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I. PRESENTACION

I. PRESENTACION

Como sefala la Sentencia 76/1990, de 26 de abril, del Tribunal Constitucional, la
“lucha contra el fraude fiscal es un fin y un mandato que la Constitucién impone a todos
los poderes publicos, singularmente al legislador y a los dérganos de la Administraciéon
tributaria”. Es decir, “no es, pues, una opcion que quede a la libre disponibilidad del
legislador y de la Administracion, sino que, por el contrario, es una exigencia inherente
a «un sistema tributario justo» como el que la Constitucion propugna en el art. 31.1"

Con el propdsito de mejorar la eficacia en la prevencion y correccidon del fraude fiscal
el Consejo de Ministros aprobé a inicios de 2005 el Plan de Prevencion del Fraude Fiscal, como
herramienta estratégica dirigida a los incumplimientos fiscales, que no sélo perjudican los
intereses de la Hacienda Publica y con ello los de la mayoria de los ciudadanos, que cumplen
sus obligaciones fiscales, sino que también introducen un factor de competencia desleal en el
sector en que se producen y, en resumen, en la economia espafiola.

La Constitucion establece entre los deberes de los ciudadanos el de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con la capacidad econdmica mediante un
sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad, que en ningdn
caso tendra alcance confiscatorio (articulo 31).

El incumplimiento de este deber constitucional tiene su manifestacion mas reprobable
en el fraude fiscal, expresion de una profunda insolidaridad social. El Estado reacciona contra
el fraude fiscal por medio de las potestades de investigacion y regularizacion que atribuye
a la Administracién tributaria y, especialmente, por medio de su ius puniendi o potestad
sancionadora, tanto en el ambito estrictamente administrativo (derecho sancionador tributario)
como en el ambito penal, a través singularmente de la figura del delito fiscal. Asi, en la
prevencion y lucha contra el fraude, el delito fiscal, junto con otras modalidades de delitos
en perjuicio de la Administracion tributaria, debe cumplir una funcién de cierre del sistema
conforme a las finalidades retributiva y preventiva propias del derecho penal.

Por ello, una de las lineas de actuacién del citado Plan esta consistiendo en la mayor
atencion a los expedientes de delito, aproximando las actuaciones administrativas y procesales
y potencia la acusacion particular que en el caso de la Administracion tributaria estatal
corresponde al Abogado del Estado, asi como la lucha contra las nuevas formas de delincuencia
fiscal, a las que se suele denominar con caracter general “tramas”.

Siguiendo las previsiones del propio Plan de Prevencién del Fraude Fiscal, se celebro el
Convenio de Colaboracién de 30 de junio de 2005 entre la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria y la Secretaria de Estado de Justicia en materia de Prevencion y Lucha contra el
Fraude Fiscal que, ademas de atender los objetivos antes mencionados, cred un grupo de
trabajo permanente, a modo de observatorio administrativo, que debia actuar como foro de
seguimiento de la efectividad de las denuncias y querellas que se interpongan, asi como
para estudiar propuestas y sugerencias para la reforma de la figura del delito fiscal u otras
modalidades de fraude a la Administracion tributaria, junto con medidas organizativas y
procedimentales para mejorar los resultados de la lucha contra el fraude en sede penal.
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I. PRESENTACION

En octubre de 2005 comenzaron los trabajos del Observatorio, integrado por los
siguientes miembros:

- José Luis Albacar Rodriguez (Abogacia del Estado ante la Audiencia Nacional)
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- Edmundo Bal Francés (Subdireccién General de los Servicios Contenciosos de la
Abogacia General del Estado)

- Albert Ballesteros Vilarronda (Secretaria de Estado de Hacienda y Presupuestos)
- José Antonio Bustos Buiza (Direccién General de Tributos)
- Alfonso J. Carcamo Gil (Abogacia del Estado en Madrid)

- Maria Coronado Sierra (Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria de la
AEAT), sustituida posteriormente por Francisco Luis Nieto Altuzarra

- Miguel Angel Gilabert Cervera (Abogacia del Estado en Sevilla)

- Sergio Gonzalez Garcia (Departamento de Recaudacion de la AEAT)
- Alberto Lafuente Felez (Loterias del Estado)

- Maximino I. Linares Gil (Servicio Juridico de la AEAT)

- Victor Mercedes Martin (Abogacia del Estado en Barcelona)

- Miguel Orozco Jiménez (Servicio Juridico de la AEAT)

- Juan José Torres Fernandez (Abogacia del Estado ante el Tribunal Supremo),
sustituido posteriormente por Belén Triana Reyes

- Florentina Torres Sanchez (Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales de
la AEAT), sustituida posteriormente por Javier del Olmo Azcona.

También se incorpord posteriormente al Observatorio, en representacion del
Instituto de Estudios Fiscales, Pedro Herrera Molina.

Las labores de coordinacion y secretaria han correspondido a los miembros del
Servicio Juridico de la AEAT.

Por otro lado, el Convenio prevé que en el ambito de las Delegaciones Especiales
de la Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria se puedan constituir grupos de apoyo al
observatorio, y asi se han adoptado las iniciativas oportunas en los ambitos valenciano y
andaluz, dando lugar a los grupos de apoyo correspondientes a las Delegaciones Especiales
de la AEAT en Valencia y Andalucia, coordinados por los respectivos Abogado del Estado-
Jefe del Servicio Juridico Regional de la AEAT.
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I1. DESCRIPCION DEL MODELO DE DELITO FISCAL EN ESPANA

En cuanto a los trabajos preparatorios del presente informe del Observatorio, se han
celebrado ocho reuniones, donde se han analizado varias decenas de papeles de trabajo.

Al abordar el primer informe se decidié acotar su contenido, centrandolo en el delito
fiscal en sentido estricto, es decir, el tipificado en el articulo 305 del Cédigo Penal, sin perjuicio
de hacer algunas referencias al delito de insolvencia punible, y posponiendo para mas adelante
el estudio de otras modalidades delictivas como el contrabando o el tratamiento penal de
determinados fraudes a la Hacienda comunitaria europea, por ejemplo respecto de los
derechos antidumping. También se ha procurado combinar la precisién técnica con la claridad
expositiva. Con esos objetivos se ha pretendido recabar una informacién precisa y exacta
sobre la situacion actual, las caracteristicas y las tendencias del delito fiscal, tanto desde el
punto de vista tedrico como estadistico, procediendo al analisis, seguimiento, evaluacion y
diagndstico de sus principales problemas y posibles deficiencias, mecanicas defraudatorias,
tendencias y comparativas con otros paises.

Finalmente, cabe agradecer la importante labor de apoyo a los trabajos preparatorios
de este informe llevada a cabo por funcionarios del Servicio Juridico de la Agencia Tributaria
y de manera singular por Marta Lobato, Carmen Cacho y Pilar Bengoechea junto con sus
colaboradores. Agradecimiento que se hace extensivo a Jesus Rodriguez, Amparo Grau y Eva
M. Cordero, quienes, desde el Instituto de Estudios Fiscales, han apoyado igualmente el trabajo
del observatorio.

II. DESCRIPCION DEL MODELO DE DELITO FISCAL EN ESPANA
1.- PLANTEAMIENTO

Cualquier fraude tributario supone un atentado no sélo contra el orden econémico sino
esencialmente contra los principios constitucionales que imponen la contribucion de todos al
sostenimiento de los servicios sociales y las cargas publicas. Es precisamente la consecucion
de esta exigencia del articulo 31 CE la que respalda vy justifica la instrumentacién de la figura
del delito fiscal como mecanismo de cierre del sistema tributario que procura la persecucion
penal de las conductas defraudatorias mas graves.

El delito fiscal puede ser considerado como uno de los mas caracteristicos y, a la vez,
con mayor peso especifico dentro de la delincuencia econdmica. La reforma y establecimiento
de sistemas fiscales mas complejos y perfeccionados, necesarios para contribuir a los gastos
publicos que genera el denominado Estado del Bienestar ha ido paralelo a los cambios del
sistema econdmico identificado hoy con la globalizacidon e, inherente a ella, a las nuevas
condiciones y estructuras financieras (apertura de los mercados de capitales) y comerciales
(volumen desbordante de intercambios internacionales de bienes y servicios) que, junto con
la movilidad de personas, empresas y capitales, posibilitan conductas criminales cada vez mas
organizadas y, por ello, dificiles de descubrir en las que el dafio directo y real que se causa se
ejecuta por puro mévil de enriquecimiento, bajo el amparo del abuso de las formas societarias
y del perfeccionamiento de los medios técnicos.

Ademas, en el caso de los delitos fiscales 0, mas concretamente, de la delincuencia
fiscal se aprecian una serie de caracteristicas que la definen e identifican.
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II. DESCRIPCION DEL MODELO DE DELITO FISCAL EN ESPANA

Asi, en primer lugar, su comision ha venido exigiendo conocimientos y habilidades
especiales. Es habitual en este tipo de delitos el disponer de asesoramiento especializado que
permite bordear los margenes de la ley, dando apariencia de legalidad a una conducta que por
su finalidad carece de ella o disefiando trabas que impidan o entorpezcan la persecucion de
estos delitos o dificulten su prueba. En segundo lugar, la comision de estos delitos se localiza
predominantemente en el desempefio de una actividad empresarial y al amparo de la propia
mecanica de los impuestos como claramente lo demuestra el hecho de que de los procesos
iniciados por delito fiscal entre el 50% y el 55% corresponda al IVA y en este impuesto se
concentren las principales tramas organizadas de defraudacion.

La ultima nota definitoria es el importante dafo material que ocasionan estas
defraudaciones, dafio que se incrementa afio tras afo.

2.- EVOLUCION LEGISLATIVA DEL DELITO FISCAL

Cualquier estudio del modelo actual de delito fiscal debe comenzar necesariamente
por situar esta figura dentro del marco mas amplio de los delitos contra la Hacienda Publica,
denominacion con la que se identifican, unitariamente, las figuras delictivas que contemplan
los articulos 305 a 310 del Cddigo penal, cuya finalidad es proteger a “la Hacienda Publica”
(incluida la comunitaria europea) desde sus distintas vertientes y funciones de ingreso y gasto
publicos.

Consecuencia de lo anterior es que cualquier referencia a las sucesivas reformas
legales que desembocan en el actual articulo 305 va necesariamente unida a la de los delitos
contra la Hacienda Publica de los que forma parte.

2.1.- Ley 50/1977, de 14 de noviembre, de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal

El primer antecedente en sentido estricto del actual delito fiscal se introduce por la Ley
50/1977, de 14 de noviembre, de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal que, en sus articulos 36
y 37, aborda la implantacion de una nueva figura delictiva que sirviera como clausula de cierre
e instrumento eficaz para la represion penal del fraude tributario. Para ello, modificé el tipo
penal del articulo 319 CP tipificando como conducta punible la elusién del pago de impuestos
y el disfrute indebido de beneficios fiscales; fijo un importe minimo de cuota defraudada
(de dos millones de pesetas) para entender cometido el delito y exigié la concurrencia de
animo defraudatorio en el sujeto activo del delito, presuponiendo dicho animo en el caso de
anomalias sustanciales de la contabilidad y en los supuestos de negativa u obstruccion a la
accion investigadora de la Administracion tributaria.

Ahora bien, el avance conseguido en la configuracién legal del delito fiscal quedd, sin
embargo, eclipsado al imponer el articulo 37 de la Ley 50/1977 la llamada prejudicialidad
administrativa en virtud de la cual se atribuia Unicamente a la Administracion tributaria
la iniciativa para promover la accién penal y dicha iniciativa requeria, ademas, el previo
agotamiento de la via administrativa, esto es, que hubieran adquirido firmeza las actuaciones
administrativas.

Ya sea por la prejudicialidad administrativa o por la falta de concienciacion, tanto
social como de los propios 6rganos administrativos y judiciales a los que correspondia su
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I1. DESCRIPCION DEL MODELO DE DELITO FISCAL EN ESPANA

persecucion, lo cierto es que la reforma no resulté exitosa, tal y como constatan los datos
conocidos sobre este periodo que abarca de 1977 a 1985. Segun la estadistica de la Unidad
Especial de Vigilancia y Represién del Fraude Fiscal (hoy desaparecida) la inspeccién incod
1519 expedientes por delito fiscal de los que 512 fueron remitidos al Ministerio Fiscal. De éstos
fueron devueltos a la inspeccion 216 y tramitados 296. Se dictaron 13 sentencias, 10 de ellas
en sentido absolutorio y en 1985 estaban aun pendientes 283 casos.

2.2.- Ley Orgénica 2/1985, de 29 de abril

La Ley Organica 2/1985, de 29 de abril, de reforma del Cédigo Penal en materia de
delitos contra la Hacienda Publica, suprimié la prejudicialidad administrativa pasando con ello
el delito fiscal a ser un delito publico perseguible de oficio. Introdujo también, junto al delito
fiscal, dos nuevas modalidades delictivas, el fraude de subvenciones y el delito contable, y
ubicd sistematicamente los preceptos relativos a éstos (arts. 349, 349 bis y 350) en un titulo
auténomo, el Titulo VI del Libro II del Cédigo penal, separandolos del ambito de las falsedades
en el que hasta entonces se situaban y clarificando el bien juridico que se pretende proteger
con todos ellos a través de la rubrica comun de “Delitos contra la Hacienda Publica”. Por lo que
se refiere, en concreto, al delito fiscal -vinculado a la aplicacion de los tributos- la Ley Organica
2/1985 incorpord mejoras técnicas en la tipificacion del delito y eleva a cinco millones la cuota
defraudada.

En esta etapa el nUmero de pronunciamientos judiciales, inicialmente muy reducidos,
fue paulatinamente creciendo siendo un factor destacable en esta tendencia la consolidacion
del procedimiento abreviado para este tipo de delitos asi como el esfuerzo y atencidon que
dispensaron los 6rganos de la administracion a la deteccion de los fraudes penales para la
remision al Ministerio Fiscal.

Los datos estadisticos sobre esta reforma que abarca desde el afio 1989 a 1995 varian
segun la fuente consultada.

2.3.- Ley Orgénica 6/1995, de 29 de junio

La siguiente reforma se lleva a cabo por la Ley Organica 6/1995, de 29 de junio, por
la que se modifican determinados preceptos del Cédigo Penal en materia de delitos contra la
Hacienda Publica y contra la Seguridad Social. A través de esta Ley Organica se extiende la
proteccidn a las cuotas de la Seguridad Social mediante la tipificacion de un nuevo delito, el
fraude a la Seguridad Social, y se incorporan cambios en la redaccién de los delitos contra la
Hacienda Publica ya existentes, cuyas principales novedades han pasado sin apenas variacion
al vigente Cddigo Penal de 1995.

En efecto, el Codigo Penal de 1995 introduce, como resultado de los compromisos
adquiridos con la aprobacion del Convenio para la Proteccion de los Intereses Financieros de
las Comunidades Europeas, dos preceptos absolutamente nuevos sobre el fraude a la Unién
Europea (arts. 306 y 309) pero, en lo referente a los delitos ya existentes (delito fiscal, fraude
de subvenciones, delito contable y fraude contra la Seguridad Social) se limita a trasladar a
sus articulos 305, 307, 308 y 310, salvo enlo relativo a la pena, la redacciéon que incluian los
preceptos de la citada Ley Organica 6/1995.
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II. DESCRIPCION DEL MODELO DE DELITO FISCAL EN ESPANA

3.- ARTICULO 305 DEL CODIGO PENAL
Articulo 305. [Fraude a la Hacienda Publica]

“1. El que, por accion u omision, defraude a la Hacienda Publica estatal, autondmica,
foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran
debido retener o ingresos a cuenta de retribuciones en especie obteniendo indebidamente
devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma, siempre que la cuantia de
la cuota defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las
devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de 120.000
euros, sera castigado con la pena de prision de uno a cuatro afios y multa del tanto al séxtuplo
de la citada cuantia.

Las penas sefialadas en el parrafo anterior se aplicaran en su mitad superior cuando la
defraudacion se cometiere concurriendo alguna de las circunstancias siguientes:

a) La utilizacion de persona o personas interpuestas de manera que quede oculta la
identidad del verdadero obligado tributario.

b) La especial trascendencia y gravedad de la defraudacion atendiendo al importe de lo
defraudado o a la existencia de una estructura organizativa que afecte o puede afectar
a una pluralidad de obligados tributarios.

Ademas de las penas sefialadas, se impondra al responsable la pérdida de la posibilidad
de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos
fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de tres a seis afos.

2. A los efectos de determinar la cuantia mencionada en el apartado anterior, si se
trata de tributos, retenciones, ingresos a cuenta o devoluciones, periddicos o de declaracion
periddica, se estara a lo defraudado en cada periodo impositivo o de declaracion, y si éstos son
inferiores a doce meses, el importe de lo defraudado se referira al afio natural. En los demas
supuestos, la cuantia se entendera referida a cada uno de los distintos conceptos por los que
un hecho imponible sea susceptible de liquidacion.

3. Las mismas penas se impondran cuando las conductas descritas en el apartado 1 de
este articulo se cometan contra la Hacienda de la Comunidad Europea, siempre que la cuantia
defraudada excediera de 50.000 euros.

4. Quedara exento de responsabilidad penal el que regularice su situacion tributaria, en
relacion con las deudas a que se refiere el apartado primero de este articulo, antes de que se
le haya notificado por la Administracion tributaria la iniciacion de actuaciones de comprobacion
tendentes a la determinacion de las deudas tributarias objeto de regularizacion, o en el caso de
que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado
del Estado o el representante procesal de la Administracion autonémica, foral o local de que
se trate, interponga querella o denuncia contra aquél dirigida, o cuando el Ministerio Fiscal o
el Juez de Instruccion realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de la
iniciacion de diligencias.
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I1. DESCRIPCION DEL MODELO DE DELITO FISCAL EN ESPANA

La exencion de responsabilidad penal contemplada en el parrafo anterior alcanzara
igualmente a dicho sujeto por las posibles irregularidades contables u otras falsedades
instrumentales que, exclusivamente en relacion a la deuda tributaria objeto de regularizacion,
el mismo pudiera haber cometido con caracter previo a la regularizacion de su situacion
tributaria.”

3.1.- Bien Juridico Protegido

Actualmente existen dos enfoques complementarios sobre lo que ha de entenderse
como bien juridicamente protegido en el delito fiscal.

Para el primero el bien juridico protegido es el Erario publico entendido como
el patrimonio de la Hacienda Publica en su manifestacion de recaudacién completa de los
diferentes impuestos.

Para el segundo, el bien juridico protegido son los valores constitucionales consagrados
en el articulo 31.1 CE, incluido el justo reparto de la carga tributaria. Desde esta perspectiva
lo que se protege a través del delito fiscal no es sdlo la actividad puramente recaudatoria sino
la funcion que nuestro ordenamiento atribuye a los tributos y que, como sefiala el articulo 2.2
LGT, no sdlo es la de ser medios para recaudar los ingresos necesarios para el sostenimiento
de los gastos publicos sino también la de servir como instrumentos de la politica econdmica
general y para atender a la realizacién de los principios y fines constitucionales.

Por otro lado, en la medida en que la presentacién tempestiva, completa y veraz
de declaraciones tributarias, aun si ingreso, impiden la comision del delito, también puede
considerarse bien juridico protegido el deber de lealtad de los ciudadanos con la Administracion
publica propia de un Estado social y democratico de Derecho.

3.2.- Elemento Objetivo: La Conducta Tipica
3.2.1-. Defraudacién por accién u omision

El ndcleo de la conducta tipica en el delito fiscal es la defraudacion, que algunos
entienden como perjuicio patrimonial ocasionado por el incumplimiento consciente de un
deber tributario (el incumplimiento intencionado de las obligaciones tributarias) y, otros, como
perjuicio patrimonial causado mediante engafio.

Para esta ultima postura (que surge especialmente al examinar los supuestos de
devolucién indebida) toda defraudacion implica algun tipo de maquinacién enganosa (simulacién
de la realidad tributaria) pero este engafio tiene una configuracion distinta al de la estafa. Pese
a la similitud entre la estructura de ambos delitos, en el delito fiscal no es necesario, como
sucede en la estafa, un engano idéneo para inducir a error a la Administracion ni que este
error sea determinante del desplazamiento patrimonial sino que la Administracion tributaria
(cuando procede a la devolucion) actia con independencia del engafio en cumplimiento de
sus deberes.

La defraudacion puede llevarse a cabo tanto por accion como por omision. Fue la Ley
Organica 6/1995 la que incorpord expresamente en la redaccion del precepto penal la posibilidad
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de que el delito fiscal pudiera cometerse por omisidon aunque los érganos judiciales habian
declarado mayoritariamente, desde el momento en que se planted la cuestion, que se comete
delito fiscal (se defrauda) tanto por la completa omisién de la declaracion, sin exteriorizar
ningun ingreso, como cuando se declara menos de lo debido, es decir, que la elusion del pago
de impuestos se produce tanto declarando mal de manera consciente, como no declarando,
siempre que concurra el elemento culpabilistico (animo defraudatorio).

3.2.2.- Modalidades defraudatorias

La defraudacién ha de efectuarse a través necesariamente de las siguientes vias o
modalidades:

- Elusién del pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o
ingresos a cuenta de retribuciones en especie.
- Obtencién indebida de devoluciones o disfrute indebido de beneficios fiscales.

19) Elusién del pago.

Cualquier operacién que evite total o parcialmente el pago por el obligado tributario
supone una conducta tipica de elusion del pago que, superada una determinada cuantia, se
convierte en ilicito penal.

El objeto de esta elusion del pago puede ser:

- Los tributos, entendiendo como tales, conforme al articulo 2.2 LGT, las tasas, las contribuciones
especiales y los impuestos si bien son éstos Ultimos, fundamentalmente el IRPF, el Impuesto
sobre Sociedades y el IVA, a los que se reconducen la practica totalidad de los procesos
actuales por delito fiscal.

- Las cantidades retenidas o que se hubieran debido retener, esto es, las cantidades que deben
ser ingresadas por la persona o entidad a quien la Ley de cada tributo impone la obligacion de
detraer e ingresar en la Administracion tributaria, con ocasién de los pagos que deba realizar
a otros obligados tributarios, a cuenta del tributo que corresponda a éstos (art. 37.2 LGT). La
elusion del pago de retenciones se introdujo en el tipo penal por la Ley Organica 6/1995 con
objeto de zanjar el intenso debate jurisprudencial que existia en torno a su calificacién juridica
como delito fiscal o delito de apropiacion indebida, debate que antes de la citada reforma se
inclinaba mayoritariamente por considerar la falta de ingreso de las retenciones practicadas
como apropiacion indebida dada su condicién de pago a cuenta y no de tributo. No obstante,
la nueva regulacion incluyé, ademas de la elusién del pago de cantidades efectivamente
retenidas, la de aquellas cantidades que debiendo haberse retenido no se retuvieron.

- Los ingresos a cuenta de retribuciones en especie. Se incluye como modalidad defraudatoria
del delito fiscal también por primera vez en la Ley Organiza 6/1995, fundamentalmente por
coherencia conceptual con la criminalizacién del impago de las retenciones, respecto de las
que tiene un fundamento juridico comun, aunque a diferencia de éstas, no han sido nunca
calificadas como apropiacién indebida, puesto que en ellas no hay retencién sobre lo pagado
sino un ingreso de obligado cumplimiento que no se lleva a cabo.
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20) Obtencion indebida de devoluciones fiscales y disfrute indebido de beneficios
fiscales.

Antes de la reforma de 1995 solo se tipificaba como conducta punible el “disfrute indebido
de beneficios fiscales” que superase el limite cuantitativo fijado por la Ley. La jurisprudencia
habia delimitado conceptualmente el término “beneficios fiscales” reconduciéndolo a las
reducciones, deducciones, exenciones, bonificaciones y desgravaciones tributarias que
implicaban el pago de una cuota tributaria inferior a la que realmente era exigible (excluidas
evidentemente las subvenciones, desgravaciones y ayudas objeto del fraude de subvenciones
tipificado en el articulo 308 CP) quedando fuera de este concepto las devoluciones fiscales en
cuanto éstas no provocan el pago de una cuota inferior sino una salida de fondos publicos a
favor del contribuyente.

La dificultad de subsumir la obtencién indebida de devoluciones fiscales dentro de los
comportamientos elusivos contemplados en ese momento en el tipo penal dio lugar, como en
el caso de las retenciones, a una significativa polémica en torno a cual debia ser su calificacion
juridica y en la que se barajé una amplia gama de posibilidades desde el mismo delito fiscal
pasando por el fraude de subvenciones y la estafa (postura mayoritaria en ese momento)
hasta considerarlo un mero comportamiento atipico.

Es mas, a pesar de su incorporacion al tipo delictivo en la reforma de 1995, todavia se
alzan voces, por parte de algun sector de la doctrina, a favor de considerar que en aquellos
supuestos en los que simula una relacién juridica tributaria inexistente para conseguir la
devolucidén (creacion de empresas sin actividad real con el Unico fin de simular hechos imponibles
para obtener devoluciones), las conductas podrian ser consideradas como constitutivas de un
delito de estafa, en cuanto falta el presupuesto de tipicidad del delito fiscal (la existencia de
una relacioén juridica).

3.2.3.- Remision a normas tributarias para delimitar las conductas.

En cualquier caso, y sin perjuicio de los debates existentes, lo que es indudable es
que todas las conductas que incluye el articulo 305 CP se insertan en el seno de una relacion
juridica tributaria, en el sentido amplio del término. Consecuencia de lo anterior es que, tanto
para determinar si se han producido tales comportamientos como para determinar el sujeto
activo del delito o fijar la cuantia defraudada que sirve para delimitar si nos encontramos ante
un delito fiscal o una infraccion administrativa, se ha de acudir necesariamente a las normas
extrapenales tributarias, tanto a las genéricas como a las especificas del tributo de que se
trate.

