requisitos), podria llegar a ser
contraproducente, en la medida en que podria darse el caso de comisién de una
infraccién tributaria que no se podria sancionar porque habria de regularizarse
exclusivamente por el articulo 15 LGT al no existir un criterio administrativo

preexistente y publico.

Junto a lo anterior, el Consejo de Estado consider( especialmente grave que en la
memoria del andlisis del impacto normativo del Anteproyecto se utilizase como
argumento que la pretendida regulacion establecia una inversion de la presuncién de

responsabilidad del articulo 179.2 d) de la LGT. En este sentido, se defendia que de la

% Dictamen del Consejo de Estado 130/2015, cit.
% Articulo 130.3 del Reglamento Organico del Consejo de Estado, Real Decreto 1674/1980, de 18 de
julio.
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misma manera que se eximia de responsabilidad al que demostraba una conducta de
acuerdo con el criterio administrativo previamente establecido, el desacuerdo con los
criterios  manifestados publicamente por la Administracion en  supuestos
sustancialmente iguales, generaria responsabilidad y merecia un reproche sancionador.
A juicio del Alto Organo consultivo este desacuerdo no bastaba, porque para, poder
sancionar, hacia falta que se probase el cumplimiento del tipo infractor y que se

siguiesen los principios del procedimiento sancionador®’.

En vista de todo ello, el Consejo de Estado recomend6 que se suprimiese la
regulacién proyectada y defendié que, para articular una consecuencia sancionadora en
estas hipdtesis, la Unica posibilidad seria regular una infraccién especifica en el Titulo
IV de la LGT, en la que se recogiese, una por una, todas las conductas constitutivas de
la misma, de acuerdo con el principio de lex certa y respetando los principios del

procedimiento sancionador®®,

Asi las cosas, finalmente el Gobierno volvio a cambiar su propuesta para tratar de
acomodarse, al menos formalmente, al criterio del Consejo de Estado. En este sentido,
en el Proyecto de Ley que presento a las Cortes desaparecio el apartado 4 del articulo 15
de la LGT proyectado y parte de su contenido se trasladé a una nueva infraccion
introducida en el articulo 206 bis de la LGT (que lleva como titulo: «Infraccion en

supuestos de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria»).

Por lo deméas, cabe sefialar que las modificaciones del régimen juridico del
«conflicto» contenidas en el Proyecto de Ley no sufrieron alteraciones en su tramitacion
parlamentaria y fueron aprobadas mediante la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de
modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en los

términos que seran analizados en el siguiente apartado.

%" Dictamen del Consejo de Estado 130/2015, cit.
* Ibid.
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2. LA INFRACCION EN SUPUESTOS DE CONFLICTO EN LA
APLICACION DE LA NORMA TRIBUTARIA INTRODUCIDA POR EL
NUEVO ARTICULO 206 BIS LGT

2.1. Introduccién y justificacion de la reforma

La Ley 34/2015, de 21 de septiembre de 2015, de modificacion parcial de la LGT,
permite, por primera vez en nuestro ordenamiento tributario, imponer sanciones en

supuestos de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria.

Para ello, por un lado, se ha modificado el articulo 15.3 in fine LGT eliminado la
prohibicion de sancionar el «conflicto» y, paralelamente, se ha introducido un nuevo
supuesto especifico infractor en el articulo 206 bis para determinados casos de
«conflicto». Junto a ello, en sede de responsabilidad en materia de infracciones
tributarias, se ha modificado el articulo 179.2 d) LGT para excluir, salvo prueba en
contrario, la eximente de diligencia necesaria o interpretacion razonable de la norma en
los supuestos de «conflicto». Ademas, se ha introducido otra modificacion de menor
relevancia en el articulo 159.3 LGT respecto del computo de los plazos del
procedimiento inspector en relacion con el informe preceptivo para la declaracién del

«conflicto».

Con respecto a la justificacion de la reforma, cabe decir que, en el Preambulo de
la Ley 34/2015, se ha defendido la misma por idénticas razones a las aducidas ya en el
Anteproyecto: perseguir el fraude sofisticado para cumplir el mandato del articulo 31
CE y adecuarse a la doctrina jurisprudencial que no excluye la voluntad defraudadora en
casos de «conflicto» y constituye una situacion habitual en el Derecho comparado. En
este sentido, con la introduccion de esta nueva infraccion se trata de evitar que la Gnica

consecuencia de las planificaciones fiscales agresivas sea la aplicacién de la norma
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defraudada y la exigencia de intereses de demora®. En definitiva, se trata de

desincentivar este tipo de conductas.

Asimismo, es interesante destacar como se pone de manifiesto en dicho
Predmbulo la intencion del Gobierno de acomodarse al criterio del Consejo de Estado
configurando el nuevo articulo 206 bis LGT (frente a la idea originaria de remisién
general a las infracciones del Titulo IV de la LGT), de forma que, de acuerdo con el
citado PreAmbulo, el referido precepto permite «la salvaguarda del principio de tipicidad
en el derecho sancionador, concretada en el Titulo IV de la Ley».

Dicho esto, a continuacion se expondran con mayor detalle las citadas
modificaciones, comenzando por un examen de los requisitos y otros aspectos
relevantes de la nueva infraccion, para pasar a exponer la sancion aplicable y terminar
con una referencia a la exoneracion de responsabilidad en los supuestos de conflicto en

la aplicacion de la norma tributaria.

2.2. Requisitos de la infraccion y otros aspectos relevantes

El nuevo articulo 206 bis LGT bajo la rubrica «Infraccion en supuestos de

conflicto en la aplicacion de la norma tributaria» reza como sigue:

«1. Constituye infracciéon tributaria el incumplimiento de las obligaciones
tributarias mediante la realizaciéon de actos o negocios cuya regularizacion se hubiese
efectuado mediante la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 15 de esta Ley y en la

que hubiese resultado acreditada cualquiera de las siguientes situaciones:

a) La falta de ingreso dentro del plazo establecido en la normativa de cada tributo
de la totalidad o parte de la deuda tributaria.

¥ Vid. entre otros, MENENDEZ MORENO, A., «La modificacién...», cit., p. 13; y LUCAS DURAN,
M., «Sanciones administrativas para algunas conductas de elusion tributaria: el nuevo articulo 206 bis de
la LGT y posibles alternativas al mismo», en Estudios financieros. Revista de contabilidad y tributacion,
nam. 397, 2016, p. 16.

