LUIS MANUEL ALONSO GONZALEZ

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario

LA SIMULACION
TRIBUTARIA

Prologo de
Gonzalo Quintero Olivares

Marcial Pons

MADRID | BARCELONA | BUENOSAIRES | SAO PAULO
2024



INDICE

PROLOGO ..ottt ettt s et ee et e eee s seeneees

PRIMERA PARTE
SIMULACION CIVIL Y SIMULACION TRIBUTARIA

CAPITULO 1. PLANY ENFOQUE DE LA OBRA ......cco.cooovviverirnrierinn.

I. PLANY PERSPECTIVA DE LA OBRA ..o
II. UNA CUESTION PREVIA DE CARACTER TERMINOLOGICO ........

CAPITULO 2. ALGUNAS IDEAS SUSTANTIVAS SOBRE LA

SIMULACTION ..o

I. ASPECTOS ESENCIALES DE LA SIMULACION EN DERECHO

PRIVADO ..ottt
1. El concepto de SIMUIaCION.........cceeverrieiierieiieiieeie et
Las teorias de la causa y de la declaracion............cceeeeceeveieeniinieniennnnns
3. Los rasgos identificadores de la simulacion ............ccccoeceeveevenvenencnne.
3.1.  El acuerdo SIMulatorio .........c.ccoceeererienienienieieieiececeeceeeeceeeee

3.2.  Elmovil pretendido y la causa de la simulacion. El negocio
dISTMUIAAO ...

3.3. Elengaifio al que se llega por la ocultacion...........cceceeveernnenne.

Pag.

35

35
38

39

39

39
41
43
43

44
46



10 INDICE
Pag.
Efectos de a simulacion...........ccoevererieienienieieieee e 47
5. Clases de SIMUIACION .....ocueeiieeieiieiecicee e 49
5.1, Simulacion absoluta..........cccoovieviiiiniiienieeeee e 50
5.2, Simulacion 1elativa ........ccceoerereriereeieeee e 51
II. LAADOPCION DE LA SIMULACION POR EL DERECHO TRIBUTARIO 52
1. RaSZOS CATACtEITSTICOS. .uuiuieiiruietieietteie et eee et ete st e teeiee et eneeeaeenee e 52
1.1. La minimalista regulacion de la simulacion en la LGT................. 52
1.2.  Lairrupcion de la Administracion en tanto que tercero de buena fe 54
1.3.  Efectos y consecuencias de la apreciacion de simulacion:
inoponibilidad de la realidad declarada simulada......................... 56
2. Negocio disimulado y hecho imponible efectivamente realizado............. 59
3.  Laautonomia del Derecho tributario en los efectos de la declaracion de
SIMULACION. ...ttt ettt et ettt sttt et eese e eeneeneeene 61
4.  Lasimulacion absoluta en la encrucijada..........ccoceevvevieiiieeniiiieieeienens 65
5. Elmotivo fiscal, la economia de opcion y la economia de opcion inversa 68
6.  Larelacion tributaria subyacente y el movil fiscal........ccoccoeoeiveienene. 73
7. Los elementos constitutivos de la simulacion. El engafio en lo tributario,
CN PATLICULAT ...ttt st eereesseenaense e 77
7.1.  La ocultacion en Derecho tributario sancionador.............ccceeeueen. 77
7.2.  La ocultacion produce el engafio y el engaiio la simulacion ......... 79
8. Prevalencia de la teoria de la realidad: la STC 120/2005.........ccccovevveneeneee 87
CAPITULO 3. LA PRUEBA DE LA SIMULACION.........co.cooooviiiiiiieen. 93
I. LAPRUEBA DE LOS HECHOS Y DE SU SIGNIFICACION JURIDICA 93
II. INDICIOS Y PRESUNCIONES......cciiiiiiiieeeieeeeeeeee st 95
III. EN TORNO A LA POSIBILIDAD DE SANCIONAR A PARTIR DE
TALES INDICIOS Y PRESUNCIONES......ccooiiiiieieteieiece e 101
IV. ELENCO DE INDICIOS HABITUALES DE SIMULACION CIVIL Y
TRIBUTARIA ...ttt sttt 103
1. E1Caso GOIAfINGET ......ccuevvieiiiiieiieieieeieee ettt 106
1.1.  Compraventa de las acciones de Malibu S.A. en 2001.................. 107
1.2.  Compraventa de acciones de Google en 2005 ..........ccccoeeverirenne. 109
V. LA VALORACION UNITARIA DE LOS INDICIOS Y EL RIESGO DE
PREDOMINIO DEL MOTIVO FISCAL ..cooiiieieieieteeeeee e 110
L. ElICas0 CEMEX . ...ccoiiiiiiiiiiiieieieieee ettt 114



INDICE

VI
VII.

LOS CONTRAINDICIOS oo
RECAPITULACTION ..o eenenen

SEGUNDA PARTE

LA SIMULACION COMO INSTRUMENTO
PARA COMBATIR EL FRAUDE FISCAL

CAPITULO 4. LASIMULACIONY EL RESTO DE LAS FIGURAS

IL

I1I.

PREVISTAS PARA LUCHAR CONTRA EL FRAUDE FISCAL.......
LA CALIFICACION ....ooooiioieeeeeeeeeeeeeeee e

1. Significado y regulacion legal. Los arts. 13 y 115 de la LGT....................

2. Lacalificacion atafie a una controversia juridica y es una operacion
eminentemente JUITdiCa ........ceruirireriieeeeeecee e

3. Eluso de la calificacion en la lucha contra la elusion fiscal y sus limites.
3.1. Ladoctrina de la no intercambiabilidad de los mecanismos

ANTFTAUAR ..o
3.2. Elcaso de los agentes de jugadores del Real Madrid y del FC
Barcelona .......ccoeeiiiiiiiiiiireee e
4. Sancionabilidad de la recalificacion ............cocceeceerierinieneiiee e
EL CONFLICTO EN LA APLICACION DE LANORMA.........ccccoounnnnnn.
1. Lasimulacion como alternativa.............ccoeeeveerienierieneeieseeeeseeie e
2. El caso de las planificaciones fiscales para permitir deducir el IVA
SOPOTEAAD ..evvivieiiiiieieeteeie ettt ettt ettt e s e ese e s beesaesteesbesseessesseessesseensens
3. Labusqueda de un criterio diferenciador entre simulacion y conflicto.....
La artificiosidad de los negocios como rasgo propio del conflicto en la
aplicacion de 1a NOTMA.........c.eeeieiiieiieeie e
5. Laposicion clarificadora del Tribunal Constitucional...........c.ccocevveruennneee