3.3.- Elemento Subjetivo

El verbo “defraudar” que el articulo 305 CP utiliza para definir la conducta tipica
evidencia la necesidad de un elemento subjetivo especifico, “el animo de defraudar”, al que es
inherente el dolo. El delito fiscal es, por tanto, un delito esencialmente doloso que no admite
formas imprudentes de comision, y requiere la concurrencia de dos elementos, intelectual-
saber lo que se hace- y volitivo —hacer lo que se quiere-.
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Respecto al dolo que es necesario para entender cometido el delito la doctrina distingue
entre dolo directo (el resultado es perseguido intencionadamente por el sujeto) y dolo eventual
(el sujeto asume la posibilidad de que su accién produzca un determinado resultado que no
busca pero que acepta).

Pues bien, se considera que en el delito fiscal basta con el dolo eventual, esto es, con
un conocimiento por parte del sujeto de la alta probabilidad de que las acciones u omisiones
que se realizan den lugar a un fraude fiscal.

3.4.- Perjuicio econémico para la Hacienda Publica
3.4.1.- Cuantia del perjuicio econémico

El incumplimiento o defraudacion de las obligaciones tributarias sdlo tiene relevancia
penal cuando el importe de la cantidad defraudada o dejada de ingresar alcanza la cifra que
determina la norma penal, cifra que delimita la frontera entre la sanciéon administrativa y la
sancion penal. Desde el 1 de octubre de 2004, tras la modificacién del articulo 305 CP operada
por la Ley Organica 15/2003, la cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado de
las retenciones o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente
obtenidos o disfrutados, ha de superar la cifra de 120.000 euros.

3.4.2.- Naturaleza Juridica

La naturaleza juridica de la cuantia defraudada a la que se refiere el articulo 305
CP es objeto de discusién por la doctrina y por la jurisprudencia distinguiéndose dos
planteamientos: considerar que constituye un elemento del tipo (resultado tipico del delito)
y, el mas generalizado, entender que opera como condicidén objetiva de punibilidad (esto es
como circunstancia que debe concurrir en el momento de realizar la conducta delictiva pero
gue se encuentra causalmente desvinculada de ésta por lo que no tiene que ser conocida por
el agente) o de perseguibilidad (circunstancia que, después de cometido el delito, constituye
presupuesto para el ejercicio de la accion penal). En el primer caso la cuantia deber ser
abarcada por el dolo del autor, esto es, el sujeto tiene que tener conciencia de que defrauda en
cuantia superior a 120.000 €. En el segundo basta con que exista la intencion defraudatoria.
Las consecuencias son, por ello, también distintas pues si se considera como un elemento del
tipo el error sobre la cuantia excluira el dolo y, por tanto, la responsabilidad penal, mientras
que si se califica como condicién objetiva de punibilidad no se apreciara el error sobre la
cuantia como causa eximente.

3.4.3. Determinacion de la cuantia defraudada
190) Reglas del articulo 305.2 CP

Para cuantificar el perjuicio econémico se distingue entre tributos periddicos o de
declaracién periddica y tributos instantaneos sin declaracion periddica .

Respecto de los primeros (IRPF, Sociedades e IVA entre otros) el apartado 2 del articulo
305 CP dispone que:".. si se trata de tributos, retenciones, ingresos a cuenta o devoluciones,
periddicos o de declaracion periddica, se estard a lo defraudado en cada periodo impositivo o
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de declaracion, y si éstos son inferiores a doce meses, el importe de lo defraudado se referira
al afio natural.”

Acerca de los segundos (como el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones o el
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, o de declaracidén operacién por operacion como el
Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte o los derechos de importacion) el
mismo apartado 2 del articulo 305 CP sefiala “En los demas supuestos, la cuantia se entendera
referida a cada uno de los distintos conceptos por los que un hecho imponible sea susceptible
de liquidaciéon.”

Esta formula de calculo del importe de los 120.000 € que establece el articulo 305.2
CP ha sido objeto de criticas por considerar que con ella se atiende mas a factores del derecho
formal tributario que al principio de justicia material. En este sentido se ha sefalado que, al
fijarse una cuantificacion diferente en funcion del tipo de declaracion, instantanea o periddica,
se esta produciendo un trato desigual ante comportamientos antijuridicos idénticos y de igual
significacion econdomica. Asi sucede con el IVA y el Impuesto Especial sobre Determinados
Medios de Transporte que, teniendo la misma naturaleza (tributos instantaneos), difieren en la
forma de su declaracion lo que supone que en el primero se esta a lo defraudado en todo el afio
natural mientras en el segundo sdlo se toma lo defraudado en cada una de las operaciones.

20) Determinacion de la cuantia: cuestion prejudicial

La competencia exclusiva para fijar la cuota defraudada en el delito fiscal corresponde al
organo judicial, constituyendo una cuestién prejudicial de naturaleza administrativa-tributaria
(en cuanto su importe debe ser fijado con sujecién a la legislacion fiscal) que éste debe
resolver en el proceso penal.

Lo anterior no impide que la Administraciéon Tributaria pueda llevar a cabo, con
objeto de saber si debe remitir el expediente al Ministerio Fiscal o al érgano judicial, una
cuantificacion al menos indiciaria de la cuota que permita conocer el alcance de la imputacion.
Dicha cuantificacion no constituye ningln dato predeterminado e invariable sino que forma
parte del informe o acta por el que se traslada la notitia criminis, esto es, se comunica la
posible existencia de indicios de un delito.

3.4.4.- Delito continuado

Cuando se produce una continuidad delictiva en las defraudaciones que se cometen
contra la Hacienda Publica (cada una por cuantia superior a la fijada en el articulo 305 CP), se
ha planteado si es o0 no posible aplicar la figura del delito continuado que, a efectos punitivos,
comporta la imposicién de la pena que corresponda a uno sélo de los delitos cometidos.

El criterio mayoritario, avalado por el Tribunal Supremo, es contrario a la apreciacion
de delito continuado en el tipo penal del delito fiscal no sélo porque la singularidad de cada
impuesto es un obstaculo para que la elusidon de pago que se produzca en un tributo pueda
unirse con la de otro tributo de distinta naturaleza, sino porque las reglas de determinacion de la
cuantia defraudada del apartado 2 del articulo 305 CP exigen considerar el impago del impuesto
correspondiente a cada periodo impositivo o declaracion como delito independiente.
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No obstante, existen también pronunciamientos favorables a la apreciacion del delito
continuado cuando cada una de las distintas conductas delictivas contra la Hacienda Publica,
individualmente consideradas, sea subsumible en el tipo del delito fiscal y se den todos los
requisitos del mismo. En especial se exige que la cuantia defraudada en cada hecho supere
los 120.000 €, sin que resulte posible adicionar para obtener la cuantia minima de delito
una pluralidad de infracciones administrativas de periodos impositivos o conceptos tributarios
distintos.

3.5.- Autoria y Participacion
3.5.1.- Delito especial o delito comun

El problema de la determinacion de la autoria tiene en el delito fiscal una especial
significacion ya que las técnicas de defraudacion se van orientando cada vez en mayor medida
a dificultar el conocimiento de quién es el verdadero autor del delito en un intento de eludir
las responsabilidades que derivan de su comision.

Pues bien, en la concepcion mas o menos amplia sobre quién debe ser considerado
autor en el delito fiscal influye decisivamente la postura que se adopte en torno a su naturaleza
juridica, como delito comun o delito especial. Para la primera, respaldada mayoritariamente por
la doctrina, si el delito fiscal es un delito comun, puede ser considerado autor del mismo todo
aquél que se encuentra en situacion de defraudar a la Hacienda Publica en alguna de las formas
descritas en el articulo 305 CP (eludiendo el pago, obteniendo o disfrutando indebidamente de
devoluciones o beneficios fiscales), sea o no obligado tributario, mientras que para la segunda
(delito especial), que es la que mantiene el Tribunal Supremo, sélo puede ser autor del delito
aquella persona que ostente la condicion de obligado tributario (cfrart. 35.2 LGT).

3.5.2.- Terceros participes en el delito fiscal

No obstante, el hecho de que el Tribunal Supremo considere que sélo el obligado
tributario puede ser autor directo del delito fiscal no impide que se admita la participacion
punible en el delito fiscal de terceras personas ajenas a la obligacion tributaria.

En efecto, las personas ajenas a la obligacion tributaria (extraneus) pueden intervenir
en la comision del delito fiscal como participes, en concepto de inductores, cooperadores
necesarios (art. 28 CP) 6 complices (art. 29 CP). Todos ellos, al tener distinta condicion juridica
del autor (que infringe un deber especial que le es propio), pueden beneficiarse de una rebaja
de la pena que proceda imponer (cfr.art. 63y 65 CP).

Los defensores de considerar al delito fiscal como un delito comun critican precisamente
esta concepcidn del delito fiscal como delito especial en la medida en que hace extremadamente
dificil, en ocasiones, la persecucion del auténtico culpable o le otorga un trato de favor al
conceptuarlo como mero participe del delito. Asi, en el caso del testaferro, quien responde
como autor del delito no tiene el dominio del hecho de la situacion (constituye figura secundaria
0 accesoria) mientras que el verdadero responsable aparece sélo como tercero participe .
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Casos de cooperacidon necesaria se pueden encontrar en la intervencion de determinados
profesionales que, poniendo a disposicion de los sujetos contribuyentes sus especificos
conocimientos en materia tributaria, determinan eficazmente la comision del delito que sin
su aportacion cualificada no se hubiera realizado; o el supuesto de los emisores de facturas
falsas.

Asimismo los administradores de sociedades instrumentales que se utilizan para la
defraudacion tendrian encaje en la figura de los cooperadores necesarios.

3.5.3.- Responsabilidad de los administradores de sociedades

Con frecuencia los delitos se cometen a través de las personas juridicas pero, en el
ambito penal, éstas no pueden ser consideradas como sujeto activo de un delito por lo que
su responsabilidad penal ha de concretarse, en su caso, en las personas fisicas que actlan
en nombre de las mismas, esto es, en las personas fisicas que, segun el articulo 31 CP, sean
las verdaderas duefias de la voluntad social. La responsabilidad de los administradores y
representantes de hecho o de derecho de las personas juridicas no es objetiva, ni se deriva
de una presuncién legal de culpabilidad, sino que es preciso que dichos representantes o
administradores hayan realizado en cada caso la conducta defraudatoria descrita en el tipo
penal (la elusidn del pago, la obtencién indebida de devoluciones o el disfrute indebido de
beneficios fiscales).

3.6.- Consumacion y Formas Imperfectas de Ejecucion

La consumaciéon determina el momento en que se produce el perjuicio para la Hacienda
Publica que comporta la defraudacidn y ha de establecerse sobre la base de la propia normativa
de cada tributo, que es la que concreta el nacimiento de la deuda, su cuantia y, en especial, los
plazos para su ingreso. En el delito fiscal el momento en que se entiende consumado el delito
tiene gran importancia porque marca el dia inicial o dies a quo para el cémputo del plazo de
prescripcion del delito.

3.6.1.- Consumacion y formas imperfectas de ejecucion en la elusion del pago

En la modalidad de elusion del pago, cuando se trate de tributos que se gestionan
mediante autoliquidacion, se considera que tanto si se formula declaracion como si no, el delito
se consuma en el momento en que expira el plazo establecido para presentar la declaracion y
realizar el pago. Antes no cabe hablar de consumacién, pues el sujeto aun podria realizar el
pago a través de una declaracion complementaria.

No obstante, en los tributos de declaracion periddica, en concreto, en el IVA, como
regla general solo se considera consumado el delito cuando, a través de la liquidacion anual,
se puede determinar si la suma defraudada excede o no del limite legal (120.000 €) v tal
momento se sitla en el 30 de enero del afio siguiente al periodo anual al que vaya referido
la defraudacién, debido a que ésta es la fecha en que finaliza el plazo de presentacion de la
declaracién y hasta esa fecha el contribuyente tiene la oportunidad de cumplir su obligacion.

Por lo que se refiere a los tributos en los que deba mediar un acto de liquidacion por
parte de la Administracion tributaria (por ejemplo, el Impuesto de Sucesiones y Donaciones)
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la consumacion tendra lugar cuando, notificada la liquidacion, finalice el plazo concedido en
ésta para efectuar el ingreso voluntario de la deuda tributaria.

Cabe indicar, finalmente, que en la elusidn del pago de tributos mediante el sistema de
autoliquidaciones no es facil admitir formas imperfectas de comision (por ejemplo la tentativa)
pues la realizacion de la conducta lleva indisolublemente unida la causacion de un resultado,
el perjuicio patrimonial a la Hacienda Publica.

3.6.2.- Consumacion y formas imperfectas de ejecucion en la obtencion indebida
de devoluciones

En la modalidad de obtencion indebida de devoluciones, para entender consumado
el delito y producido el perjuicio a la Hacienda Publica se requiere un acto expreso de la
Administracion tributaria en el que reconozca el derecho a la devolucion y que la Administracion
tributaria haya realizado la entrega material efectiva de la cantidad solicitada. La doctrina
viene admitiendo la posibilidad de que el delito fiscal se pueda cometer en grado de tentativa
si se falsean los datos facticos que justifican la solicitud de devolucion y esta falsedad se
descubre por la Administracion tributaria con caracter previo a realizar la devolucion.

3.6.3.- Consumacion y formas imperfectas de ejecucion en el disfrute indebido
de beneficios fiscales

En el disfrute indebido de beneficios fiscales el delito se consuma cuando se presenta
la declaracion y se declara una cuantia inferior a la debida, al eludirse el pago de las cantidades
indebidamente bonificadas. Su consumacién, por tanto, tendra lugar el dia de finalizacion del
plazo de presentacion de la declaracion segun el tributo de que se trate.

3.7.- Penalidades: Subtipos Agravados
3.7.1.- Tipo basico

El articulo 305 CP castiga las defraudaciones, cometida mediante alguna de las
modalidades que en él se describen, que excedan de 120.000 € con penas de prision de uno
a cuatro afios y multa del tanto al séxtuplo de la cuantia defraudada.

A ellas hay que afadir como penas o consecuencias accesorias la imposicion al
responsable de la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del
derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad social durante el
periodo de 3 a 6 afos.

Por lo que se refiere a la pena privativa de libertad el establecimiento de un maximo
de 4 afnos determina, tras la reforma operada en el articulo 14 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal por la Ley 38/2002, de 24 de octubre, que el enjuiciamiento en primera instancia
del delito fiscal corresponda a los Juzgados de lo Penal con posible apelacidon a las Audiencias
Provinciales (o a la Audiencia Nacional cuando la sentencia sea dictada por el Juzgado Central
de lo Penal) lo que imposibilita el acceso a la casacion del Tribunal Supremo, salvo los supuestos
de concurso con otros delitos o aforamiento.
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Asimismo debe sefalarse que si se impone en la sentencia condenatoria una pena
inferior a dos anos el penado tiene la posibilidad, si cumple las condiciones del articulo 81 CP
de beneficiarse de la suspensién de la ejecucion de la condena.

3.7.2.- Subtipos agravados

El articulo 305 CP regula dos subtipos agravados (introducidos en la reforma de la Ley
6/1995) en los que las penas de prisién de uno a cuatro afios y multa del tanto al séxtuplo se
aplicaran en su mitad superior. Estos tipos agravados son:

- La utilizacion de persona o personas interpuestas de manera que quede oculta la
identidad del verdadero obligado tributario

- La especial trascendencia y gravedad de la defraudacion atendiendo al importe
defraudado o a la existencia de una estructura organizativa que afecte o pueda afectar a una
pluralidad de obligados tributarios

Existe también sobre ellos una discusion doctrinal en torno a su naturaleza juridica
como circunstancias agravantes o tipos cualificados de defraudacién, que tiene un indudable
interés practico pues si se consideran tipos cualificados (conductas que configuran o tipifican
por si misma el hecho delictivo) su mera existencia presume una actitud dolosa y por tanto la
comision del delito, la pena se determina a partir del limite establecido para éstos (cualquiera
que sea el grado de ejecucién o participacion) y en la graduacién de la pena a imponer se
tendran que tener en cuenta las reglas previstas para la concurrencia de agravantes genéricas,
lo que no sucede en el caso de calificarse como mera circunstancia agravante.

En cuanto a la utilizacion de persona o personas interpuestas, el subtipo exige que
dicha utilizacién de la persona o personas interpuestas (fisicas o juridicas) logre un resultado
preciso: la ocultacion del verdadero obligado tributario. En el caso de utilizacion de personas
juridicas, para conocer la verdadera titularidad de bienes y derechos de un patrimonio social,
en averiguacion de la verdad material inherente al proceso penal, se acude a la doctrina
civil del “levantamiento del velo”. La técnica del levantamiento del velo permite conocer a la
persona fisica, auténtico obligado tributario, que oculta su actuacién defraudatoria bajo formas
societarias.

Por lo que se refiere a la especial trascendencia y gravedad de la defraudacion,
atendiendo al importe defraudado, se establece con este subtipo una clausula valorativa abierta
y, como tal, de apreciacion subjetiva y aplicacion discrecional por el érgano judicial pues el
Caddigo penal no fija la cuantia a partir de la cual se pueda considerar que existe agravamiento
ni existe jurisprudencia en tal sentido.

Por su parte, la especial trascendencia y gravedad de la defraudacion atendiendo a
la existencia de una estructura organizativa que afecte o pueda afectar a una pluralidad de
obligados tributarios va referida a los supuestos de mayor peligrosidad y quebranto a los
intereses de la Hacienda Publica, por tratarse de estructuras estables que dan cobertura a la
defraudacién facilitando o pudiendo facilitar la comision del delito fiscal a una pluralidad de
personas.
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Debe hacerse constar el escaso numero de pronunciamientos en los que se han
aplicado estos subtipos agravados del delito fiscal.

3.8.- Circunstacias que eximen o modifican la responsabilidad penal
3.8.1. El Error

Sobre el elemento subjetivo del delito fiscal (el animo defraudatorio o dolo) es donde
puede operar, como causa de exclusion de responsabilidad o de atenuacion, el error (entendido
como ignorancia o conocimiento equivocado) previsto en el articulo 14 CP. Puede ser error
vencible (el que se puede evitar poniendo la oportuna diligencia) o invencible y, por otra
parte, error de tipo (desconocimiento o conocimiento equivocado de alguno o algunos de los
elementos descritos en el tipo delictivo —por ejemplo, la realizacién de un hecho imponible que
determina el nacimiento de la obligacién de pago-) o error de prohibicién (falta de conocimiento
de la trascendencia penal del incumplimiento).

Para apreciar su aplicacién en el delito fiscal no basta con la mera alegacién del error
sino que debe probarse tanto su existencia como su caracter invencible.

3.8.2.- Eximentes y atenuantes

Las causas eximentes, que exoneran de la responsabilidad criminal, se contemplan
en los articulos 19 y 20 CP. Dichas causas, aunque suelen ser alegadas por el imputado en el
curso del proceso, tienen una escasa o minima aplicacion en el ambito del delito fiscal. Asi,
en la apreciacion del estado de necesidad (situaciones de crisis empresarial, dificultades de
tesoreria o de precaria situacion financiera) los Tribunales requieren que se hayan agotado
todas las posibilidades de financiacién y exigen, en caso de insolvencia provisional o definitiva,
que el empresario haya acudido al proceso concursal sin que pueda en otro caso alegar esta
causa como justificacién de la comision del delito fiscal.

De las circunstancias atenuantes del articulo 21 CP, que mitigan la responsabilidad
criminal e inciden en la graduacién de la pena a imponer, tiene una especial relevancia y
significacion en el delito fiscal la “reparacion del dafio o disminucion de sus efectos” prevista
en el apartado 5° del citado precepto, en la medida en que el perjuicio econémico constituye
uno de los elementos esenciales del tipo penal del articulo 305 CP. Esta atenuante, que tiene
como limite temporal el juicio oral, se aplica cuando no se dan los requisitos para entender
producida la regularizacion prevista en el parrafo 4° del articulo 305 del Cddigo Penal, que
determina la exencion de responsabilidad penal.

Junto a la anterior ha sido aplicada con cierta frecuencia también la atenuante por
analogia (art. 21.6 CP) referida a las dilaciones indebidas en proceso. Esta atenuante fue
admitida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que considerd, como un correcto medio
de compensacion de la lesion del derecho a ser juzgado en un proceso sin dilaciones indebidas,
una atenuacidon proporcionada de la pena. La solucion ha sido aceptada mayoritariamente
también en nuestro sistema judicial que exige para su apreciacion que el retraso o dilacidén
en la tramitacion del proceso haya sido denunciado por los imputados. Asimismo, una vez
determinada su aplicacion, la citada atenuante puede llegar a tener caracter de cualificada (a
efectos de graduar la pena a imponer) en funcion de la duracién de la inactividad.
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3.9.- Regularizacion

3.9.1.- Naturaleza juridica

La regularizacion constituyd la principal novedad de la reforma de la Ley Organica
6/1995, cuya redaccion paso integramente al Codigo Penal de 1995, regulandose en el apartado
4 de su articulo 305, que comienza sefialando: “Quedara exento de responsabilidad penal el
que regularice su situacion tributaria, en relacion con las deudas a que se refiere el apartado
primero de este articulo.”

Aunque el articulo 305 CP hable de exencidn de responsabilidad penal la jurisprudencia
considera la regularizacién como una excusa absolutoria (causa que impide, pese haberse
cometido el delito, imponer al culpable la pena que le corresponde). Esta ha sido también la
calificacidon de la Fiscalia General del Estado quien, en la Consulta 4/1997 sobre extensidon a
terceros participes de la regularizacion fiscal, entendié que, en cuanto conducta que se produce
una vez cometido o consumado el delito, debia ser considerada como excusa absolutoria.

3.9.2.- Requisitos de la regularizacion
19) Requisitos de caracter objetivo

Una de las cuestiones mas debatidas es el propio concepto de “regularizar” que aparece
en el articulo 305 CP, existiendo dos posturas. Una primera considera que la regularizacion
exige necesariamente el ingreso de la deuda, criterio mantenido en estos momentos por el
Tribunal Supremo para quien la situacion tributaria sélo queda regularizada cuando se satisface
el impuesto eludido, sin que se pueda considerar que se ha regularizado por el mero hecho de
que se reconozca la defraudacion mediante la presentacion de una declaracidon complementaria
sin ingreso.

En contra de esta postura algunas Audiencias Provinciales y gran parte de la doctrina
entienden que no es necesario el pago, bastando para regularizar la presentacion de una
declaracién sin ingreso o la mera comunicacion de la verdadera situacion tributaria, siempre
que exista por parte del obligado tributario una voluntad real de cumplir con sus obligaciones.
Este criterio se basa en la equiparacién entre la regularizacion del articulo 61.3 LGT 1963
(art. 27 y 65 LGT) y la del delito fiscal del articulo 305 CP, relacionadas expresamente en la
Exposicién de Motivos de la Ley Organica 6/1995.

20) Requisitos de caracter subjetivo

La persona fisica que ha cometido la defraudacion (como sujeto activo del delito) o
los representantes o administradores de la persona juridica (art. 31 CP) estan legitimados
para promover la regularizacion. Sin embargo, se plantean dudas, no resueltas aun sobre
si es posible que la regularizacion se efectle por terceras personas que tengan interés en la
regularizacion (por participes en el delito) para evitar las consecuencias del delito.

21
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39) Requisitos temporales

Para fijar el limite temporal hasta el cual opera la regularizacion el articulo 305.4 CP
establece dos supuestos:

- Cuando han existido actuaciones de la Administracion tributaria se ha de regularizar
“antes de que se haya notificado por la Administracion Tributaria la iniciacion de las
actuaciones de comprobacion tendentes a la determinacidn de las deudas tributarias objeto
de regularizacién.”

Aunque se exige notificacién, algunas Audiencias Provinciales han admitido la
prueba indirecta del conocimiento por el obligado tributario del inicio de actuaciones de
comprobacion.

- En el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, “antes de que el
Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante procesal de la Administracion
autondmica, foral o local de que se trate, interponga querella o denuncia contra aquél dirigida,
o cuando el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccidn realicen actuaciones que le permitan
tener conocimiento formal de la iniciacién de las diligencias.”

En el caso de interposicion de querella o denuncia la jurisprudencia del Tribunal Supremo
exige la notificacién al obligado tributario de la interposicidon de la denuncia o querella.

En el supuesto de las diligencias de investigacion practicadas por el Ministerio Fiscal o
de diligencias judiciales no se exige por el articulo 305.4 CP la notificacion sino “el conocimiento
formal de su iniciacion” expresion amplia que incluye cualquier medio que permita acreditar
que el obligado tenia conocimiento personal del inicio de las diligencias que se dirigen contra
él.

3.9.3.- Efectos de la regularizacion
El parrafo segundo del articulo 305.4 del Cdodigo Penal establece que:

“La exencion de responsabilidad penal contemplada en el parrafo anterior alcanzara
igualmente a dicho sujeto por las posibles irregularidades contables u otras falsedades
instrumentales que, exclusivamente en relacion a la deuda tributaria objeto de regularizacién,
el mismo pudiera haber cometido con caracter previo a la regularizacion de su situacion
tributaria.”

El articulo 305.4 CP extiende los efectos exoneradores de la regularizacion a las
posibles irregularidades contables u otras falsedades instrumentales o mediales cometidas
con el fin Unico y exclusivo de llevar a cabo la defraudacion tributaria que se regulariza.

