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La necesaria reforma del fraude o «conflicto» a la ley
tributaria a la luz de las «sociedades profesionales

interpuestas»

Pedro M. Herrera

UNED

I. Planteamiento

El actual «conflicto en la aplicación de las normas tributarias» al igual que
su predecesor, el fraude a la ley tributaria, son figuras que «no funcionan» en
nuestro ordenamiento. Esta era la opinión más autorizada respecto de la an-
tigua regulación [PALAO TABOADA (1998) pág. 5] y la valoración formulada tras
la reforma de 2003 [PALAO TABOADA (2016) pág. 475]. Al parecer, desde 2003
hasta la actualidad solo se han tramitado unos 60 expedientes de «conflicto»
y solo uno ha sido objeto de publicación (conflicto núm. 1 publicado en sep-
tiembre de 2018).

¿Por qué se ha dado esta situación? ¿Cuáles son sus causas y sus conse-
cuencias? ¿Es necesaria una reforma legislativa o bastaría con un cambio de
actitud por parte de los Tribunales y la Administración?

Para responder a estas preguntas es necesario analizar dos cuestiones cla-
ves: la naturaleza del fraude de ley y los rasgos que lo distinguen de la si-
mulación.

II. Del fraude de ley al «conflicto en la aplicación de normas tributarias»

Los responsables de la Administración tributaria suelen destacar que el
conflicto supone una figura distinta del antiguo fraude de ley, aunque reco-
nocen que su denominación no es afortunada. Hubiera sido preferible de-
nominarlo abuso en la aplicación de las normas tributarias. Sin embargo,
una parte importante de la doctrina considera que la nueva regulación no
presenta grandes diferencias respecto del antiguo fraude de ley [PALAO TABO-
ADA (2016), pág. 475; GARCÍA BERRO et al. (2018), pág. 246].

A nuestro entender, tanto el fraude de ley tributario como el conflicto
constituyen modalidades del fraude de ley civil. Se trata de evitar un uso ar-
tificioso y formalista del derecho para amparar resultados contrarios al or-
denamiento.
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¿Existen diferencias entre el antiguo fraude de ley y el actual conflicto? No
cabe duda de que es así. 

- Por un lado, la anterior figura se configuraba como una excepción a la
prohibición de analogía para extender el ámbito del hecho imponible o de
las exenciones. Como advirtió la doctrina, esta construcción era incorrecta,
pues la «analogía» presente en el fraude de ley es, en realidad un mero me-
canismo de interpretación de las normas, distinto de la analogía en sentido
propio [PALAO TABOADA (1998), pág. 15]. Por tanto, esta reforma es correcta.

- Por otra parte, se elimina la referencia al «propósito de eludir el im-
puesto». Esta modificación no presenta, a nuestro entender, una especial tras-
cendencia. Por regla general, los propósitos del contribuyente (o su grado de
culpabilidad, en el caso de que haya cometido una infracción) son difíciles
de demostrar directamente. Tal prueba directa implicaría la existencia de ma-
nifestaciones escritas, grabaciones, testimonios o una improbable confesión.
En cambio, en la mayoría de los supuestos el propósito se demuestra me-
diante indicios. Este era el caso en el antiguo fraude de ley. En el actual con-
flicto no se requiere la prueba del «propósito», pero sí la prueba de unos in-
dicios idénticos, en nuestra opinión, a los que bastarían para probar el
propósito de eludir el impuesto [cf. GARCÍA FREIRÍA (2017) pág. 173].

Por este motivo, no pensamos que la reforma tenga importantes repercu-
siones prácticas. De hecho, en el único expediente de conflicto publicado
por la Agencia Tributaria (Conflicto núm. 1, publicado en septiembre de 2018)
parece claro el «propósito de eludir» y probablemente suceda lo mismo en los
expedientes de conflicto que no han visto la luz pública.

En este sentido, puede afirmarse que el actual conflicto se corresponde
esencialmente (aunque tenga algunas especialidades) con la figura general
del fraude de ley prevista en el art. 6.4 del Código Civil: 

Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un re-
sultado prohibido por el ordenamiento jurídico o contrario a él, se considera-
rán ejecutados en fraude de ley y no impedirán la debida aplicación de la nor-
ma que se hubiera tratado de eludir.

Es cierto que la norma hace referencia a que los actos «persigan» deter-
minado resultado. Ahora bien, esto no exige la prueba de una intención sub-
jetiva: es suficiente que los actos se diseñen de modo artificioso (amparados
en el texto de una norma) de modo tal que permitan obtener un resultado
contrario al ordenamiento.

Y esto es lo que sucede en el conflicto (art. 15 de la LGT): se utilizan ac-
tos «notoriamente artificiosos o impropios» para obtener una rebaja fiscal in-
debida sin que existan otros «efectos jurídicos o económicos relevantes».

Podría argumentarse que el conflicto no hace referencia a la norma de
cobertura ni a la norma defraudada.1 Ahora bien, esto parece irrelevante. La
norma de cobertura será aquel precepto que permite realizar los actos arti-
ficiosos (incluyendo el principio general de libertad de pactos), mientras que
la norma defraudada consistirá en aquella que regula el hecho imponible o

PEDRO M. HERRERA
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la reducción en la carga fiscal. La existencia de una norma de cobertura y una
norma defraudada no son requisitos que deban probarse (o identificarse) pa-
ra demostrar la existencia del fraude de ley, sino elementos que están pre-
sentes cuando se acredite la presencia de un negocio artificioso cuyo único
fin es obtener una ventaja fiscal indebida.

Así pues, la naturaleza jurídica del art. 6.4 CC, del antiguo art. 24 de la LGT
(1963) y del actual art. 15 de la LGT (2003, modificado en 2015) es la misma:
estamos ante cláusulas que rechazan una aplicación formalista y artificiosa
del ordenamiento jurídico cuyas consecuencias serían contrarias a dicho or-
denamiento. En definitiva, constituyen diversas regulaciones del fraus legis.

Debe destacarse que, en su esencia, el fraus legis no requiere dos ele-
mentos presentes en el antiguo «fraude de ley» y en el nuevo «conflicto»: la
exigencia de un procedimiento especial y la exclusión (o limitación, tras
2015)2 de las sanciones [cf. MORÓN PÉREZ (2015), ep. 15]. Estos dos elementos
(combinados con la existencia de otros mecanismos más expeditivos) son los
que explican el fracaso del «fraude» y del «conflicto» en nuestro ordenamien-
to [cf. PALAO TABOADA (2016), pág. 475].