LA INTRODUCCION DE NUEVAS FIGURAS EN LA LUCHA
CONTRA EL FRAUDE FISCAL: EL NEGOCIO INDIRECTO
Y EL LEVANTAMIENTO DEL VELO EN LA SENDA DE LA

INTERPRETACION ECONOMICA .....ovvvvermrrirmreiiereiseseessesessesesssessennens

1. EINegocio iNAITECTO.....ccuiiuieiieiieiieiieete ettt

2. Ladoctrina del levantamiento del velo .........c.coccovenninincniicnccnccnecnn
2.1. Limites a la aplicacion de esta tesis en el Derecho tributario y el

Derecho penal ..o

2.2, EICaSO NOOS.....eiuieieiiieieeiieie ettt

11




12 INDICE

Pag.
IV. DE LA SOMBRA DE LA INTERPRETACION ECONOMICA AL
RECURSO A LA EQUIDAD ....cciiiiiieieiecteteeeeetst e 200
TERCERA PARTE
LA IDENTIFICACION, RECONSTRUCCION
Y CUANTIFICACION FISCAL DE LA OPERACION DISIMULADA
CAPITULOS5. LA POTESTAD ADMINISTRATIVA DE DECLARAR LA
SIMULACION Y DETERMINAR LA OPERACION DISIMULADA 209
I. LA SIMULACION COMO POTESTAD ADMINISTRATIVAY LA
NECESIDAD DE UN PROCEDIMIENTO PARA DECLARAR SU
EXISTENCIA. ..ottt seene 210
1. Lacalificacion no requiere un procedimiento propio al ser una
prolongacion de la labor interpretativa.........ooeeeveveerereeneniencnereseee 213
2. El procedimiento que rige para la declaracion del conflicto en la
aplicacion de 12 NOTMA.........ccoeviieieriieiece e 215
3. El procedimiento para declarar la simulacion .............coceveevenienencennne. 217
II. REFERENCIA AL DERECHO COMPARADO .....cceoviiiiiiieicceee, 220
1. Declaracion de la simulacion por un juez. El caso de Chile...................... 220
2. Aplicacion de un procedimiento contradictorio y con garantias. El caso
de Francia y MEXICO ....oeuveiieieiieieieeiesie ettt ene e e 222
III. COMPETENCIA PARA DECLARAR LA SIMULACION .......ccccocovvaen. 229
1. El caso del Futbol Club Barcelona...........ccceoeeiriniiininincieseeeeee 230
IV. EL PROCEDIMIENTO DE DECLARACION DE SIMULACION
TRIBUTARIA ...ttt sttt 234
1. La hipotética utilizacion del procedimiento incorrecto y sus
COMSECUCTICIAS -.evevetieitettateatesteeteebestete e te st estesteaeebeebesbesae et sbesaetenseeennas 235
2. Sancion de nulidad de pleno derecho ..........ccecvevininininincnincnence 236
2.1. Por prescindir del procedimiento legalmente establecido ............. 239
2.2.  Por prescindir de un tramite esencial del procedimiento............... 240
3. La falta de motivacion convierte al acto anulado en insubsanable............ 244
Una apelacion al principio de buena administracion..............cccceveeveeeeennenn 249

V. LA DETERMINACION DE LA OPERACION DISIMULADA A
EFECTOS FISCALES. ..ottt



INDICE 13

Pag.
VI. LA PROHIBICION DE ANALOGIA IN MALAM PARTEM........................ 255
VIL CUANTIFICACION DE LA DEUDA FISCAL CORRESPONDIENTE A
LA OPERACION DISMULADA. ...ttt 259
1. Trasvase de gastos en caso de simulacion subjetiva.........ccceceveeeienienene 261
2. Lano deducibilidad de las retenciones no practicadas en la renta
tributable determinada con la regularizacion de la simulacion.................. 263
VIII. CALCULO DE LA BASE DE LA SANCION EN CASO DE
SIMULACION SUBJETIVA .....ootiiiiienieeeteeeteeeese e 264
1. E1CaS0 A€ ET RUDIUS ......ocueeeeeeeeieeieeteieeeeie ettt enne e 269
IX. EL PRINCIRIO DE INTEGRA REGULARIZACION EN CASOS DE
SIMULACTION ...ttt s 271
CAPITULO 6. LA PRESCRIPCION DE LA SIMULACION............cc..c......... 277
I. EVOLUCION DE LA REGULACION DE LA PRESCRIPCION EN LA
LEY GENERAL TRIBUTARIA ..ottt 277
II. LANUEVA (Y CONTRADICTORIA) DOCTRINA DEL TRIBUNAL
SUPREMO ..ottt ettt ettt et ebeesessesessesenean 280
III. REPERCUSION DE LA NUEVA DOCTRINA EN EL AMBITO PENAL.
UNA REFERENCIA A LA DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS........ 287
CUARTA PARTE
SANCION ADMINISTRATIVA
Y PENAL DE LA SIMULACION TRIBUTARIA
CAPITULO 7. ;SANCIONABILIDAD AUTOMATICA DE LA
SIMULACION? ..o 291
I. LASITUACION EN EL DERECHO TRIBUTARIO .......cccoovvviierrrrnnn. 291
1.  Latesis de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
SUPTEIMO ...ttt st ettt et e be e sbeesaee e 292
2. Critica a la tesis del Tribunal SUPTEMO........ccccooveveiieniiieiieiecieeecee 294

II. UNA APORTACION DESDE LA JURISPRUDENCIA PENAL ............... 302



14 INDICE

Pag.

CAPITULO 8. RECEPCION DE LA SIMULACION TRIBUTARIA POR
ELDERECHO PENAL ..ot

I. (CONFIGURACION DE UN TIPO DELICTIVO PROPIO O
ADSCRIPCION AL TIPO DEL DELITO FISCAL?.....ccocciiiiiiiiiiiciee

II. LAADSCRIPCION DE LA SIMULACION TRIBUTARIA AL
ELEMENTO MENDAZ EN LA INFRACCION PENAL DEL ART.305

QUINTA PARTE
SELECCION DE SUPUESTOS DE SIMULACION TRIBUTARIA

CAPITULO 9. (ES POSIBLE LA SIMULACION «UNILATERAL»?..........

I. LAPRETENDIDA SIMULACION EN LA EMISION DE UN
CERTIFICADO DE RESIDENCIA FISCAL......coccoiiiiininiiniiicieiceeeee

1. Laprueba de la residencia mediante certificado de residencia fiscal ........
2. Trascendencia penal de 1a CUeStiON........cooeeriirieriiiereeeceeeeee e
3. Imposibilidad conceptual de la simulacion unilateral .............c..ccoeevennne.