La Disposicion Final 53 del Cédigo Penal ha ampliado el ambito de la exencién de
responsabilidad por regularizacion sobre las posibles irregularidades contables u otras
falsedades instrumentales a las deudas tributarias inferiores al limite cuantitativo exigido para
el delito fiscal.
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Otra cuestién en orden a los efectos de la regularizacion es su extension a terceros
participes. La Consulta 4/1997, de la Fiscalia General del Estado, sobre extension a terceros
participes de los efectos de la regularizacién fiscal, senala la posibilidad de extension de tales
efectos a los participes, segin que éstos hayan o no intervenido (desde el punto de vista de la
accion penal y no de la tributaria) en la regularizacion.

3.10.- Prescripcion

La prescripcion del delito en el derecho penal es la causa de extincion de la responsabilidad
criminal por efecto del transcurso de un periodo de tiempo que varia en funcion de las penas
previstas para cada delito.

En el ambito tributario la prescripcion actiia como forma de extincién de la deuda por
el transcurso del tiempo.

3.10.1.- Plazo de prescripcion

El plazo de prescripcidon en el delito fiscal, atendiendo a la duracién de la pena con la
que se sanciona, es de cinco afios de acuerdo con el articulo 131.1 CP.

No obstante, tras la entrada en vigor de la Ley 1/1998 , de 26 de febrero, de Derechos
y Garantias del Contribuyente, cuya Disposicion adicional primera modificd el articulo 64 de
la Ley 230/1963, General Tributaria, reduciendo a 4 afios el plazo de prescripcion de la deuda
tributaria, surgio el debate sobre si esta modificacién también afectaba al plazo de prescripcion
del delito fiscal.

La Sala 22 del Tribunal Supremo ha sido unanime en sefialar la independencia de ambos
plazos prescriptivos (administrativo y penal) y, por tanto, que el plazo de prescripcion de delito
fiscal no se ha innovado y sigue siendo de cinco anos.

3.10.2.- Interrupcion de la prescripcion
19) Por presentacion de la denuncia o querella

El articulo 132.2 CP establece que la prescripcion se interrumpira cuando al procedimiento
se dirija contra el culpable.

La doctrina tradicional del Tribunal Supremo admite que con la presentacion de la
denuncia o querella ante el 6rgano judicial se entiende dirigida la accién contra el culpable a los
efectos de interrupcion de la prescripcion, sin necesidad de que recaiga resolucidon alguna de
admision a tramite.

Frente a ello, la Sentencia 63/2005, de 14 de marzo, del Tribunal Constitucional, ha
considerado que para que el procedimiento se entienda dirigido contra el culpable es necesaria
la intervencidn del Juez y, por tanto, no basta con la mera presentacién de la denuncia o
querella ante el 6rgano judicial. En este sentido, sefiala que “pueden extraerse de nuestra
jurisprudencia elementos suficientes para avalar la conclusién obtenida acerca de que, para
poder entender dirigido el procedimiento penal contra una persona, no basta con la simple
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interposicion de una denuncia o querella sino que se hace necesario que concurra un acto
de intermediacion judicial. Asi, hemos calificado a dichas actuaciones de parte como meras
solicitudes de «iniciacion» del procedimiento penal (por todas, STC 11/1995, de 4 de julio , F.
4), lo que implica que, en tanto no sean aceptadas, dicho procedimiento no puede considerarse
«iniciado» ni, por consiguiente, «dirigido» contra persona alguna, interpretacion ésta que, por
otra parte, se corresponde exactamente con lo dispuesto en los arts. 309 y 750 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LECrim), a cuyo tenor la direccion del procedimiento penal contra
una persona corresponde en todo caso a los Jueces y Tribunales de la jurisdiccion penal”.

Tras algunas vacilaciones el reciente Acuerdo no jurisdiccional de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, de 25 de abril de 2006, ha acordado mantener su jurisprudencia sobre la
interrupcion de la prescripcion, pese a la mencionada Sentencia del Tribunal Constitucional.

29) Requisitos que debe reunir la denuncia o querella

En cuanto a los requisitos que debe reunir la denuncia o querella para considerar que
produce efecto interruptivo de la prescripcion la doctrina ha sefialando que debera contener la
determinacion objetiva del hecho tipico (periodo y tributo en el que se produce la defraudacién
y alguna determinacion de la comisién delictiva, siquiera muy general) y subjetiva de las
personas imputadas (identificacion de los denunciados y querellados, o al menos informacién
de referencia que permita su determinacién). Se excluyen, por tanto, las imputaciones
genéricas.

3.11.- La prueba en el delito fiscal

3.11.1.- Valor probatorio del expediente administrativo

El expediente que la Administracion tributaria remite al Ministerio Fiscal o al érgano
judicial correspondiente cuando aprecia la existencia de indicios de delito tiene, en cuanto a
su valoracion como medio de prueba, una doble funcion:

Por un lado, a efectos de la iniciacion del proceso penal, el acta o el informe previo de la
Inspeccion de los Tributos tiene el caracter de una denuncia, esto es, contiene la constatacion
de unos hechos de los cuales se infiere una notitia criminis suficiente para la apertura de un
proceso penal.

Por otro, dentro del proceso y en la fase del juicio oral, el expediente tiene el valor
probatorio de una prueba documental libremente apreciada por el Juez pues, frente a lo que
ocurre en el ambito administrativo (art. 144.1 LGT), en el ambito penal la presuncion de
veracidad y certeza de las actas y diligencias cede ante la presuncién de inocencia del articulo
24 CE, de modo que como prueba documental estd sujeta a ratificacion y a contradiccion,
pasando a formar parte del conjunto de las pruebas documentales y periciales practicadas en
el acto del juicio oral que han de ser valoradas por el Juez.
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3.11.2.- Intervencion de los funcionarios de la Administracion tributaria en el
proceso penal

Los funcionarios de la Administracion tributaria pueden interveniren el proceso en calidad
de testigo, testigo-perito o perito. En el primer caso, interviene como testigo el funcionario
que habiendo realizado actuaciones de comprobacion e investigacion en el procedimiento
administrativo donde se detectaron los indicios de delito, declare exclusivamente sobre tales
actuaciones. En el segundo participa en el proceso como testigo-perito el funcionario que,
ademas de declarar sobre hechos conocidos personalmente en el desarrollo de las actuaciones,
aporte, a requerimiento del Juez, sus conocimientos especiales y emita sus opiniones y
pareceres como técnico en la materia para la apreciacién de los hechos.

Por ultimo, interviene como perito el funcionario que, sin realizar actuaciones materiales
de comprobacién o investigacion, colabore en la emision del informe relativo a la existencia
de indicios de delito o sea llamado por el Juez para desempefiar un servicio pericial. En este
sentido debe indicarse que en el seno de la Agencia Tributaria funcionan, desde 1998, las
Unidades Especiales de Auxilio Judicial cuya creacién respondid a la necesidad de dotar de la
mayor eficacia y racionalidad posible el desarrollo de las tareas derivadas de las peticiones
de informes y dictdmenes periciales cursadas por los 6rganos jurisdiccionales en materia
principalmente de delito fiscal.

Acerca de la actuacion como peritos de funcionarios de la Administracion tributaria la
jurisprudencia ha dejado clara su imparcialidad e independencia para intervenir en el proceso
penal precisamente por tratarse de funcionarios publicos que deben servir con objetividad los
intereses generales sin ningun interés personal o directo en la causa penal y por el hecho de
su dependencia funcional del Juez durante el desempefno de su pericia.

3.11.3.- Aplicacién del régimen de estimacion indirecta para determinar la cuota
defraudada

De los tres regimenes que el articulo 50.1 LGT establece para determinar la base
imponible -estimacion directa, estimacidn objetiva y estimacion indirecta-, éste Ultimo constituye
un método subsidiario de los otros dos que se aplica Unicamente cuando la Administracién no
pueda disponer de los datos necesarios para la determinacion completa de la base imponible
como consecuencia de una serie de circunstancias que relaciona el articulo 53.1 LGT y que
determinan incumplimientos sustanciales que imposibilitan obtener del obligado tributario
tales datos.

Para determinar las bases y cuotas en este régimen el citado articulo concreta los
medios a través de los que la Administracion puede determinar las bases o rendimientos.
Medios que comportan la utilizacion de magnitudes, indices, moédulos o datos y antecedentes
disponible que, directa o indirectamente, sean relevantes al efecto.

En el proceso penal no existe ninglin inconveniente para que el 6rgano judicial determine,
a efectos del delito fiscal, la cuota defraudada aplicando este régimen de estimacion indirecta
cuando sea imposible aplicar otros métodos. Ahora bien, al tratarse de un régimen estimativo
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no cabe una traslacion automatica del mismo, pues el derecho a la presuncion de inocencia,
que rige estrictamente en materia penal, exige que toda condena esté basada en una prueba
real de los hechos que fundamenten la culpabilidad del acusado. Consecuencia de lo anterior
es que la aplicacion de este régimen solo podra llevarse a cabo en tanto en cuanto se cumplan
los requisitos exigidos para la validez de las pruebas por indicios y, en todo caso, bajo las
condiciones de fiabilidad necesarias para estimar que existe prueba de cargo suficiente.

3.11.4.- La prueba de las ganancias patrimoniales no justificadas

Tienen la consideracién de ganancias patrimoniales no justificadas los bienes y derechos
cuya tenencia, declaracidon o adquisicion no se corresponde con la renta o el patrimonio
declarados por el contribuyente.

En las ganancias de patrimonio no justificadas la doctrina se encuentra dividida sobre
su naturaleza juridica pues mientras unos sostienen que constituye un componente mas de la
renta para otros constituye una presuncién legal de renta.

Bajo esta ultima concepcién la Ley del IRPF contiene dos presunciones legales que
admiten prueba en contrario. La primera es que los elementos patrimoniales cuya financiacion
no esta justificada con la renta declarada por el sujeto pasivo constituyen una renta gravable
que se ha ocultado a la Administracion tributaria y, la segunda, que esa renta se imputa al
periodo impositivo en el que ha sido descubierta.

En el caso de las ganancias no justificadas la prueba se centrara en la acreditacién de
indicios de su existencia (desproporcion entre lo declarado y los bienes poseidos) que serviran
como hecho base del que pueden deducirse otros hechos presuntos o consecuencias que lleven
al convencimiento de que se ha producido la obtencion y ocultacion de rentas imponibles en
un determinado periodo de tiempo.

3.11.5.- Utilizacion en el proceso penal de los datos aportados por el obligado
tributario en el procedimiento tributario y el derecho a no declarar contra si mismo
y a no confesarse culpable.

La Ley General Tributaria impone al obligado tributario el deber de aportar la
documentacion y cuantos datos y antecedentes sean exigidos o requeridos por la Administracion
tributaria y sanciona su incumplimiento. Los documentos y la informacion asi obtenidos, en
el marco del procedimiento inspector, forman parte del expediente que, en su caso, se remite
posteriormente al proceso penal y a menudo constituyen la Unica prueba documental de la
causa en la que se funda la condena por delito fiscal.

Ahora bien, frente a este deber de aportar coactivamente datos y documentacion se
alega en ocasiones por parte del obligado tributario el derecho a no declarar contra si mismo y
a no confesarse culpable, que reconoce el articulo 24.2 CE, y con fundamento en determinados
pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En 1990 el Tribunal Constitucional espafiol se pronuncié expresamente sobre esta
cuestion (obligacion de aportar o exhibir los libros contables en el procedimiento inspector)
en el sentido de considerar que dicha exigencia no equivalia a declarar contra si mismo y por
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tanto no vulneraba este derecho y que el deber de aportar datos por parte del contribuyente
inspeccionado se justificaba en la finalidad de garantizar la realizacién del deber constitucional
de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos. En este sentido, la Sentencia 76/1990,
de 26 de abril, proclama, textualmente, que “los documentos contables son elementos
acreditativos de la situacién econdmica y financiera del contribuyente; situacion que es preciso
exhibir para hacer posible el cumplimiento de la obligacion tributaria y su posterior inspeccién,
sin que pueda considerarse la aportacién o exhibicion de esos documentos contables como
una colaboracién equiparable a la «declaracion» comprendida en el dmbito de los derechos
proclamados en los arts. 17.3 y 24.2 de la Constitucion. Del mismo modo que el deber del
ciudadano de tolerar que se le someta a una especial modalidad de pericia técnica (verbi gratia
el llamado control de alcoholemia) no puede considerarse contrario al derecho a no declarar
contra si mismo y al de no declararse culpable -SSTC 103/1985, 145/1987, 22/1988, entre
otras muchas-, cuando el contribuyente aporta o exhibe los documentos contables pertinentes
no esta haciendo una manifestacién de voluntad ni emite una declaracién que exteriorice un
contenido admitiendo su culpabilidad”.

Por su parte el Tribunal Supremo ha venido sosteniendo que el derecho a no confesarse
culpable y a no declarar contra si mismo rige solamente en la fase procesal y no en la
administrativa por lo que la documentacion y los datos obtenidos en el procedimiento inspector
pueden aportarse como prueba en el proceso penal. Asimismo rechaza que estos derechos
puedan configurarse como causa que justifique la defraudacion fiscal.

Dos recientes sentencias del Tribunal Constitucional han negado la existencia de
autoincriminacion, si bien con argumentaciones muy especificas relativas al caso concreto
enjuiciado, dado que el procedimiento de inspeccién no se dirigido contra la persona fisica
que después fue condenada penalmente, sino contra la persona juridica de la que éste era
administrador, de tal modo que no aprecia la existencia del requisito subjetivo de identidad
entre la persona a la que se inspecciond y se requirid coactivamente la aportacion de la
informacion y la persona luego condenada por delito fiscal. Asi, las Sentencias 18/2005, de
1 de febrero y 68/2006, de 13 de marzo, afirman que “no apreciandose la existencia del
requisito subjetivo de que la coaccion haya sido ejercida por el poder publico sobre la persona
que facilitd la informacion incriminatoria y que finalmente fue la destinataria de las medidas
punitivas, debe desestimarse el recurso de amparo”.

3.12.- Ganancias procedentes de hechos delictivos

Sin perjuicio de los problemas de prueba, en las ganancias provenientes de hechos
constitutivos de delito la cuestidon que se plantea es si éstas pueden integrar o no el tipo penal
del delito fiscal. El Tribunal Supremo se ha mostrado abiertamente favorable a la apreciacion
de delito fiscal en tal caso, distinguiendo, no obstante, en las ultimas Sentencias en que ha
tratado con cierta profundidad el tema, dos supuestos perfectamente diferenciados.

Cuando los ingresos proceden directa e inmediatamente de un hecho delictivo por el
que el autor ha sido condenado, y la sentencia condenatoria ha previsto la pérdida del producto
del delito, por medio del comiso o responsabilidad civil, el Tribunal Supremo considera que
no procede condena por delito fiscal, pues la condena por el delito que constituye la fuente
directa e inmediata del ingreso absorbe todo el desvalor de la conducta y consume al delito
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fiscal (concurso de normas).

Por el contrario, si los ingresos proceden indirectamente de un hecho punible y no
puede acordarse el comiso de los mismos o cuando el hecho delictivo no ha sido objeto de
condena, debe considerarse que no hay concurso de normas y apreciar rentas gravables que
pueden dar lugar a la comision de delito fiscal.

3.13.- Fraude a la Ley Tributaria y delito fiscal

Los obligados tributarios a través de la planificacion fiscal tratan de reducir al maximo
su carga fiscal. Esta actividad, irreprochable cuando se desarrolla dentro de los margenes
del ordenamiento juridico, pasa a ser desaprobada cuando el obligado recurre a operaciones
o mecanismos de complejo entramado juridico, que, aun siendo reales, eficaces y validos
desde el punto de vista juridico, resultan artificiosos o impropios para los actos o negocios
que pretende, y con los que lo que se busca es eludir la aplicacidon de la norma tributaria para
evitar el pago de tributos u obtener una ventaja fiscal importante.

En tales casos la legislacién regula mecanismos correctores que permiten a la
Administracion tributaria aplicar la norma que hubiera correspondido o eliminar las ventajas
fiscales obtenidas determinando las cantidades que debieron ser pagadas.

Respecto a estos comportamientos se ha planteado si pueden dar o no lugar a un delito
fiscal. Con independencia de las dificultades que entrafia la calificacién de tales negocios como
economia de opcidn, fraude de ley —reconducido en la LGT de 2003 al denominado “conflicto
en la aplicacion de la norma tributaria”- o simulacion, y la no infrecuente recalificacion judicial
que puede hacerse de los mismos, la ultima tendencia de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo era claramente partidaria de la posibilidad de calificar el fraude de ley como delito
fiscal. Frente a la misma, el Tribunal Constitucional ha asentado, con fundamento en los
principios de legalidad penal, ley cierta e intervencidon minima, un criterio claramente contrario
a la incriminacion de estas actuaciones en fraude de ley por entender que el propio concepto
de fraude de ley excluye por si solo el necesario dolo penal y que a falta de una remision
expresa a la ley penal no puede darse a éstas un tratamiento diferente en el derecho tributario
sancionador y en el derecho penal de modo que se exija en este Ultimo (cuando no son objeto
de sancidén en el procedimiento administrativo) una menor ilicitud para considerarlo como delito
que en la infraccién administrativa. Nos estamos refiriendo a la Sentencia 120/2005, de 10 de
mayo, que concluye sefialando que “la utilizacién de la figura del fraude de Ley -tributaria o de
otra naturaleza- para encajar directamente en un tipo penal un comportamiento que no redne
per se los requisitos tipicos indispensables para ello constituye analogia in malam partem
prohibida por el art. 25.1 CE”".

3.14.- Responsabilidad civil

3.14.1.- Extension de la responsabilidad civil

La responsabilidad civil derivada del delito comprende, de acuerdo con el articulo 110
CP, la restitucién de la cosa, la reparacion del dafio y la indemnizacién de los perjuicios. En el
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delito fiscal esta responsabilidad civil incluye el pago de la cuota defraudada y los intereses
de demora que legalmente procedan, tal y como ha recogido la Disposicion adicional 108,
apartado 1 LGT, al establecer que “en los procedimientos por delito contra la Hacienda Publica
la responsabilidad civil comprendera la totalidad de la deuda tributaria no ingresada, incluidos
los intereses de demora, se exigira por el procedimiento administrativo de apremio.”

3.14.2.- Accidn para exigir la responsabilidad civil

La Administracion tributaria, en cuanto perjudicada por el delito, es titular de la accidon
para exigir la responsabilidad civil, pudiendo optar por ejercitarla en el proceso penal -lo que
sucede en la generalidad de los casos- o hacerlo, de acuerdo con la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, ante la jurisdiccion civil, solicitando en el proceso penal la reserva de acciones civiles
-posibilidad inédita en la practica-.

La reserva de acciones civiles hecha en el proceso penal correspondiente permitiria que,
una vez finalizado éste, la Administracion tributaria como perjudicado, a través del proceso
civil adecuado, pudiera demandar la responsabilidad civil no sélo al condenado como autor
responsable del delito o falta, sino también a los responsables civiles subsidiarios (arts. 21 y
22 CP) o a las personas beneficiarias de los efectos del delito o falta (art. 108 CP), aunque no
hayan sido partes en el proceso penal.

3.14.3.- Responsabilidad civil directa y subsidiaria

La responsabilidad civil directa alcanza a todos los que hayan sido condenados como
autores, cooperadores necesarios, inductores y complices por delito fiscal. Cada uno de ellos,
dentro de su respectiva clase, seran responsables solidariamente entre si por sus cuotas, y
subsidiariamente por las correspondientes a los demas responsables.

La responsabilidad subsidiaria se hara efectiva: primero, en los bienes de los autores,
cooperadores o inductores y, después, en los de los complices.

Por lo que se refiere a la responsabilidad civil subsidiaria que se atribuye a las personas
juridicas (en cuanto las mismas no pueden ser consideradas autores del delito), la misma
esta basada en la que ha venido a denominarse “jurisprudencia de intereses”, segun la cual
«quien se beneficia de las actividades de otro que pueden generar perjuicio para tercero,
esta obligado asumir la carga econdémica derivada de las acciones nocivas perpetradas por
el responsable principal en tanto en cuanto no pueda ser resarcidas por el peculio de éste».
Supuesto que se produce cuando la sociedad es el sujeto pasivo del impuesto defraudado por
la accion de sus administradores.

3.14.4.- Exaccion de la responsabilidad civil derivada del delito

La nueva Ley General Tributaria de 2003, en su Disposicidon adicional 1023, establece
que la exaccion de la responsabilidad civil por delitos contra la Hacienda Publica se llevara a
cabo por la Administracion tributaria mediante el correspondiente procedimiento administrativo
de apremio, para lo cual una vez sea firme la sentencia, el Juez o Tribunal al que competa la
ejecuciéon remitira testimonio a los drganos de la Administracién tributaria, ordenando que se
proceda a su exaccién. La Administracion actla en este caso por delegacion del juez o tribunal
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sentenciador por lo que debera informar de la tramitacion y, en su caso, de los incidentes
relativos a la ejecucion encomendada.

3.14.5.- Subsistencia de la responsabilidad civil en el supuesto de prescripcion
administrativa

Una cuestion polémica es la concerniente a la subsistencia de la responsabilidad
civil una vez transcurrido el plazo de cuatro afios de prescripcién de las deudas tributarias
establecido en el articulo 66 LGT pues, de acuerdo con el articulo 59.1 del citado texto legal,
la prescripcién extingue la deuda.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, con algun pronunciamiento aislado discrepante,
viene entendiendo que la responsabilidad civil no deriva de la deuda tributaria preexistente
sino del delito y por tanto que la sentencia constituye un titulo judicial auténomo plenamente
eficaz para su exigibilidad.

Por su parte la doctrina mayoritaria sefiala que resulta incoherente que se considere
exigible una deuda cuando ya esta extinguida (con base en que la sentencia condenatoria
con la que concluye un proceso penal constituye el nuevo titulo de ejecucién) cuando la
Administracion tributaria no puede requerir su pago ni el condenado puede voluntariamente
efectuar el mismo pues lo impide la Ley General Tributaria al obligar en este caso a la
Administracion a proceder a su devolucién como ingreso indebido (articulo 221c LGT), en
relacion con el articulo 32, de la Ley General Tributaria), salvo que se acordara una medida
cautelar de caracter judicial sobre dicha devolucion.

3.14.6.- Imputacion de pagos

Conviene destacar que la reparacion del dano causado y la indemnizaciéon de los
perjuicios es el primero de los conceptos a que debe imputarse los pagos que efectle el
penado o el responsable civil subsidiario, por delante de las costas o de las multas.

3.15.- Relacion del delito fiscal con el delito contable

El articulo 310 CP tipifica, bajo el nombre de delito contable, conductas peligrosas para
la Hacienda Publica, que si no estuvieran recogidas en el citado precepto, constituirian actos
meramente preparatorios o tentativas de delito fiscal.

Por esta razén cuando se realizan algunas de las conductas agrupadas en el articulo 310
CP (no llevar contabilidad o llevar contabilidades distintas, realizar anotaciones ficticias, dejar
de anotar operaciones o anotarlas con cifras falsas) y a continuacion se defrauda a la Hacienda
Publica, la jurisprudencia sefiala que se da una clarisima relacion de consuncién (concurso de
normas) entre estas conductas y el delito fiscal, quedando las mismas absorbidas por éste
en cuanto delito mas grave del que aquéllas son actos meramente preparatorios tipificados
penalmente. Sin embargo, cuando no quede acreditada la defraudacién a la Hacienda Publica
tales conductas podran ser castigadas como delito contable.
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3.16.- Relacion del delito fiscal con las facturas falsas y otras falsedades
documentales

Las falsedades documentales que aparecen tipificadas en el Cédigo Penal aluden, en
general, a una alteracion de la realidad que deberia reflejar el documento, alteracion que
puede tener un caracter material o ideoldgico. La primera afecta al caracter legitimo o genuino
del documento (es decir, a la realidad de su procedencia respecto de la persona que se le
atribuye o a otros aspectos conexos a la materializacion del documento), la segunda a su
veracidad (esto es, a la coincidencia de su contenido con la realidad que narra).

Con estos delitos de falsedad documental se tutelan bienes juridicos auténomos e
independientes -la fe publica, el valor probatorio de los documentos y la seguridad del trafico
juridico- que se estiman de entidad suficiente para que se castiguen con independencia del fin
perseguido por el sujeto activo del delito. No obstante, las falsedades documentales suelen
tener caracter instrumental para la comision de otros delitos, entre ellos, el delito fiscal.

En este sentido, desde la implantacidon en nuestro sistema fiscal del IVA, una de las
modalidades defraudatorias mas extendida y que ha dado lugar a la creacién de auténticas
tramas ha sido la emision y utilizacion de facturas falsas que reflejan compraventas de
mercancias o prestaciones de servicios inexistentes, como medio de obtencidn de devoluciones
de IVA o deducciones por terceros receptores, asi como para minorar rendimientos en el
Impuesto sobre Sociedades.

El principal problema que se ha planteado ha sido, dado el caracter mercantil de las
facturas, fijar en qué supuestos se considera falsedad punible penalmente, pues el Cddigo
Penal de 1995 modificé la regulacion de las falsedades referentes a estos documentos de
modo muy restrictivo, lo que ha dado lugar a que esta cuestion se haya convertido en una de
las mas controvertidas dada la enorme casuistica que puede plantearse. Aunque el criterio
mayoritario seguido por el Tribunal Supremo es el de considerar que existe falsedad documental
Unicamente en aquellos supuestos en los que se confeccione deliberadamente un documento
falso (la falsedad de la factura en si misma) con la finalidad de acreditar en el trafico juridico
una relacién juridica absolutamente inexistente, existen posiciones en sentido contrario que
consideran que estas facturas denominadas “vacias” no configuran un delito auténomo de
falsedad de modo que sélo son perseguibles en cuanto hayan sido utilizadas para la comision
de otro tipo penal.