III. Fraude de ley y simulación

1. Delimitación entre ambas figuras

Si bien, en la teoría, la distinción entre simulación y conflicto es clara, en
la práctica resulta mucho más compleja, como veremos al analizar el caso de
las sociedades profesionales. 

Tanto el fraus legis (actual art. 15 de la LGT) como la «simulación» (actual
art. 16 de la LGT) se han considerado, en ocasiones, modalidades de una fi-
gura más amplia e imprecisa: los negocios anómalos. No obstante, fraude y
simulación presentan diferencias relevantes: en la simulación no se realiza el
negocio manifestado (bien porque no se realiza ningún negocio, o bien por-
que se realiza otro distinto), mientras que, en el fraude de ley, se realizan los
negocios manifestados, si bien con un elemento de artificiosidad (no se diri-
gen a obtener su resultado típico, sino otro distinto al que se añade la ven-
taja fiscal de modo artificioso).

Suele indicase que la simulación supone un engaño, mientras que el fraus
legis es «transparente». Esta consideración debe matizarse: es cierto que la si-
mulación implica un engaño y que en el fraude de ley no se miente sobre los
negocios realizados, pero lo más habitual es que, en el fraude de ley, se in-
tente ocultar la artificiosidad tras la complejidad de las operaciones realiza-
das. En otras palabras: por regla general se presenta una apariencia (la de ca-

LA NECESARIA REFORMA DEL FRAUDE O «CONFLICTO» A LA LEY TRIBUTARIA...

–141–

2 El actual art. 206 bis de la LGT tipifica una infracción específica aplicable «exclusivamen-
te cuando se acredite la existencia de igualdad sustancial entre el caso objeto de regularización
y aquel o aquellos otros supuestos en los que se hubiera establecido criterio administrativo y es-
te hubiese sido hecho público para general conocimiento antes del inicio del plazo para la pre-
sentación de la correspondiente declaración o autoliquidación» (ap. 2). Este precepto, además
de inoperante (solo se ha publicado un expediente de «conflicto») presenta serias dudas de in-
constitucionalidad, pues la sanción se subordina a la existencia de ciertos criterios administra-
tivos.



da negocio aislado) tras la que se oculta la realidad del fraus legis. Esta no
es una nota esencial del fraude de ley, pero puede y suele darse en la prác-
tica.

Ante un supuesto concreto, no siempre es fácil determinar si se trata de
una simulación o de un fraude de ley (o incluso de una legítima economía
de opción). Así lo demuestran pronunciamientos jurisprudenciales contra-
dictorios sobre diversos esquemas sospechosos que han dado lugar a diversos
litigios.3

Si la Administración opta por la vía de la simulación puede declararla «en
el correspondiente acto de liquidación» (art. 16 de la LGT) e imponer san-
ciones. En cambio, si se aventura por el camino del fraude de ley «será ne-
cesario el previo dictamen de la Comisión Consultiva» (art. 15 de la LGT) y
se limita sustancialmente la posibilidad de imponer sanciones. El único in-
conveniente que puede sufrir la Administración en el caso de utilizar inde-
bidamente la figura de la simulación está en una posible anulación del acto
de liquidación por los tribunales. Esta eventualidad se desplaza a un futuro
lejano (pueden transcurrir un buen número de años hasta que se dicte sen-
tencia firme) e incierto (como veremos las resoluciones de los tribunales son
contradictorias).

Esto explica que apenas se hayan tramitado expedientes de fraude de ley,
mientras que el uso de la cláusula anti-simulación resulta excesivo.

2. Las sociedades profesionales como supuesto de simulación

Un ejemplo claro de confusión entre los tres conceptos (simulación, frau-
de de ley y economía de opción) se encuentra en la reacción de la Adminis-
tración ante las llamadas sociedades instrumentales o interpuestas. Como ha
indicado GARCÍA NOVOA (2019) esta expresión puede hacer referencia a reali-
dades diversas: sociedades profesionales, sociedades patrimoniales, socieda-
des creadas para percibir derechos de imagen, etcétera.

Si nos centramos en el caso de las sociedades profesionales, resulta sig-
nificativa la Nota de la Agencia Tributaria publicada el 25 de febrero de 2019.4

En ella se invoca la «STJ de Madrid de 28 de enero de 2015 (rec. 1496/2012)…
confirmada por STS de 4 octubre de 2016, rec. 2402/2015)» y se indica lo si-
guiente:

En el supuesto de que la sociedad carezca de estructura para realizar la ac-
tividad profesional que se aparenta realizar, al no disponer de medios perso-
nales y materiales suficientes y adecuados para la prestación de servicios de
esta naturaleza, o bien teniéndola no hubiera intervenido realmente en la re-
alización de las operaciones, nos encontraríamos ante la mera interposición
formal de una sociedad en unas relaciones comerciales o profesionales en las
que no habría participado en absoluto, especialmente teniendo en cuenta el ca-
rácter personalísimo de la actividad desarrollada.

PEDRO M. HERRERA
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En estos supuestos de ausencia de medios materiales o no empleo de los
mismos en la actividad profesional, la respuesta dada por la Administración tri-
butaria ha consistido en ocasiones en la regularización acudiendo a la figura
de la simulación definida en el artículo 16 de la ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, General Tributaria.

Resulta interesante analizar la naturaleza de dicha Nota. En efecto, la in-
formación suministrada por la Administración a los contribuyentes puede
constituir un elemento útil para prevenir las conductas en fraude de ley. Des-
de luego, no se trata de una disposición interpretativa, pues en tal caso de-
bería haberse dictado por la Dirección General de Tributos o la Ministra de
Hacienda (art. 12.3 de la LGT). Tampoco se trata de una instrucción dirigida
al personal de la Agencia sobre el modo de actuar en estos supuestos, pues
no imparten criterios concretos a los órganos de comprobación, ni consta la
autoridad de que emana (por ejemplo, el director del Departamento de Ins-
pección). Por tanto, su naturaleza es la de una «comunicación destinada a in-
formar sobre determinados sectores o actividades» de las previstas en el art.
87.2 de la LGT: se informa a los profesionales sobre el modo de proceder de
la Agencia Tributaria. Es decir, no se trata de una instrucción, sino de una des-
cripción. La Nota no respalda sus argumentos en una autoridad concreta de
la Agencia, sino en una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
«confirmada (sic) por el Tribunal Supremo».