II. LAPRETENDIDA SIMULACION QUE APARECE SOLO EN UNA DE
LAS PARTES CONTRATANTES.....ccooiiiiiiiiieeesceceee

CAPITULO 10. (FACTURAS FALSAS O FACTURAS SIMULADAS? .......

I. FACTURAS FALSAS, FACTURAS FALSEADAS Y FACTURAS
SIMULADAS ..o

II. PERSPECTIVA PENAL......ooiiiiiiiieiiieiceeteeetee et

III. EL CASO DEL SUJETO QUE EMITE FACTURAS FALSAS SIN
FIGURAR ENTRE LOS OBLIGADOS A FACTURAR ...c.cccccveieieiinen

CAPITULO 11. LA REGULARIZACION POR SIMULACION DE LAS
SOCIEDADES PROFESIONALES INTERPUESTAS ...coovvovvvieenn.

I. EL ATAVICO RECHAZO A LAS SOCIEDADES INTERPUESTAS.........

1. Justificacion plena del uso de sociedad mercantil: el Caso Sito Pons.......
2. Interposicion ficticia de persona y simulacion subjetiva...........ceceevennenne

II. EL CASO DE LAS SOCIEDADES PROFESIONALES INTERPUESTAS

1. Doble interposicion societaria y sociedad Gnica interpuesta.....................

305

306

308

317

317

317
323
327

332

337

337
342

346

349
349

353
354



INDICE

La carencia de medios materiales y humanos en la sociedad interpuesta .
3. Laconfusion patrimonial entre el socio y la sociedad...........coccvvevverennneee

El caracter personalisimo de los servicios prestados y la aportacion de
valor por la sociedad profesional............cccccevieiiiiiniiiieniciee e

5. Laregularizacion de las sociedades interpuestas mediante el régimen de
operaciones VINCuladas .........cceoueeierieienieeee e

6.  El1Caso Carlos HEITEIa........ccoouuuiiiiieiiiiieeeeeeeee e
EI Cas0 SNAKITA ......oovviiiiiieccie e

8. Las sociedades interpuestas siempre rechazables son las constituidas
S0l0 para facturar ¥ CODTAT ......cc.ooiiiiiiieiieieeeeeee e
9.  Lavision de la jurisdiccion penal..........ccoceeivieriiienincieniieieseeeeeeene
9.1. Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 102/2010, de 29
de enero. Caso ReCOICtOS ....ccuuiiiieciieiiecieeiee e
9.2.  Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, de 12 de julio de
2011. Caso Albinana y Suarez de Lezo.......c.cccoevvevrieveinieeeneennnne.
9.3.  Sentencia 139/2015, de 31 de marzo, del Juzgado de lo Penal 27
de Madrid. Caso Sagardoy ........cccccervverieeiieniieieeieie e
9.4. Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca,
de 17 de febrero de 2016 y Sentencia del Tribunal Supremo
277/2018, de 8 de junio. Caso NOOS ......cceeverveeieniieiinieeenceeee
9.5. Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 518/2017, de
17 de julio. Caso BBM&A........c.cccoeviieiiiieieieeee e
9.6. Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 13 de
diciembre de 2017. Caso Mendimendiya...........cccceereneerveneennennenn
9.7. Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 1/2020, de 8
de enero. Caso Alta Partners .........cceeeeevieeneeeiieenieeieeeie e
9.8.  Sentencia 411/2022, de 19 de septiembre, del Juzgado de lo
Penal 3 de Barcelona y Sentencia de 28 de julio de 2023 de la
Audiencia Provincial de Barcelona. Caso Sandro Rosell...............

10. Sociedades interpuestas por directivos de empresas .........cceeeveeeveerveenenns
11.  Reconsideracion de la sancionabilidad de la interposicion de sociedades

11.1. Cuando se regulariza por el régimen de operaciones vinculadas ..
11.2. Cuando se regulariza como simulacion ............cccceveererieieneennene

CAPITULO 12. EL CASO DE LA CESION DE DERECHOS DE
IMAGEN DE DEPORTISTAS ..o

I. EL CASO NEYMAR. UN CASO APARTE ....cccctviimirininininciciccec,

I[I. EVOLUCIONDELREGIMENDETRIBUTACIONDELOS DERECHOS
DE IMAGEN ..ottt e et eee s s s eeeeeeas

ITII.  EL CASO MESSI.....oiiiiiiiiiieeceeeeet ettt
IV. EL CASO RONALDO......ccoiiiiiiiiiiiiiiiicccc s
V. EL CASO XABIALONSO ...c.oociiiiiiiiitiieiesecietetetee et

15

407

411
414

414
416

421
421



16 INDICE

Pag.
CAPITULO 13. OBTENCION INDEBIDA DE LA DEVOLUCION
DEL IVA SOPORTADO EN EL MARCO DE OPERACIONES
SIMULADAS DE COMPRAVENTA INMOBILIARIA...................... 447
I. ESQUEMAY FUNCIONAMIENTO DE ESTE TIPO DE FRAUDE......... 447
II. ANALISIS DESDE LA PERSPECTIVA PENAL .....coooiviiiiieeeeeeeeeee 451
1. Sobre el sujeto que reclama la devolucion .............ccevvveierieienieieeiene 451
2. Sobre la consumacion del delito de devolucion tributaria indebida.......... 453
III. ANALISIS DESDE LA PERSPECTIVA TRIBUTARIA........ccoovvveeieeenee. 455
CAPITULO 14. LA DECLARACION DE SIMULACION COMO
REACCION DE LA ADMINISTRACION ANTE EL FRAUDE
CARRUSEL . ......oooiiiieeee e 461
I. LASTRUCHASY EL FRAUDE CARRUSEL .......coooviiiiiiiiiieeeeeeeeeeees 462
II. LAS ESTRATEGIAS DE RECUPERACION DE LA RECAUDACION
QUE ENSAYAN LAS ADMINISTRACIONES TRIBUTARIAS ............... 463
I1II. EL TRASLADO DE RESPONSABILIDADES DE LA TRUCHA AL
BROKER ... et 465
IV.  PRESUPUESTOS Y CONDICIONES QUE EXIGE LA CALIFICACION
DE SIMULACION ..ottt 466
BIBLIOGRAFTA .....ooiioioiioeeeeeeeee e 471

REGISTRO DE VOCES, RESOLUCIONES Y SENTENCIAS .......ccccociiiine. 479



PROLOGO

La peticion de que escriba un prologo para un libro excelente me produce sen-
saciones encontradas. Por una parte, como no, es un indudable honor, pero, por otra,
me da vértigo entrar en un territorio que no pertenece a mi especialidad juridica, cual
es el Derecho tributario, con el que el tnico punto de contacto técnico-juridico que
tengo, y no es poco, es el delito fiscal. Pero ya que he aceptado la invitacion de mi
buen amigo Luis Alonso, Catedratico de Derecho financiero, lo que debo hacer es
alejar el temor a navegar por aguas poco conocidas y aceptar que en todos los temas
juridicos se pueden encontrar problemas compartidos, y, planteada asi la cuestion,
obligado es reconocer que el tema de la simulacion estd presente, de uno u otro
modo, en diferentes ramas del Derecho, ente ellas, el Derecho penal.