Si dichas facturas, partiendo de considerarlas constitutivas de un delito auténomo
de falsedad documental, son utilizadas para la comisidon de un delito fiscal entra en juego la
aplicaciéon del denominado concurso ideal del articulo 77 CP previsto para cuando un delito
sea medio necesario para cometer otro pero, en ningin momento, el delito de falsedades se
subsume en el fiscal.

3.17.- El tramite de audiencia previo a la denuncia por la Administracion
Tributaria al Ministerio Fiscal o al Organo Judicial

El articulo 180.1 LGT ha introducido, cuando la Administracién tributaria estime que
la conducta de un obligado tributario pudiera ser constitutiva de un delito contra la Hacienda
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Publica, la realizacidén, con caracter previo a la remision del expediente al Ministerio fiscal o su
denuncia ante el 6rgano jurisdiccional, de un tramite de audiencia al interesado.

El caracter excepcional de este tramite, exigible sélo en el delito fiscal y no en otros
delitos de caracter publico; el hecho de que en el propio delito fiscal se establezca una
desigualdad de trato entre las denuncias que formula la Administracién tributaria —dejando
sin contenido mecanismos de investigacion judicial como el secreto de actuaciones- y las
qgue puedan formular otras Administraciones Publicas (por ejemplo, las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado) que detecten tales indicios; y, principalmente, la posibilidad de que las
futuras actuaciones penales se puedan ver perjudicadas y de que se frustre con ello la propia
finalidad de la denuncia han llevado a cuestionar la obligatoriedad de este tramite.

Los pronunciamientos judiciales a favor o en contra de su obligatoriedad han sido
dispares. Alguna Audiencia Provincial ha declarado la nulidad de lo actuado por no cumplir el
novedoso tramite por considerar que la aplicabilidad de esta norma no finaliza en el ambito
administrativo sino que afecta a la via penal mientras que para alguna otra se trata de una
norma de puro tramite que no infringe los principios de audiencia, asistencia y defensa.

A diferencia de lo anterior, en la jurisdiccidon contencioso administrativa los tribunales
(en concreto el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana) han considerado que
la decision de la Administracién Tributaria de remitir, sin previa audiencia del interesado, las
actuaciones al Ministerio Fiscal, no afecta, en ningln caso, a la validez de las actuaciones que
se sigan posteriormente en el proceso penal y que se trata de una cuestién prejudicial penal
que debe resolver Unicamente la jurisdiccidon penal.

La reciente Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la Prevencion del
Fraude Fiscal, ha suprimido este singular tramite.

4.- CONCURRENCIA DE ACUSACION PUBLICA Y ACUSACION PARTICULAR DE
CARACTER PUBLICO

4.1.- Sistema acusatorio mixto en el proceso penal espaiiol

En el derecho penal espafol rige el principio acusatorio mixto, en cuya virtud, junto a
la acusacion publica, que desempefia el Ministerio Fiscal, se reconoce legitimidad al ofendido
por el delito a través de la acusacion particular, sin perjuicio de los supuestos de acusacion
privada y de la accion popular reconocida constitucionalmente.

Este principio se aplica también en aquellos casos en que el ofendido o perjudicado
por el delito es una Administracion Publica (estatal, autondmica, local). Por tanto, en los
delitos contra la Hacienda Publica, ademas del Ministerio Fiscal es admisible la intervencion del
representante de la Hacienda Publica perjudicada. Este es el resultado de un proceso histdrico
que tuvo, en este asunto diversas etapas previas: una primera en que la representaciéon del
interés publico estaba encomendada a los Fiscales del Rey (que éste nombraba en los distintos
organos jurisdiccionales); y otra segunda, a partir de 1904 en que, tras la creacion del Cuerpo
de Abogados del Estado, éstos actlan como Ministerio Fiscal en las causas de contrabando
y defraudacién, con los derechos reconocidos a éste en las leyes procesales. A partir de la
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Constitucidén espafiola de 1978 el Ministerio Fiscal ha de ejercer sus funciones por medio de
organos propios conforme a los principios de unidad de actuacion, dependencia jerarquica,
legalidad e imparcialidad (cfr.art.124 CE).

Cada Administracion Publica espaiola dispone, por tanto, de su propia representacion
procesal. Corresponde a los Abogados del Estado la representacién y defensa en juicio de la
Administracion del Estado (Ley 52/1997, de 27 de noviembre), asi como de la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria (articulo 103 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre). Por tanto la
acusacion particular que desee ejercitar la Hacienda Publica estatal se llevara a cabo a través
de estos funcionarios publicos. Igualmente les corresponde el ejercicio de una posible accidon
popular en nombre de la Administracién del Estado.

De hecho es regla general la personacion del Estado en los procesos penales
para ejercitar la acusacion particular, en delitos contra la propia Administracion Publica v,
singularmente, en los delitos contra la Hacienda Publica, Contrabando e Insolvencias Punibles
(alzamiento de bienes).

4.2.- Algunas cuestiones derivadas de la dualidad de acusaciones

Aunque ambas tienen la condicidn de parte acusadora, existen importantes diferencias
entre la acusacion publica que ejerce el Ministerio Fiscal y la acusacion particular que puede
ejercer el Abogado del Estado o de la Hacienda Publica perjudicada, recogiéndose de forma
sintética en la siguiente tabla:

MINISTERIO FISCAL ABOGADO DEL ESTADO

MISION Promover la accion de la justicia | Representar y defender en juicio
en defensa de la legalidad, de|a la Administracion del Estado

los derechos de los ciudadanos y
del interés publico tutelado por la
ley, de oficio o a peticion de los
interesados, asi como velar por la
independencia de los Tribunales, y
procurar ante éstos la satisfaccion
del interés social. (art.124 CE)

UBICACION Organo constitucional integrado | Integrado en el Poder Ejecutivo,
con autonomia funcional en el|bajo la direccion de la Abogacia
Poder Judicial General del Estado
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RELACION CON EL
GOBIERNO

Principio de imparcialidad
(objetividad e independencia en
defensa de los intereses que le
estan encomendados).

El Gobierno puede interesar,
no ordenar, al Fiscal General
del Estado que promueva ante
los Tribunales las actuaciones
pertinentes en orden a la defensa
del interés publico.

Principio de jerarquia propio de la
Administracion Publica (art.103
CE)

PROCESO PENAL

Ejerce la acusacion publica,
ejercitando las acciones penales,
haya o no acusador particular,
salvo en delitos privados.

Interviene instando la adopcidn de
medidas cautelares y la practica
de diligencias. Puede ordenar

Legitimacién como acusacion
particular cuando la
Administracion del Estado es

perjudicada.

enviandolas a la autoridad judicial,
querellandose o decretando su
archivo

a la Policia Judicial diligencias
oportunas

ACTUACION Recibe las denuncias de la|Puede presentar querellas ante el
Administracion tributaria, | érgano judicial

PROTECCION
PENAL

Consideracién de autoridad

Consideracion de funcionario

publico

M EDTIDAS
CAUTELARES

Debe comparecer para decidir
sobre la prisiéon provisional

Especial interés en asegurar las
responsabilidades civiles

ACCION CIVIL
(arts.110 y ss)

Ha de entablar la accion civil junto
a la penal, salvo renuncia del
ofendido, en cuyo caso se pedira
el castigo de los culpables.

Puede ejercitar la  accién
civil junto a la penal; puede
renunciar a la primera, o
ejercitarla separadamente ante la
Jurisdiccion Civil tras la firmeza de
la sentencia penal o la extincién

de la accién penal.

El régimen de la concurrencia de dos posibles acusaciones en el delito fiscal tiene
como principales rasgos los siguientes:

a) La prescripcion del delito se interrumpe con el ejercicio de la accidén penal por la
Administracion tributaria, a través del Abogado del Estado o representante procesal
correspondiente, o por el Ministerio Fiscal, -junto con el acto de interposicidn judicial,

34

PRIMER INFORME - DICIEMBRE 2006




eas14 o11/2d [ap o_uom/uaqu

I1. DESCRIPCION DEL MODELO DE DELITO FISCAL EN ESPANA|

si acabara consolidandose la reciente doctrina del Tribunal Constitucional- pero no con
la simple presentacion de una denuncia ante el Ministerio Fiscal.

b) En cuanto acusacion particular, la sentencia puede imponer el pago de las costas del
Abogado del Estado, a diferencia del Ministerio Fiscal.

c) La acusacién particular es compatible con la intervencion de funcionarios de la Agencia
Tributaria como peritos en el proceso, segun tiene asentado el Tribunal Supremo.

d) La conformidad que evite el juicio oral requiere la aquiescencia de ambas
acusaciones.

e) La acusacidn particular suele poner un especial énfasis en la satisfaccion de la
responsabilidad civil.

La regla general, con alguna excepcién que no hace sino confirmarla, seguida por la
Administracion tributaria estatal es formular las denuncias por delito fiscal ante el Ministerio
Fiscal. Solo cuando el riesgo de prescripcion era inminente se ha presentado alguna denuncia
directamente en sede jurisdiccional; y no se tiene noticia de la presentacion de una querella
por delito fiscal por el Abogado del Estado, a diferencia de lo que sucede en otros delitos en
perjuicio de la Hacienda Publica, como pueden ser las insolvencias punibles donde la regla
general es precisamente la presentacion de la querella.

5.- LA CONFORMIDAD EN EL PROCESO PENAL

5.1.- Seria incompleta la descripcion del modelo actual de delito fiscal en Espafia sin
hacer una referencia a la conformidad en el proceso penal, dada la incidencia que su regulacién
puede tener tanto en las conductas defraudatorias y en los comportamientos posdefraudatorios
como en la actitud con que las Administraciones Publicas y el Ministerio Fiscal han de abordar
la prevencion y lucha contra el fraude fiscal.

5.2.- La conformidad en el proceso penal no es un acuerdo entre partes sino una
adhesion-conformidad del acusado a las pretensiones de la acusacion. O sea, el acusado
reconoce expresamente los hechos de los que se le acusa, admite que son delictivos y que le
corresponde una pena determinada. La conformidad se considera positiva por la Ley, hasta
el punto que en determinados delitos ha alterado la separacion entre instruccién y érgano de
enjuiciamiento, admitiendo que la sentencia la ponga el propio 6rgano de instruccion.

Como la acusacion puede modular el ejercicio de su accion, tanto la acciéon penal-
castigo estricto-como la accién civil-reparacion del dano-, en la practica esa adhesién puede
corresponderse con la modulacién a la baja de la acusacidén. Se sobreentiende que la adhesién
siempre se da respecto de la acusacién mas grave, si hay pluralidad de acusaciones.

Si esto es asi en la generalidad de los delitos, en el caso de los delitos fiscales esa
modulacion esta fuertemente limitada, porque la Administracion Publica respecto de la accion
penal siempre debe cumplir la legalidad vy, respecto de la civil, no puede renunciar ni en todo
ni en parte a la cuota tributaria que corresponda.
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5.3.- Existen dos supuestos basicos de conformidades, segln se apliquen o no
atenuantes. En cierto modo, sélo en las segundas hay “modificacion” de la accién penal.
También hay que precisar que el Cédigo Penal tiene un sistema de individualizacién de penas
muy matematico, de modo que la aplicacién correcta de estas reglas da lugar a un tramo
concreto dentro del cual se puede imponer la pena.

II.a) Conformidad sin apreciacion de atenuantes

Cuando se evacua el tramite de conclusiones provisionales por el juzgado de instruccién
el representante procesal de la Administracion tributaria (Abogado del Estado en caso de la
Hacienda Publica estatal) puede pedir la pena del delito en toda su extension: del minimo
1 afio, al maximo 4 afios; del tanto al séxtuplo de multa, etc... Al elevar a definitivas las
conclusiones provisionales en el acto del juicio —ante el 6rgano juzgador- puede modificarlas
a la baja respetando el minimo inicial fijado en el Cédigo Penal. En este supuesto, el resultado
mas bajo sera siempre por cada delito: 1 afio de prision, tanto de multa, 3 afios de privacion
de derechos y costas procesales.

I1.b) Conformidad con aplicacion de atenuantes

Se trata normalmente de la atenuante a la que se ha hecho referencia anteriormente,
la reparacion del dafio antes del juicio, prevista en el articulo 21.5 CP. Hecha la compensacion
que proceda con las agravantes genéricas del Cédigo Penal, la atenuante puede ser (1) simple
y Unica o (2) doble, multiple o muy cualificada.

La atenuante simple da lugar a la aplicacion de la pena tipo en su mitad inferior (art.
66.1 CP), o sea entre 1 afio y 2’5 afios; del 100% al 350% de multa; y de 3 a 4’5 afios de
privacion de derechos. El resultado de la apreciacion de la atenuante simple es de poca utilidad
con relacion al supuesto de hecho de no concurrencia de atenuante. En la practica viene a ser
una cierta contradiccidon. Sobre todo si se tiene en cuenta que el tipo reserva la mitad superior
para el subtipo agravado de cuantia importante o de personas interpuestas, organizacion,
etc. Es decir, que si no concurre el subtipo agravado lo normal es moverse dentro de la mitad
inferior, se dé o no atenuante. En este sentido, los tipos que contienen un subtipo agravado,
como el delito fiscal, tienen esta incoherencia interna.

A pesar de esta poca virtualidad practica, de todos modos si puede resultar de interés
saber cuando se ha hecho una reparacion que pueda considerarse atenuante simple por
contraposicién a muy cualificada. No existe un criterio claro al respecto que tenga en cuenta,
por ejemplo, porcentajes de pago o la relacion con el patrimonio. También puede resultar de
interés cuando sirva para compensar alguna circunstancia agravante, a efecto del articulo
66.7° CP.

Con respecto a la atenuante doble, multiple o muy cualificada, cabe hacer
consideraciones sobre el pago y la pena.

En funcion del pago podemos distinguir tres supuestos fundamentales, segln se trate
de pago incompleto, pago completo o pago garantizado. Tratandose de pago incompleto la
primera cuestion que se plantea es si un pago incompleto o parcial con insolvencia declarada
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judicialmente en pieza de responsabilidad civil o contrastada por la Administracion tributaria
puede tener esta consideracion de atenuante muy cualificada.

Distinto es el caso del pago completo. Si se presenta el acusado al acto del juicio con el
pago completo de la responsabilidad civil es meridiano que concurre el presupuesto de hecho
de la atenuante muy cualificada de reparacion del dafio. La atenuante muy cualificada permite
la siguientes posibilidades aplicacién de la pena al tipo general: a’-pena tipo; b "-disminucién
de la pena en un grado(o sea, en la extensién comprendida entre 6 meses y un afio de
prisién, 50% al 100% de la multa y 1 afio y 6 meses a tres afios de privacion de derechos);
c’-disminucion de la pena en dos grados(o sea, en la extension comprendida entre 3 meses
y 6 meses de prision, 25% al 50% de la multa y de 9 meses a 1 afio y 6 meses de privacion
de derechos).

Finalmente, en cuanto al pago aplazado o fraccionado con garantia, el acusado presenta
un plan de pagos-inferior a 4 afios para evitar problemas de prescripcién de la pena de multa
(con plazo de prescripcion de 5 afios) de ejecucion subsidiaria a la responsabilidad civil-y lo
garantiza, normalmente con hipoteca.

Por lo que respecta a la pena, ya se ha dicho que se puede imponer la prevista para el
tipo o la reduccién en uno o dos grados.

En cuanto a la pena de multa hay que tener en cuenta que la reduccion en dos grados
supone su fijacion entre el 25 % y el 50 % de la cuota o importe defraudado, tal y como
resulta del sistema penal espafiol que el legislador ha querido que se aplique a determinadas
conductas tributarias cuando las ha tipificado como delito.

Y por lo que respecta a la pena de prision la reduccion de dos grados supone penas de
3 meses a un afio, teniendo en cuenta que con pena de tres meses (seis meses para conductas
delictivas anteriores al ejercicio 2003) se sustituye por multa obligatoriamente por el articulo
71. En penas de hasta un afio puede sustituirse igualmente por multa o trabajos en beneficio
de la comunidad, si concurren las circunstancias del articulo 88. En todo caso, hasta 2 afios
cabe la suspension condicionada de la ejecucion de la pena de prision.

Como puede advertirse facilmente, con la reparacién integra del dafio causado, en
cualquier momento anterior al juicio oral, el responsable del delito fiscal puede obtener una
sentencia condenatoria en unos términos punitivos muy favorables, que pueden llegar a
reducirse a una pena de multa inferior a la sancidon que cabalmente hubiera correspondido
en sede administrativa, sin perjuicio, lI6gicamente, de otras consecuencias inherentes a la
condena penal como puede ser la existencia de antecedentes.

5.4- La existencia de circunstancias agravantes no impide que pueda darse la
conformidad en el proceso penal. Normalmente la circunstancia agravante sera la reincidencia,
por haber cometido previamente un delito andlogo. Hay que distinguir entre reincidencia y
no ser primario delincuente. Lo primero agrava la pena, lo segundo impide la suspensién
condicional de la ejecucion de la pena privativa de prision.

37

PRIMER INFORME - DICIEMBRE 2006



|eosi4 o3ad 19p O_/JOJE’/\JGS(]Q

38

I11. SINTESIS DE POSIBLES DEFECTOS DEL MODELO DE DELITO FISCAL

III. SINTESIS DE POSIBLES DEFECTOS DEL MODELO DE DELITO FISCAL EN ESPANA Y
DE SU APLICACION

Expuestas las caracteristicas basicas configuradoras del delito fiscal en el ordenamiento
juridico espafiol se hara seguidamente una sintesis de sus posibles defectos o incoherencias,
gran parte de los cuales trae causa del dificil encaje entre la regulacién del derecho sancionador
tributario y el derecho penal, siendo asi que en numerosas ocasiones el elemento diferenciador
entre infraccidon administrativa y delito fiscal es Unicamente el monto defraudado.

1.- CARACTER GENERICO DE LAS CONDUCTAS QUE CONSTITUYEN DELITO
FISCAL, DE CONFIGURACION JURISPRUDENCIAL, Y NO ARMONIZADAS CON EL
DERECHO TRIBUTARIO SANCIONADOR

1.1.- Segln se ha reproducido mas arriba, el tipo penal del delito fiscal en Espafia
tiene caracter genérico y sucinto -El que (...) defraude a la Hacienda Publica (...) eludiendo
el pago de tributos (...)"- , de forma que sélo jurisprudencialmente se van conociendo qué
conductas pueden ser calificadas propiamente como defraudatorias. La incertidumbre que
puede derivarse de este caracter genérico puede estar en la raiz de la introduccion, en la
Ley General Tributaria de 2003, del singular tramite de audiencia previo a la denuncia por la
Administracion tributaria que, sin embargo, la practica ha desaconsejado y cuya supresion
ha llevado a cabo la reciente Ley6/2006, de medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal. Es
mas, tras las ultimas reformas procesales, sera dificil que exista siquiera una criterio uniforme
en toda Espafia dada la dificultad de acceso al recurso de casacion ante el Tribunal Supremo.

1.2.- Contrasta este Unico tipo con la pluralidad de infracciones administrativas
tributarias que, ademas, se califican como graves en caso de ocultacién y como muy graves en
caso de medios fraudulentos, pudiéndose darse casos de conductas que administrativamente
Unicamente serian infracciones graves (ocultacién sin medios fraudulentos) pero que
constituirian delito si la cuota defraudada excediera de 120.000 euros.

1.3.- Ya se ha visto también que existen unos subtipos agravados que apenas estan
siendo aplicados: utilizacién de persona interpuesta; y especial trascendencia y gravedad de la
defraudacion. En no pocas ocasiones parece que se exige la concurrencia de algunas de estas
circunstancias para apreciar la comisién del tipo genérico.

1.4.- Se aplica el mismo y Unico tipo a las distintas obligaciones tributarias sin
que exista un régimen especifico ni para las retenciones ni para la obtencion indebida de
devoluciones. Asi, contrasta con el mayor rigor que el derecho administrativo sancionador
aplica a las retenciones o, por ejemplo, con la tipificacion como delito de estafa agravada
entre particulares (con penas de hasta 6 afios de privacion de libertad) cuando “se obtienen
indebidamente” de otro mas de 400 euros utilizando simulacién de pleito u otras ocultaciones.
Lo mismo cabria decir respecto de la apropiacién indebida, conducta bien cercana al impago
de retenciones practicadas.

1.5.- En derecho administrativo sancionador se impone la sancién al obligado
tributario, sea persona fisica o juridica, pudiendo ser declarados responsables solidarios
quienes colaboren activamente en la infraccion. En el ambito penal, por el contrario, se
entiende que las personas juridicas no pueden delinquir por lo que el delito ha de cometerlo
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la persona fisica administradora o representante. Ademas, al haber configurado el Tribunal
Supremo el delito fiscal como delito especial propio, sin sujeto pasivo no hay condena; las
demas personas colaboradoras, aunque sean quienes idearon o propusieron el fraude, no
pasarian de ser inductores o cooperadores necesarios, generalmente con menores penas,
discutiéndose que puedan regularizar la situacién tributaria.

1.6.- Continuidad en el delito fiscal y en las infracciones tributarias.

Mientras que en el ambito penal se aceptan en determinados casos la continuidad
delictiva del delito fiscal, lo que supone en la practica una minoracion de las penas, ello no esta
previsto en la legislacién tributaria sancionadora.

1.7.- Conformidad penal frente al caracter reglado de las sanciones
administrativas: remision.

Se ha visto en el capitulo anterior como juega la figura de la conformidad en el proceso
penal que, acompafnada de la satisfaccidon de las responsabilidades civiles, supone la imposicion
de penas de muy escasa entidad. Ademas, la dilacion y demas dificultades inherentes al proceso
penal debilitan la posicion de la Administracion tributaria, circunstancia no desconocida por
ciertos defraudadores que, en algun caso, han confesado preferir la “pena de banquillo” al
procedimiento administrativo sancionador, sin que las consecuencias inherentes a la existencia
de antecedentes penales parezcan ser suficientemente disuasorias.

A diferencia del proceso penal, en el procedimiento administrativo no hay margen para
disponer del importe de la sancion, precisamente porque el legislador ha querido con la nueva
Ley General Tributaria y su desarrollo reglamentario incrementar la seguridad juridica limitando
la discrecionalidad administrativa. De ahi que conductas que en el ambito administrativo
sancionador serian sancionadas con multas no inferiores al 75 por 100 del importe defraudado,
se ven abocadas en sede penal a cuantias notoriamente inferiores por el juego insoslayable de
las circunstancias atenuantes.

Por todo ello no es de extrafiar que abunden ofertas de conformidad en los momentos
finales de la instruccion cuando el ya acusado comprobando que el juicio oral tendra lugar de
forma inexorable, manifiesta su disponibilidad a satisfacer la responsabilidad civil junto con
los intereses y la multa siempre que se acuerden penas minimas —acudiendo si hace falta a la
figura de la continuidad delictiva- y se aprecien atenuantes muy cualificadas de reparacién del
dafio.

2.- DIFERENTES PLAZOS DE PRESCRIPCION DEL DELITO FISCAL Y DE LA DEUDA
TRIBUTARIA DEFRAUDADA Y DUDAS SOBRE SU COMPUTO

2.1.- El plazo de prescripcion del delito fiscal es de 5 afios mientras que la deuda
tributaria defraudada eludida prescribe a los 4 afios. Esto provoca disfunciones de consideracion
en el ultimo ano del plazo de prescripcién del delito fiscal, pues al haberse extinguido la
deuda tributaria, la Administracion tributaria ha perdido sus potestades de comprobacion e
investigacion del ejercicio. Al no existir deuda pendiente, por otro lado, no seria posible ya
la regularizacién prevista en el articulo 305 como excusa absolutoria. Sin embargo, caso de
condena, parece que si subsistiria la responsabilidad civil derivada del delito. Ya sefialamos las
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discrepancias existentes entre el Tribunal Supremo y buena parte de la doctrina sobre este
particular.

2.2.- Por otro lado, los criterios tradicionales de cdmputo de los plazos de prescripcion
establecidos por el Tribunal Supremo, que exigian la presentacion de la denuncia o querella antes
del transcurso de los cinco anos, se han visto inopinadamente afectados por el pronunciamiento
del Tribunal Constitucional que considera que ello es insuficiente requiriéndose que medie
algun acto judicial al respecto dentro del plazo (sin especificar en concreto qué acto es el
requerido). La reciente ratificacion del Tribunal Supremo, a pesar de tal pronunciamiento, en
su doctrina tradicional, crea una complicada situacién para todos los operadores juridicos,
ciudadanos, Administraciones tributarias y érganos jurisdiccionales.

3.- DIVERGENCIA ENTRE LA REGULARIZACION ADMINISTRATIVA Y LA
REGULARIZACION PENAL

Frente a la regularizacion administrativa, que no requiere ingreso, la judicial si
parece exigirlo conforme a la reciente doctrina del Tribunal Supremo. Sin embargo, en caso
de declaraciones extemporaneas sin ingreso la Administracién tributaria gira los recargos e
intereses correspondientes sin plantearse si dicha conducta pudiera haber sido o no constitutiva
de delito.

4.- DEBER DE DENUNCIA DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA, QUE NO
PUEDE CONTINUAR SUS ACTUACIONES DE INVESTIGACION, LIQUIDACION NI
RECAUDACION

4.1.- Como ya se ha expuesto en el capitulo anterior, el delito fiscal tiene caracter
publico. Por ello, a diferencia de lo que sucede en otros ordenamiento juridicos, la Administracion
tributaria tiene el deber legal de denunciar todos aquellos hechos de que tenga noticia que
pueden encajar en el tipo penal. Asi, como se revela en los cuadros estadisticos del siguiente
capitulo, la Agencia Tributaria se esta viendo obligada a denunciar cada afio alrededor de mil
posibles delitos fiscales.