** No obstante, LUCAS DURAN (en «Sanciones administrativas...», Cit., p. 35) considera que la reforma
operada por la Ley 34/2015 estaria encaminada a combatir las planificaciones fiscales reiteradas, es decir,
esquemas de elusién que ya han sido rechazados por la Administracion, siendo menos eficaz para evitar
nuevos supuestos de elusion fiscal.
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La obtencion indebida de una devolucion derivada de la normativa de cada
tributo.

La solicitud indebida de una devolucion, beneficio o incentivo fiscal.

La determinacion o acreditacion improcedente de partidas positivas o negativas
0 créditos tributarios a compensar o deducir en la base o en la cuota de

declaraciones futuras, propias o de terceros.

2. El incumplimiento a que se refiere el apartado anterior constituird infraccion

tributaria exclusivamente cuando se acredite la existencia de igualdad sustancial entre el

caso objeto de regularizacion y aquel o aquellos otros supuestos en los que se hubiera

establecido criterio administrativo y éste hubiese sido hecho publico para general

conocimiento antes del inicio del plazo para la presentacion de la correspondiente

declaracion o autoliquidacion.

A estos efectos se entendera por criterio administrativo el establecido por

aplicacion de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 15 de esta Ley.

Reglamentariamente se regulard la publicidad del criterio administrativo derivado

de los informes establecidos en el apartado 2 del articulo 15 de esta Ley.

a)

b)

d)

3. La infraccion tributaria prevista en este articulo sera grave.
4. La sancion consistira en:

Multa pecuniaria proporcional del 50% de la cuantia no ingresada en el supuesto
del apartado 1.a).

Multa pecuniaria proporcional del 50% la cantidad devuelta indebidamente en el
supuesto del apartado 1.b).

Multa pecuniaria proporcional del 15% de la cantidad indebidamente solicitada
en el supuesto del apartado 1.c).

Multa pecuniaria proporcional del 15% del importe de las cantidades
indebidamente determinadas o acreditadas, si se trata de partidas a compensar o
deducir en la base imponible, o del 50% si se trata de partidas a deducir en la

cuota o de créditos tributarios aparentes, en el supuesto del apartado 1.d).
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5. Las infracciones y sanciones reguladas en este articulo seran incompatibles con
las que corresponderian por las reguladas en los articulos 191, 193, 194 y 195 de esta

Ley.

6. En los supuestos regulados en este articulo resultard de aplicacion lo dispuesto

en el articulo 188 de esta Ley».

De la lectura del articulo referido podemos extraer los tres requisitos necesarios
para poder aplicar la sancion a la que se refiere dicho precepto, cuyo examen
abordaremos de forma separada, a saber: en primer lugar, la declaracion la existencia de
conflicto en la aplicacion de la norma tributaria; en segundo término, la produccién de
alguno de los resultados materiales contemplados en el articulo 206 bis LGT vy, por fin,
la concurrencia de una igualdad sustancial con una concreto criterio administrativo

preexiste y publico.

A) Declaracion de la existencia de conflicto en la aplicacion de la norma

tributaria y regularizacion mediante el articulo 15 LGT

En primer lugar, a la hora de aplicar la infraccion del articulo 206 bis LGT el
obligado tributario ha tenido que realizar una actuacion que haya sido declarada por la
Administracion tributaria como un supuesto de conflicto en la aplicacién de la norma
tributaria habiendo procedido a su regularizacion mediante la aplicacion del articulo 15
LGT.

Por tanto, para poder sancionar se requiere que, con anterioridad, se haya seguido
un procedimiento inspector en el que, previo informe vinculante favorable declarando la
existencia del conflicto en la aplicacion de la norma tributaria emitido por la Comisién
consultiva a la que se refiere el articulo 159 LGT*!, se hubiera regularizado la situacion
tributaria del obligado tributario conforme al articulo 15 LGT, esto es, aplicando la
norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o propios o eliminando

las ventajas fiscales obtenidas, y exigiendo los intereses de demora correspondientes.

*1 En el ambito de competencias del Estado, dicho 6rgano seré el Inspector Jefe, segiin el apartado cinco
de la Resolucién de 24 de marzo de 1992, de la Agencia Estatal de Administracion tributaria, sobre
organizacion y atribucién de funciones a la inspeccion de los tributos en el &mbito de la competencia del
Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria.
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Este requisito es considerado para algunos autores como una «condicion objetiva de

procedibilidad»*.

En relacidn con esta cuestion, aunque no entra dentro del objeto de este Trabajo
de fin de grado realizar una explicacion detallada del procedimiento que se ha de seguir
para aplicar el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, es interesante detenerse
en el examen de la modificacion que ha operado la Ley 34/2015 en el computo de los
plazos en relacion con el procedimiento inspector a seguir en el caso del conflicto en la

aplicacion de la norma tributaria.

A este respecto, cabe sefialar que, de acuerdo con la actual configuracion de los
articulos 159.3 y 150.3 LGT, la notificacion al interesado de la remision del expediente
de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria a la Comisién consultiva, no solo
tiene un efecto de suspension del cémputo del plazo de dicho procedimiento®, sino que
también produce la suspension de las actuaciones, sin perjuicio de que las solicitudes
previamente efectuadas al obligado tributario o a terceros deban ser contestadas. En
concreto, esta suspension durard hasta que el informe se reciba en el registro de la
Administracion tributaria a la que pertenezca el drgano actuante, siempre que no exceda

del plazo maximo de emision del informe (normalmente 3 meses).

No obstante, es posible que, si la Administracion tributaria aprecia que algun
periodo, obligacion tributaria o elemento de esta no se encuentran afectados por el
conflicto en la aplicacion de la norma tributaria (y, por ende, de la causa de suspensién),
el procedimiento inspector continte respecto de los mismos (pudiendo, en su caso,
practicarse la correspondiente liquidacion). En dicha situacion, a efectos del computo de
los plazos, se desagregaran los plazos distinguiendo entre la parte del procedimiento
que continda y la que queda suspendida (articulo 150.3 segundo péarrafo in fine LGT).

2 PALAO TABOADA, C., «El nuevo intento...», cit., p. 23. En el mismo sentido se ha pronunciado
LUCAS DURAN, M., «Sanciones administrativas...», Cit., p. 20.