Según indica PEDREIRA MENÉNDEZ [(2019), pág. 1] la citada sentencia del
TSJ de Madrid 

no fue confirmada por el Tribunal Supremo, como se dice, sino que no se ad-
mitió el recurso de casación para unificación de doctrina en la Sentencia de 4
de octubre de 2016 (rec. 2402/2015). A mi juicio [prosigue este autor], la res-
puesta del Tribunal Supremo puede ser muy distinta a la señalada y está pen-
diente de fallo, como puede verse en el Auto del Tribunal Supremo de 10 de
mayo de 2018 (recurso de casación núm. 6108/2017), que sí se va a pronun-
ciar sobre el fondo de la cuestión, es decir, sobre si la utilización de una so-
ciedad por un profesional (abogado) para facturar a otra sociedad profesional
(bufete colectivo) es una simulación o si es conforme con el ordenamiento.

Además, la Nota tampoco menciona alguna otra sentencia de un Tribunal
Superior de Justicia que ha considerado conductas semejantes a la descrita
como meras «economías de opción» [cf. LUCAS DURÁN (2015), págs. 151 y ss.].
La misma omisión afecta a otras sentencias de la Audiencia Nacional que ana-
lizaremos más adelante.

En efecto, los argumentos (o criterios) de la Nota para considerar simu-
lada la prestación de servicios profesionales a través de una sociedad se re-
ducen a dos:

a) La sociedad profesional carece «de estructura para realizar la actividad
profesional que se aparenta realizar, al no disponer de medios personales y
materiales suficientes y adecuados para la prestación de servicios de esta na-
turaleza».

b) La sociedad «no ha participado en absoluto» en las «relaciones comer-
ciales o profesionales» dado «el carácter personalísimo de la actividad des-
arrollada».

LA NECESARIA REFORMA DEL FRAUDE O «CONFLICTO» A LA LEY TRIBUTARIA...
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En términos abstractos, estos razonamientos no resultan convincentes. 
a) En cuanto a «los medios personales y materiales» debe tenerse en cuen-

ta que, en muchas actividades profesionales (abogacía, consultoría, interme-
diación) su ejercicio solo requiere de un ordenador, una conexión a internet,
una línea telefónica y determinados programas informáticos y bases de da-
tos. En otras palabras: la «existencia de los medios necesarios» debe modu-
larse atendiendo al tipo de actividad y, en el siglo XXI, para muchas activida-
des profesionales los medios necesarios son muy limitados. En palabras de
la STSJ Murcia de 26 de enero de 2015 (rec. 307/2011) 

según la inspección las citadas sociedades carecen de medios personales y ma-
teriales para el desarrollo de su actividad, pese a que no se deriva de precep-
to alguno que en la prestación de servicios de intermediación o de asesora-
miento financiero se precise disponer de grandes medios materiales o
humanos, pudiendo prestarse tales servicios únicamente con el conocimiento
y actividad aportada por la persona que los realiza (FJ 4.º).5

b) Esto enlaza con el segundo argumento: se afirma que, precisamente
por el carácter personalísimo de la actividad (la Abogacía o la Asesoría fiscal
resultan paradigmáticas) la sociedad es una mera pantalla que no participa
en absoluto en su desarrollo.

Ahora bien, la Ley 2/2007, de 15 de marzo de Sociedades Profesionales
contempla la constitución de 

sociedades externas para el ejercicio de las actividades profesionales a las que
se imputa tal ejercicio realizado por su cuenta y bajo su razón o denomina-
ción social. En definitiva, la sociedad profesional objeto de esta Ley es aque-
lla que se constituye en centro subjetivo de imputación del negocio jurídico
que se establece con el cliente o usuario, atribuyéndole los derechos y obli-
gaciones que nacen del mismo, y, además, los actos propios de la actividad pro-
fesional de que se trate son ejecutados o desarrollados directamente bajo la ra-
zón o denominación social (Exposición de Motivos).

El art. 5.2 de la citada Ley prevé que «los derechos y obligaciones de la ac-
tividad profesional desarrollada se imputarán a la sociedad. La sociedad pue-
de tener una «denominación subjetiva” formada con el nombre de todos, de
varios o de alguno de los socios profesionales» (art. 6.2). Además, 

la sociedad profesional y su contratante podrán acordar que, antes del inicio
de la prestación profesional, la sociedad profesional ponga a disposición del
contratante, al menos, los siguientes datos identificativos del profesional o pro-
fesionales que vayan a prestar dichos servicios: nombre y apellidos, título pro-
fesional, Colegio Profesional al que pertenece y expresión de si es o no socio
de la sociedad profesional.

Por otra parte, el art. 1.2 prevé que «las sociedades profesionales podrán
constituirse con arreglo a cualquiera de las formas societarias previstas en
las leyes, cumplimentando los requisitos establecidos en esta Ley». Por lo tan-

PEDRO M. HERRERA
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to, resulta perfectamente legítima la creación de una sociedad profesional
unipersonal anónima o limitada (art. 12 del Real Decreto Legislativo 1/2010,
de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Socie-
dades de Capital). 

La exposición de motivos de la ley formula como finalidad de esta figura la 

garantía de seguridad jurídica para las sociedades profesionales, a las que se
facilita un régimen peculiar hasta ahora inexistente, y garantía para los clien-
tes o usuarios de los servicios profesionales prestados de forma colectiva, que
ven ampliada la esfera de sujetos responsables. 

Debe tenerse presente que, aunque la ley prevea la solidaridad entre la so-
ciedad y el socio esta se limita a las deudas sociales que deriven de los actos
profesionales propiamente dichos.

A la vista de estos preceptos parece imposible calificar de simulación la
constitución de una sociedad para prestar servicios profesionales por el so-
lo hecho de que estos tengan carácter personalísimo.