4.2.- La denuncia implica la paralizaciéon de los procedimientos administrativos de
investigacion y determinacién de la deuda tributaria —debiéndose limitar en lo sucesivo los
organos correspondientes a actuar en funciones periciales o de auxilio judicial -. Tampoco
puede procederse a la exaccidon de las cantidades defraudadas. De esta forma, el aparato
administrativo especialmente creado y especializado para la aplicacidon efectiva del sistema
tributario estatal ve cercenada su capacidad de actuacidn precisamente cuando se enfrenta a
los mayores fraudes.

5. PREJUDICIALIDAD PENAL DE LA CUOTA TRIBUTARIA AL EXISTIR UN
UMBRAL CUANTITATIVO DIRECTAMENTE VINCULADO CON LA MISMA, UMBRAL
NO COINCIDENTE EN TODOS LOS DELITOS CONTRA LA HACIENDA PUBLICA

5.1.- Al establecerse una cantidad (120.000 euros) a defraudar como condicidon
objetiva de punibilidad se aplica la prejudicialidad no devolutiva penal, conforme a la cual
corresponde fijar el importe de lo defraudado al juez penal. De este modo la fijacién de
la deuda tributaria se hace por los érganos judiciales-debiendo la administracion tributaria
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prestar una permanente colaboracion pericial y de auxilio- y conforme a reglas de prueba
especificas del proceso penal y diferentes a las administrativas. Consecuencia de ello es la
posible divergencia entre la cuota tributaria que puede fijarse en sede penal y la que resultaria
en un procedimiento administrativo (por ejemplo, si determinados gastos fueran admisibles en
sede penal con una prueba testifical y no en sede administrativa por falta de factura;...).

Por otro lado, la forma de calculo del umbral cuantitativo deja fuera del Cédigo Penal
conductas claramente defraudatorias (incluso tramas) con relacién a impuestos de naturaleza
instantdnea sin declaracion periddica, aunque los importes defraudados en un afno sean
superiores a 120.000 euros

5.2.- Este umbral no coincide en los distintos delitos contra la Hacienda Publica, aunque
coinciden las penas. Observamos que en el delito fiscal y en el delito contra la Seguridad Social
el umbral es de 120.000 euros, baja a 80.000 en el fraude de subvenciones y se queda en
50.000 euros en caso de fraude a los intereses financieros comunitarios.

6.- CONVERSION DE LA DEUDA TRIBUTARIA, PREEXISTENTE AL DELITO, EN
RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL DELITO

6.1.- La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha establecido que en caso de delito
fiscal la deuda tributaria eludida se convierte en responsabilidad civil de dicho delito, de forma
que la sentencia firme constituye el Unico y distinto titulo para exigir la deuda.

Esta postura jurisprudencial puede convertir paraddjicamente al delito fiscal en
causa de extincién de la propia deuda tributaria defraudada. Valga un ejemplo simple: en el
Impuesto sobre Sociedades, la sociedad es sujeto pasivo y deudora directa del impuesto, y
los administradores pueden ser responsables directos o subsidiarios segun los casos. Ahora
bien, si por el mismo tributo y ejercicio se cometiera delito fiscal, el tributo -ya devengado y
preexistente al delito- se convierte en responsabilidad civil; el administrador correspondiente
en responsable directo del delito, asumiendo las penas (privativas de libertad y multa) y la
responsabilidad civil; y la sociedad seria responsable directa de la multa, pero responsable civil
subsidiaria de la responsabilidad civil.

6.2.- Al tratarse de responsabilidad civil derivada del delito su régimen juridico es
muy diferente al de la deuda tributaria. Por ejemplo, tiene un mayor plazo de prescripcion y en
sede de concurso deberia ser considerado integramente como crédito privilegiado; pero, por
el contrario, la Administracion tributaria carece de potestades propias para su recaudacion, al
no tratarse de un crédito de derecho publico.

6.3.- La situacion anterior ha tratado de paliarse en la Disposicidon Adicional 10 @ LGT,
al prever la exaccion de esta responsabilidad civil por la Agencia Tributaria en funciones de
auxilio judicial. No deja, sin embargo, de constituir esta norma una regla sui generis dentro
del derecho penal y procesal espafiol.

Partiendo del analisis de la naturaleza de la accién recaudatoria derivada de lo establecido
en la mencionada Disposicion Adicional Décima (auxilio judicial, autotutela administrativa,
etc.), es facil augurar relevantes exigencias futuras de coordinacion para su efectiva aplicacion
practica.
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6.4.- Una consecuencia especialmente sorprendente de esta “metamorfosis” es que
mientras se substancia el proceso penal no existe propiamente deuda tributaria liquidada
pendiente, por lo que la Administracion tributaria se puede ver obligada a expedir certificados
positivos de estar al corriente del cumplimiento de obligaciones tributarias, por ejemplo para
poder contratar con las Administraciones publicas, a quienes probablemente constituyen los
mayores incumplidores.

7.-DIFUMINACION PRACTICAENTRE LASANCION PENALYLAADMINISTRATIVA
Y BAJO NIVEL DE EJECUCION DE PENAS

7.1.- Teniendo en cuenta que con penas no superiores a dos afios es realmente
excepcional el ingreso efectivo en prisién —aun no satisfechas las responsabilidades civiles-,
junto con la tendencia de los 6rganos judiciales a imponer las penas minimas, el resultado es
gue rara vez se ingresa en prisién por causa de delito fiscal. Los casos que se dan suelen ser
por la comision de otros delitos junto con el fiscal. Si la privacion de libertad es el elemento
que realmente distingue la sancién penal de la administrativa —siendo ambas manifestacion
del ius puniendi del Estado- puede afirmarse que existe una difuminacion practica entre ambas
sanciones.

7.2.- Por otro lado, aunque la pena de multa puede ser del tanto al séxtuplo de
la cuantia defraudada, en la practica suele imponerse el minimo, resultando por tanto una
sancién pecuniaria inferior, como regla general, a la que corresponderia conforme a las reglas
de fijacion de la sancidon administrativa en la Ley General Tributaria.

Ademas, como ya avanzamos, la multa, al ser “pena”, es ejecutada por el érgano
judicial conforme a las reglas de ejecucién de las sanciones penales.

IV.- OBSERVACION ESTADISTICA

La informacidn estadistica sobre delito fiscal hasta ahora disponible es escasa, fragmentaria
y poco coordinada, limitandose a ofrecer ciertas mediciones cuantitativas conforme a criterios
muy generales.

Las principales publicaciones con que se ha contado que ofrecen datos estadisticos sobre
el delito fiscal, son las siguientes:
1.- FISCALIA GENERAL DEL ESTADO.
La Fiscalia General de Estado, en su Memoria Anual, ofrece informacion muy resumida

sobre los procedimientos judiciales incoados , seguidos o tramitados relativos a Delito contra
la Hacienda Publica.
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2.- ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO

La Abogacia General del Estado, en suMemoria Anual, describe las actuaciones relevantes
de la Abogacia General del Estado respecto a los delitos contra la Hacienda Publica.

3.- AGENCIA ESTATAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA

La Memoria Anual de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria recoge informacion
estadistica sobre las actuaciones en materia de delitos contra la Hacienda publica, actuaciones
inspectoras y de investigacion sobre tributos que gravan las operaciones de comercio exterior
y sobre los impuestos especiales y las actuaciones de Vigilancia Aduanera.

La evolucion de las actuaciones en materia de delito contra la Hacienda Publica,
publicada en la Memoria 2005, pag.71 (disponible en Internet www.agenciatributaria.es), se
resume en el siguiente cuadro:

EVOLUCION DE LAS ACTUACIONES EN MATERIA DE DELITO
CONTRA LA HACIENDA PUBLICA (en millones de euros)

VARIACION

2002(1) 2003(1) 2004(1) 2005 (2) 2005/2004
Namero de Expedientes 1029,00 1548,00 1278,00 1018,00 -20,34
Numero de Contribuyentes 553,00 752,00 740,00 764,00 3,24
Cuotas Defraudadas 499,39 666,20 687,67 867,16 26,10
Cuota media por Expediente 0,50 0,43 0,54 0,85 57,78
|Cuota media por contribuyente (3) 0,90 0,90 0,93 1.14 21,52

(1) Incluidos contribuyentes y expedientes tramitados por delito fiscal, delito contable, fraude
en subvenciones, tramas de fraude en el IVA y los paralizados por concurrir procedimiento
penal. Al determinar las cuotas medias no se tienen en cuenta los delitos contables por no
comportar cuota efectiva.

(2) Como consecuencia de los cambios en las aplicaciones informaticas no es posible en 2005
separar los delitos contables de los supuestos de concurrencia con procedimiento penal y otros
ilicitos, por lo que se incluyen todos, afectando también a los importes de las cuotas medias.

4.- NUEVAS ESTADISTICAS EXTRAIDAS DE LA INFORMATICA CORPORATIVA
DE LA AGENCIA ESTATAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA

En los ultimos anos se ha desarrollado en la Agencia Tributaria una aplicacion especifica
corporativa que permite el seguimiento de las denuncias presentadas por la Agencia Tributaria
por delitos fiscales contra la Hacienda espafiola o Comunitaria (los denominados recursos
propios tradicionales). Los trabajos para su ultimacién se han acelerado para permitir que el
presente informe pueda disponer de datos provisionales sobre delito fiscal que integren los
hasta ahora recogidos en las distintas fuentes.
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Se exponen seguidamente una serie de cuadros y graficos sobre la evolucion anual del
delito fiscal, desglosado por conceptos tributarios y ambito territorial. En dichos cuadros,
aparecen las cifras mas relevantes sobre delitos y cuantia de la deuda.

Para interpretar adecuadamente esta informacion se han de tener cuenta las siguientes

observaciones y definiciones:

a)

b)

o)

d)

e)

f)

9)

h)

3)

Los datos relativos a 1999 comprenden todos los disponibles de afios anteriores hasta
31 de diciembre de 1999.

Los datos se extraen de la informacion incorporada a las bases de datos de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria bajo responsabilidad del Servicio Juridico. Se
consideran bastante fiables si bien no se puede garantizar su absoluta exactitud.

“deuda denunciada”: cuantificacién efectuada por la Agencia Tributaria de la deuda
defraudada a la Hacienda Publica en los presuntos delitos fiscales al tiempo de formular
la correspondiente denuncia.

“deuda finalizada”: importe de la presunta deuda defraudada que corresponde a
denuncias o actuaciones procesales finalizadas de forma definitiva por cualquier causa
(devolucidn por el Ministerio Fiscal; archivo o sobreseimiento judicial; sentencia firme
de cualquier signo).

“deuda viva”: diferencia entre “deuda denunciada” y “deuda finalizada”.

“deuda archivada”: aquella parte de la deuda finalizada por cualquier causa distinta
de la sentencia judicial firme.

“delitos”: numero concreto de presuntos delitos fiscales denunciados por la Agencia
Tributaria, teniendo en cuenta que una sola denuncia puede comprender una pluralidad
de presuntos delitos.

“sentencia favorable”: la que condena por todos los delitos acusados y reconocen
todas las deudas enjuiciadas en la cuantia reclamada por la AEAT, aunque alguna de
las personas acusadas haya sido absuelta.

“sentencia desfavorable”: la que acuerda la absolucion de todos los acusados de todos
los delitos, sin condena al menos a uno como autor de un delito y sin reconocimiento
de la cuantia reclamada.

“sentencia estimatoria parcial”: la que no cumplen ninguna de las dos condiciones
anteriores. Estas sentencias son las que combinan pronunciamientos de condena y
absolucion para los distintos delitos enjuiciados, asi como aquellas sentencias en que
la condena y consiguiente responsabilidad civil reconocen una cuantia inferior a la
reclamada.
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k) La distribucion por “ambito territorial” tiene en cuenta la ubicacidon de los érganos
judiciales encargados del conocimiento de las denuncias, advirtiendo que en Navarra
y en Pais Vasco solamente se computan las denuncias formuladas por la Agencia
Tributaria y no por las Haciendas Forales, asi como que “servicios centrales” incluye
como regla general los expedientes que acaba conociendo la Audiencia Nacional.
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INDICE CUADROS

INDICE DE CUADROS

1.- Deuda

Cuadro 1.1 Deuda Denunciada, Finalizada y Archivada Acumulada por Ambito Territorial.
Periodo 1999-2006

Cuadro 1.1 (continuacién) Deuda Denunciada, Finalizada y Archivada Acumulada por
Ambito Territorial. Periodo 1999-2006

2.- Delitos

Cuadro 2.1 Delitos Denunciados por Afio de Denuncia y Ambito Territorial. Afios 1999-
2005

Cuadro 2.2 Delitos Finalizados por Afio de Denuncia y Ambito Territorial. Afios 1999-
2005

3.- Resoluciones Judiciales de los Delitos contra la Hacienda Publica

Cuadro 3.1 Estructura de las Sentencias Judiciales de los delitos contra la Hacienda
Publica. Afios 2002-2006
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. Deuda

Grafico 1.1 Deuda Denunciada y Finalizada clasificada por Conceptos Tributarios.
Acumulada desde 1999 hasta 2006

Grafico 1.2 Evolucién de la Deuda Acumulada. Afios 1999-2006

Grafico 1.3 Situacion en octubre de 2006 de la Deuda Denunciada, Finalizada y Viva por
Afio de Denuncia. Afios 1999-2006

Grafico 1.5 Porcentaje del ratio Deuda Finalizada respecto a la Deuda Denunciada por
Afio de Denuncia. Afios 1999- 2006

2.Delitos

Gréfico 2.1 Delitos Denunciados y Finalizados por Ambito Territorial. Acumulado 1999-
2006

Gréfico 2.2 Delitos Vivos por Ambito Territorial. Acumulado 1999-2006

Grafico 2.3 Delitos Denunciados y Finalizados clasificados por Conceptos Tributarios.
Acumulado 1999-2006

. Resoluciones Judiciales de los Delitos contra la Hacienda Publica.

Grafico 3.1 Estructura de las Sentencias Judiciales de los Delitos contra la Hacienda
Publica. Porcentajes respecto al total de sentencias. Afos 2002-2006
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V. ANALISIS DE RESULTADOS

V.- ANALISIS DE RESULTADOS

1.- INTRODUCCION

1.1.- El complemento légico de los estudios estadisticos sobre la situacion del delito
fiscal en Espana es el analisis de esos datos para identificar la eficacia de las denuncias por
delito contra la Hacienda Publica.

1.2.- De los cuadros y graficos anteriores se pueden extraer unas conclusiones
iniciales:

la pérdida recaudatoria en estos fraudes tiene una gran relevancia econdmica.

- la importancia de las nuevas formas delictivas que se manifiestan en la imposicién
indirecta, fundamentalmente en el IVA y que responden al fendmeno de las denominadas
“tramas”.

- el fuerte incremento de la deuda viva, -delitos denunciados no finalizados-, que implica
una acumulacién creciente de causas pendientes.

- ellargociclo de vida de las denuncias, con un amplio lapso temporal entre su formulacién

y su finalizacién.

1.3.- Este analisis no puede iniciarse, por ahora, con un analisis del resultado
econdémico: las cantidades ingresadas en el Tesoro en concepto de deudas derivadas de delitos
contra la Hacienda Publica.

Hasta la entrada en vigor de la Disposicion Adicional Décima LGT, las cantidades
ingresadas en los 6rganos judiciales penales en concepto de responsabilidades civiles derivadas
de los delitos contra la Hacienda Publica han sido ingresadas en el Tesoro Publico directamente,
sin intervencién de la Agencia Tributaria.

Juntamente con lo anterior, la contabilidad publica no ha diferenciado hasta fechas
recientes la responsabilidad civil derivada del delito fiscal de todas aquellas cantidades
percibidas en concepto de responsabilidad civil por delitos distintos.

Por tanto, no se dispone todavia de informacion relativa al cobro de las deudas
derivadas de los delitos fiscales correspondiente a un periodo de tiempo que resulte suficiente
para realizar una valoracién de resultados.

1.4.- En el presente informe del Observatorio se analizan dos estudios sobre resultados
que se han podido elaborar hasta la fecha. Uno analiza las posibles razones de una muestra de
sentencias desfavorables, y el otro los porcentajes de condenas y absoluciones establecidos
en sentencias por delito fiscal.

2.- ESTUDIO DE UNA MUESTRA DE SENTENCIAS DESFAVORABLES

2.1.- Este primer estudio parte de la distincion realizada en la parte estadistica
anterior, concretamente en el cuadro 3.1 y en el grafico 3.1 sobre estructura de las sentencias
judiciales de los delitos contra la Hacienda Publica desde 2002, cuya informacién agregada se
ilustra en el siguiente grafico:
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REZOLUCIOMNES JUDICIALES [SEMNTEMCIAS) DELOS DELITOS COMNTRA LA HAZIEMDA FUELICA
FORCEMTAJE RESFECTO AL TOTAL DE LA S RESOLUCIOMES.

528

EFAVORAELES mDESFAWORAELES QESTIMATORIAS FARCIALES

2.2.- Centrandonos en la minoria de sentencias desfavorables, a las que incluso
podemos afiadir las estimatorias parciales, el presente estudio de sentencias parte de una
obviedad: debe existir un punto intermedio entre el estudio del contenido integro de una
sentencia y la simple estadistica del nimero de sentencias, drganos judiciales de los que
proceden, alcance y sentido de sus fallos.

El estudio de los razonamientos contenidos en una sentencia atiende a todos los
elementos de hecho y Derecho incorporados a la argumentaciéon analizada. Constituye una
herramienta basica de la practica del Derecho y de la Ciencia Juridica, y puede ser total o
parcial.

Puede tener por objeto todos los razonamientos contenidos en la sentencia, modalidad
mas frecuente realizada sobre todo por quienes defienden a las partes en cada proceso.
También puede alcanzar a uno o mas de los mismos, cuando se trata de averiguar la doctrina
de los Tribunales en supuestos idénticos o analogos. En ambos casos resulta imprescindible
analizar la argumentacion en todos sus elementos.

Por otra parte, la estadistica de sentencias atiende en la inmensa mayoria de los casos
al contenido de los fallos (se condena o absuelve, a qué condena, imposicidon de costas, etc),
a las caracteristicas basicas de los sujetos (partes y érgano judicial) y objeto del proceso,
y a los tramites recaidos y sus fechas. Muy raramente las estadisticas entran a estudiar los
razonamientos de la sentencia que justifican el fallo.

En materia de delito fiscal, existe un conjunto de sentencias lo suficientemente amplio
como para intentar el estudio estadistico de sus razonamientos. Se trataria de intentar analizar
los razonamientos sobre cuestiones de hecho y de Derecho contenidos en las sentencias para
determinar en virtud de qué razones se producen las sentencias estimatorias de las pretensiones
de las acusaciones, que son la mayoria, o, sobre todo, por las que se desestiman.

Se considera que contribuye mas a la eficacia en la lucha contra la delincuencia fiscal
tratar de identificar los eventuales puntos débiles de las acusaciones por delito fiscal que dan
lugar a que no sean estimadas.
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2.3.- Un analisis de las sentencias desfavorables debe comprender, no sélo las
sentencias completamente desfavorables sino también aquella parte de las sentencias
estimatorias parciales que conduce a un pronunciamiento desfavorable.

El método empleado en este analisis se puede esquematizar en los siguientes pasos:

eas14 o11/2d [ap o_uom/uaqu

e La identificacion de un numero de caracteristicas Utiles de los razonamientos de
hecho y de Derecho de las sentencias. El nUmero de caracteristicas no puede ser
excesivamente amplio, por lo menos en una primera fase del estudio.

e Es necesario que estas caracteristicas, asi como las razones que identifiquen, sean
generales o generalizables en mayor o menor grado. Esta pérdida de informacién
particular es indispensable para poder realizar un estudio sobre el conjunto de
sentencias a partir de unas caracteristicas potencialmente comunes.

e El estudio de este conjunto de caracteristicas de las sentencias para ponerlas en
relaciéon entre si y poder agruparlas en conjuntos y subconjuntos, estableciendo con
claridad las caracteristicas que estan englobadas en otra de alcance mas general.

e La preparacién de un conjunto de 116 sentencias de Juzgados de lo Penal y de
Audiencias Provinciales, de todas las Comunidades Auténomas que ha sido posible,
dictadas en los Ultimos dos afos y medio (2004, 2005 y parte corriente de 2006), lo
que supone mas del 50% del total de sentencias en todo o en parte absolutorias de las
que se tiene noticia.

e La revision del conjunto de sentencias por delito contra la Hacienda Publica que se
determine, identificar las caracteristicas relevantes para el estudio de cada una de
ellas y su tratamiento sistematico.

e La proyeccion de los resultados del muestro sobre el total de sentencias total o
parcialmente condenatorias y absolutorias dictadas en los dos ultimos afios y medio
(2004, 2005 y parte corriente de 2006).

2.4.-Primer nivel del analisis de sentencias desfavorables

En un primer nivel, podemos dividir las razones fundamentales que llevaron a decretar la
absolucion segln afecten a una de las tres condiciones necesarias para que pueda decretarse
una condena:

e LA PRUEBA DE LOS HECHOS: que el tribunal entienda probados los hechos, en su
doble vertiente de la comision del delito y de la identidad de sus autores. Aunque se
trata de una cuestidén en cierto modo polémica, no se ha incluido entre los hechos la
apreciacion de falta de dolo.

e LAAPLICACION DEL DERECHO: que las normas juridicas tributarias y penales aplicables
al caso permitan llegar a la conclusidén de que todos los hechos debidamente probados
son, efectivamente, constituyentes de un delito contra la Hacienda Publica.
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e LA NO EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD: finalmente, es necesario que no se
haya extinguido la responsabilidad penal de los autores por muerte, incapacidad o
prescripcion.

Una vez convertidas en un porcentaje, la incidencia de las tres clases de razones para
la absolucidn de las acusaciones por delito contra la Hacienda Publica es la siguiente:

SENTENCIAS DESFAVORAEBLES 2002 - 200 ﬁl

28,45

£8,07 2,58

|Eﬁpli:a&i:'|n del Demcho @ Edincidn de kb Responsabilidad OPmeba

Se observa asi un reparto desigual entre los tipos de razones que dan lugar a una
sentencia desfavorable que pasamos a estudiar por separado.

2.5.- Estudio de los problemas de prueba

Un 22 por 100 de las sentencias recaidas han absuelto por cuestiones de prueba. Esta
participacion resulta coherente con el lugar que en el orden légico del razonar judicial guardan
las cuestiones de hecho, que deben ser analizadas en primer lugar.

Por otro lado, supone un contrapunto a la elaboracién cientifica sobre el delito fiscal en
Espafa, que se viene centrando tradicionalmente en los problemas derivados de la aplicacién
del Derecho.

Dentro de este conjunto de sentencias desfavorables como consecuencia de problemas
de la prueba, podemos descender un nivel méas y procurar diferenciar las cuestiones basicas
de hecho que se pueden extraer de las sentencias estudiadas.

e La prueba de la comisién del hecho delictivo. La sentencia desfavorable puede, en
primer lugar, apreciar falta de acreditacion de la comisién de la defraudacién, debido
a que la prueba aportada no resulta suficiente para convencer al Juez o Tribunal mas
alld de la duda razonable de que se ha cometido el delito fiscal.

e La prueba de la participacion de los acusados en la comision del hecho delictivo.
Puede suceder que, aun cuando se considere suficientemente probada la comision de
un delito contra la Hacienda Publica la sentencia acuerde la absolucion del acusado
por entender que no se ha probado suficientemente la identidad de los autores del
delito.
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En ocasiones, puede resultar dificil discernir si nos encontramos ante uno u otro de estos
supuestos basicos, debido a la complejidad del asunto. Para estos supuestos, se ha previsto la
categoria residual de “otros”.

Agrupadas de esta forma las sentencias desfavorables por razones de prueba, el resultado
en porcentajes sobre el total de este subconjunto de sentencias es el que sigue:

POR PRUEBA]
L.00

0,00

7 5,00

O No probado & hecho ddickio
@ Noprobada |3 paricipacidn
O0kos

La incidencia reducida de los problemas de falta de prueba de la participacion de los
acusados en los hechos delictivos es légica en un delito como el fiscal, en el que la cuota
defraudada necesariamente tiene que estar referida a un contribuyente. Sdélo en el caso de las
personas juridicas pueden aparecer dificultades para identificar al autor.

2.6.- Estudio de los problemas en la aplicacion del derecho

Las partes II y III de este Informe se han ocupado ya de identificar los distintos
problemas vinculados a la aplicaciéon conjunta de las normas penales y tributarias propios
de los delitos fiscales, de modo que no resulta necesario reiterarlos. Si que hace falta, por
el contrario, explicar de qué modo se han agrupado los distintos problemas de aplicacion
normativa para este analisis de sentencias.

Se ha separado, por una parte, la cuestion de la intencionalidad. Cuando los tribunales
han estimado que los acusados por delito fiscal no reunian los requisitos necesarios de
conocimiento racional y voluntad consciente, lo que se conoce como dolo. Como requiere una
operacion de calificacion juridica a unos hechos probados, la falta de dolo se cuenta en este
analisis entre los problemas de aplicacion de Derecho.

Junto a los problemas del elemento subjetivo del tipo penal, estarian los relativos
al elemento objetivo o de tipicidad de la conducta. Se ha estimado de interés aislar, dentro
de este conjunto de razones juridicas determinantes de sentencias desfavorables, aquellos
supuestos en los que los razonamientos atienden de modo fundamental a cuestiones de
naturaleza juridico-tributaria en la calificacion del hecho imponible.