3 En similares términos, en la anterior redaccion del articulo 159.3 LGT ello se consideraba como un
caso de interrupcion justificada del procedimiento inspector.
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B) La produccién de alguno de los resultados materiales contemplados en el
articulo 206 bis LGT

El segundo de los requisitos previstos a la hora de imponer la infraccion prevista
en el articulo 206 bis LGT se centra en que la conducta del obligado tributario debe
producir uno de los siguientes resultados materiales, que LUCAS DURAN* agrupa en
dos supuestos diferenciados:

a. La lesién a la Hacienda Publica producida por la falta de ingreso dentro del
plazo establecido en la normativa de cada tributo de la totalidad o parte de la
deuda tributaria, o por la obtencion indebida de una devolucion.

b. El riesgo de lesion a la Hacienda Puablica por la solicitud indebida de una
devolucidn, beneficio o incentivo fiscal, o por la determinacion o acreditacion
improcedente de partidas positivas 0 negativas o créditos tributarios a
compensar o deducir en la base o en la cuota de declaraciones futuras, propias

o de terceros.

Cabe decir, a este respecto, que dichos resultados materiales coinciden con las
conductas recogidas en las infracciones de los articulos 191 y 193 a 195 LGT, de ahi
que el articulo 206 bis declare —en su apartado 5— su incompatibilidad con dichas

infracciones.

C) La igualdad sustancial con un criterio administrativo preexistente y

publico

En tercer lugar, debe acreditarse por la Administracion tributaria que existe una
igualdad sustancial entre la operacion realizada por el obligado tributario (y declarada
en «conflicto») y otro u otros supuestos sobre los que la citada Comision consultiva ya
hubiese emitido un informe apreciando la existencia de «conflicto», siempre y cuando

dicho informe haya sido hecho pudblico, en la forma que reglamentariamente se

* LUCAS DURAN, M., «Sanciones administrativas...», Cit., pp. 16-17.
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determine, para su general conocimiento antes del inicio del plazo para la presentacion

de la correspondiente autoliquidacion®.

A este respecto, la referida igualdad sustancial se configura como una condicion
objetiva de punibilidad integrante del tipo, de forma que si no existe dicha igualdad,

estaremos ante un hecho atipico no sancionable®.

En este sentido, la igualdad sustancial de la conducta del obligado tributario con
otra sobre la que exista un criterio administrativo preexistente y publico introduce un
elemento anal6gico®’, pues implica dilucidar si entre dichos supuestos existe identidad
de razon, es decir, si se dan esencialmente las mismas circunstancias objetivas y
subjetivas. A titulo de ejemplo, estariamos ante dos supuestos entre los que se produce
una igualdad sustancial, si existe similitud en los hechos o bien tienen como base un

esquema de planificacion fiscal idéntico o similar®®.

A estos efectos, de acuerdo con la Memoria del Analisis del Impacto Normativo
del Proyecto de Ley de modificacion parcial de la LGT*, la publicidad de los informes
de la Comision consultiva permitird que el obligado tributario conozca y sea consciente
de las operaciones o esquemas de planificacion fiscal que la Administracion tributaria
no acepta y, por ende, encuadra como supuestos de conflicto en la aplicaciéon de la
norma tributaria. De este modo, de la actuacion contraria a dicho criterio administrativo
preexistente y publico y del resultado material del incumplimiento, surge la
responsabilidad y el reproche sancionador. Ahora bien, solo se consideraran los
informes hechos publicos con anterioridad al inicio del plazo para presentar la

correspondiente autoliquidacion.

* Es muy dificil que se produzca un conflicto en la aplicacién de la norma tributaria en casos de
declaracion, ya que, como dice LUCAS DURAN («Sanciones administrativas...», cit., p.19),
normalmente tendra lugar en relacion con los tributos que sigan un modelo de autoliquidacion, ya que es
en estos supuestos cuando el obligado tributario aplica la normativa fiscal, ademas de ser el sistema mas
habitual de gestion tributaria.

“® PALAO TABOADA, C., «El nuevo intento...», cit., p. 23. En el mismo sentido, LUCAS DURAN, M.,
«Sanciones administrativas...», Cit., p.19.

" LUCAS DURAN, M., «Sanciones administrativas...», cit, p. 23. En idéntica linea, PALAO
TABOADA, C., «El nuevo intento...», Cit., p. 23.

* LUCAS DURAN, M., «Sanciones administrativas...», Cit., p. 23.

* Memoria del Anélisis del Impacto Normativo del Proyecto de Ley de Modificacién parcial de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, pp. 5-6.
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Siendo esto asi, y en relacion con el informe de la Comision consultiva, hay que

analizar dos cuestiones relevantes: la relativa a su publicidad y a sus plazos.

Con respecto a la primera de estas cuestiones, cabe decir que hay algunos autores
consideran que, en tanto no se desarrolle reglamentariamente la forma en que debe darse
publicidad a los informes —esto es, los medios de publicacién aceptados— no podra
entenderse cometida la infraccion del nuevo articulo 206 bis LGT>’; mientras que otros
se pronuncian en sentido contrario, por entender que, al menos, deberian aceptarse los
informes que se hayan publicado con méxima difusion (por ejemplo, en el BOE), pese a
que adn no se haya producido el desarrollo reglamentario pertinente®!. Respecto de esta
cuestion, me decanto por considerar que no se podra aplicar dicha infraccion hasta que
no se produzca el citado desarrollo reglamentario, puesto que deberia respetarse la
voluntad del legislador que ha introducido dicha remision expresamente en la LGT y no

ha establecido ninguna disposicion transitoria a estos efectos.

En relacién con el segundo problema planteado, es interesante sefialar que se ha
cuestionado por parte de la doctrina si la necesidad de publicidad del criterio
administrativo con anterioridad al inicio del plazo para la presentacion de la
autoliquidacion puede afectar a la seguridad juridica. En este sentido, el obligado
tributario ha podido llevar a cabo ciertas operaciones y, entre el momento en que éstas
se realizan y el inicio del plazo de presentacion de la autoliquidacién, podria publicarse
un informe de la Comisidn consultiva que contemple un supuesto de «conflicto» con el
que exista una igualdad sustancial. Ante esta situacion, MORON PEREZ considera que
hubiera sido més ldgico exigir la publicacion del informe antes de la realizacion del

hecho imponible®.

Y RIVAYA FERNANDEZ-SANT, J., « Andlisis con casos précticos de las principales modificaciones
introducidas en la LGT por la Ley 34/2015 (l)», en Estudios financieros. Revista de contabilidad y
tributacion, nim. 394, 2016, p. E11.