Dicho eso, nada més 16gico que asumir que las cuestiones o problemas de indo-
le estrictamente juridico-tributarias desbordan mi capacidad técnica, por lo que me
centraré en aquellos temas de los que puedo opinar un poco, ya sea por pertenecer a
cuestiones generales del Derecho, al Derecho penal o, simplemente, por veterania.

Comenzando por la alusion a las cuestiones generales, y pensando en las expe-
riencias vividas, la primera pregunta que hay que formularse es realmente existe una
«teoria general del Derecho» en la que se ubican categorias que aspiran a ser validas
en diferentes ramas del sistema juridico y, en segundo lugar, si entre ellas, hay un
espacio dedicado a la simulacion.

La respuesta no es facil, y transita por diferentes pasos, que comienzan por la
cuestion previa, aceptar, como hacemos, que existe una teoria general del Derecho,
aunque el entendimiento de lo que es no sea Unico. Solo debe descartarse que el
significado de un concepto haya de ser exactamente el mismo en cualquier parcela
del Derecho.
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La teoria general del Derecho se sostiene en un prius metodoldgico: todo el De-
recho es una creacion cultural unitaria, y ha de servir al jurista para algo, y ese algo
solo puede ser la evitacion de contradicciones entre los conceptos que pueden tener
una raiz comun derivada de un concepto basico, que es el que ha de tener un lugar en
la teoria. Partimos, pues, de que la teoria del Derecho, que hace tiempo que apenas se
cultiva en Espafia como disciplina autébnoma, persigue describir o determinar cuales
son los conceptos o categorias que conforman el Derecho cualquiera que sea la for-
ma concreta en que se manifiesten, desde el convencimiento de que el ordenamiento
juridico! es inico y que internamente ha de ser coherente porque el resultado final
seria una «enormey pero unica norma. Se pueden hacer similes con la mecénica o
con la ecologia, y se han hecho, pero no resulta muy fructifero.

Determinar todos esos conceptos del Derecho es una tarea condenada al fracaso,
pues facilmente se pueden encontrar conceptos que solamente nacen y operan en una
parte del ordenamiento juridico. Cuestion diferente es que en esa parte hayan alcan-
zado la calidad de categoria y, por lo mismo su utilizacion, en ese concreto ambito,
deba estar condicionada por la manera en que se ha construido esa categoria, como,
por ejemplo, sucede con conceptos como «consentimiento» en el negocio juridico.
Su significacion puede ser univoca en el Derecho privado, pero es mas dificil dar
el paso a la condicion de categoria general: basta pensar en la diferencia entre el
significado del consentimiento en el Derecho de obligaciones y el que puede tener
en el delito de abuso sexual. En el primer caso se compondra de subelementos que le
confieren validez como parte del negocio, junto al objeto y la causa, mientras que, en
Derecho penal, en el delito de abuso, significara ausencia de violencia con rechazo
intimo.

La conclusion seria que el consentimiento, que es uno de los ejemplos que mas
veces se usan como manifestacion de la realidad y utilidad de una teoria general del
Derecho, no cumplira con las condiciones «categoriales», salvo que se reduzca su
significacion a un minimo, equiparandolo a la «aceptacion objetivay. Pero en ese
caso se llega a la coincidencia con la significacion que ofrece el lenguaje vulgar, vy,
por lo mismo deja de tener utilidad metodologica juridica.

Los defensores de la funcién de la teoria del Derecho tienen razén en algunos
criterios basicos. El Derecho, creacion social y cultural, se ofrece a la sociedad
como un conjunto completo y armonico, que no debe contener contradicciones. La
derivacion de ese postulado se plasma en ideas asumidas por todos, como la de que
un concepto no puede tener significaciones opuestas segun la ley en que aparezca,
porque solo asi se puede comprender la aportacion que el Derecho hace a la cultura
colectiva, ofreciendo un conjunto internamente «arménico». Pero eso lo que de ver-
dad demuestra es que la certeza del Derecho? exige varias cosas: claridad, ausencia

! Incidentalmente quiero advertir que algunos han pretendido derivar esas caracteristicas del concepto mismo de
«ordenamiento», pero eso es un error: el uso de expresion en la ciencia juridica espafiola obedece simplemente a razo-
nes historicas (nombre que se daba a los conjuntos de leyes que periddicamente se «ordenabany sin llegar a configurar
co6digos) que nada tienen ver con criterios técnicos. Eso es lo que era, por ejemplo, el Ordenamiento de Alcala o el de
Montalvo. Hoy en dia la palabra solo sirve para referirse al conjunto de las leyes del Estado.

2 El legislador constitucional espafiol prefirio utilizar el término germanico de «seguridad juridica» (Rechtssi-
cherheit), en lugar del tradicional «certeza del Derecho», propio de la cultura juridica latina.
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de conceptos abiertos o genéricos y, también, una razonable univocidad de los con-
ceptos, sin entrar, todavia, en el origen de su significado.

Una primera conclusion es que el ciudadano, en un Estado de Derecho respe-
tuoso con la promesa de certeza (de seguridad juridica (art.9.3. de la Constitucion)
necesita el cumplimiento efectivo de la misma, para lo cual se precisa: poder cono-
cer el contenido de las leyes, tener la seguridad de que el principio de legalidad, el
de jerarquia normativa, el de irretroactividad de lo perjudicial, son respetados, vy,
especialmente, que los Tribunales de justicia entiendan la certeza no solamente en
relacion con la norma sino también con el significado de la norma 3, esto es con
el criterio sentado por esos Tribunales pero sujeto a la evolucion no cambio de las
normas. (En la cultura juridica anglosajona se respeta el principio del stare decisis,
que obliga a los jueces a respetar los precedentes lo cual tiene una explicacion his-
torica ligada a las fuentes del Derecho, pero no impide un cambio de criterio si esta
suficientemente razonado).

Como antes he advertido, problema totalmente distinto es el de la significacion
profunda. Una primera parte es la que lleva a esperar significaciones univocas y, en
su caso, justificacion de la interpretacion diferencial y otra muy distinta es que el
significado del concepto deba ser extraido de alguna fuente, que no puede ser ex-
clusivamente lingiiistica, aunque el lenguaje sea una de las primeras barreras que
construye el principio de legalidad.