Si clasificamos con arreglo a este triple criterio las sentencias desfavorables por
razones de aplicacion del Derecho que se han tenido cuenta para este estudio, y asignamos
porcentajes, se obtiene el siguiente resultado.
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|PCIH APLICACION DEL DEHECHCII
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La valoracion que se puede extraer de estos datos en el ambito de la muestra es
doble:

La incidencia de la falta de dolo en las sentencias absolutorias por razones de aplicacion
del Derecho es ligeramente superior a un tercio. El porcentaje se reduce a menos del 10% del
total de sentencias absolutorias.

Casi dos tercios de las absoluciones por razones de aplicacion normativa lo son por
cuestiones relativas a la conducta tipica. Dentro de este conjunto, las cuestiones de estricta
técnica tributaria no alcanzan la cuarta parte del total de absoluciones por razones de aplicacion
del Derecho y el 8% del total de sentencias absolutorias.

2.7.- Extincion de la responsabilidad

Junto a la prueba de los hechos y a su calificacion delictiva, el sentido de la sentencia
puede venir determinado por la extincion de la responsabilidad de los autores del delito, ya
sea por el transcurso del tiempo, por incapacidad o por el fallecimiento.

Aunque en rigor se trata de hechos a los que se deben aplicar normas juridicas,
los hemos considerado una caracteristica aparte al no formar parte del delito propiamente
dicho.

Sobre el conjunto de sentencias desfavorables analizado, este tipo razones tiene una
incidencia porcentual muy pequefia dentro de la cual los supuestos se distribuyen por partes
iguales (un total de tres sentencias que representa del 2,59% de la muestra).

Mas alla de su escasa incidencia sobre el total, la reducida participacion en el resultado
de la muestra de este tipo de razones para las sentencias desfavorables no permite extraer
conclusiones

2.8.- Conclusiones
Se puede intentar sistematizar el conjunto de ideas que se han ido extrayendo de la

muestra practicada advirtiendo que, durante los afios 2004, 2005 y los cinco primeros meses
de 2006, en los Juzgados de lo Penal y en las Audiencias Provinciales:
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e La mayoria de las sentencias recaidas en materia de delito fiscal son de alguna forma
condenatorias. Sélo una reducida proporcidon no son condenatorias total o parcialmente.
Un 22 por 100 se deben a problemas en materia de prueba.

e Entres de cada cuatro ocasiones en que la prueba ha resultado insuficiente, ha afectado
a la acreditacion de la comision del delito. La acreditacion de la participacion de los
autores en el delito fiscal y los supuestos complejos integran la cuarta parte restante
de este tipo de problemas.

e Los medios de prueba que aparecen en los razonamientos de la mayoria de las
sentencias desfavorables por falta de prueba son los aportados por la Administracion
Tributaria: la prueba documental y los Informes de Inspeccion.

e Algo menos del 30% de las sentencias desfavorables responde a razones de aplicacion
del Derecho. Dentro de este conjunto, algo mas de un tercio corresponde a la falta de
dolo y el resto a la falta de tipicidad de la conducta.

e La mayoria de las sentencias desfavorables por razén de falta de tipicidad de la
conducta no se basan exclusivamente en razones de estricta técnica tributaria.

e La incidencia de los supuestos de extincidon de la responsabilidad criminal por muerte,
incapacidad o prescripcion es proporcionalmente muy pequena.

3.- FUENTES ESTADISTICAS

3.1.- Para la realizacidon de este estudio estadistico se ha analizado informacién
procedente de las siguientes fuentes: i) datos estadisticos y administrativos procedentes
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria; ii) datos procedentes de una muestra de
sentencias de Juzgados de lo Penal y de Audiencias Provinciales en todo el territorio nacional;
iii) datos procedentes de la Abogacia General del Estado.

3.2.- Los datos estadisticos y administrativos utilizados proceden de la aplicacion
Zujar (implicado-delito y tramites).

Zujar es una aplicacion desarrollada por la propia Agencia Tributaria destinada al
analisis multidimensional de datos, sobre un enorme volumen de informacién procedente de
las bases de datos de la Agencia Tributaria. El ambito temporal abarca con frecuencia el
periodo 1999-junio 2006, aunque en aquellos casos en que existe informacién, se retrotrajo
hasta el afio 1987.

3.3.- Se han obtenido muestras sobre sentencias no condenatorias en materia de
delito fiscal y de los Juzgados de lo Penal y de Audiencias Provinciales en todo el territorio
nacional. El periodo de muestra abarca desde enero 2004 hasta 31 de mayo de 2006.

El total de sentencias objeto de la muestra es 116, algo mas del 50% del total de
sentencias de que se tiene noticia en el periodo abarcado.
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Los resultados de la muestra se han proyectado sobre el total de sentencias total o
parcialmente condenatorias y absolutorias que figuran en las Bases de datos de la Agencia
Tributaria.

VI. ALGUNAS OPCIONES EN DERECHO COMPARADO

1.- OBJETIVO

El objetivo de las presentes lineas es el de ofrecer una aproximacion global de la
configuracion del delito fiscal en el Derecho comparado, tomando como referente la paises
europeos y americanos. Ahora bien, debe advertirse que no se trata de un analisis meramente
descriptivo y lineal. Por el contrario, este trabajo se enmarca en el presente informe con la
pretensién de ofrecer alternativas de cara a una mejor regulacion de este ilicito en nuestro
pais. Por ello, la linea argumental que vamos a seguir viene marcada por los problemas
que se han detectado desde la entrada en vigor de nuestro actual Cédigo Penal en 1995, a
los que ya se ha hecho referencia en el Capitulo III. Se pretende, de esta manera, que la
normativa comparada sirva como punto de referencia para resolver aquéllos en la medida que
sea posible.

De acuerdo con las ideas anteriores, pasamos a analizar la situacién en otros paises
en funcidn de los principales problemas detectados en el nuestro.

2.- CONFIGURACION DEL DELITO

Una primera critica que se ha hecho en capitulos anteriores a la configuracién del
delito fiscal en Espafa es su caracter excesivamente genérico y no armonizado con el derecho
sancionador tributario.

En el Derecho comparado pueden observarse soluciones distintas a la espafola para tales
problemas. Asi, puede citarse el caso aleman, donde tanto las infracciones como los ilicitos
penales se encuentran regulados en el mismo cuerpo normativo, lo que facilita su coordinacion.
Ambas clases de ilicitos abarcan, por otra parte, conductas no incluidas dentro del tipo espafiol.
Asi, comete defraudacion tributaria ademas de quien omite o falsea hechos relevantes para
la determinacion de la deuda, quien, a través de la misma conducta defraudatoria, impide o
difiere en el tiempo la realizacion de la prestacion tributaria. Asi, por ejemplo, quien obtiene
un aplazamiento basandose en una declaracidn falsa sobre su situacion financiera, quien logra
la condonacion de la deuda a partir de una declaracién igualmente falsa o impide la ejecucion
de una deuda falseando la relacién de los bienes que integran su patrimonio. Sujeto activo del
delito puede serlo, por otra parte, no soélo el deudor tributario, sino cualquier tercero que se
encuentre en situacion de influir en la liquidacion o recaudaciéon de un tributo, desde asesores
fiscales, empleados del obligado tributario, instituciones financieras o, incluso, funcionarios de
la Administracion tributaria. La concepcidon del delito fiscal como delito comin se completa,
por otra parte, con el establecimiento de un supuesto de responsabilidad solidaria de la deuda
tributaria para el autor o participe de un delito de defraudacién tributaria cuando la deuda no
les corresponde originariamente y actian en provecho de otro.
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Las soluciones legislativas difieren también en lo relativo a la linea divisoria entre la
infraccion administrativa y el delito. En Alemania, tal distincidn no se basa en la cuantia de
lo defraudado, sino la gravedad de la conducta, calificada por la intencién. Dicho con otras
palabras, el dolo viene a erigirse en el elemento clave que diferencia entre ilicito administrativo
y penal. Sin embargo, tampoco puede afirmarse que la cuantia de lo defraudado sea irrelevante,
toda vez que existen tipos agravados en tales casos. Asimismo, también existen mayores
penas -siempre dentro del ambito del ilicito criminal- por la utilizacion de documentos falsos
o por la realizacién de la defraudacion de forma continuada y profesional o a través de una
organizacion creada para delinquir.

En Holanda la situaciéon es similar, ya que el delito no depende de la cuantia, sino que
exige, en todo caso, el dolo. No obstante, se deja mucha libertad a las autoridades fiscales a
la hora de decidir la persecucion penal del ilicito. Ademas, tratandose de infracciones penales
se castiga la participacion con las mismas penas, salvo en los casos de complicidad, donde se
reducen a un tercio.

Otro caso interesante es el de Rusia, donde la frontera entre la infraccion y el delito es
la cuantia, pero se diferencia entre personas fisicas y juridicas, previéndose limites distintos.
Por lo que se refiere a los colaboradores, se castigan con las mismas penas que a los autores
siempre que se den dos circunstancias: que se trate de un ilicito penal y que su conducta sea
dolosa.

También es diferente la situacidn en Italia, donde la diferencia entre infracciones y delitos
gira en torno al tipo. Ademas, existen diferentes tipos delictivos, que atienden a la gravedad de
la infraccion. Asi existen los siguientes tipos delictivos: (1) Declaracion fraudulenta mediante
la utilizacion de facturas o documentos falsos para operaciones inexistentes. Es necesario,
para que exista delito, que tales facturas estén contabilizadas y hayan sido empleadas como
prueba frente a la Administracion. Ademas, se precisa superar cierta cuantia de deuda y
un determinado porcentaje de datos ocultados. (2) Expedicion de facturas falsas y otros
documentos -sobre todo, albaranes de transporte- para simular operaciones inexistentes.
(3) La destruccién de los libros o documentos necesarios para la reconstruccion de la base
imponible. (4) El levantamiento de bienes para impedir el cobro de la deuda tributaria.

En EEUU la situacién es muy parecida. Las infracciones administrativas (que alli laman
civiles para distinguirlas de las criminales) y los delitos se regulan en el mismo texto legal:
el Cddigo Tributario. Las descripciones de las conductas ilicitas en ambas categorias son
muy detalladas, existiendo hasta 28 conductas tipificadas como delitos fiscales. Igual que en
Holanda o Alemania, la frontera entre faltas y delitos no esta en la cuantia defraudada sino en
el dolo.

3.- DEBER DE DENUNCIA DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA
Como ya se ha expuesto, existe la obligacién para las autoridades fiscales de denunciar
todos los hechos que puedan encajar en el tipo penal. Ello determina la paralizacion de todos

los procedimientos administrativos, incluido el de recaudacion.

En Derecho comparado las soluciones suelen ser, por lo general, coincidentes con la
espafiola. No obstante, existe alguna excepcién, como es el caso de Holanda ya comentado. En
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este pais el delito fiscal se configura como privado, ya que son las autoridades fiscales las que
impulsan, a su criterio, la persecucién penal. A titulo de ejemplo, existe una instruccién de los
Departamentos de Justicia y Hacienda que ordena hacerlo cuando se den tres circunstancias:
dolo, reincidencia y la superacién de determinada cuantia. Pero debe resaltarse que se trata
de una mera instruccion, cuyo contenido puede alterarse sin intervencion del legislador.

El mismo modelo es aplicado en el Derecho chileno, con la diferencia de que la
instruccion administrativa que identifica los supuestos en los que se ha de ejercitar la accion
penal corresponde al Director del Servicio de Ingresos Internos, organismo con personalidad
diferenciada equivalente a nuestra Agencia Tributaria.

En el ordenamiento aleman, la investigacion sobre la existencia de un ilicito penal la
llevan a cabo drganos especializados de la Administracidn tributaria, a quienes se atribuyen
competencias y derechos equivalentes a los de la Fiscalia. Tales 6rganos determinan también
la cuantia de la deuda tributaria pendiente. El inicio del procedimiento, con su comunicacion
al interesado, supone, no obstante, la liberacién de sus deberes de colaboracion en el
procedimiento de imposicién, a fin de salvaguardar su derecho a no autoinculparse.

Un caso particular es el norteamericano, donde la Administracion tiene amplias
facultades para determinar si procede la querella penal. Utilizando un enfoque muy pragmatico,
la decisidon de perseguir criminalmente una determinada conducta es basicamente un analisis
de coste-beneficio, ponderando en un lado el coste de litigar (que es muy alto incluso para la
Administracion y debe encajarlo en sus presupuestos) y el beneficio que se espera obtener
en términos de repercusion social o del establecimiento de precedentes juridicos para la
aplicacién del case-law. Como otra muestra de ese pragmatismo esta la posibilidad que asiste
a la fiscalia de, una vez determinada la procedencia de iniciar un procedimiento penal, pactar
con el imputado para retirar la acusacion o pedir una pena menor a cambio de la colaboracion
con la acusacion en otro procedimiento.

En el extremo opuesto se encuentra Francia, donde la Administracion tiene el deber
de denunciar, pero nunca puede tomar, por si sola, la iniciativa. Por el contrario, es necesario
disponer de dictamen favorable emitido por la denominada Comision de infracciones, érgano
independiente constituido por doce magistrados. Al contribuyente se le comunica la solicitud
de dictamen a la Comision, invitandole a presentar, en un plazo de treinta dias, la informacion
gue juzgue necesaria. Ahora bien, este procedimiento no es contradictorio y la decisién de la
Comision no tiene que motivarse. Una vez emitido el dictamen favorable, la decision ultima le
corresponde al Ministerio publico. En la fase judicial, la Administracion se constituye en parte
del procedimiento, pudiendo ofrecer documentos e informacion, responder a los argumentos
de los acusados e instar la adopcion de medidas cautelares.

4.- PREJUDICIALIDAD PENAL DE LA CUOTA TRIBUTARIA DEFRAUDADA

Ya se recordd que, en nuestro pais, la cifra de 120.000 euros opera como condicidon
objetiva de punibilidad. En esta materia, los ejemplos de Derecho comparado europeo no
aportan algo muy distinto. Sin embargo, hay alguna excepcion, como el caso de Austria, donde
las normas procesales criminales reservan una posicion especial en el juicio a las autoridades
fiscales.
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Pero la excepcién mas significativa es Francia donde, haciendo abstraccién de algunos
pronunciamientos concretos que lo han matizado, rige, con caracter general, el principio
de independencia de los procedimientos. Ello significa que puede seguirse el procedimiento
administrativo dirigido a liquidar aunque exista un proceso penal abierto. Esta independencia
es la establecida en Alemania y en numerosos ordenamiento hispanoamericanos, como Chile,
Argentina o Peru.

Por otra parte, también se ha destacado el que el umbral cuantitativo que marca la
frontera entre la infraccidn y el delito varia segun se trate de ilicitos contra la Hacienda y contra
la Seguridad Social, de un lado, y en el fraude de subvenciones y a los intereses financieros
comunitarios, de otro. En estos dos ultimos casos la cifra baja hasta los 80.000 y 50.000 euros,
respectivamente. En este sentido, pueden citarse las experiencias eslovaca, checa y hingara,
gue regulan de manera conjunta y bajo los mismos tipos los ilicitos concernientes a todas las
prestaciones patrimoniales de caracter publico, ya se trate de tributos, contribuciones a la
seguridad social, al seguro de desempleo o a las contribuciones a la sanidad. En el ordenamiento
aleman, los ilicitos contra los intereses financieros comunitarios siguen idéntico régimen a los
que afectan a la Hacienda nacional. La calificacién como ilicito penal se fundamente igualmente
en el dolo del autor y no en la cuantia de lo defraudado.

5.- DISTINCION ENTRE SANCIONES ADMINISTRATIVAS Y PENALES

En esta materia es muy dificil conocer la situacion en Derecho comparado, ya que
exige informacién acerca de la practica diaria de los tribunales de justicia. Sin embargo, si
podemos senalar que, con caracter general, se prevén penas mas severas que la fijada por la
legislacion espafiola.

e Alemania, donde se puede llegar a una pena privativa de libertad de hasta 10 afios.
No obstante, también es cierto que el limite minimo de prisién se reduce hasta los
seis meses. Ahora bien, resulta interesante resaltar que si el ilicito es cometido por
una organizacion —esto seria aplicable, p.ej., a una trama de fraude de IVA- el umbral
minimo es de un afio. En el delito de defraudacion tributaria “simple”, sin concurrir
ninguno de los supuestos agravados contemplados en la Ley, el Tribunal puede optar
por aplicar una pena de privacion de libertad o sélo una pena de multa. La pena
pecuniaria se determina por dias/multa. El niumero de dias se fija en atencién a la
culpabilidad del sujeto y la cuantia defraudada. La multa diaria atiende exclusivamente
a la capacidad econdmica del acusado, en funcién de sus ingresos netos diarios.

e Republica Eslovaca, pais que prevé una pena privativa de libertad de 12 afios

e Republica Checa, donde la prisién también puede llegar a 12 afos

e Hungria, donde a partir de determinada cuantia defraudada sélo cabe la pena de
prision. Esta llega a 8 anos desde 24.000 euros defraudados. En concreto, se aplica la
siguiente escala:

o Desde 200 a 2.000 euros defraudados, prisién de hasta dos afos, servicios a
la comunidad o multa.

o Desde 2.000 a 8.000 euros defraudados, prision de hasta tres anos.

Desde 8.000 a 24.000 euros defraudados, prision de hasta cinco afios.

o Desde 24.000 euros defraudados, en adelante, prisién de hasta ocho afios.

(]
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Un caso particular es el de Francia, donde se admite la acumulacién de las sanciones
administrativas y penales. El fundamento se encuentra en considerar que se trata de dos
sanciones con naturaleza diferente y, por tanto, no se vulnera el non bis in idem. Ademas, las
infracciones penales se castigan de forma severa, pudiendo alcanzar los diez afos de prision.
Algo similar sucede en Bélgica, donde también cabe la doble sancidn.

No obstante, no parece posible trasladar estas soluciones al Derecho espafiol, donde
nunca se ha dado esta acumulacidon de reacciones represivas. Es mas, parece fuera de toda
duda la inconstitucionalidad de tal medida.

Puede resultar de interés mencionar que, en los paises iberoamericanos, resulta
frecuente la tipificacion especifica de ciertas conductas que sirve para preparar o facilitar el
fraude. Asi, Chile introdujo dentro de las medidas de su eficaz plan para reducir el empleo de
facturas falsas un delito que pena con hasta cinco afios de carcel la emisidn de facturas y otros
documentos o timbres de trascendencia tributaria falsos. Por otro lado, Guatemala castiga con
el cierre del establecimiento por un plazo de cinco a diez dias la falta de emisidn de factura o
la negativa a entregar la factura emitida. En Alemania, estas conductas preparatorias, al igual
que la infraccidn de los deberes contables, se tipifican sélo como infracciones administrativas,
sin constituir un tipo penal auténomo. De llegar a producirse el resultado de la defraudacion,
tales comportamientos no se castigan de forma independiente sino que quedan absorbidos por
aquel tipo penal.

6.- CONVERSION DE LA DEUDA TRIBUTARIA EN RESPONSABILIDAD CIVIL
DERIVADA DEL DELITO

Segun nuestra jurisprudencia, la deuda tributaria eludida en los casos de delito fiscal
se convierte en responsabilidad civil derivada de dicho ilicito. Ello provoca algunas situaciones
absurdas, sobre todo en los casos en que la deuda corresponde al Impuesto sobre Sociedades.
En tal caso, el administrador seria condenado por el delito, debiendo hacer frente de manera
directa a las penas y a la responsabilidad civil. Sin embargo, la sociedad, auténtico sujeto
pasivo del tributo, tan sélo tendria que hacer frente a éste, en forma de responsabilidad civil,
de manera subsidiaria.

Como puede observarse, esta cuestion esta intimamente ligada a la definicion de
los sujetos activos del delito, ya que el problema se ocasiona por la discordancia entre el
sujeto pasivo -sociedad- y el sujeto activo del ilicito (el administrador). Pues bien, la solucién
espafiola, basada hasta ahora en el aforismo societas delinquere non potest, no es la Unica
que se registra en el Derecho comparado. Asi, en Alemania, Holanda y Estados Unidos se
admite que las multas se impongan a las sociedades como responsables directos, como se
ha introducido en Espafia a partir de 1 de octubre de 2004. Del mismo modo, en 2005 se
ha introducido en Austria la responsabilidad penal de las personas juridicas. También sucede
asi en Eslovenia o Hungria, donde la pena puede consistir en la disolucion de la entidad, la
restriccion de sus actividades o la imposiciéon de multas.
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7.- DIFERENTES PLAZOS DE PRESCRIPCION DEL DELITO FISCAL Y DE LA DEUDA
TRIBUTARIA

La situacion que se produce en el Derecho espafol, segun ya se ha expuesto, como
consecuencia de los distintos plazos de prescripcion del delito fiscal y de la deuda tributaria no
es, ni mucho menos, desconocida en el Derecho comparado, donde no sélo existen diferentes
plazos de prescripcion para el tributo y el delito, sino también para este ultimo en funcién de
su gravedad. Sin embargo, hay ordenamientos que han resuelto de manera satisfactoria el
problema de la persecucidon de los ilicitos cuando la cuota se encuentra prescrita. Es el caso
de Holanda, donde existe el FIOD, que es un dérgano de la Administracion especializado en la
investigacion de las acciones criminales. Es lo que sucede también en EEUU, donde la Divisidn
de investigacion criminal del IRS tiene competencias en materia de persecucion de delitos.

Por otra parte, en EEUU la realizacion de actuaciones inspectoras interrumpe el plazo
de prescripcion y, como no existe limite temporal maximo al procedimiento inspector, la
prescripcion no suele tener incidencia sobre el procedimiento penal.

VII.- LA NUEVA DELINCUENCIA FISCAL: LAS TRAMAS

1.- INTRODUCCION

En los ultimos afios se han venido desarrollando con intensidad creciente un conjunto
de figuras de fraude tributario que responden a unas mismas pautas que han venido a recibir
la denominacidn convencional de “fraude de tramas”.

Afectan especificamente a los impuestos indirectos sobre el consumo general y los
consumos especificos de bienes. No se ha detectado hasta la fecha un empleo andlogo de
estos mecanismos de fraude en el consumo de servicios. Producen un impacto negativo muy
grave en la recaudacion fiscal y en el grado de cumplimiento de las obligaciones tributarias de
sectores enteros de la actividad comercial.

Combatir las tramas es un objetivo prioritario tanto a nivel interno espafol (se pueden
consultar los apartados II 2.1 b y ¢) y III .3 del Plan de Prevencidon del Fraude) como a nivel
comunitario europeo.

1.1.- Caracteres Basicos

La caracteristica innovadora de estos nuevos fraudes es que producen, en todo o
en parte, un resultado distinto del fraude fiscal ordinario, consistente en dejar de ingresar
la cantidad que legalmente corresponde en funcion de la capacidad econdmica real del
contribuyente, quien retiene en su patrimonio una riqueza equivalente a la suma de dinero
debida.

En lo que se ha venido en llamar fraude de tramas se pueden producir, aislados o
combinados entre si, dos resultados hasta ahora desconocidos:
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- El defraudador, en vez de embolsarselas, puede destinar parte de las cantidades
defraudadas a reducir el precio de los bienes cuando los vuelve a transmitir, convirtiendo
parte del ahorro fiscal fraudulento propio en un ahorro de costes para sus clientes. La
parte de la cantidad defraudada que el defraudador retiene se convierte en un “margen
de beneficio” ilicito. Su beneficio total sera mayor cuantos mas clientes atraiga con
estos precios artificialmente bajos.

- Lasoperaciones fraudulentas se pueden realizar con la finalidad de obtener devoluciones
de impuestos indirectos sin haber realizado las operaciones econdmicas reales que
justificarian tales devoluciones.

- Una ultima caracteristica basica del fraude de tramas es la necesidad de una actividad
organizada en la que intervienen varios sujetos, normalmente sociedades mercantiles.
Esta actividad organizada puede alcanzar dimensién internacional y dar lugar a
numerosos fraudes en distintos paises para beneficio de verdaderas organizaciones
criminales.

1.2.- Factores determinantes del fraude de tramas

En el nacimiento y desarrollo del fraude de tramas intervienen diversos factores, unos
propios del ambito de la tributacion y otros que corresponden a la actividad econdémica y su
marco juridico general.

1.2.1.- Factores propios del ambito tributario

La consecucién de los especiales resultados del fraude de tramas resulta posible por
la estructura y funcionamiento de la imposicidn indirecta sobre el consumo, concretamente de
los caracteres siguientes:

1. Latraslacion de los costes fiscales: Los operadores que ocupan una posicion intermedia
en el mercado entre productores y consumidores finales trasladan los costes fiscales
de la adquisicidn de bienes a sus adquirentes. Si resulta posible esta traslacion de
costes fiscales, también lo es la traslacion de la reduccidn fraudulenta de los mismos
costes fiscales.

Para que pueda darse este fraude, no es preciso que los impuestos sobre el consumo
prevean un mecanismo especifico para la traslacion del coste fiscal -la repercusion-.
También es posible cuando tiene lugar la traslacion econdmica simple agregando los
costes fiscales al precio de transmision.

2. El régimen de las operaciones transfronterizas: En la imposicion sobre el consumo, la
legislacién de los distintos Estados, incluidos los miembros de la Unién Europea, grava
el consumo de bienes en el Estado donde ocurre, no en el Estado en que los bienes se
producen.

Para ello, es necesario interrumpir la traslacién de costes fiscales a través de
las fronteras, con la devolucidon como instrumento fundamental. Un instrumento cuya
eficacia econdmica lo hace extraordinariamente atractivo para los defraudadores.
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3. La adaptabilidad de los impuestos sobre el consumo de bienes a los distintos sectores
econdmicos: Una de las caracteristicas técnicas de la moderna imposicion sobre el
consumo, en especial del IVA, es que cuenta con una mecanica tan depurada que
permite su aplicacién a practicamente cualquier sector de la actividad econdmica, con
una proporcion pequeiia de regimenes especiales.