5 LUCAS DURAN, M., «Sanciones administrativas. ..», Cit., p. 20.

2 MORON PEREZ, M.C., «Inconstitucionalidad de la regulacién del conflicto en la aplicacion de normas
en la modificacion parcial de la Ley General Tributaria», en Revista Quincena fiscal, nim. 22, 2015. De
hecho, el Grupo Parlamentario Catalan de Convergéncia i Unié (CIU) plante6 una enmienda en este
sentido durante la tramitacion parlamentaria de la Ley 34/2015 que no prosperd (enmienda ndm. 103,
BOCG, serie A, nim. 146-3, de 17/07/2015, pp. 91- 92).
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No obstante, LUCAS DURAN opta por defender la posicion contraria,
argumentando que la fijacion como dies ad quem del inicio del plazo para presentar la
autoliquidacion no es contrario a la seguridad juridica, en la medida en que el obligado
conoce el tenor de los articulos 15 y 206 bis LGT y, por tanto, es consciente del riesgo
de que las operaciones realizadas puedan ser consideradas en «conflicto» y sancionadas
si se publica un informe con el que exista igualdad sustancial en el plazo pertinente. Ello
sin perjuicio de que puedan declarar la operacion siguiendo el criterio de la
Administracion o, de no hacerlo, tratar de probar la exoneracién de su responsabilidad

de acuerdo con el articulo 179.1 d) in fine.

En definitiva, considero que resultan mas convincentes los argumentos que
abogan por considerar correcta la regulacion vigente en este punto, dado que el obligado
tributario siempre va a poder presentar la autoliquidacion de acuerdo con el criterio
administrativo —debidamente publicado—, incluso en el caso de que ya hubiera realizado
el hecho imponible. Por otro lado, atender a la fecha de realizacion del hecho imponible
plantea problemas a la hora de determinar dicha fecha por parte de la Administracion
tributaria debido al elevado grado de complejidad existente en muchas operaciones

declaradas en «conflicto».

En otro orden de cosas, la regulacion aqui descrita puede provocar dificultades
practicas de relevancia. Asi, puede ocurrir que tras interponer el correspondiente
recurso contencioso-administrativo se dictase una sentencia firme en la que se declare
que determinados actos o negocios efectuados no se corresponden con un supuesto de
conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, sino que pertenecen al licito ambito de

la economia de opcidn.

Ante dicha circunstancia, supongamos que con anterioridad a la emision de esta
ultima resolucion judicial, se publicase el informe de la Comisién consultiva que ha
declarado el «conflicto» y se utilizase el mismo como criterio administrativo para
sancionar otros supuestos realizados por otros obligados tributarios con los que existiera
igualdad sustancial, por lo que la Administracion tributaria podria haber impuesto
sanciones por la realizacion de unos actos o negocios més tarde declarados licitos en

sede judicial.
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Para tratar de solucionar esta posible situacion, solo cabria aplicar la revocacion
de las sanciones impuestas de acuerdo con el articulo 219 LGT o bien iniciar el
procedimiento de responsabilidad patrimonial de la Administracion (articulo 139 vy ss.
de la LRIAP)*,

En definitiva, para LUCAS DURAN el articulo 206 bis parte de un error en este
sentido, que se podria haber solucionado si se hubiese aceptado la enmienda del Grupo
Parlamentario CIU que propuso que la liquidacion en la que se haya apreciado por
primera vez la existencia de un conflicto en la aplicacion de la norma tributaria fuese

firme®*,

En mi opinidn, considero que si se hubiera incluido dicha solucion en el nuevo
articulo 206 bis, ciertamente, se habria afiadido un plus de seguridad juridica, pero lo
habria sido en detrimento de la eficacia del precepto. En efecto, dada la elevada
duracion de los procesos judiciales (teniendo en cuenta que incluso podria llegarse a
instancias del TS), desde que la Administracion tributaria detecta un supuesto como de
conflicto hasta que se pudiera empezar a sancionar podrian pasar varios afios. Por tanto,
dicho plus en la seguridad juridica no justifica el riesgo de hacer ineficaz la nueva
infraccion y mas adn si tenemos en cuenta que los demas obligados tributarios —que se
encuentren realizando operaciones similares— podrian aportar la resolucion judicial
dictada para probar la exencién de responsabilidad tributaria recogida en el articulo
179.1d) in fine.

2.3. Sancion aplicable

Pasando ya a examinar la sancién que cabe imponer en las situaciones descritas,
cabe decir que consistira en una multa pecuniaria proporcional del 50% de la cuantia no
ingresada, de la cantidad devuelta indebidamente o las cantidades indebidamente
determinadas o acreditadas, si se trata de partidas a deducir en la cuota o de créditos

tributarios aparentes, y del 15% cantidad indebidamente solicitada o del importe de las

% LUCAS DURAN, M., «Sanciones administrativas...», Cit., pp. 24-25. No obstante, téngase en cuenta
que el procedimiento de revocacion solo puede iniciarse ex officio y solo es posible mientras no haya
transcurrido el plazo de prescripcion (articulo 219 LGT).

% Enmienda nim. 103, BOCG, serie A, nim. 146-3, de 17/07/2015, pp. 91-92.
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cantidades indebidamente determinadas o acreditadas, si se trata de partidas a

compensar o deducir en la base imponible.

A mayor abundamiento, hay que sefialar que las cuantias de las sanciones del
articulo 206 bis LGT coinciden con las previstas para las infracciones de los articulos
191y 193 LGT —cuando sean calificada como leves—, asi como con las previstas en los
articulos 194 y 195 LGT.

En este sentido, la diferencia con la infraccion que hubiera correspondido si se
hubiera mantenido la redaccién del Anteproyecto —es decir, de haberse incluido la mera
remision al Titulo IV de la LGT- radica, basicamente, en que la infraccion del articulo
206 bis LGT se considera en todo caso como grave, con independencia de que exista o
no alguno de los criterios de calificacion previstos en el articulo 184 LGT (ocultacion o
medios fraudulentos)®>. De hecho, como normalmente no va a existir una ocultacién en
los actos o negocios calificados como en conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria, la infraccion que cabria entender cometida de acuerdo con los articulos 191 y

193 LGT seria calificada como leve.

En definitiva, considero que la configuracion de la infraccion del nuevo articulo
206 bis empeora la situacién del obligado tributario, respecto de la estructura normativa

para sancionar el «conflicto» recogida en el Anteproyecto de modificacion de la LGT.

Siendo esto asi, aunque aparentemente la posicion del obligado tributario seria
idéntica en tanto en cuanto tiene que afrontar la misma multa proporcional, debe
recordarse que la calificacion de una infraccion como grave tiene otras consecuencias
no pecuniarias como la posibilidad de que le sea impuesta una sancién del articulo 186
LGT®. No obstante, para poder imponer una sancién de esta indole, también deberfa
haberse aplicado el criterio de graduacion de comision repetida de infracciones
tributarias (articulo 187 LGT), el cual solo procedera en caso de que en sujeto infractor

hubiera realizado un acto o negocio declarados en «conflicto» y sancionado de acuerdo

% RIVAYA FERNANDEZ-SANT, J., « Analisis con casos...», cit., p. E11.