A favor de la postura de la Agencia podría citarse también la reciente Sen-
tencia de la Audiencia Nacional de 28 junio de 2018 (rec. 441/2016) que ad-
mite aplicar la cláusula de simulación a las sociedades que prestan servicios
profesionales.

En particular la citada sentencia se apoya en la anterior sentencia de la Au-
diencia Nacional (Sección 4.ª) de 5 de diciembre de 2012 (rec. 123/2011). Aho-
ra bien, en este caso se daba una circunstancia peculiar, pues se había inter-
puesto una sociedad entre el profesional y el despacho Ramón y Cajal
–también constituido como sociedad– que prestaba los servicios a terceros (FJ
3.º de la SAN de 28 de junio de 2019). Además, en este caso los socios perso-
nas físicas utilizaban los medios del despacho Ramón y Cajal y este pagaba los
gastos (desplazamientos, viajes) de dichos socios.

Curiosamente, la SAN de 5 de diciembre de 2012 (Sección 4.ª), pese a en-
tender probada la existencia de «simulación», anula la sanción por conside-
rar que 

en el mantenimiento de aquella situación por parte del obligado tenía apoyo
en la propia actuación de la Administración [la sociedad «interpuesta» se había
constituido años atrás, cuando estaba vigente el régimen de transparencia fis-
cal (añadido nuestro)] y que el defecto de una motivación suficiente de la con-
currencia de la culpa, como en el caso enjuiciado, permitiría excluir esta. 

En nuestra opinión resulta ininteligible cómo puede sostenerse simultá-
neamente la existencia de simulación y la inexistencia de culpa. Quizá pue-
da deberse al carácter sobrevenido de la simulación, puesto que las socieda-
des interpuestas se habían creado cuando resultaba aplicable el régimen de
transparencia fiscal. Ahora bien, la contradicción se mantiene, pues para que
pueda afirmarse la existencia de simulación es necesaria la existencia de un
engaño.

Por otra parte, otras dos sentencias de la Audiencia Nacional (Sección 6.ª)
que analizan la situación de otras sociedades interpuestas integrantes del des-
pacho Ramón y Cajal llegan a la conclusión de que no se ha probado la exis-
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tencia de simulación pese a que los elementos probatorios son idénticos (SAN de
26 de marzo de 2012, rec. 28/2011 y 18 de abril de 2012, rec. 819/2009).

La SAN de 26 de marzo de 2012 cuenta con un voto particular de la ma-
gistrada doña Concepción Mónica Montero Elena, al que se adhiere doña Ana
Isabel Resa Gómez:

Por ello existe simulación tributaria, que no implica ocultación, sino, tan solo,
la atribución a una operación de un tratamiento fiscal que corresponde a otra
distinta y su consecuencia es la aplicación de las normas jurídicas correspon-
dientes a la operación realmente realizada. Tampoco este hecho implica mala
fe o negligencia, pues puede basarse en una controversia interpretativa (sic).

En definitiva, se afirma que puede cometerse una simulación sin mala fe
ni negligencia, como consecuencia de una «controversia interpretativa». Tal
afirmación resulta sorprendente, aunque sea coherente con la SAN de 5 de
diciembre de 2012, que confirmó la simulación y anuló la sanción.

Por otra parte, la SAN de 18 de abril de 2012 (rec. 819/2009), de la que
es ponente la autora del anterior voto particular, afirma en otro supuesto
idéntico relativo al despacho Ramón y Cajal que «no existe simulación». La po-
nente justifica su cambio de criterio del siguiente modo:

Pues bien, aun cuando en la sentencia transcrita se formularon dos votos
particulares, resultó la decisión mayoritaria de la Sección la antes expuesta
[entender que no existió simulación]. Ante ello las Magistradas discrepantes
entendemos que la interpretación mayoritaria que resulta de la sentencia an-
terior ha de ser igualmente aplicada al caso de autos, ya que, el principio de
igualdad en la aplicación de la Ley y seguridad jurídica, consagrados respecti-
vamente en los arts. 14 y 9 de la Constitución, han de prevalecer, por su ran-
go Constitucional, frente a cualquier discrepancia interpretativa, precisamente
porque tales principios informan de la aplicación de las Leyes. Separarnos en
este asunto del criterio de interpretación sostenido en la sentencia antes trans-
crita, implicaría una clara vulneración de los principios Constitucionales cita-
dos, por ello en esta sentencia seguimos el criterio de interpretación recogido
en la de 27 de marzo de 2012.

En cambio, como ya hemos visto, la más reciente sentencia de la Audien-
cia Nacional de 28 de junio de 2018 (Sección 2.ª) sostiene que una sociedad
profesional tiene carácter simulado en función de la falta de medios y el ca-
rácter personalísimo de los servicios y añade:

En idéntico sentido al hoy expuesto, se ha pronunciado el TS, en SSTS, de 11
de marzo de 2015, (rec. 1670/2013), que confirma la sentencia de la Sección
Cuarta de 5 de diciembre de 2012, antes reseñada y de 11 de marzo de 2015
(rec. 2129/2013), que hace lo propio con la sentencia de aquella Sección de
igual fecha, dictada en los recursos 298/2011 y 300/2011, acumulados.
Y, sobre todo, la STS de 4 de octubre de 2016, (rec. 2402/2015), que también
confirma la dictada por la Sección 5.ª del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid, de 28 de febrero de 2015, (rec. 1496/2012).

Esta sentencia de la Audiencia Nacional menciona como precedentes las
anteriores sentencias de la Sección 4.ª (relativas al despacho Ramón y Cajal),
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que respaldan sus argumentos. Es cierto que también se refiere a las senten-
cias de la Sección 6.ª, alegadas por el recurrente, así como a la sentencia del
TSJ de Murcia: 

La sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de marzo de 2012, recurso
28/2011, tampoco [es relevante], pues allí la parte había expuesto a la Admi-
nistración y a la Sala que las valoró, las razones que justificaban la creación de
las sociedades mercantiles intermedias, lo que aquí no ha sucedido. Lo mismo
sucede, pues se remite a aquella, en la sentencia de este órgano judicial de 18
de abril de 2012, recurso 819/2009. 

Respecto de las sentencias del TSJ de Murcia, a las que hacen referencia las
pág. 19 y 20 del escrito rector, significar que en ambos recursos la Sala apre-
ció que había existido una prestación de servicios auténtica y lícita, por me-
dios adecuados a tal fin, lo que no ha sucedido en el caso de autos (FJ 3.º).