El conocimiento del significado de un concepto juridico (lo que algunos desig-
nan como problema epistemologico) ha de ser buscado en fitentes compatibles con
el programa constitucional de derechos y libertades, lo que excluye a las fuentes
«iusnaturalistas», como pueda ser la moral, la ética o la religion, y ha de buscarse
en su génesis juridica y su adaptacion a la Constitucion. Tomemos el ejemplo de la
libertad, concepto nuclear interpretado en la religion, la filosofia, la moral, la socio-
logia y la psicologia, pero que debemos entender de acuerdo con la Constitucion,
y eso ha dado lugar a no pocos problemas interpretativos (libertad de expresion, de
orientacion sexual, de utilizar el propio cuerpo, etc.) que deben ser resueltos partien-
do de que el sistema constitucional no es de libertades concretas (como en el Estado
autoritario) sino de libertad con excepcionales limitaciones (dejo aqui el inabarcable
tema de la libertad y regreso a la libertad en el Derecho).

Por esa razon puede encontrarse una raiz comun a la «libertad sexual» y a la «li-
bertad de empresa», con independencia de que bajo esa «conceptualizaciony residan
elementos que no se ven, y que creo que podemos reunir en dos grupos. Un grupo
se integra con conceptos que cambian de significado aparentemente, pero que lo que
sucede es que operan de manera diferente segin se ubiquen en una u otra parte del
Derecho. Por ejemplo, el concepto de culpa. En el Derecho penal se corresponde

> Es importante advertir que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene declarado (caso Parot) que los
ciudadanos tienen derecho a que no se modifiquen injustificadamente las interpretaciones de las leyes, porque la cons-
tancia de la interpretacion forma también parte de la seguridad juridica. Esa es una de las razones por las que, en opinion
de muchos, se esta produciendo un proceso de acercamiento entre la cultura juridica inspirada en el common law y la
que parte del civil law. El aspecto preocupante, en Espafia, ha sido el intento de erigir en fuente del Derecho a la Juris-
prudencia del Tribunal Supremo, lo cual seria inconstitucional.
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con imprudencia, la cual, a su vez, tiene una compleja estructura técnica mezclan-
do elementos objetivos y subjetivos. En cambio, la responsabilidad por culpa en el
Derecho civil se declara, simplemente, porque una acciéon u omision voluntaria del
deudor (en el Derecho de obligaciones) le ha impedido cumplir con su obligacién, o
(en el Derecho de dafios) le ha llevado a perjudicar objetivamente a otro.

La razén de esa diferencia es, claro esta, historica*: en un tiempo lejano el con-
cepto de culpa era comun al Derecho civil y al Derecho penal, pero segun fue ha-
ciéndose mas compleja la estructura del delito imprudente (no hay que olvidar que la
consecuencia juridica es la pena y no solo la reparacion del dafo) se fue produciendo
el alejamiento de los significados.

Otro ejemplo: la accion Pauliana o revocatoria, regulada en el art. 1111 del Co-
digo civil, permite anular los actos del deudor realizados en fraude de acreedores,
0, mejor, impugnar los actos que el deudor haya realizado en fraude de su Derecho.
Pues bien, esa situacion se produce también con el delito de alzamiento de bienes
(poner intencionalmente los bienes fuera del alcance de un eventual juicio ejecu-
tivo con el fin de perjudicar a los acreedores). Pero hay una diferencia: la accion
revocatoria puede emprenderse contra un deudor que no tenia ninguna intencion
de perjudicar a sus acreedores, incluso podia no tener consciencia de que tenia
acreedores, simplemente habia hecho un acto de disposicion que entendia correcto,
aunque menguara su capacidad de responder de sus obligaciones. Se presume que
el deudor que no cumple la obligacion lo hace porque quiere y es responsable de
su falta de cumplimiento, sin que el acreedor tenga que probar mas que la existen-
cia de la obligacion. En cambio, en el delito de alzamiento de bienes es necesario
probar que el proposito es burlar a los acreedores. El fraude de acreedores y el
alzamiento son, los dos, comportamientos dolosos, pero con significados muy di-
ferentes.

La simulacion en Derecho civil tiene una caracterizacion doctrinal consolidada
(D1Ez P1caZ0) en torno a unos elementos:

a. Una divergencia intencionalmente producida entre la voluntad y su manifes-
tacion;

b. Unacuerdo simulatorio entre las partes, en los negocios bilaterales, o entre el
declarante y el destinatario de la declaracion en los unilaterales recepticios;

por ese acuerdo las partes establecen o fijan de modo vinculante y decisivo
que la declaracion o declaraciones que se emiten no son queridas en realidad;

c. Un fin de engafio a los terceros extraiios al acto, los que simulan pretenden
mostrar una exterioridad engafiosa mediante una declaracion que carece de
sentido volitivo.

d. Esposible ejercer contra los acuerdos simulatorios una accion para anularlos.

4 Como dato curioso, el primer Cédigo penal espafiol, el de 1822, diferenciaba las infracciones en dos clases,
«delitos» y «culpasy, y estas tltimas, contempladas con criterio civilista, no podian merecer el nombre de delito.
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I. LASIMULACION EN EL DERECHO PENAL

Las maneras de aparecer la simulacion en Derecho penal son muy variadas, pero
a fin de someter a contraste las ideas que hemos comentado en el plano teérico, me
centrar¢ especialmente en un punto: la posibilidad de sostener que la simulacion
relevante para diferentes figuras penales es o ha de ser la misma, esto es, integrarse
con los mismos elementos.

En la doctrina penal no se ha establecido un concepto comun de simulacion. Pero
eso tampoco se ha hecho con conceptos tan importantes como los de violencia o in-
timidacion, presentes en diversas figuras penales, y que han recibido interpretacion
diferente segun se tratara, por ejemplo, de un delito contra la libertad, como es el de
coacciones, o de un delito de robo o de un delito contra la libertad sexual. Las dife-
rencias de interpretacion siempre se han justificado en nombre de las necesidades de
tutela de cada bien juridico afectado, lo cual es un modo mas o menos explicito de
renunciar a la unidad de criterio.

A lo mas que se ha llegado es a aceptar un minimo comun, que pasa por acoger
la diferencia entre violencia fisica y violencia moral y por requerir que expresa o
tacitamente se exhiba el propdsito de doblegar la voluntad de la victima.

Veamos cémo se ha pronunciado la doctrina o la jurisprudencia en aquellas figu-
ras en las que la simulacion ocupa un papel central.