% LUCAS DURAN, M., «Sanciones administrativas...», Cit., p.17. En este sentido, el articulo 186 LGT
contempla como sanciones no pecuniarias: la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones y del
derecho a aplicar beneficios o incentivos fiscales de caracter rogado o la prohibicién para contratar con la
Administracion publica durante el plazo de un afio.
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con el articulo 206 bis en virtud de una resolucién firme en via administrativa dentro de

los cuatro afios anteriores a la comision de la infraccion.

Por lo demas, conforme al articulo 206 bis.6 LGT, son de aplicacion a las
sanciones ahora examinadas, las reducciones previstas en el articulo 188, a saber: el
50% en supuestos de actas con acuerdo y el 30% en supuestos de conformidad (maés, en
su caso, otra reduccion del 25% si se ingresa la sancion en plazo y no se interpone

recurso).

2.4. La exencidn de responsabilidad del articulo 179. 2 d) LGT

Como he indicado en un instante anterior, la Ley 34/2015 también ha introducido
una modificacién en el dltimo inciso del articulo 179.2 d) LGT con el siguiente tenor:
«A efectos de lo dispuesto en este apartado 2, en los supuestos a que se refiere el
articulo 206 bis de esta Ley, no podré considerarse, salvo prueba en contrario, que
existe concurrencia ni de la diligencia debida en el cumplimiento de las obligaciones
tributarias ni de la interpretacion razonable de la norma sefialadas en el parrafo

anterior».

Por tanto, se establece una presuncién iuris tantum de que, en los supuestos
examinados en este trabajo, no existe ni la diligencia debida ni una interpretacion
razonable de la norma a efectos de la aplicacion de la eximente de responsabilidad
tributaria del articulo 179.1 d) LGT.

De acuerdo con LUCAS DURAN, la reforma operada en dicho articulo supone
una inversion de la carga de la prueba en el especifico marco del articulo 206 bis LGT,
de forma que el obligado tributario deberd probar que existe una interpretacion
razonable (en el sentido pretendido) o que ha seguido la diligencia necesaria en el

cumplimiento de sus obligaciones.

Para ello, y a pesar de la dificultad practica que ello comporta, el obligado

tributario podria utilizar para probar la interpretacion razonable de la norma tributaria,
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por ejemplo, una consulta tributaria, una resolucion del TEAC, una sentencia o, en

Gltima instancia, unos informes juridicos bien fundamentados®’.

V. ASPECTOS CRITICOS DE LA NUEVA REGULACION DEL
CONFLICTO EN LA APLICACION DE LA NORMA TRIBUTARIA

Una vez examinada la reforma efectuada en la diccion del articulo 15 LGT y los
caracteres basicos del nuevo tipo infractor previsto en las situaciones en que se declara
un conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, es de un indudable interés pasar a

abordar algunos de los aspectos criticos de esta reforma legal.

A estos efectos, la doctrina tributarista ha criticado la nueva infraccién del articulo
206 bis principalmente por considerarla contraria al principio de legalidad

sancionadora recogido en el articulo 25.1 CE.

En este sentido, cabe recordar que la Ley 34/2015 ha venido a introducir un nuevo
supuesto infractor para los supuestos de «conflicto», con la finalidad de salvar las
criticas que habia realizado el Consejo de Estado en relacion con el Anteproyecto de
Ley de reforma. En efecto, el citado 6rgano consultivo habia recomendado que, para
solucionar los problemas de tipicidad, se habia de configurar una infraccién especifica
en el Titulo IV de la LGT, en la que se recogiesen, una por una, todas las conductas
constitutivas de infraccion y sancionables. De esta forma, con la introduccién del nuevo
articulo 206 bis LGT, se ha defendido que dicho precepto permite la «salvaguarda del
principio de tipicidad en el derecho sancionador, concretada en el Titulo IV de la

Ley»58.

Sin embargo, un amplio sector de la doctrina se ha pronunciado en sentido
contrario al considerar que la introduccion del articulo 206 bis LGT no ha servido para
superar las objeciones realizadas por el CGPJ y el Consejo de Estado en relacion con las

" Ibid., p. 27. A estos efectos, cabe decir que la STS de 27 de febrero de 2007 (RJ 2007\4034), en su Fj.
4°, considerd que la interpretacion razonable puede darse tanto en la normativa aplicable, como en los
hechos y en su subsuncion en la norma.

%8 preambulo de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria.
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dos versiones del Anteproyecto®. En esta linea, la mayoria de los autores que se han
pronunciado a este respecto consideran que la nueva estructura normativa que permite
sancionar en casos de «conflicto» continGa sin respetar el principio de tipicidad o lex
certa que rige también el &mbito del derecho administrativo sancionador y que esta

contenido en el articulo 25.1 CE®.

En este sentido, TEJERIZO LOPEZ ha considerado que el Ginico cambio que ha
operado la Ley 34/2015 en este punto respecto al Anteproyecto ha sido limitar los

supuestos de «conflicto» en los que procede imponer una sancién®,

En efecto, tanto en la Ley 34/2015 como en su Anteproyecto se contemplan dos
requisitos basicos para que se entienda cumplido el tipo infractor del articulo 206 bis
LGT: por un lado, la preceptiva declaracién del acto u operacion realizado por el
obligado tributario como de «conflicto» —con la consiguiente regularizacion de su
situacion mediante la aplicacion del articulo 15 LGT-y, por otro, la igualdad sustancial
entre el acto u operacion realizada por el obligado tributario y el criterio administrativo

contenido en un informe de la Comision consultiva debidamente publicado.

Siendo esto asi, la principal diferencia entre ambas configuraciones radica en que,
mientras el Anteproyecto establecia una remision a las infracciones y sanciones del
Titulo IV LGT, la Ley 34/2015 introduce una nueva infraccion en su articulo 206 bis
donde se recogen los resultados materiales que se habrian producido con ocasion de la

comision de las infracciones de los articulos 191 y 193 a 195 LGT®.

%% Cuyo analisis detallado se ha efectuado en el epigrafe 1V.1 de este trabajo.