A nuestro entender las sentencias de la Sección 6.ª sí resultan contradic-
torias con las de la Sección 4.ª. La diferencia se presenta como una mera
cuestión de valoración de la prueba, pero los hechos analizados eran muy si-
milares (en todos los casos se trataba de sociedades creadas por los socios
del despacho Ramón y Cajal para facturar a dicho despacho).

La SAN de 28 de junio de 2018 se refiere también, como hemos visto, a
dos sentencias del Tribunal Supremo que supuestamente «confirman» las sen-
tencias de la Sección 4.ª favorables a la existencia de simulación (SSTS de 11
de marzo de 2015, recs. 1670/2013 y 2129/2013). Ahora bien, estas senten-
cias del Tribunal Supremo no afirman la existencia de simulación, sino que
declaran no haber lugar al recurso de casación por entender que 

el signo diferente del fallo de la sentencia impugnada [la que afirma la simu-
lación] y las de contraste [las que la niegan] es consecuencia, no de una con-
tradictoria interpretación del ordenamiento jurídico, sino de la distinta apre-
ciación de la prueba por parte de dos Secciones de la Sala de instancia. [Por
ello] no queda otro remedio que reconocer que el recurso de casación para la
unificación de doctrina no es el cauce adecuado para resolver la queja de los
recurrentes (STS de 11 de marzo de 2015, rec. 1670/2013).

En cuanto a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 28
de febrero de 2015 (favorable también a la simulación) la STS de 4 de octu-
bre de 2016, rec. 2402/2015, tampoco respalda sus argumentos. Se limita a
advertir que no existe una diferencia «ontológica» (FJ 4.º) con otras sentencias
de contraste, como las del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, que –an-
te hechos idénticos– niegan la existencia de simulación. Por ello considera
que no ha lugar el recurso de casación para unificación de doctrina.

Resulta patente, por tanto, la contradicción entre las sentencias de diver-
sos Tribunales Superiores de Justicia (v. gr. Madrid y Murcia) y entre diver-
sas secciones de la Audiencia Nacional. 

Como ya hemos apuntado, no parece convincente el argumento del Tri-
bunal Supremo según el cual no existe auténtica contradicción en la inter-
pretación del Derecho, sino una mera diversidad en la valoración de la prue-
ba. Al menos en los casos relativos al despacho Ramón y Cajal, las pruebas
son idénticas y, sin embargo, la aplicación de la norma es radicalmente dis-
tinta.
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Finalmente, el Tribunal Supremo, mediante auto de 10 de mayo de 2018
(rec. 6108/2017) admite un nuevo recurso por entender que existe interés
casacional:

A la vista de los términos del debate, las dos cuestiones planteadas en el pre-
sente recurso de casación consisten en:
PRIMERA: Determinar si puede apreciarse la existencia de simulación en el ejer-
cicio de una actividad profesional a través de una sociedad expresamente cons-
tituida para facturar los servicios prestados.
SEGUNDA: Si la respuesta a la anterior cuestión fuera que no puede declararse
la existencia de simulación, precisar cómo ha de calificarse el ejercicio de una
actividad profesional a través de una sociedad expresamente constituida para
facturar los servicios prestados (FJ 4.º.1).

3. Las sociedades profesionales como mecanismo para reducir la carga
tributaria de modo artificioso (fraus legis)

A nuestro entender, los argumentos utilizados por el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid en la sentencia de 28 de enero de 2015, por la Audiencia
Nacional en la sentencia de 28 de junio de 2018 y por la Nota de la Agencia
Tributaria no son coherentes con la pretendida existencia de simulación:

Es cierto [afirma el TSJ de Madrid] que el ordenamiento permite la presta-
ción de servicios profesionales a través de sociedades mercantiles, pero lo que
la norma no ampara es que se utilice una sociedad para facturar los servicios
que realiza una persona física, sin intervención de dicha sociedad instrumen-
tal, que es un simple medio para cobrar los servicios con la única finalidad
de reducir la imposición directa del profesional (FJ 6.º).

Por su parte, la sentencia de la Audiencia Nacional, resume los argumen-
tos de la inspección del siguiente modo: 

resulta artificioso que la mercantil ATLAS CAPITAL, para disponer de los servicios
de D. Salvador, en vez de contratar directamente con él, lo haga a través de una
sociedad a la que paga cantidades muy importantes la cual, a su vez, contrata
a esta persona por importes muy inferiores, lo que parece indicar que aque-
lla, inexplicablemente, renuncia a un importante ahorro de costes, dadas las
más que apreciables diferencias retributivas entre D. Salvador y la sociedad
ARVAD.

Pensamos que estos razonamientos no describen la lógica de la simula-
ción, sino que responden a la estructura del fraude de ley (conflicto) tal y co-
mo se regula en el art. 15 de la LGT. Esta confusión entre fraude de ley, si-
mulación y economía de opción queda también patente en la sentencia y en
el voto particular de la Audiencia Nacional antes mencionados en las que se
afirma, de modo sorprendente, que la simulación no implica el grado nece-
sario de culpabilidad requerido para imponer sanciones tributarias (SAN de
26 de marzo de 2012, rec. 28/2011 y SAN de 18 de abril de 2012, rec.
819/2009).

Según el art. 15 LGT, estaremos ante un supuesto de «conflicto» cuando «se
evite total o parcialmente la realización del hecho imponible o se minore la
base o la deuda tributaria (y, según la sentencia del TSJ de Madrid se ha pro-
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ducido una reducción de la imposición directa) mediante actos o negocios en
los que concurran las siguientes circunstancias»:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente
artificiosos o impropios para la consecución del resultado obtenido.

Pues bien, según el TSJ de Madrid la creación de una sociedad en las cir-
cunstancias del caso en litigio era un mecanismo artificioso, «para facturar los
servicios que realiza una persona física». Dicha artificiosidad se menciona
también en la sentencia de la Audiencia Nacional.

b) Que de su utilización no resulten efectos jurídicos o económicos relevantes,
distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los
actos o negocios usuales o propios.