Son bastantes las descripciones de delitos que incluyen como elemento la simu-
lacidn, ya sea de manera expresa o tdcita.

Expresamente se incluye la simulacion como elemento de la figura penal en el
delito de detencion ilegal o secuestro cometido simulando ser autoridad publica o
agente (art. 165); en el delito de otorgamiento de contrato simulado (art.251-3°);
en el delito de simulacion de contrato laboral (art.313 CP); en la simulacion de un
documento como forma de falsedad (art. 390-1-2° CP); y, finalmente, en el delito de
simulacion de delito (art.457 CP).

La simulacion esta presente tacitamente en figuras en las que por la logica de la
parte del Derecho penal a la que pertenecen la simulacion es un componente «no
visibley», que podemos calificar como «axiologico». Eso sucede en la modalidad de
estafa descrita en el art.251-1 CP, en la que se simula el dominio sobre una cosa;
también en la simulacion de pleito como modo de estafa procesal (art. 250-1-7° CP).
Es consubstancias a las falsedades personales, como el delito de intrusismo, etc. Y
también, en la utilizacion de sociedades u otros documentos simulados para la comi-
sion de delitos tributarios, la simulacion de residencia o domicilio, etc.

Una vez repasado ese amplio elenco de tipicidades, creo que hay que aceptar,
como punto de partida, que no existe un concepto comun de simulacion. Pero po-
demos intentar detectar si, al menos, pueden apreciarse minimos comunes. Para ello
hemos de entrar en las diferentes figuras que contienen la simulaciéon de manera
expresa o tacita.
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A. La detencién ilegal con simulacion de autoridad
o funcion publica (art. 165 CP)

Aqui se castiga la detencion ilegal perpetrada por un sujeto que se hace pasar por
funcionario publico, cuando esa simulacion le proporciona una ventaja: que la vic-
tima no se atreve a reaccionar. En teoria, lo logico seria el concurso de delitos entre
el de detencion ilegal y el de usurpacion de funciones publicas, pero el hecho es que
existe esta figura en la que lo que hace el autor no llega a usurpacion de funciones
publicas, pero si basta para intimidar a la victima. Para que haya usurpacion de fun-
ciones se han de cumplir las condiciones que se derivan del art. 402 CP>, pero para
cometer la detencion con simulacion basta mucho menos: engafiar a la victima. La
conclusion es que se tiene por simulacion algo que no supone ejercicio de la funcion
simulada y que no podria enganiar a nadie mds aparte de la victima.

B. El otorgamiento de contrato simulado (art.251 3.°)¢

El otorgamiento de contrato simulado en Espana siempre ha sido una modalidad
de estafa impropia. Con frecuencia es la via para configurar insolvencias fraudulen-
tas o acreedores preferenciales. Que se ubique entre las defraudaciones obliga, en
teoria, a que se haya de exigir incidencia en un perjuicio econémico para alguien.
Pero la jurisprudencia y la doctrina mayoritaria se limitan a decir que es una con-
ducta delictiva en la que no es preciso que concurra ni el error ni la disposicion
patrimonial a favor de otro, y basta con la creacion de un documento que expresa
un negocio juridico ficticio o inexistente, orientado a esconder la intencion Gltima
de los otorgantes, que sera causar conscientemente un perjuicio injusto a otros (STS
de 11 abril 2005 [RJ 2005, 5675]). Pero si los casos de cooperacion en otros delitos
patrimoniales, como el alzamiento de bienes, se tratan como participacion en esos
delitos, lo que queda como espacio propio para el delito de otorgamiento de contrato
simulado es muy poco. Lo que aqui importa es que se trata de una simulacion que
no es tal, pues el negocio es formalmente real, pero contiene un vicio en la causa de
caracter absoluto, que determinara la nulidad del contrato.

C. Lasimulacion de contrato laboral (art.313 CP)’

Segun la jurisprudencia, dentro de la simulacion de contrato pueden entender-
se incluidos supuestos de alteracion del propio contrato de trabajo, introduciendo
datos falsos relativos al mismo, u otras formas de relacion extralaboral, asi como
los arrendamientos de servicios. Puede plantearse la posible aparicion de este delito

5 El que ilegitimamente ejerciere actos propios de una autoridad o funcionario publico atribuyéndose caracter
oficial, sera castigado con la pena de prision de uno a tres afos.

¢ Art.251-3.°. El que otorgare en perjuicio de otro un contrato simulado

7 Art.313. El que determinare o favoreciere la emigracion de alguna persona a otro pais simulando contrato o
colocacion, o usando de otro engafio semejante, sera castigado con la pena prevista en el articulo anterior.
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junto al de estafa o falsedad utilizados para conseguir la emigracion, con los que ha
de apreciarse concurso ideal o medial segtin los casos. Pero lo cierto es que este es un
tipo perfectamente prescindible, pues, por su ubicacion (delitos contra los derechos
de los trabajadores) no se trata de una estafa de trabajo. Si de lo que se trata es de cas-
tigar el perjuicio para los trabajadores que puede provocar la simulacion de contrato
o colocacion o el empleo, ya existe el delito de recluta de personas bajo condiciones
de trabajo falsas del art.312.2. Y si de lo que se trata es de la proteccion del control
de los flujos migratorios, la amplitud tipica del tipo basico del delito de inmigracion
clandestina ya permitiria la inclusion de tales supuestos en el art. 318 bis CP.

LA qué clase de simulacion se refiere entonces este delito? Solamente a la de un
contrato de trabajo, ya sea para conseguir el permiso de entrada en Espafia o desde
Espafia hacia otros paises, pero hay que observar que la finalidad (visado o permiso
de residencia) no esta ni siquiera mencionada. Por lo tanto, ademas de ser un tipo
prescindible por lo que he dicho antes, no tiene un contenido de «ataque a través de
la simulacion» a un bien o interés juridico.

D. La simulacion de documento como forma de falsedad?®

Tal vez esta sea la figura en que de una manera conceptual se plantea mas clara-
mente lo que es la simulacion en el Derecho penal espafiol, y es, ademas, la tipicidad
en la que la simulacion es la esencia, a diferencia de otros en los que es un elemento
mas, no el tnico.

La simulacion de documentos se describe como una accion que genera un objeto
(el documento) que tiene capacidad para engariar, lo cual es redundante porque
esa capacidad constituye un elemento axiologico imprescindible en toda clase de
falsedad.

Bajo la expresion «simulacion» se incluyen los casos de creacion integra de do-
cumentos (documentos apocrifos), idea que es plenamente compatible -es mas, son
los casos mas visibles en la jurisprudencia- pero también la utilizacion de documen-
tos que se obtienen de oficinas publicas, como impresos con espacios en blanco que
se han de rellenar, sobre los que el autor incorpora datos inventados.