%0vid. entre otros: ESCRIBANO LOPEZ, F., «Sobre el Proyecto...», cit., pp.13-16; TEJERIZO LOPEZ,
JM, «Una valoracién...», cit., p. 153; SANCHEZ PEDROCHE, J.A., «La reforma parcial de la Ley
General Tributaria operada por la Ley 34/2015», en CEF-Fiscal Impuestos, 2015, pp. 24-25; MARTIN
QUERALT, J., «El principio de legalidad sancionadora...y lo contrario. Sanciones exigibles cuando hay
conflicto en la aplicacion de la norma tributaria», en Carta Tributaria. Revista de Opinién, nim. 9, 2015,
p. 91-92; MORON PEREZ, M.C., «Inconstitucionalidad de...», Cit.

' TEJERIZO LOPEZ, J.M., «Una valoracién...», cit., p. 157. En similares términos se ha pronunciado
MORON PEREZ, M.C., «Inconstitucionalidad de...», Cit.

%2 Dichos resultados pueden ser: la falta de ingreso dentro del plazo establecido en la normativa de cada
tributo de la totalidad o parte de la deuda tributaria, la obtencion indebida de una devolucién, la solicitud
indebida de una devolucién, beneficio o incentivo fiscal y la determinacion o acreditacion improcedente
de partidas positivas o negativas o créditos tributarios a compensar o deducir en la base o en la cuota de
declaraciones futuras, propias o de terceros.
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Por tanto, considero que el articulo 206 bis LGT sigue configurandose como una
norma sancionadora en blanco®, ya que el tipo infractor continda teniendo que
completarse, no a través de una disposicién con rango de ley, sino mediante el criterio
de un 6rgano administrativo —el informe de la Comisidn consultiva—, cuya composicién

solo se determina parcialmente por la LGT®,

Asi, y en cuanto a la composicion de la Comision consultiva, cabe decir que, en el
ambito de competencias del Estado®, estara formada por dos representantes de la DGT
del Ministerio de Economia y Hacienda designados por resolucion del Director General
de Tributos, actuando uno de ellos como presidente y con voto de calidad, y dos
representantes de la Administracion tributaria actuante, segin disponen los articulos
159.1 LGT y 194.4 RGAT®.

En consecuencia, como ha venido a precisar PALAO TABOADA, la composicion
de la Comision consultiva constituye la objecion méas grave que cabe hacer a la
estructura normativa de la punibilidad del conflicto en la aplicacién de la norma
tributaria, ya que la DGT tiene el control absoluto del informe que, una vez hecho
publico, va a servir para proceder a sancionar a los obligados tributarios que realicen
actos o negocios declarados en «conflicto» que guarden una igualdad sustancial con las
operaciones recogidas en tal informe. Por tanto, de acuerdo con dicho autor, de esta

® TEJERIZO LOPEZ, J.M, «Una valoracién...», Cit., p. 153. En el mismo sentido, se han pronunciado
SANCHEZ PEDROCHE, J.A., «La reforma parcial...», cit., p 24; y MARTIN QUERALT, J., «El
principio de...», cit., pp.91-92.

% Articulos 159.1 LGT y 194.4 RGAT.

% Cuando el conflicto en la aplicacién de la norma tributaria afecta a las normas dictadas por las
Comunidades Auténomas en materia de tributos cedidos, la Comision estard formada por dos
representantes del Grgano competente autonémico para contestar a las consultas tributarias escritas
(articulo 194.4 RGAT).

% Estos representantes pueden ser, segin el articulo 194.4 del RGAT: «[...] a) Cuando la Administracién
tributaria actuante sea la Agencia Estatal de Administracion tributaria, dos representantes de esta
designados por el director del departamento competente; b) Cuando la Administracion tributaria actuante
sea una Comunidad Auténoma, dos representantes de la Administracion tributaria autonémica; ¢) Cuando
la Administracidn tributaria actuante sea una entidad local, dos representantes de la entidad local; en los
supuestos anteriores, uno de los dos representantes de la Administracion tributaria actuante podra ser el
organo de inspeccion que estuviese tramitando el procedimiento o el 6rgano competente para liquidar que
hubiese remitido el expedientex».
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forma la DGT domina el precedente que condiciona la infraccion, lo que se traduce en

su control sobre esta Gltima®’.

Por su parte, MARTIN QUERALT viene a hacer alusién a la doctrina
constitucional plasmada en la STC 10/2015, de 2 de febrero®. EI TC, en dicha
Sentencia, declaro contrario al articulo 25.1 CE el articulo 50.1 del Texto Refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre), en el cual se establecia una habilitacion a la
Administracion para calificar la infraccion como leve, grave o muy grave atendiendo a

una serie de criterios®.

En la fundamentacion juridica de la Sentencia, el TC argument6 —como doctrina
constitucional consolidada— que el principio de legalidad sancionadora contemplado en
el articulo 25.1 CE contiene una doble exigencia: una de tipo material, que se concreta
en la imperiosa exigencia de predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de
las sanciones correspondientes, y otra de tipo formal, que implica el necesario rango
legal de las normas tipificadoras de aquellas conductas. En consecuencia, en palabras
del TC: «el articulo 25.1 CE limita, ya no el ejercicio administrativo de la

discrecionalidad, sino su atribucién misma por parte del legislador»".

En definitiva, MARTIN QUERALT concluye -acertadamente, a mi juicio- que si
esta jurisprudencia resulta aplicable a la habilitacién genérica a la Administracion para
calificar una infraccion, a fortiori lo serd en relacion con la tipificacion de la infraccion,

lo que implica la inconstitucionalidad del articulo 206 bis™.

Ahora bien, LUCAS DURAN se ha pronunciado en defensa de la
constitucionalidad del articulo 206 bis LGT, en la medida en que el citado precepto no

* PALAO TABOADA, C., «El nuevo intento...», Cit., p. 24. En el mismo sentido se ha pronunciado
TEJERIZO LOPEZ, J.M., «Una valoracion...», cit., p. 157.

% MARTIN QUERALT, J., <El principio de...», cit., pp.91-92.

% Dicho precepto precisaba que: «las infracciones podran calificarse por las Administraciones ptblicas
competentes como leves, graves y muy graves, atendiendo a los criterios de riesgo para la salud, posicion
en el mercado del infractor, cuantia del beneficio obtenido, grado de intencionalidad, gravedad de la
alteracion social producida, generalizacion de la infraccion y reincidencia.

0 STC 10/2015, de 2 de febrero, Fj. 3.
"' MARTIN QUERALT, J., «El principio de...», cit., p. 92.
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contraviene el articulo 25.1 CE, al no contener una especial indeterminacion en el tipo
contraria al principio de legalidad sancionadora’®. En este sentido, este autor argumenta
que, si bien el precepto contiene conceptos juridicos indeterminados (como, por
ejemplo, «igualdad sustancial», actos 0 negocios «notoriamente artificiosos o
impropios»), la concrecion de dichos conceptos no es algo desconocido en el &mbito de

la aplicacion del Derecho.