Y, según la sentencia, la única finalidad de la constitución de la sociedad
era «reducir la imposición directa del profesional». Lo mismo se afirma en el
supuesto enjuiciado por la Audiencia Nacional.

Por consiguiente, si el TSJ de Madrid y la Audiencia Nacional hubieran si-
do completamente coherentes con sus planteamientos, deberían haber con-
cluido que estábamos ante un supuesto de «conflicto» (y no simulación) en
aplicación del art. 15 de la LGT.

Ahora bien, esta declaración necesitaría, a nuestro entender, de una prue-
ba y argumentación detallada atendiendo a las circunstancias de cada caso.

Así, parece forzado afirmar que la creación de una sociedad constituye
un mecanismo impropio para facturar servicios al cliente del profesional. La
propia Ley de Sociedades Profesionales lo contempla de modo expreso.

En esta línea, debe tenerse en cuenta que la creación de una sociedad
profesional produce otros efectos relevantes: de «la responsabilidad por las
deudas sociales responderá la sociedad con todo su patrimonio» mientras
que la responsabilidad de los socios se determinará con las limitaciones de-
rivadas de la forma social adoptada (art. 11.1). 

Es cierto que 

de las deudas sociales que se deriven de los actos profesionales propiamente
dichos responderán solidariamente la sociedad y los profesionales, socios o no,
que hayan actuado, siéndoles de aplicación las reglas generales sobre la res-
ponsabilidad contractual o extracontractual que correspondan (art. 11.2). 

Este carácter solidario de las deudas derivadas de actos profesionales se
destaca en la SAN de 5 de diciembre de 2012 (reproducida, en este punto, por
la SAN de 28 de junio de 2018), pero debe tenerse en cuenta que tal solida-
ridad supone una garantía para los clientes en la medida en que también los
bienes de la sociedad (y no solo el patrimonio del socio) responderán de ta-
les responsabilidades. Según la exposición de motivos de la citada ley, es pre-
cisamente este régimen peculiar de responsabilidad el que justifica la crea-
ción de las sociedades profesionales en beneficio de los profesionales y de
sus clientes.

En la sentencia de la Audiencia Nacional de 5 de diciembre de 2012 se uti-
liza un argumento adicional: puesto que la sociedad se interponía entre el so-
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cio del despacho profesional y la sociedad del despacho Ramón y Cajal, la li-
mitación de responsabilidad ya se producía a través de este último. Hubiera
sido interesante que la sentencia enfocara este argumento hacia la posible
existencia de un fraude de ley.

Por su parte, la sentencia de la Audiencia Nacional de 28 de junio de 2018
refleja otros elementos relevantes: el único socio de la sociedad que factura-
ba los servicios profesionales era el consejero delegado de la sociedad a la
que se prestaban los servicios en régimen de exclusividad. Es posible que to-
dos estos factores hubieran podido llevar a sostener la existencia de un frau-
de de ley en el caso concreto.

En cambio, no parece decisivo el argumento de la desproporción entre la
suma pagada por el cliente a la sociedad en relación con la retribución de es-
ta al socio. En el caso de que se produzca una minusvaloración de las retri-
buciones percibidas por el socio profesional de la sociedad, con el consi-
guiente remansamiento de rentas, no es preciso acudir a la figura del fraude
de ley, sino que debería aplicarse la norma de valoración prevista para las
operaciones vinculadas (art. 18 LIS). 

4. Las sociedades profesionales como economía de opción

En nuestra opinión, la denominada insuficiencia de medios (cuando tales
medios no sean necesarios) y el carácter personalísimo de los servicios pres-
tados no justifican, por sí solos, la aplicación del art. 16 (simulación) ni del
15 (fraude de ley) a las sociedades profesionales. Además, las sociedades pro-
fesionales de la Ley 2/2007 son completamente veraces (en el sentido de que
ponen de manifiesto la existencia de los socios profesionales que prestan
materialmente los servicios). 

Esto no supone que el uso de sociedades profesionales constituya siem-
pre y por definición una legítima economía de opción. Probablemente una
letterbox company (una mera sociedad buzón) constituida en un paraíso fis-
cal pueda calificarse de sociedad simulada. También es posible que una so-
ciedad profesional se utilice como un eslabón más de un entramado artifi-
cioso para defraudar la ley tributaria [GARCÍA NOVOA, (2012), ep. III in fine]
pero todo ello exige probar circunstancias adicionales a las que se describen
en la Nota de la Agencia respecto de las sociedades profesionales. En los ca-
sos en que no exista ningún elemento artificioso, no deberían aplicarse los
arts. 15 y 16 de la LGT, sino el régimen de operaciones vinculadas entre el
socio y la sociedad (art. 18 de la LIS) [cf. PÉREZ BUSTAMANTE, DAVID y DÍAZ GAR-
CÍA, ALEXANDRA (2019), ap. 6.2.2].

IV. Propuestas de modificación y reforma

1. Planteamiento

Puede concluirse que la situación actual no es satisfactoria. La Adminis-
tración abusa de la simulación. La cláusula del fraus legis apenas se utiliza y
los tribunales mantienen posturas contradictorias.

La solución exige actuar en varios campos: la regulación del fraude de ley
y de las sanciones tributarias; la regulación de los mecanismos de informa-
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ción al contribuyente; la práctica de la Administración y la postura de los tri-
bunales.

2. Regulación del «conflicto» y de las sanciones tributarias

En primer lugar, deben eliminarse las causas que llevan a abusar de las de-
claraciones de simulación en perjuicio del fraude de ley. Estas causas con-
sisten en la existencia de un procedimiento especial y en la imposibilidad de
imponer sanciones salvo en supuestos muy especiales (identidad sustancial
con los hechos descritos en los informes de conflicto ya publicados en el por-
tal de la Agencia).

En cuanto al procedimiento especial, no existen motivos que lo justifi-
quen [cf. GARCÍA BERRO (2010), pág. 32]. Si una mera liquidación tributaria
puede hacer lo más (declarar la simulación), ¿por qué no puede declarar di-
rectamente la existencia del fraude de ley? Podría pensarse que esto supone
una mayor seguridad jurídica para los contribuyentes, al estudiarse el expe-
diente por una comisión en la que se encuentra representada la Dirección Ge-
neral de Tributos. En la práctica se produce el efecto contrario: la Agencia Tri-
butaria huye del fraude de ley porque le resulta más ágil la simulación.