Un importante problema es que el CP espaiiol solo castiga esa conducta si la
realiza un funcionario (cftr.art. 392-1 CP, que limita la falsedad documental comisible
por particulares al num.4.° del art.390-1 CP, modalidad consistente en «faltar a la
verdad en la narracion de los hechos» )

8 Art.390.1.° Sera castigado con las penas de prision de tres a seis afios, multa de seis a veinticuatro meses e
inhabilitacion especial por tiempo de dos a seis afios, la autoridad o funcionario publico que, en el ejercicio de sus
funciones, cometa falsedad:

2.° Simulando un documento en todo o en parte, de manera que induzca a error sobre su autenticidad.

° Por esa razon, en el caso Filesa la Sala 2.* del TS se vio en el trance de tener que absolver, pues la acusacion
de falsedad se referia a los dictamenes elaborados por Filesa que no eran tales, sino modos indirectos de entregar di-
nero al PSOE so pretexto de pago. Pero los autores de dichos informes y sus facturas eran particulares. Para evitar la
disposicion del art.392-1 decidieron acudir al n° 2° (simulacion de documento), pues a la sazon no existia el delito de
financiacion ilegal de Partidos, pero esta fuera de duda que se tratd de un claro forzamiento de la legalidad.
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En segundo lugar, lo que se simula es un documento, y este, segun el propio CP
determina en el art.26 ha de ser un instrumento capaz de tener eficacia probatoria
o cualquier otro tipo de relevancia juridica. La capacidad probatoria enlaza con el
llamado «concepto material de falsedad» que es el que da sentido a la definicion que
hizo el art.26 CP.

(Qué es simular, partiendo de esa definicion de lo que es un documento? Muy
sintéticamente se podria resumir como adquirir la capacidad de operar en el trdfico
Juridico como prueba de algo, y el trdfico juridico incluye las relaciones entre los
particulares o las de estos con la Administracion.

La simulacion se traduce esencialmente como creacion de la capacidad de pasar
por auténtico. Eso se difiere en dos dimensiones: la formal (exclusion de lo burdo
porque es perceptible a simple vista). La otra dimension es la realidad de lo que
afirma, tanto en relacion con el objeto como en la personalidad de los que participan
(que ha sido suscrito por quienes asi aparecen y que el contenido del documento es
el que aceptaron los que lo suscriben).

Es importante comprender que, si los creadores reales del documento son los
mismos que aparecen en €l, con la salvedad de que lo que acuerdan no se corres-
ponde con la verdad (por ejemplo, un contrato de cualquier clase suscrito por Ay B,
siendo verdad que esos son los que firman, pero sin que lo acordado se corresponda
con la verdad de lo que persigue, ese documento no es simulado. sino que se trata de
la falsedad del nim. 4 del art. 390 (faltar a la verdad en la narracion de los hechos)

A recordar que el Codigo espaiiol incluye también la simulacion parcial. La
doctrina espafiola parte de que el documento simulado es aquel que no ha sido pro-
ducido por quien en él aparece como su autor, con lo cual topa con dificultades para
explicar qué es un documento parcialmente simulado, porque los «afiadidos» no son
simulaciones sino alteraciones (art. 390-1° CP) que es otra modalidad de falsedad.

No obstante, el TS ha aceptado como simulacion anadir firmas, por ejemplo,
o colocar la firma de otro en una factura, pero, por lo comun el TS entiende que la
simulacion solo aparece cuando se crea un documento con la finalidad y capacidad
de introducir en el trafico juridico un hecho que no ha tenido lugar, lo cual puede de-
terminar un perjuicio para alguien sea material o sea en sus expectativas legitimas.

E. La simulacion de delito!

Es esta una figura de delito interesante, pues, por una parte, existe la conviccion
de que se comete con frecuencia como manera de cobrar indebidamente polizas de
seguro (p. e., robo, incendio), en estos casos el delito de simulacion de delito podria
concurrir con la estafa intentada o consumada, pero esa impresion de partida no se
corresponde con los datos estadisticos, tal vez porque el problema se resuelve en el

10 Art.457 CP: El que, ante alguno de los funcionarios sefialados en el articulo anterior, simulare ser responsable
o victima de una infraccion penal o denunciare una inexistente, provocando actuaciones procesales, sera castigado con
la multa de seis a doce meses.
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ambito de las compaiiias de seguros afectadas. En la cronica de este delito se han
conocido también casos de comision por sujetos con personalidades alteradas al ex-
tremo de necesitar que se les tome por autores de crimenes o victimas.

También se conocen casos de simulacion destinados a encubrir otro hecho indi-
ferente al Derecho penal pero importante para la persona afectada, o incluso delicti-
vo, construyendo una explicacion circunstancial falsa destinada a probar la presencia
del auto inculpado en otro lugar, o bien a ocultar la realidad de lo sucedido, ya sea
por temor a la verdad (p. e., a reconocer la causa real de un embarazo o el destrozo
de un automovil por culpa de la impericia del propio conductor).

Por voluntad de la ley, lo que se denuncia o relata ha de ser potencialmente
capaz de producir actuaciones procesales, pero basta con que se haya simulado,
sin particulares requisitos de antijuridicidad o culpabilidad, un hecho externamente
subsumible en un tipo legal.

La simulacion puede realizarse de cualquier manera, abierta o encubiertamente,
con tal de que el hecho no resulte imputable directa o indirectamente a una persona
determinada o determinable, pues en ese caso estariamos ante el delito de acusacion
falsa. Si el autor opta por acompanar su denuncia con documentos o testigos falsos,
seguira existiendo tan solo un delito de simulacion, del que eventualmente pueden
ser coautores los falsos testigos, pero no cabra apreciar falsedad documental, salvo
que el simulador sea también autor de la falsedad, pues la modalidad de falsedad de
uso de documentos falsos publicos o privados (arts.393 o 396 CP) solo se castiga
cuando se realice con proposito de perjudicar a un tercero, lo cual, aun pudiendo
concurrir, no es conceptualmente preciso en la simulacion de delito.

Una modalidad del delito es simular ser responsable, y ahi cabe incluir cualquier
clase de intervencion en un hecho que una persona se auto atribuya falsamente, por
lo tanto, caben todas las formas de autoria y de participacion.

Simular ser victima es presentarse como sujeto pasivo o victima de un supuesto
delito (no perjudicado, que es otra cosa). El efecto de la simulacion es, como he
dicho, la provocacion de actuaciones procesales, lo que persigue, claramente, dejar
fuera del alcance del tipo las acusaciones increibles.