De modo inverso, los fraudes fiscales apoyados en esta mecanica depurada
del impuesto sobre el consumo pueden adaptarse con la misma facilidad de un sector
econdémico a otro.

1.2.2.- Factores derivados de la actividad econémica y su marco juridico general

Para el desarrollo del fraude de tramas, ademas de los factores técnicos propios de los
tributos defraudados, hay que atender a las fuerzas que configuran los mercados de bienes y
su régimen juridico:

1. El desarrollo continuo del trafico internacional de bienes, que resulta cada vez mas
accesible a un mayor nimero de operadores de menor tamafio. Si este tipo de fraude
esta ligado a las operaciones transnacionales, resulta evidente que el aumento de las
mismas favorece el desarrollo del fraude de tramas.

Este factor multiplica su efecto dentro de la Union Europea, que constituye un
mercado Unico de bienes, servicios, personas y capitales y un Unico espacio aduanero,
pero que cuenta con veinticinco espacios fiscales distintos, aunque parcialmente
armonizados.

2. La generalizaciéon del uso de las sociedades mercantiles: En todas las economias
desarrolladas se ha facilitado al maximo la posibilidad de operar en la actividad
economica por medio de sociedades mercantiles, faciles de constituir y con unos
requisitos de capital minimo asumibles para una gran proporcién de ciudadanos.

El fraude de tramas requiere la intervencidon de numerosos sujetos en las
operaciones de trafico de bienes. El recurso al fraude se facilita si, en vez de personas
fisicas que mantienen siempre la misma identidad, se puede hacer intervenir a una
sucesion de sociedades que pueden operar durante meses o semanas y después ser
sustituidas por otras.

3. La actuacion de los agentes econdmicos en un mercado. Si el fraude de tramas se
puede convertir en una reduccion de costes de adquisicion de bienes, las reglas del
mercado y la toma racional de decisiones (rational choice) conducen a la expansion
de ese tipo de fraude.

Si el operador del mercado debe escoger entre el riesgo incierto de soportar
en el futuro unos eventuales costes fiscales, y el riesgo cierto de ser expulsado del
mercado por adquirir los bienes a un precio mas alto que sus competidores, lo que le
impediria venderlos a precios competitivos, optara por adquirir los bienes a un precio
menor y por permanecer en el mercado.
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Por esta razon, cada vez que el fraude de tramas se instala en un sector de
actividad comercial, se produce un efecto de “deflagracion” entre los distribuidores de
ese sector que, si rechazan los efectos de la reduccion fraudulenta de costes fiscales,
dejan de ser competitivos.

1.3.- Lucha contra el fraude de tramas

La lucha contra el fraude de tramas es, como se ha dicho, una prioridad para las
instituciones comunitarias y para los Estados Miembros. En Espafia, constituye uno de los ejes
de actuacion de la Agencia Estatal de Administracidon Tributaria. Se puede desarrollar a dos
niveles:

1.3.1.- Prevencion del fraude de trams

Un primer nivel en la prevencion del fraude de tramas consiste en actuar sobre los
factores determinantes del mismo por medio de normas juridicas para modificar las condiciones
que permiten la defraudacion.

Los factores destinatarios de estos posibles cambios normativos serian los propios del
ambito tributario. Resulta mucho mas dificil actuar sobre los factores derivados de la actividad
econdmica y su marco juridico general. Se trata de decisiones de gran trascendencia que
deben ser adoptadas por las mas altas instituciones estatales y europeas, dado que la mayoria
de las posibles regulaciones deben ser realizadas a través de Leyes y de Directivas. Existen, no
obstante, algunas cuestiones de influencia que pueden ser modificadas por normas de rango
inferior.

Se trata de decisiones muy complejas que deben ser valoradas cuidadosamente.
Introducir cambios importantes en los impuestos sobre el consumo puede perjudicar
la recaudacion, hacer mas dificil la gestion del impuesto para los ciudadanos, dificultar la
prevencion de otras modalidades de fraude fiscal y, como ha advertido la Comision Europea,
abrir la puerta a nuevos fraudes que se aprovechen de la nueva estructura impositiva.

En este punto ha de destacarse la modificacion normativa llevada a cabo con relacién
a la liquidacion y pago del Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte
(Matriculacién) que ha contribuido a la erradicacion del alto nivel de fraude organizado
detectado especialmente con la matriculacién de vehiculos de alta gama procedentes de otros
Estados comunitarios.

1.3.2.- Represion del fraude de tramas

Mientras no se produzcan los cambios normativos que prevengan la comision del
fraude de tramas, la Unica via para combatirlo es su deteccion, investigacion y represion.

La Agencia Tributaria, la Abogacia del Estado, el Ministerio Fiscal, los Tribunales de
Justicia y las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado vienen desarrollando en los Ultimos
afios un esfuerzo importante para adaptar su labor a estas nuevas formas de fraude. Este
proceso de encontrar los medios idoneos para perseguir el fraude de tramas todavia no ha
concluido.
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1.4.- Modalidades de Tramas

El tratamiento general de fraude de tramas debe completarse con un estudio particular
de las especies de tramas desarrolladas para los distintos impuestos.

2.- TRAMAS DEL IVA INTRACOMUNITARIO.

2.1.- Descripcion del fraude en el IVA intracomunitario desarrollado mediante
tramas organizadas: modalidades, caracteristicas de la opeatoria seguida y
de los sujetos implicados

2.1.1. Introduccion

Aunque conocido en su conjunto bajo el nombre genérico de “fraude mediante
tramas”, lo cierto es que dicha denominacion incluye diferentes modalidades, cuyo particular
funcionamiento y caracteristicas diferenciales resulta necesario conocer.

Previamente, conviene destacar que como elemento comun a todas las modalidades
de fraude, aparece la existencia en el inicio del mismo de al menos una operacién de entrega/
adquisicion intracomunitaria de bienes, por lo cual interesa recordar en todo momento los
aspectos o elementos basicos que han de concurrir en dichas operaciones para que sea
aplicable el régimen especial de tributacion en relacidn al cual se estan generando las distintas
modalidades de fraude.

Asi, de acuerdo con la normativa comunitaria armonizada que regula el IVA, existira
una operacion de entrega intracomunitaria exenta en origen (lugar donde se produce la entrega
de bienes ) cuando: (1) La entrega se realiza desde un operador identificado a efectos del
IVA en un determinado Estado Miembro hacia otro operador igualmente identificado, en otro
Estado Miembro diferente; (2) Los bienes objeto de la entrega han de viajar fisicamente desde
un Estado Miembro hacia otro, pudiendo realizarse el transporte, bien por cuenta y bajo la
responsabilidad del operador que realiza la entrega, bien por cuenta y bajo la responsabilidad
del adquirente; (3) La realizacidén de la operacion se justifica a través de las facturas y de los
documentos justificativos del transporte que se ha realizado.

Las posteriores entregas que en el interior del Estado Miembro de destino realice el
adquirente de los bienes, -que deja de declarar como primer hecho imponible la adquisicion
intracomunitaria de bienes- estaran totalmente sujetas, por lo que éste debera repercutir
el IVA a su cliente e ingresar el importe en el Tesoro Publico. A su vez, dicho cliente, si
también es empresario, podra deducir el IVA soportado, en la medida que esté correctamente
documentado en la factura que ha debido ser expedida y entregada por su proveedor, y ello
con independencia de que no haya abonado aln a éste el importe del impuesto repercutido, y
por supuesto con independencia de que tal proveedor haya ingresado o no tal importe a favor
de la Hacienda Publica.
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2.1.2. Modalidades de Fraude

Con independencia de las especialidades que en determinados sectores econdémicos
presenta la operatoria del fraude, a partir de este mecanismo basico y comun, los fraudes mas
corrientes que se producen son los siguientes

a) FRAUDE EN ADQUISICIONES
En esta modalidad, el mecanismo del fraude es el siguiente:

La empresa A, registrada en el Estado Miembro X, realiza una entrega intracomunitaria
de bienes a la empresa B, registrada en el Estado Miembro Y.

La empresa B adquiere los bienes exentos de IVA y a continuacion realiza una entrega
interna a la empresa C, también en el Estado Miembro Y, operaciéon plenamente sujeta. La
empresa B (“missing trader” o “trucha”), en efecto, repercute formalmente el IVA en sus
ventas a la empresa C, pero no lo ingresa y, al poco tiempo, desaparece.

La empresa C (“destinatario final”), en la medida que dispone de la factura que justifica
el haber soportado efectivamente la repercusion del impuesto, puede sin mas problema
deducir el IVA. correspondiente a sus adquisiciones a B, cuando, a su vez, vende los bienes
en el mercado interno.

Como consecuencia de la falta de ingreso de B, la pérdida de recaudacion del IVA es igual
a la cuota pagada por C a B y no ingresada por esta Ultima empresa. Debe volver a sefialarse,
sin embargo, que, en ésta como en las demas modalidades de fraude que analizamos, puede
desplazarse el importe del Impuesto dejado de ingresar hacia una reducciéon de los precios de
venta con objeto de obtener una situacion mas competitiva, via precios

ESTADO MIEMBRO

ESTADO MIEMBRO Y

ES o |—%

Por otra parte, a medida que con el paso del tiempo el fraude se ha venido sofisticando,
los bienes, por lo general, son suministrados por B a C, no directamente, sino a través de una
o varias empresas intermedias D, E, F etc. (“pantallas”) que, anadiendo un minimo valor a
la operacion, logran sin embargo dificultar la investigacion del nexo o connivencia existente
entre entre B (el “missing trader”) y C (el “destinatario final”).
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b) FRAUDE CARRUSEL

Se produce esta modalidad de fraude cuando la empresa C, en lugar de vender los
bienes en el mercado interno, realiza a su vez una entrega intracomunitaria exenta a la empresa
A, situada en el Estado Miembro X.

Consecuentemente, laempresa C, enla medida que realiza una entrega intracomunitaria
exenta, pero con derecho a deduccion de las cuotas soportadas, solicitara la devoluciéon del
IVA soportado en sus adquisiciones, IVA que, por otra parte, no ha sido ingresado pues como
hemos visto, en el eslabdn inicial de la cadena de repercusion B repercutid e incluso puede que
cobro el impuesto a su cliente pero no lo ingresé en el Tesoro Publico.

A continuacién A vuelve a realizar una entrega intracomunitaria exenta a B y
recomenzara asi el esquema operativo del carrusel que puede conducir a pérdidas fiscales
ilimitadas, dependiendo su cuantia de las veces de se reinicie el mecanismo.

En la practica, todas estas formas de fraude y especialmente el fraude carrusel, pueden
adoptar formas mucho mas complejas ( las mas simples mediante la interposicion de nuevas
pantallas ), pudiendo llegar a afectar a mas de dos Estados y a multitud de empresas en cada
uno de ellos.

ESTADO MIEMBRO
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c) CARRUSEL DOCUMENTAL

En esta modalidad de fraude, la circulacion (entrega y posterior transporte) de
mercancias a través de los diferentes Estados Miembros no existe en realidad, sustituyéndose
por la exclusiva circulacion de las facturas que se emiten para documentar las sucesivas
operaciones. En ocasiones, incluso, dicha circulacion de documentos se acompafia de
movimientos reales de medios de pago, que se realizan para dar verosimilitud a la operacion
de entrega de bienes simulada.

Por otra parte, la acreditacion del destino final de las mercancias suele realizarse
mediante falsificacion de los documentos de transporte.

2.1.3.- Caracteristicas generales de los sujetos implicados en el fraude medinate
tramas

Como ha quedado reflejado, en un fraude, intervienen siempre diferentes sujetos que,
ademas, responden a caracteristicas diferentes en funcion de los distintos papeles que juegan
en la trama:

a) Las truchas o “missing traders” (comerciante fallido) que se caracteriza basicamente
por realizar las operaciones origen del fraude, no cumplir sus obligaciones fiscales (no ingresa
el IVA y en la mayoria de las veces no presenta ninguna declaracion de impuestos) derivadas
de las citadas operaciones y desaparecer con mayor o menor rapidez.

Generalmente, ademas, no tienen ni siquiera un domicilio real de realizacion de una
actividad comercial. Por otra parte, una trucha adopta a menudo la forma de una sociedad
privada en la que los directores son hombres de paja (testaferros), o sociedades extranjeras,
normalmente establecidas en un paraiso fiscal. Por ello, dificilmente la Administracion tributaria
puede acceder a su contabilidad ni a cualquier otro documento y, por supuesto, carecen
de bienes sobre los cuales poder dirigir la accidon recaudadora en relacidon a las cuotas del
Impuesto defraudadas.

b) La pantalla esla sociedad que se sitia entrela trucha (u otra pantalla) y la distribuidora.
Adquiere las mercancias a una trucha y las transmite inmediatamente a la distribuidora. La
pantalla esta siempre en el marco de la legalidad, presenta sus declaraciones de IVA y paga el
impuesto que le corresponde. Su papel consiste en dificultar las investigaciones, evitando que
exista una conexidn directa entre la trucha y el operador que solicita la devolucion del IVA.
Por ello, el numero de pantallas implicadas suele depender de la complejidad del mecanismo
disefiado en cada caso

c) La distribuidora (también llamada compradora, eslabdn u operador final) compra las
mercancias de la pantalla (o, mas raramente, directamente de una trucha) y realiza entregas
intracomunitarias a un operador establecido en otro Estado miembro o ventas en el mercado
nacional. En cualquier caso, a través de las citadas operaciones origina un crédito de impuesto
frente a la Hacienda Publica que le permite solicitar la devolucién del IVA formalmente
soportado en sus compras
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En general, suele ser este eslabon en la cadena el principal beneficiario del fraude
cometido, habiéndose llegado incluso, en algunos casos de fraude (que por haberse dado
en los inicios de la realizacion de estas practicas eran menos sofisticados), a demostrar
claramente la connivencia entre distribuidores y truchas, las cuales eran creadas, dirigidas
e incluso formalmente representadas por las mismas personas, e incluso se ha llegado a
demostrar como el importe del impuesto defraudado era finalmente compartido entre las
diferentes empresas implicadas.

Como elementos definitorios comunes de los sujetos que normalmente participan en
una trama, cabe destacar:

- Multiplicidad de participantes: La tendencia a utilizar muchos eslabones entorpece la
investigacion en general y en particular la localizacion de las entidades en las que se sustancia
el fraude. Ademas, la pluralidad de personas fisicas y juridicas suelen tener domicilios fiscales
situados en distintas jurisdicciones y competencias administrativas.

- Rapidez en la sustitucion de los proveedores y clientes: Con la finalidad de evitar
ser detectadas, los organizadores de los fraudes cambian regularmente sus proveedores y
reemplazan frecuentemente las truchas.

- Conocimiento del método de funcionamiento de la administracién fiscal: La mayoria
de los organizadores de los fraudes carrusel han aprendido como “jugar con el sistema”. Esto
es, estan muy familiarizados con la legislacién que cada dia se aplica en los Estados Miembros.
Esto les permite obtener nimeros de registro y devoluciones del impuesto con un minimo de
sospechas y calibrar el momento oportuno para modificar la estructura del carrusel o desplazar
la actividad fraudulenta hacia otro Estado Miembro.

2.2.- Extraordinaria relevancia del fraude

La preocupacion por el fraude al IVA a través de tramas organizadas es cada vez mayor
en Europa. Este fraude afecta, aunque de manera desigual, a los distintos Estados miembros
de la Union Europea y se comete respecto a un impuesto de normativa sustancialmente
armonizada.

Nos encontramos ante el fraude de mayor magnitud, mas extendido y cuya eliminacion
es mas compleja de todos aquellos que afectan al sistema tributario europeo. El problema
se valora como sumamente importante por parte de la propia Comision Europea y por las
Administraciones tributarias de los Estados Miembros. En distintas reuniones del programa
Fiscalis y otras auspiciadas por la Comision Europea se insiste en el convencimiento de que es
preciso actuar rapidamente y con mayor eficacia para la solucidon de un problema delictivo que
puede llevar a una merma sustantiva de los ingresos por IVA y provocar otros perjudiciales
efectos sociales y econdmicos.

2.2.1.- Magnitud del fraude
Aunque no existan cifras oficiales del impacto financiero en la Unidén Europea de las

tramas de IVA, los datos disponibles avalan que las sumas implicadas en este fraude son muy
elevadas y las pérdidas de ingresos fiscales muy importantes. Conviene tener presente que
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se trata de un fraude acumulativo que en sus modalidades de fraude carrusel puede producir
pérdidas ilimitadas.

La Comisidon Europea ha estimado el fraude ocasionado mediante tramas en importes
que podrian moverse en torno a un 10% de la recaudacion del IVA. Hay que tener en cuenta
en cualquier manejo de cifras el caracter dinamico del fraude que puede afectar de manera
diferente a distintos Estados. También debe apreciarse que los mecanismos del fraude cambian
constantemente, que se producen especialidades sectoriales y una adaptacion continua de las
sociedades instrumentales que se alojan en distintos Estados.

En Espafa el problema es igualmente grave, tanto por los importes de IVA implicados
ya de por si muy importantes como desde el punto de vista de la participacién de grupos
organizados lindantes o plenamente inmersos en la delincuencia organizada. Las tramas de
IVA, ademas del importante efecto financiero derivado de la falta de ingreso de cuotas de IVA
y la obtencién indebida de devoluciones, estan produciendo distorsiones en el funcionamiento
del mercado en algunos sectores econémicos, al dificultar la presencia en el mismo de los
operadores ajenos a practicas fraudulentas.

Una estimacion para Espaia, acorde con los criterios manejados porla Comision Europea,
situaria el fraude en un importe anual de cuotas de IVA defraudadas de aproximadamente
4,000 millones de euros. A pesar de las limitaciones propias de toda metodologia de estimacidn
de lo que, por esencia, se desconoce, cualquier aproximacion pone de manifiesto el alcance y
magnitud del fraude. Debe tenerse en cuenta que al concentrarse en determinados sectores
econdmicos como el de la telefonia movil o el sector informatico supone la existencia de una
competencia desleal, razén que ha impulsado la firma por la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria de Acuerdos de Entendimiento con organizaciones y asociaciones representativas de
los distintos sectores afectados.

2.2.2.- Efectos sobre los mercados

El fraude por medio de tramas es gravemente perjudicial al normal funcionamiento del
mercado y lo distorsiona de una forma significativa. Si existe una parte de las mercancias que
resultan en mayor o menor medida desfiscalizadas gracias al fraude organizado y tales bienes
deben competir con los comercializados por otras empresas que pagan regularmente sus
impuestos, se produce una tendencia a la expulsién del mercado de los operadores honrados.
Las mercancias que pueden venderse mas baratas (gracias al impago de los impuestos)
sustituyen a los productos que incluyen los correspondientes impuestos indirectos. A medio
plazo el efecto puede ser grave si acaba contaminando toda la actividad econdmica sectorial
ya que los empresarios cumplidores ven mermada su competitividad.

2.2.3. Caracter organizado y vinculacion con la delincuencia econémica

La existencia de las tramas de IVA no es un fendmeno individualizado de fraude
de determinadas empresas sino el producto de redes organizadas muy bien estructuradas,
altamente especializadas, destinadas a permitir el fraude, generar la infraestructura que lo
soporte, incluyendo en ocasiones centenares de sociedades instrumentales, que se ponen al
servicio de las empresas, y capaces de reaccionar con mucha agilidad a las acciones de los
poderes publicos. Cabe hablar sin tapujos de una profesionalizacion del fraude.
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El caracter organizado de las tramas de IVA facilita la participacidon o incorporacion
a esas tramas de grupos directamente vinculados a otras organizaciones de delincuencia
organizadas. Como ejemplos de esto Ultimo pueden mencionarse que las recientes detenciones
de sujetos implicados en fraude de automoviles han demostrado la existencia de falsedades en
la documentacion, rectificacion de nimeros de bastidor, estafas e incluso robo de automoviles
en relacion con la introduccidon en Espafa de estos.

2.3.- Criterios en la persecucion de las tramas

Por parte de la Agencia Tributaria se tiene clara conciencia de las exigencias impuestas
por las nuevas conductas fraudulentas vinculadas a las tramas. La investigacién en sede
administrativa, la denuncia y la posterior judicializacion de las actuaciones sobre tramas
organizadas de defraudacién al IVA presentan indudablemente determinadas particularidades,
que requieren adecuar las normas y medidas empleadas, incluso acudiendo a soluciones
especificas.

Ha de hacerse, en este momento una minima referencia a los principios o claves
basicas que actualmente rigen las actuaciones de la AEAT, subrayando que no alcanzaran el
éxito perseguido si no son compartidos por los demas agentes imprescindibles para la efectiva
represion penal, en especial el Ministerio Fiscal y, obviamente, los érganos jurisdiccionales.

Asi, como tales principios o claves basicas de actuacion, se sefialan:

- Caracter indispensable de las actuaciones de investigacion, con aplicacion de técnicas
materialmente policiales, que suponen ordinariamente una temprana judicializacién.

- Enfoque unitario de la trama como objeto de las actuaciones represivas (globalidad). Puede
carecer de sentido centrar la investigacién, la denuncia y la posible condena sobre eslabones
aislados de la trama, sin tener en cuenta el papel y responsabilidad que asumen en el conjunto
de la misma.

Frente a lo anterior, es evidente la necesidad de acotar la trama objeto de las
actuaciones, a cuyos efectos se ha acufiado el concepto de unidad de trama, formada, en
cada ejercicio, por la entidad distribuidora final (solicitante de devolucién o ultimo eslabdn
anterior al consumidor final), junto con las pantallas y truchas, con las que en el ejercicio
considerado ha venido operando, unidad que habra de seguirse en las actuaciones posteriores
a la investigacion administrativa.

- Se ha de actuar con inmediatez, priorizando la investigacidon respecto a las tramas en
funcionamiento. Solo sobre situaciones actuales se podran obtener las pruebas de la
planificacion y el disefio de las actuaciones defraudatorias y sobre la implicacion de los diferentes
participantes, lo cual conduce a la pauta general de actuacion consistente en la judicializacién
inmediata de los expedientes, sin esperar siquiera en ocasiones a la conclusion de los periodos
impositivos por parecer evidente la existencia de una conducta de caracter delictivo.

- Se ha de promover la adopcién de medidas cautelares. El fraude tiene una finalidad econdmica.
Por ello, junto con las actuaciones encaminadas a la recuperacion de los legitimos intereses
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del Estado, también resultara esencial adoptar todas aquellas medidas orientadas a ahogar
financieramente a los participantes en las tramas que dificilmente podran asi sobrevivir y
seguir ejerciendo su perjudicial efecto sobre los mercados.

2.4.- Problemas suscitados en la practica procesal

Teniendo pues en cuenta los principios de actuacidn anteriores, las cuestiones que hoy
por hoy estan planteando mayores interrogantes son:

2.4.1.- Sujeto contra el cual ha de dirigirse la denuncia y la accién procesal

La represion del fraude de las tramas exige distinguir o diferenciar entre el incumplidor
formal o “autor inmediato” de la defraudacion (normalmente la trucha o missing trader), y el
“autor mediato” o beneficiario Ultimo de la defraudacion cometida.

Normalmente el beneficiario suele ser el eslabdén al que ademas resulta imputable la
responsabilidad de organizacién del entramado que sustenta el fraude. De ahi que en general
se denuncie como principal responsable al beneficiario conocido y los demas participantes
se incluyan en el informe como cooperadores necesarios, pero sin un pronunciamiento sobre
la condiciéon ( complice, colaborador necesario..etc) por la que corresponda denunciarlos en
concreto.

Sin embargo, en ocasiones, la situacion requiere de soluciones diferentes en la medida
que:

- Son otros, diferentes de tal beneficiario, los idedlogos y organizadores del fraude,
de tal forma que aquel tan solo se sirve de estructuras de defraudacion ya organizadas, con
respecto a las cuales aparentemente no solo no tiene connivencia, sino que desconoce incluso
su composicion exacta y su finalidad fraudulenta. Supuesto que, sin embargo, no puede
normalmente deducirse de las simples actuaciones administrativas, sino que exige obtener
determinadas pruebas en sede de la posterior investigacion judicial.

En otras ocasiones viene a ocurrir que de las actuaciones administrativas se deduce
una importante defraudacion e incluso la existencia de entramados o estructuras que solo
tienen logica en el beneficio alcanzado por alguien cuya identidad en los momentos iniciales
de la investigacion no es posible precisar, por lo cual resultara imprescindible elevar el informe
de indicios de delito, o presentar la querella, sin concretar la identidad de los sujetos contra
los cuales se formula.

En las causas citadas intervienen las llamadas empresas de primer nivel que introducen
los productos o mercancias en territorio espafiol procedentes generalmente de otro Estado
comunitario con un IVA neutro en la recepcion de tal mercancia.

Estas empresas comienzan a crear una apariencia de circulacion de los productos
recibidos simulando su transmision a una empresa de las llamadas de segundo nivel a la que
formalmente le repercuten el IVA en las correspondientes facturas.
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Por supuesto la empresa de primer nivel ni declara ni ingresa el IVA repercutido a la
de segundo nivel defraudando aparentemente a la Hacienda Publica.