Por lo que se refiere a la posibilidad de imponer sanciones, la regulación
actual es sumamente deficiente y plantea dudas de constitucionalidad en
cuanto hace depender la sanción de los meros criterios administrativos fija-
dos por la «comisión del conflicto».

Siguiendo al profesor PALAO TABOADA [(2016), pág. 479] pensamos que de-
bería suprimirse de la LGT toda referencia específica a las sanciones del con-
flicto. El fraude de ley (conflicto) no supone, en sentido estricto, la aplicación
analógica de las normas tributarias, sino su manipulación artificiosa. Desde
esta perspectiva no se justifica un tratamiento específico de las infracciones
y sanciones. Bastaría con aplicar las infracciones y sanciones previstas en la
Ley General Tributaria (en particular aquellas contempladas en los arts. 191
a 197), siempre, eso sí, que en el caso concreto pueda demostrarse un grado
suficiente de culpabilidad en opinión de [en este sentido GARCÍA BERRO (2010),
pág. 33]. 

Es cierto que la Sentencia del Tribunal Constitucional 120/2005 conside-
ró que una condena por delito fiscal a través de un fraude de ley constituye
«una aplicación analógica del tipo penal contemplado en el art. 349 del Có-
digo Penal de 1973 que, como tal, resulta lesiva del derecho a la legalidad pe-
nal reconocido en el art. 25.1 CE» (FJ 5.º).

El Tribunal Constitucional añadió que «la exigencia de previsibilidad de
una condena a título de delito fiscal no queda satisfecha en aquellos su-
puestos en que dicha condena venga fundamentada exclusivamente en un
comportamiento calificable como fraude de ley tributaria» (FJ 6.º).
Paradójicamente, la Sentencia del Tribunal Constitucional 129/2008, ante un
supuesto idéntico, calificado de simulación por la sentencia penal recurrida,
considera que no se lesiona el principio de tipicidad penal, pues 

la conclusión penal (…) de que se ha producido una conducta defraudatoria
en el sentido del art. 349 del Código Penal anterior no se sustenta ya, como en
el objeto de la STC 120/2005, en la simple consideración de que se ha reali-

LA NECESARIA REFORMA DEL FRAUDE O «CONFLICTO» A LA LEY TRIBUTARIA...

–151–



zado un negocio jurídico en fraude de ley, consideración que ahora expresa-
mente se niega, sino en la apreciación de que la compraventa de acciones efec-
tuada tiene componentes de simulación que hacen que la conducta de su pro-
motor reúna todos los caracteres típicos del delito de defraudación tributaria
(FJ 5.º).

La postura del Tribunal Constitucional es confusa,6 pues deja abierta la
puerta a castigar penalmente una misma conducta en función de que se ca-
lifique como simulación en lugar de fraude de ley.

Quizá puede leerse entre líneas la posibilidad de castigar penalmente el
fraude de ley cuando se demuestre el dolo. En efecto, la Sentencia 120/2005
señala que 

la evidente merma de los ingresos a la Hacienda Pública que determinó la ac-
tuación conjuntamente emprendida por el recurrente y por sus socios y coen-
causados no era, sin embargo, como parece latir en el fondo de la sentencia
recurrida, requisito suficiente para considerar cometido el delito descrito en el
art. 349 del Código Penal de 1973. Junto a ese resultado perjudicial para los
legítimos intereses recaudatorios del Estado había de darse el elemento subje-
tivo característico de toda defraudación, esto es, un ánimo específico de oca-
sionar el perjuicio típico mediante una acción u omisión dolosa directamen-
te encaminada a ello (FJ 5.º, la cursiva es nuestra).

La STC 120/2005 continúa afirmando que el ánimo doloso existe, por de-
finición, en las conductas simuladas, pero no en el fraude de ley. Esto es co-
herente con la supresión del elemento subjetivo (propósito de eludir el im-
puesto) en el art. 15 de la LGT de 2003. Ahora bien, el que el fraude de ley
no requiera dolo, no impide que pueda concurrir en el caso concreto.

Una solución alternativa a la que aquí proponemos estaría en limitar la po-
sible imposición de sanciones en el fraude de ley (conflicto) a aquellos ca-
sos en que se demostrara un propósito defraudatorio. Así se contemplaba en
el Anteproyecto de Ley General Tributaria de 28 de febrero de 2003. Recor-
demos, no obstante, que esta propuesta suscitó tales críticas que terminó
siendo suprimida del proyecto remitido a las Cortes [PALAO TABOADA (2016)
pág. 479].

En todo caso, estas reformas legislativas no pueden adoptarse de modo
aislado. Deben acompañarse de otras de carácter legislativo, administrativo
y judicial.

Así sería conveniente una reforma de las sanciones, de modo que no fue-
ra suficiente la mera negligencia para aplicarlas y que el grado de culpabili-
dad tuviera un papel más relevante y menos automático en la determinación
de las sanciones.7

Además, la Administración debería adoptar medidas preventivas. La Nota
de la Agencia puede tener la virtud de advertir al contribuyente sobre con-
ductas que la AEAT considera simuladas, pero resulta sumamente imprecisa
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(tanto en su forma como en su contenido) y excesivamente agresiva en sus
planteamientos sobre las sociedades profesionales.

Aunque hemos propuesto la supresión del procedimiento especial para la
declaración del conflicto, pensamos que la Dirección General de Tributos de-
bería dictar disposiciones interpretativas inspiradas en el conjunto de los ex-
pedientes tramitados (de modo mucho más sintético que en el único infor-
me publicado hasta la fecha, que se extiende más de cuarenta páginas).
También sería conveniente que este órgano dictara cuanto antes disposicio-
nes interpretativas a partir de los casos de fraude de ley detectados por los
órganos de comprobación.