Si la simulacion de ser victima sefiala a un posible autor del supuesto delito pue-
de aparecer preferentemente la acusacion falsa. Igualmente, la simulacion puede ser
la antesala de una estafa procesal.

Veamos ahora las simulaciones «tacitas»

F. Simulacién de dominio (art.251-1 CP)

El art. 251-1 castiga a quien, «atribuyéndose falsamente sobre una cosa mueble o
inmueble facultad de disposicion de la que carece, bien por no haberla tenido nunca,
bien por haberla ya ejercitado, la enajenare, gravare o arrendare a otro, en perjuicio
de este o de tercero».
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G. Lasimulacion de pleito como modo de estafa procesal (art.250-1-7°)

La estafa procesal tiene en Derecho espafol una definicion catastrdfica, lo que
hace muy complicada su aplicacion. Se formula como una agravacion de la estafa
comun, cuando en realidad no puede ser eso sino una estafa diferente. La agravacion
o cualificacion se encuentra en el nim. 7 del art.250-1 CP: Se cometa estafa proce-
sal. Incurren en la misma los que, en un procedimiento judicial de cualquier clase,
manipularen las pruebas en que pretendieran fundar sus alegaciones o emplearen
otro fraude procesal andlogo, provocando error en el juez o tribunal y llevandole a
dictar una resolucion que perjudique los intereses econdmicos de la otra parte o de
un tercero.

La jurisprudencia ha incluido como «fraude procesal» (incomprensiblemente)
invocar la pendencia de otro pleito (por ejemplo, una terceria de dominio) como
modo de frustrar la pretension del contrario. Ahora bien, que un pleito haya sido
construido sobre un pretexto sin base, no significa que sea simulado, si la existencia
de ese pleito/montaje se puede comprobar. Cuestion diferente es que ese tipo de
maniobras tendrian que contar con un tratamiento penal propio como delito contra la
Administracion de justicia.

Otra cosa es que la simulacion afecte a la prueba (documento simulado), en
cuyo caso podra acudirse a esta complicada figura de la estafa procesal, salvo no
que resultara mas grave el concurso de estafa y falsedad documental, si esta fuera en
documento publico (por ejemplo, simular una escritura notarial).

H. La simulacién en las falsedades personales (intrusismo, etc.)

El art.403 CP es el que castiga el delito de intrusismo 11. La mera lectura del
texto pone de manifiesto que no se menciona la accién de simular. Pero la jurispru-
dencia (y la doctrina) insiste en que el intrusismo es una «falsedad personaly, y eso
quiere decir que el intruso no solamente invade profesiones para las que no esta
cualificado o habilitado — el delito solo alcanza a profesiones que requieren titula-
cion académica -, sino que socialmente se presenta como lo que no es (p.e., médico,
abogado, arquitecto).

Por lo tanto, ha de «simular una imagen» que sea creible para cualquier persona
media. El elemento que se puede extraer para la «conceptualizacion de la simula-
cion» es, por lo tanto, la credibilidad del personaje.

1" Art.403 CP: 1. El que ejerciere actos propios de una profesion sin poseer el correspondiente titulo académico
expedido o reconocido en Espafa de acuerdo con la legislacion vigente, incurrira en la pena de multa de doce a vein-
ticuatro meses. Si la actividad profesional desarrollada exigiere un titulo oficial que acredite la capacitacion necesaria
y habilite legalmente para su ejercicio, y no se estuviere en posesion de dicho titulo, se impondra la pena de multa de
seis a doce meses.

2. Se impondra una pena de prision de seis meses a dos afios si concurriese alguna de las siguientes circunstancias:

a) Si el culpable, ademas, se atribuyese publicamente la cualidad de profesional amparada por el titulo referido.

b) Si el culpable ejerciere los actos a los que se refiere el apartado anterior en un local o establecimiento abierto
al publico en el que se anunciare la prestacion de servicios propios de aquella profesion.



PROLOGO 27

I. La utilizacion de sociedades u otros documentos simulados
para la comision de delitos tributarios, la simulacion de residencia
o domicilio, etc., sociedades instrumentales, levantamiento del velo
y fraude de ley tributaria

Llegamos a lo que puede ser una simulacion relevante para los delitos tributa-
rios. No contamos con un concepto penal comun y vinculante, pero si con elementos
comunes a toda forma de simulacion:

— La intencionalidad (no existe simulacion culposa)
— La credibilidad para cualquier persona media

— La capacidad para generar efectos juridicos ilicitos (deformar el trafico ju-
ridico normal)

El largo art.305 CP no menciona la accion de simular, pero la accion de de-
[fraudar entraiia necesariamente un engasio. Simulacién y engafo se utilizan como
conceptos equiparables, y aunque eso pueda ser posible en el lenguaje comun, no lo
es en el lenguaje juridico.

Un engafio (resultado) puede alcanzarse mediante una simulacion, si esa simu-
lacion tiene la capacidad para hacer que otro se equivoque. Una simulacion puede
llevar a engaiio a otro solo si ese otro tiene como unica fuente de conocimiento el he-
cho o documento que se simula. Por ejemplo: el administrador que dice a los socios
que no hay beneficios porque se ha comprado maquinaria nueva, y se presenta una
factura del supuesto proveedor, o de un proveedor que ha entregado maquinaria su-
puestamente nueva, siendo vieja. Pero si los socios pueden comprobar, simplemente
examinando la maquinaria, que esta no existe o no es nueva, podra decirse que el
Administrador es desleal y cesarlo en su cargo, pero sus actos serian penalmente,
una tentativa inidonea de administracion desleal.

El problema surge, segtin entiendo cuando se afirma que una accion determinada
es constitutiva de engafio «automaticamente». Por ejemplo, no incluir una ganancia
o un legado, por la razén que sea, puede ser considerado un engafio, a pesar de que la
Administracion tiene pleno conocimiento de esos datos, pero asi se puede afirmar sin
mas la presencia de una defraudacion y, en su caso, de una defraudacion tributaria.

Eso es un modo de deformar lo que es un engafo, y me remito al ejemplo puesto
del administrador desleal. Adelantando una conclusion, creo que si la Administracion
tributaria conoce o puede conocer la totalidad de los datos fiscales de una persona no
serd posible hablar de engaiio, porque el engafio solo puede configurarse a partir de
una condicion: que la fuente de informacion sea exclusivamente la otra parte.

La «omnisciencia» de la autoridad tributaria, que, segun se dice, puede saberlo
todo, es una idea que solo se corresponde parcialmente con la verdad. La Adminis-
tracion tributaria puede ser engafiada, como sucede, por ejemplo, en ciertos fraudes
del IVA, o, incluso, ser victima de una estafa (devolucion de supuestos IVA falsa-
mente soportados).