A mayor abundamiento, LUCAS DURAN aduce que estariamos ante un caso
parecido al que ocurre con la concrecion de la accion tipica del articulo 305 CP en
relacion con la idea de «defraudacion tributaria» y, de hecho, si realizdésemos una
comparacion entre ambos preceptos, el tipo infractor del articulo 206 bis conllevaria una
mayor concrecion que el propio articulo 305 CP. Por tanto, dicho autor viene a
considerar que, si no se discute la constitucionalidad del articulo 305 CP, y teniendo en
cuenta el caracter de ultima ratio del derecho penal, menos alun deberia cuestionarse la

constitucionalidad del nuevo articulo 206 bis LGT.

Sin perjuicio de lo anterior, este Gltimo autor también analiza la constitucionalidad
del citado precepto atendiendo a la necesaria coordinacion que ha de existir entre el
principio de seguridad juridica (articulo 25 CE) y el deber general de contribuir al
sostenimiento de los gastos pUblicos (articulo 31 CE)". Para ello, realiza un juicio de
proporcionalidad, que se traduce en dilucidar si el articulo 206 bis es idoneo para evitar
la elusion fiscal, necesario (en la medida en que no existan otros medios més eficaces) y
proporcional en sentido estricto. A estos efectos, para este autor las dudas surgen en el
juicio de necesidad, ya que, en su opinidn, existen otras vias mas eficaces para evitar la
elusion fiscal como el establecimiento obligaciones de revelacion de esquemas de

planificacidn fiscal agresiva por parte del contribuyente y sus asesores fiscales.

En otro orden de cuestiones, un sector minoritario de la doctrina ha defendido la
inconstitucionalidad de la nueva infraccion ahora examinada dado que, en los supuestos
de conflicto en la aplicacidon de la norma tributaria, no se realiza el hecho imponible,

sino que la norma que se pretendia eludir o evitar se aplica de forma analdgica. En

2 LUCAS DURAN, M., «Sanciones administrativas...», Cit., p. 32.
™ Ibid., pp. 33-36.
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consecuencia, configurar una infraccién que tenga como presupuesto un supuesto de
«conflicto» implicaria realizar una analogia in malam partem prohibida en el &mbito
sancionador por el principio de legalidad penal contemplado en el articulo 25.1 CE. Por
tanto, segun esta corriente doctrinal, el fraude de ley tributario no puede ser en ningun

caso objeto de sancion™.

No obstante, PALAO TABOADA argumenta frente a dicha critica que la mayoria
de la doctrina considera que, en estas hipétesis, la norma eludida se aplica directamente
al acto u operacion realizada por el obligado tributario, el cual ha intentado sustraerse

sin éxito a dicha aplicacion mediante el desarrollo de un acto u operacién elusiva’™.

En definitiva, podemos observar la dificultad que conlleva la configuracion de una
infraccion en el seno de una norma anti-elusion o antiabuso que, por su propia
naturaleza, implica un alto grado de indeterminacion, al establecerse como clausula de

cierre del sistema’®.

A este respecto, con el objetivo de solucionar los problemas de tipicidad que se
derivan del llamado «modelo de conexién», caracterizado por tratar de sancionar
directamente la elusion fiscal, PALAO TABOADA propone lo que él denomina
«modelo de independencia», esto es, desvincular la posible infraccion de la previa
calificacion del acto o negocio como de «conflicto» y hacerla depender Unicamente de
que la conducta del obligado tributario reina los elementos del tipo de infraccién que se
pretende aplicar’’. La implementacién de este modelo serfa sencilla, ya que bastarfa con
eliminar la prohibicion de imponer sanciones en caso de «conflicto» que se establecia
en la anterior redaccion del articulo 15.3 LGT in fine, o en otras palabras, bastaria con

eliminar de la actual regulacion el articulo 206 bis y el articulo 179.1 d) in fine LGT.

Con una normativa como la ahora descrita, para poder declarar la comision de una

infraccion, la Administracion tributaria deberia probar el elemento subjetivo, la

"* RODRIGUEZ-RAMOS LADARIA, L., «Infracciones tributarias...», Cit., pp. 41-46.
" PALAO TABOADA, C., «El nuevo intento...», Cit., p. 22.

"® Esto es, segln el Consejo de Estado (Dictamen del Consejo de Estado 130/2015, cit.), «una solucién
abstracta para aquellos casos que, ni estan prohibidos generalmente por las leyes (soluciones negociales
que por asi decir se declaran ilicitas con caracter general) ni han recibido una solucion interpretativa en el
caso concreto».

""PALAO TABOADA, C., «El nuevo intento...», cit., pp. 27-28.
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culpabilidad, es decir, los casos en que una falta de ingreso o solicitud u obtencién de
devolucién u otros beneficios fiscales resultan merecedores de sancion por realizarse
con un grado de dolo o culpa suficiente. Algo que a priori se antoja dificil y que, segln
PALAO TABOADA, en muchos supuestos se deducira del propio artificio utilizado

para llevar a cabo la elusion fiscal .

En definitiva, bajo mi punto de vista, la introduccion del articulo 206 bis LGT no
ha bastado para superar las objeciones realizadas por el CGPJ y el Consejo de Estado al
Anteproyecto de ley de reforma. En este sentido, considero, en la misma linea que
TEJERIZO y otros autores’®, que dicha infraccién se configura como una norma
sancionadora en blanco que necesita completarse a través de un criterio contenido en
un informe emitido por un o6rgano administrativo, de forma que no se respeta el
principio de tipicidad o lex certa previsto en el articulo 25.1 CE, tal y como se ha

interpretado el mismo por parte de la doctrina del TC.
VI. CONCLUSIONES

Primera.- El fraude de ley tributario consiste en la realizacion de un acto o
negocio que, para eludir la aplicacion de una norma fiscal, se ampara en otra dictada
con distinta finalidad (norma de cobertura) con el objeto de disminuir la carga tributaria
de la operacion. Sin embargo, en la practica resulta dificil distinguir esta figura de otras

similares como la simulacion, el negocio indirecto o la economia de opcion.