3. Regulación de los mecanismos de información al contribuyente

Para que la reforma del fraude de ley resulte eficaz deberían reforzarse tam-
bién los mecanismos de consulta por parte de los contribuyentes, de modo
que pudieran plantearse no meras cuestiones abstractas, sino solicitudes del
cálculo de las consecuencias tributarias de operaciones complejas. 
Esta posibilidad se contempla para las entidades que se hayan adherido al Fo-
ro de Grandes Empresas:

El apartado II.2 del documento de Conclusiones del grupo de trabajo sobre
el nuevo modelo de relación cooperativa entre la Agencia Tributaria y las em-
presas adheridas al Código de Buenas Prácticas Tributarias, de 29 de octubre
de 2013, según el cual, con independencia del mecanismo legal de consulta an-
te la Dirección General de Tributos, las empresas podrán plantear a la AEAT
sus dudas sobre el tratamiento tributario de operaciones de especial comple-
jidad y trascendencia económica, acompañando un informe en el que expon-
drán el criterio que entienden aplicable. La AEAT, a la vista de lo anterior, po-
drá emitir un informe sobre las cuestiones planteadas recogiendo los criterios
sobre el tema de los órganos de aplicación de los tributos, en los términos es-
tablecidos en dicho documento. [AEAT (2016), pág. 9].

Esta vía presenta algunos inconvenientes: a) no dispone de un apoyo nor-
mativo expreso, b) la Agencia se muestra reticente a utilizarla y c) podría
considerarse discriminatoria, en cuanto solo es posible para las grandes em-
presas adheridas al Foro.

Estas dificultades desaparecen en la figura de las «propuestas previas de
tributación» previstas en las Normas Forales Tributarias de Álava (art. 87 de
la Norma Foral 6/2005), Guipúzcoa (art. 87 de la Norma Foral 2/2005) y Viz-
caya (art. 89 de la Norma Foral 2/2005). Reproducimos la regulación esta-
blecida en Vizcaya:

Artículo 89. Concepto y procedimiento de las propuestas previas de tribu-
tación.

1. Los obligados tributarios podrán someter al conocimiento de la Admi-
nistración tributaria propuestas previas de la tributación correspondiente a de-
terminadas operaciones de especial trascendencia o complejidad, en los tér-
minos que se establezca reglamentariamente.

2. Las propuestas a que se refiere el apartado anterior, deberán incluir, ade-
más de una descripción exhaustiva de todos los elementos que puedan influir
en la determinación de la deuda tributaria correspondiente a las operaciones
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o a la combinación de operaciones para las que se proponga este procedi-
miento de vinculación administrativa previa, el cálculo de la incidencia en la
cuantificación de la deuda tributaria correspondiente realizado por el obliga-
do tributario, con explicación de los criterios utilizados al efecto.

3. Las propuestas previas de tributación deberán presentarse ante la Ad-
ministración tributaria con anterioridad a la realización del hecho imponible,
y en el caso de los tributos con periodo impositivo, antes de la finalización de
aquel en que deba ser de aplicación el contenido de la propuesta.

La Administracioón tributaria archivará las propuestas presentadas fuera
del plazo señalado.

4. El plazo máximo para resolver las propuestas previas de tributación se-
rá de seis meses. La falta de aprobación en dicho plazo no implicará la acep-
tación de los criterios ni de la cuantificación expresados en la propuesta.

5. Reglamentariamente se regulará el procedimiento y los requisitos para
la presentación y aprobación de propuestas previas de tributacioón.

Artículo 90. Efectos de la aprobación de las propuestas previas de tributa-
ción.

1. La aprobación por parte de la Administración tributaria de una propuesta
previa de tributación vinculará a ésta, cuyos órganos encargados de la aplica-
ción de los tributos deberán aplicar el contenido de la misma, salvo que se
acredite que las circunstancias expuestas en la propuesta no se ajustan a la re-
alidad o que se haya modificado la normativa aplicable.

2. La resolución de una propuesta previa de tributación no podrá ser ob-
jeto de recurso o reclamación de ningún tipo, sin perjuicio de los que proce-
dan contra el acto o actos administrativos que se dicten posteriormente en
aplicación de la misma.

Volviendo al Foro de Grandes Empresas, la Propuesta para el Reforza-
miento de las Buenas Prácticas de 28 de octubre de 2016 recuerda que 

el apartado 2.4 del CBPT ya prevé que las empresas adheridas puedan pre-
sentar un anexo explicativo junto con sus declaraciones tributarias que, en la
medida en que los datos comunicados se adapten a la realidad y los criterios
aplicados estén razonablemente fundamentados, será valorado favorablemen-
te a efectos de determinar la diligencia, el dolo o culpa a que refiere la Ley Ge-
neral Tributaria.

Esta previsión es digna de elogio, pero debería extenderse a la totalidad
de los contribuyentes.

En efecto, sería razonable que cuando un contribuyente realice una ope-
ración de planificación fiscal que pueda originar dudas sobre su posible ca-
lificación como conflicto pueda advertir a la Administración aportando los cri-
terios en que se funda, de modo que se consiga plena transparencia y quede
demostrada la buena fe.

4. Práctica administrativa

Por otra parte, sería preciso que los órganos directivos de la Agencia dic-
taran instrucciones detalladas para limitar las declaraciones de simulación y
encauzar a través del fraude de ley (conflicto) las figuras que merezcan tal ca-
lificación. Al mismo tiempo, deberían respetarse las economías de opción,
aunque supongan una reducción de ingresos tributarios. Si estas no se con-
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sideran adecuadas, debería suprimirse su apoyo normativo (v. gr. incremen-
to de los tipos marginales del IRPF y reducción del tipo del Impuesto sobre
Sociedades).

5. Postura de los tribunales

Además, sería importante que los tribunales contenciosos (incluyendo la
jurisprudencia menor) incrementaran el rigor de su argumentación, evitan-
do formulaciones genéricas [cf. CARRASQUER CLARI (2017), ap. IV] y esforzán-
dose por rechazar las calificaciones administrativas de simulación cuando es-
ta no sea su verdadera naturaleza [cf. GARCÍA BERRO (2010), págs. 25 y ss. El
autor critica la complacencia de los tribunales con las declaraciones admi-
nistrativas de simulación en supuestos que deberían haberse calificado como
fraude de ley o conflicto].

Debe tenerse en cuenta que el fraus legis solo puede definirse mediante
fórmulas relativamente abiertas. En este sentido, tanto la redacción de 1963
como la de 2003 resultan correctas. La precisión solo puede producirse a tra-
vés de la jurisprudencia. Por eso resulta especialmente necesario que esta
opere con rigor conceptual [PALAO TABOADA (1998), pág. 27]. 
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