Segunda.- La regulacion del fraude de ley tributario se introdujo por primera vez
en nuestro ordenamiento tributario con la LGT de 1963 y, hasta la aprobacién de la
vigente LGT en el afio 2003, no sufri6 modificaciones importantes. La LGT sustituyo
dicha figura por «el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria» con el objetivo de
configurar una clausula general anti-elusion en la que ya no se tenia en cuenta la

intencion fraudulenta del obligado tributario.

"8 Ibid., p.30.

” TEJERIZO LOPEZ, J.M, «Una valoracion...», Cit., p. 153; en el mismo sentido, se han pronunciado
SANCHEZ PEDROCHE, J.A., «La reforma parcial...», cit., p 24; y MARTIN QUERALT, J., «El
principio de...», cit., pp. 91-92.
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Tercera.- La LGT establece que, para calificar un supuesto como de «conflicto»,
se deben cumplir dos requisitos: que los actos o negocios realizados por el obligado
tributario sean notoriamente artificiosos o impropios para la consecucion del resultado
obtenido; y que, de su utilizacidn, no resulten efectos juridicos o econdémicos relevantes,
distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o

negocios usuales o propios.

Asimismo, esta figura se caracteriza porque, para su declaracion, se ha de seguir
un procedimiento especial en el que se exige un informe preceptivo y vinculante de una

Comision consultiva y la necesaria audiencia del interesado (articulo 159 LGT).

Junto a lo anterior, hasta la aprobacion de la Ley 34/2015, en los supuestos de
«conflicto» nunca procedia la imposicién de sanciones, sino que se regularizaban
exclusivamente mediante la aplicacion de la norma tributaria que se pretendia eludir o

eliminando las ventajas fiscales obtenidas y exigiendo intereses de demora.

Cuarta.- Con la reforma efectuada por la Ley 34/2015 se permite, por primera vez
en nuestro ordenamiento juridico-tributario, imponer una sancion en casos de
«conflicto» con el objetivo principal de perseguir el fraude sofisticado y cumplir con el

mandato del articulo 31 CE.

Para ello, la Ley 34/2015 elimina la prohibicion de sancionar que se establecia el
articulo 15.3 in fine LGT, introduciendo una nueva infraccion para los casos de
«conflicto» en el articulo 206 bis LGT. Asimismo, para facilitar la posibilidad de
sancionar, se establece una presuncion iuris tantum de que en tales hipétesis no se
produce una interpretacion razonable de la norma ni concurre una actuacion diligente
del obligado tributario a efectos de dificultar la posibilidad de aplicar la exclusién de
responsabilidad por infraccion prevista en el articulo 179.1 d) LGT.

Quinta.- En concreto, se requieren tres requisitos para entender cometida la
infraccién del articulo 206 bis: en primer lugar, la declaracion la existencia de conflicto
en la aplicacion de la norma tributaria y su regularizacion mediante la aplicacion del
articulo 15 LGT; en segundo término, la produccion de alguno de los resultados
materiales contemplados en el articulo 206 bis LGT vy, en tercer lugar, la concurrencia
de una igualdad sustancial con un concreto criterio administrativo preexistente y

publico. Dicho criterio se contendra en los informes de la Comision consultiva que se
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hayan hecho puablicos (en la forma en que reglamentariamente se determine) con
anterioridad al inicio del plazo para la presentacion de la correspondiente

autoliquidacion.

Empero, cabe plantear dos objeciones bésicas a esta nueva infraccion. Por un
lado, la preeminencia de la DGT en la composicion de la Comision consultiva tiene
como consecuencia su control casi absoluto sobre la procedencia o no de sancion. Por
otra parte, el informe publico de dicha Comision utilizado para entender cometida la
infraccion del articulo 206 bis no hace necesariamente referencia a una liquidacion
firme, lo cual podria llevar a sancionar a determinados obligados tributarios por realizar
operaciones que luego se declaren licitas en sede judicial. No obstante, considero que la
adopcion de dicho criterio por parte del legislador podria haber puesto en peligro la
eficacia de la reforma para tratar de desincentivar las conductas de fraude sofisticado y
no habria conseguido solucionar las principales criticas relativas a la

inconstitucionalidad del citado precepto.

Sexta.- Las sanciones aplicables con ocasion de la comision de la infraccion del
articulo 206 bis coinciden con las previstas para las infracciones de los articulos 191 y
193 -cuando sean calificadas como leves- y con las de los articulos 194 y 195 LGT, por
ello, se establece la incompatibilidad de dichas infracciones con la infraccion del
articulo 206 bis.

Ahora bien, esta ultima infraccion sera en todo caso calificada como grave, lo que

podria llevar aparejada alguna de las sanciones no pecuniarias del articulo 186.

Séptima.- La estructura normativa que ha introducido la Ley 34/2015 para
permitir sancionar en casos de «conflicto» ha sido muy criticada por la doctrina. En
este sentido, la gran mayoria de autores que se han pronunciado a este respecto
consideran que, pese a la introduccion del articulo 206 bis, dicha norma no respeta el

principio de lex certa contenido en el articulo 25.1 CE.

En este sentido, considero que la introduccion de la infraccion del nuevo articulo
206 bis LGT no basta para superar las objeciones que efectuaron ya el CGPJ y el
Consejo de Estado en relacion con el Anteproyecto de Ley de reforma, en la medida en
que la anica modificacion que se ha realizado respecto a este Gltimo texto ha sido la

restriccion de los supuestos en que puede proceder la imposicion de una sancion.
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A estos efectos, para entender cometida la infraccion se sigue teniendo que valorar
la igualdad sustancial con un criterio de un drgano administrativo, de forma que el
articulo 206 bis se configura como una norma sancionadora en blanco, lo que implica
que no se respeta el principio de tipicidad. Esta conclusion, de acuerdo con MARTIN
QUERALT, es coherente con la doctrina consolidada del TC en relacién con el articulo
25.1 CE y la habilitacion en blanco a la Administracion para determinar las infracciones

y sanciones.

Junto a ello, y a mayor abundamiento, cabe sefialar que la propia composicién de
la Comision consultiva a que se refiere el articulo 159 LGT comporta que, en la

practica, la procedencia de dicha sancion quede en manos de la DGT.

Octava.- La dificultad de sancionar directamente los supuestos de «conflicto» esta
relacionada con la especial indeterminacion que le es propia a toda clausula antiabuso o
anti-elusién. Por ello, para solucionar los problemas de tipicidad, quizas convendria
implementar el llamado «modelo de independencia» que propone PALAO TABOADA,
desvinculando la posible infraccién de la previa calificacion del acto o negocio como de
«conflicto» y hacerla depender Unicamente de que la conducta del obligado tributario

retna los elementos del tipo de infraccion que se pretende aplicar.
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