Las empresas de segundo nivel pueden transmitir a otras entidades de tal naturaleza
los bienes generando una mayor simulacién, o bien proceder a su transmisién a la empresa
comercializadora, final de la cadena que formalmente también ha soportado su IVA en
esa transmisién, IVA soportado que le va a servir para compensar el IVA repercutido a los
consumidores finales en el caso que el destino de los bienes sea ése, permitiéndole un precio
de venta final muy competitivo a través de la financiacién adicional obtenida con el IVA
no ingresado en la cadena de transmisiones; o bien para obtener las devoluciones de IVA
soportado si la entrega se hace a otro pais comunitario (carrusel), en la forma mas grosera
de defraudacion.

En la inmensa mayoria de casos existe, como no puede ser de otra manera, una
vinculacidén entre las diferentes empresas que en la trama intervienen, lo que implica que
el comercializador final que es quien obtiene los beneficios de la cadena sea el que deba
soportar no ya solo, en su caso, las responsabilidades penales sino la liquidacién tributaria
correspondiente. A mayor abundamiento, esta empresa final suele ser la Unica solvente de
la cadena y susceptible de ser sujeto de un procedimiento de apremio con posibilidades de
éxito.

Sin embargo, las vinculaciones que podrian considerarse suficientes a efectos
tributarios (vinculaciones econdmicas) que se obtienen valorando los precios de venta de las
mercancias, generalmente bajos en las sucesivas transmisiones; la identidad de entidades de
crédito con las que operan las diversas sociedades de la cadena, con la finalidad de ahorrar los
costes de movimiento de capitales necesario para dar credibilidad a las diversas transmisiones
vinculadas; la coincidencia de proveedores comunitarios de las empresas de primer nivel y de
clientes comunitarios de las comercializadoras... a veces no son suficientes a los efectos de
una imputacion penal relativa a las empresas comercializadoras que aparentemente no han
defraudado nada teniendo sus declaraciones en regla e ingresando u obteniendo devoluciones
de manera en apariencia legal.

Un alternativa es considerar que la defraudacion del IVA se comete al final de la trama
y que es la empresa comercializadora la que no ha ingresado todo el IVA defraudado en la
misma, considerando que el IVA de la transmisién final aunque formalmente aparece como IVA
no es tal sino mayor precio de venta, de manera que no se ha procedido a repercutir el IVA a los
consumidores finales y debe ser la comercializadora la que lo ingrese, pues ese precio de venta
final tan bajo no se habria conseguido de no haber simulado un conjunto de transmisiones
vinculadas que han permitido una financiacidon de sus costes con el IVA defraudado.

El reconocimiento por los administradores de las llamadas truchas de su condicion de
testaferros de la comercializadora o de que ésta conocia su condicion de tal permite mantener
la imputacion e incluso acusar respecto de los comercializadores, pero por desgracia ello ocurre
en escasas ocasiones ante la imposibilidad en la practica de localizar a los administradores
de las empresas de primer y segundo nivel y ante el desconocimiento que los mismos tienen
realmente (mendigos, toxicomanos, parados,...) de la trama urdida con su colaboracién, siendo
solo conscientes de haberse prestado a algo a cambio de un pequefio premio econdémico.
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Otra alternativa es centrar la persecucion en las empresas de primer nivel, que son las
que clara y realmente han dejado de ingresar el IVA formalmente repercutido a las de segundo
nivel, sin tener ademas un IVA soportado que compensar. Ello sin embargo puede tener el
inconveniente de obtener una condena penal frente a quien en la mayoria de los casos se ha
utilizado como mero instrumento al servicio de una trama y, sobre todo, la imposibilidad de
cobrar cantidad alguna en concepto de responsabilidad civil ante la absoluta insolvencia de la
empresa creada para un fin determinado como es operar al servicio de una trama durante un
breve espacio de tiempo. La dificultad es mayor cuando el primer nivel tiene su domicilio en el
extranjero puesto que hay que acudir a la cooperacion juridica internacional en materia penal
que rige en el seno de la Unidn Europea.

2.4.2.- Momento en que se debe proceder a la judicializacion de las actuaciones

La judicializacién de un expediente de defraudacion cometida a través de una trama,
supone dar respuestas a dos cuestiones fundamentales: por una parte, un elemento material,
que responde a la determinacién del contenido sustantivo minimo de los informes que la
AEAT remite al Ministerio Fiscal; por otra, un elemento temporal, que responde a la adecuada
fijacion del momento o fase del procedimiento administrativo en el cual debe procederse a la
remision del expediente.

Por lo que se refiere al elemento temporal, no puede desconocerse el hecho de que
los analizados entramados de sociedades se constituyen para operar durante periodos cortos
de tiempo, transcurridos los cuales las entidades dejan de operar, desaparecen del trafico
mercantil y resultan incluso ilocalizables, circunstancia que ha demostrado como ineficaces
aquellas actuaciones judiciales dirigidas contra tramas de fraude que ya han dejado de operar
habiendo sido incluso sustituidas por nuevas entidades.

Por esta razon, ya se apunté anteriormente que el principio que debe regir las posibles
actuaciones judiciales es el de la inmediatez, ya que solamente asi se podra acreditar el grado
de implicacion de los diferentes sujetos que intervienen en la trama y obtener resultados
positivos en lo que se refiere a la recuperacion de las cuotas defraudadas, al posibilitar la
adopcion de medidas eficaces de naturaleza cautelar en la fase de instruccion judicial.

Por lo que al elemento material de los informes se refiere, y dado que la operativa de
las tramas organizadas se basa precisamente en la creaciéon de un entramado de sociedades
constituidas con el objeto de posibilitar tal fraude y de dificultar las investigaciones tendentes
a su descubrimiento y a la exacta determinaciéon de los responsables del mismo, no puede
exigirse de la Administracion tributaria la aportacion, en el momento de remitir su informe, de
pruebas definitivas sobre la determinacidn de quién o quiénes se encuentran tras el entramado
de sociedades o sobre la implicacion del beneficiario uGltimo de la trama.

De esta manera, la labor de la Administracidn tributaria se ha de centrar en poner a
disposicion del Ministerio Fiscal o del juez de instruccidon un conjunto de indicios sélidos ( de
modo que la prueba indiciaria pueda tener el exigible grado de fiabilidad ) sobre quiénes son
los que aparecen formalmente como responsables de las deudas tributarias y, en la medida
de lo posible, sobre quiénes son los auténticos responsables del fraude que, por ostentar la
direccion de la trama o por su grado de connivencia con quienes la organizan, merecen el
reproche penal.
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Sera precisamente la investigacion posterior a desarrollar en el marco del procedimiento
judicial la que permitira transformar los comentados indicios solidos en pruebas definitivas.

2.4.3.- Organo judicial que debe conocer de las tramas

La diseminacion geografica que suele caracterizar a una trama y los importes de
defraudaciéon que se alcanzan, acaban orientando numerosos casos hacia la competencia de
los Juzgados Centrales de Instruccion y de la Audiencia Nacional. La acumulacion de asuntos
de la maxima trascendencia no debe perjudicar la necesaria inmediatez de actuaciones a que
se ha hecho referencia, a pesar de la carga de trabajo del érgano judicial o del distanciamiento
de los funcionarios que investigaron el caso en sede administrativa.

Caso de enfocar la actuacidén en la distribuidora que se perfila como beneficiaria y
presunta responsable, se presentara la denuncia ante el 6rgano judicial correspondiente al
domicilio de la misma.

Frecuentemente los denunciados solicitan la acumulacidn de las posibles denuncias y
su tramitacion por 6rganos diferentes a aquéllos que estan actuando, en un intento de generar
confusion de procedimientos y de retrasar la actuacion represiva.

En principio, el sistema de forum delicti comissi o lugar de comision del delito, que rige
con caracter ordinario en el articulo 15 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, parece adecuado y
suficiente para atribuir la competencia para conocer de la instruccién y enjuiciamiento de estos
delitos a los Juzgados de Instruccion y a los Juzgados de lo Penal o a la Audiencia Provincial,
segun los casos, al tenor de los puntos de conexidn con el caso que sefiala (donde se hayan
descubierto pruebas materiales del delito; donde el presunto reo haya sido aprehendido;
donde resida el presunto reo; cualquier otro donde se haya tenido noticia de la perpetracidon
delictiva).

2.4.4.- Necesidad de permanente coordinacion

Resulta absolutamente imprescindible la existencia de cauces de comunicacion
agiles y eficientes entre todos los érganos responsables del conjunto de las actuaciones de
represion sobre las tramas, comunicacion que ha de darse a dos niveles o con dos perspectivas
diferentes

Con caracter general, para lograr alcanzar y mantener de forma permanente la
necesaria coordinacion y coherencia en la aplicacion de los criterios que se estimen en cada
momento adecuados, de tal modo que la respuesta del conjunto de las Administraciones
publicas implicadas sea agil y adaptada en cada momento a las cambiantes necesidades. A
este respecto, destacar que por parte de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria se ha
establecido la emision de previo informe por su Servicio Juridico, asi como que en todos los
informes de denuncia que se remitan debe hacerse constar expresamente qué persona de la
Inspeccion sera interlocutor del Ministerio Fiscal para cualquier cuestion que pueda plantearse
en relacion al caso, persona que sera ademas la propuesta para prestar el auxilio a la justicia
que posteriormente pueda ser solicitado.

87

PRIMER INFORME - DICIEMBRE 2006



|eosi4 o3ad 19p o_uoqe/uaqu

88

VII. LA NUEVA DELINCUENCIA FISCAL: TRAMAS

2.5.- El auxilio jurisdiccional

Como se indicd en el segundo capitulo de este informe, es practica habitual en los
procesos por delito fiscal que funcionarios de la Agencia Tributaria intervengan en los mismos
como testigos y peritos.

Enelcasodetramas, porlascaracteristicas expuestas se hace necesaria una participacion
mucho mas intensa de los actuarios que bien iniciaron la investigacion administrativa bien
tienen que profundizar en la informacion disponible en el proceso. La pluralidad de sujetos
implicados, su dispersion territorial, la temprana judicializacion, la necesidad de precisar
los hechos imponibles y las cuotas defraudadas y los especificos conocimientos técnicos vy
contables que para ello suelen requerirse traen como consecuencia la necesidad de prestar un
importante auxilio jurisdiccional por parte de la Administracion tributaria, bajo la dependencia
funcional del juez instructor o del Ministerio Publico.

3.- FRAUDE EN LOS IMPUESTOS ESPECIALES DE FABRICACION
3.1.- Introduccion

Entre los elementos estructurales de los impuestos Especiales de Fabricacidon (Hidrocarburos,
Alcohol y Bebidas Derivas, Productos Intermedios, Cerveza, Labores de Tabaco y Electricidad)
cabe destacar los siguientes:

- Elreducido nimero de operadores econdmicos participantes en los sectores econémicos
que actian con los productos sujetos a estos Impuestos Especiales.

- Una regulacion de los sectores claramente intervensionista a nivel general.

- Los altos tipos impositivos en algunos Impuestos Especiales de Fabricacion -en
alcoholes superior al 1000% del valor del producto o en torno al 65% en el valor del
producto en hidrocarburos-.

- La compleja estructura juridica de la obligacion al pago en estos impuestos.

Con respecto al primer elemento, deben tenerse en cuenta dos caracteristicas: “que todo el
mundo en el sector se conoce” y que no son logicas, teniendo en cuenta los usos y costumbres
del sector, las operaciones econdmicas sobre las que se edifica el fraude fiscal.

El sector de hidrocarburos es un claro ejemplo del segundo elemento estructural de
estos Impuestos, al menos en relacion con la regulacién sobre las reservas estratégicas, la
autorizacion de todo depdsito de inflamables o el transporte de productos peligros.

Los altos tipos impositivos son el elemento que sustenta el fraude en este tipo de impuestos,
que no alcanza cuotas superiores, con independencia de los modelos de control tributario que
en estos impuestos se ha establecido legalmente, por los factores econémicos y juridicos
anteriormente enunciados.

Los elementos anteriores explican la especial situacion juridica-tributaria del titular del
establecimiento desde el que se iniciada toda operacidon en régimen suspensivo o envio de
productos sujetos a Impuestos Especiales con bonificacion de tipos imponibles o exencidn:
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responsabilidad objetiva del pago de la cuota del impuesto hasta que el destinatario (cliente)
ha recibido el producto en el establecimiento debidamente autorizado para este tipo de
operaciones, con independencia de las responsabilidades sancionadoras o penales del que
realiza el fraude y no es el destinatario del producto.

Aunque no existen estudios sobre el nivel de fraude en los Impuestos Especiales de
fabricacion, se puede afirmar que en relacion con su recaudacion total es muy reducido. El
Unico que tradicionalmente se viene realizando es sobre el contrabando de tabaco, y entre
la década de los 90 del siglo pasado y el afio 2005, este tipo de fraude a pasado de ser de
alrededor del 15% a un insignificante 0,6 % de las ventas totales de tabaco —-segun datos
que comunica Altadis SA y que son obtenidos por los estudios de la consultora ASM Grupo
contratados por la citada empresa-. No obstante, el importe defraudado en cada delito es muy
alta, habida cuenta de los altos tipos impositivos (por ejemplo, la deuda tributaria media por
delito en el Impuesto sobre el Alcohol y las Bebidas Derivadas, entre 2000 y 2005, es de 3,4
millones de €).

Por ultimo, el niumero reducido de operadores en el sector y los altos tipos impositivos,
obliga a que la prevencion en este tipo de delitos sea el elemento sustancial para evitar su
desarrollo. Prevencidn que debe ejecutarse a través de elementos desincentivadores, tales
como una intervencion eficiente y una inspeccion cercana al hecho imponible que detecte las
operaciones econdémicos “no normales” segun los usos y costumbres del sector econémico en
el que se producen.

3.2.- Tipologia del fraude penal en los Impuestos Especiales de Fabricacion

Aunque la tipologia de fraudes en este tipo de impuestos es multiple, las operaciones tipicas
que normalmente dan origen a una conducta del obligado tributario que puede calificarse
como delito contra la Hacienda Publica son los siguientes:

- Envios en régimen suspensivo de productos sujetos a Impuestos Especiales de
Fabricacién desde un Estado miembro de la Comunidad a otro.

- Envios en régimen suspensivo de productos sujetos a Impuestos Especiales desde un
establecimiento del &mbito territorial interno espafiol a otro establecimiento del mismo
ambito o entregas de alcohol exento entre establecimientos situados en Espafia.

- El lavado fisico o fiscal del gasdleo bonificado.

- El contrabando de tabaco.

En los cuatro supuestos indicados, normalmente de forma generalizada, la comisidon del
delito se realiza a través de lo que generalmente se denomina “trama”, concepto tanto aplicable
a los Impuestos Especiales de Fabricacion, como al IVA.

3.2.1.- Envios en régimen suspensivo
El objeto de este fraude es, normalmente, desviar alcohol hacia la fabricacidon de bebidas

derivadas sin el pago del Impuesto Especial o adquirir una bebida derivada con exencién de
IVA por entrega intracomunitaria destindndola realmente al mercado interior.
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Cuando se da el primer supuesto, existe un fraude en el Impuesto Especial y en el IVA, en
el segundo caso solo en el IVA. El primero de los casos se esta reduciendo, habida cuenta de
la responsabilidad objetiva de la cuota por el titular del establecimiento que inicia el régimen
suspensivo en Espafa.

La operativa tipica de este fraude es el siguiente:

- Una persona se presenta ante el depositario autorizado que debe iniciar el envio en
régimen suspensivo ofertando una operacion de compra de un producto sujeto a un
Impuesto Especial en nombre del titular de un establecimiento situado en otro Estado
miembro de la Unién Europea.

- La operacion siempre es por varios cientos de miles de litros de alcohol absoluto, en
alcohol o bebidas derivas.

- Las condiciones de la operacion son las siguientes:

o Pago en efectivo.

Condiciones de entrega “ex fabrica”.

o El transporte es encargado por el comprador (El camidn, en la mayoria de las
ocasiones, es de propiedad de un transportista de otro pais comunitario o de
un pais tercero con el fin de dificultar el seguimiento de producto)

(o]

Estas condiciones de la operacion, anormales en este sector econémico, constituyen
un indicio del conocimiento de la posible operacidén fraudulenta por la empresa titular del
establecimiento. Tanto la empresa vendedora como la presunta empresa compradora son
reales y operan en el mercado de los productos sujetos a Impuestos Especiales, estando la
ficcion en el tedrico representante de esta uUltima empresa.

Entre el aflo 2004 y 2005, se han denunciado por este tipo de fraude 25 tramas, con
una cuota defraudada de 84,4 millones de €

3.2.2.- Envios en régimen suspensivo de productos sujetos a Impuestos
Especiales desde un establecimiento del ambito territorial interno espafiol
a otro establecimiento del mismo ambito o entregas de alcohol exento entre
establecimientos situados en Espafia

Como en el caso anterior, el objetivo es la desviacidon del alcohol a la fabricacion de
bebidas derivadas sin el pago del Impuesto Especial, ya sea como consecuencia de entregas
simuladas entre empresas situadas en Espafa o envios con exencion del Impuesto sobre el
alcohol. El fraude fiscal se produce tanto en el Impuesto Especial, como en el IVA.

La operacion fraudulenta consiste en una operativa semejante a la anterior con envios
simulados a otro establecimiento en Espafia o una empresa usuaria de alcohol exento. Una
modalidad de este fraude en operaciones en régimen suspensivo consiste en envios a empresas
formalmente constituidas y autorizadas, que reconocen haber recibido los productos, aunque
no hacen frente a la deuda tributaria derivada de la operacién. En algunas ocasiones, incluso,
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con el fin de evitar la figura del delito, proceden a presentar declaraciones tributarias sin
ingreso, reconociendo la deuda ante la Administracion Tributaria

En el tipo de fraude de circulacidn interna, entre el afno 2000 y 2005, se han denunciado
5 tramas con una cuota defraudada de 17,6 millones de €.

En el desvio de alcohol desnaturalizado, entre el afio 2000 y 2005, se han denunciado
6 tramas con una cuota defraudada de 24,9 millones de €.

3.2.3.- Lavado fisico o fiscal del gasdleo bonificado

El fraude consiste en desviar el gasodleo bonificado hacia usos prohibidos por la Ley
38/1992, enmascarando el destinatario final del producto. En el caso de lavado fisico del
producto (eliminacion por medios fisico-quimicos de los trazadores del gasdleo bonificado o
exento), normalmente el destinatario del producto no es conocedor del fraude, pudiendo ser
incluso objeto de engafio con adulteraciones adicionales del supuesto gasdleo A adquirido.
En el caso del lavado fiscal, el destinatario puede ser el agente que incita o promueve su
realizacion Normalmente, estos fraudes se complementan con la mezcla de productos de la
tarifa segunda del impuesto, que al ser usados como carburantes quedan sujetos y no exentos
en el Impuesto sobre Hidrocarburos.

En ambos tipos de fraude se han denunciado 15 tramas con una cuota defraudada de
35,5 millones de €.

3.2.4.- Contrabando de tabaco.

Aunque este fraude fiscal se tipifica normalmente como delito especial de contrabando
en la mayoria de los casos los hechos también encajarian tedricamente en la figura del delito
fiscal.

4.- FRAUDE EN EL IMPUESTO ESPECIAL SOBRE DETERMINADOS MEDIOS DE
TRANSPORTE (IEDMT)

4.1.- Introduccion.

Ya se sefalo en el capitulo II, la cuantificacion del perjuicio econémico minimo que
debe alcanzar el delito fiscal (120.000 €) debe seguir las reglas establecidas en el apartado 2
del articulo 305 CP, que distingue entre “tributos.... periddicos o de declaracion periddica”, cuya
cuantificacion sera en funcion del periodo impositivo o de declaracion, salvo que los mismos
sean inferior al afio, en cuyo caso su evaluacion se realizara en relacion al afo natural. Para el
resto de los tributos, se estara a la cuantia referida a cada uno de los distintos conceptos por
los que un hecho imponible sea susceptible de liquidacion.

El IEDMT no es un tributo periddico, ni de declaracidon periddica. Por tanto, solo podria
existir un delito fiscal cuando la base imponible del medio de transporte sujeto a este impuesto
sea superior a 1.000.000 de €, en el caso de aplicarse un tipo impositivo del 12%, o de
1.714.285,72 de €, en el caso de aplicarse un tipo impositivo del 7% (Supuesto de que la
primera matriculacidon se realizara en la Peninsula o Islas Baleares, de realizarse en las Islas
Canarias la base seria superior).
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El absurdo del tratamiento penal de un comportamiento antijuridico idéntico se
produce cuando se compara el IVA con el IEDMT. Ambos impuestos son tributos instantaneos,
el primero con declaraciéon periddica, el segundo operacion por operacién. Teniendo la misma
naturaleza (tributos instantaneos), pero difiriendo en la forma de su declaracién, se concluye,
segun la redaccién actual del apartado 2 del articulo 305 CP, que si un empresario cumpliera
con su obligacién en el IVA, pero defraudara millones de euros en el IEDMT en un afio natural,
no podria ser imputado por delito fiscal. La defraudacién en los Ultimos afios por el IEDMT, con
especial incidencia en 2003 y 2004 y primer semestre de 2005, ha puesto de manifiesto, en
las comprobaciones tributarias por este impuesto, que las cuotas defraudadas por obligado
tributario y en periodos inferiores a un afio natural eran muy superiores a los 120.000 €.

4.2.- Fraude en el IEDMT en matriculaciones de vehiculos automoviles de alta
gama adquiridos en otro Estado miembro.

Este fraude esta ligado al del IVA en las operaciones sujetas y no exentas que
seguidamente se describen.

El fraude consiste en la simulacién de la adquisicién en otro pais comunitario de un
coche, normalmente matriculado en ese pais, por una empresa establecida en Espafia. Esta
empresa es una sociedad de nueva creacion, inactiva o “durmiente”, que oculta la verdadera
empresa espafola que realiza la adquisicion intracomunitaria. La sociedad adopta normalmente
la forma de sociedad de responsabilidad limitada. Una vez simulada esta operacion, la “empresa
pantalla” procederd a simular la matriculacién del vehiculo a su nombre, autoliquidando
previamente el IEDMT, declarando unas bases imponibles muy inferiores al verdadero precio
del coche. Los ejemplos mas escandalosos han sido la declaracion de bases imponible de 100
€ para coches de alta gama (BMW, Mercedes, etc), con cuotas ingresadas de 7 €. Una vez
matriculado el vehiculo, la “empresa pantalla” procede a simular la venta a otra empresa del
sector dedicada a la venta al por menor (venta al consumidor final del vehiculo).

La “empresa pantalla” es una entidad sin actividad hasta el inicio de sus actuaciones
en el fraude, al frente de la misma (administrador) existe un “testaferro”, que normalmente
es una persona insolvente. Con el fin de dar verisimilitud formal a la operacion, evitando las
pruebas de la participacion de terceros en el fraude, es a través de esta empresa como se
canalizan las operaciones financieras entre el comprador minorista y el vendedor.

La cuota defraudada en cada coche por el IEDMT y el IVA se utiliza fundamentalmente
para competir deslealmente en el sector, reduciendo el precio de venta del vehiculo. El fraude
en cada coche esta entre el 23 y el 28% del valor de cada coche (IESDMT e IVA). Eso no
descarta, que alguna parte de la cuota defraudada también redunde en beneficio del vendedor
y del “comisionista” cuando este existe en la trama.

La evolucién de este tipo de fraude, como cualquier otro de tramas, se caracteriza por
su inicio a través de una o varias empresas reales del sector que crea la “empresa pantalla”
para su servicio. Cuando el sector reacciona ante las ofertas a bajo precio de estas empresas,
se generaliza el fraude en el sector econdmico afectado, apareciendo, en su ejecucion, la
figura de una persona, que podria denominarse “comisionistas del fraude”, que percibe un
porcentaje de la cuota defraudada por la simulacion de la operacién, permitiendo desligarse
las empresas finales de la ejecucion del fraude (empresarios reales del sector) de la empresa
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vendedora en otro pais comunitario. Estos “comisionistas” son normalmente personas que
vienen trabajando en el sector econdmico afectado por el fraude. Mientras que en las primeras
fases del desarrollo del fraude, existe una fuerte concentracion en las operaciones comerciales
entre la “empresa pantalla” y la empresa dedicada a la venta al consumidor final, cuando
aparece la figura del “comisionista”, tal concentracion desaparece y la “empresa pantalla”
vende a un numero significativo de empresas minoristas reales del sector. En esta fase, es
cuando en alguna ocasion aparecen verdaderas organizaciones de tipo “mafioso” o de “crimen
organizado” actuando en la figura del “comisionista” indicado.

Una variante de este tipo de fraude es la que se produce cuando el vendedor final
del coche actlia en el marco de la economia sumergida. En este supuesto, la “empresa
pantalla” normalmente solo se constituye a efectos del fraude en el IVA, simulandose por un
“tercero”, con engafio al comprador final del vehiculo, que éste Ultimo es el presentador de la
autoliquidacion del IEDMT.

4.3.- Medidas preventivas frente a este tipo de fraude.

El inicio de este fraude esta ligado a una actividad residual en el sector, enmarcada
en la economia sumergida, por la que algunas personas, con algun vinculo en otro pais
comunitario, adquirian un vehiculo usado de alta gama por orden de un tercero, procediendo
a su transporte desde el pais comunitario a Espafia por medio de su conducciéon por la misma
persona que realizaba el fraude.

Esta actividad fraudulenta ha ido creciendo muy lentamente hasta principios del
afio 2000, eclosionando durante los afios 2003, 2004 y primer semestre del 2005. En el
cuadro siguiente se aprecia esta evolucion en funcion del crecimiento de las autoliquidaciones
modelo 565 con cuota inferiores a 100 €, si bien no toda autoliquidacidn por estos importes es
fraudulenta. En este intervalo se incluyen motos de baja cilindrada y coches adquiridos en otros
paises de la UE con muchos afios de antigtiedad (ligado al fenédmeno de la inmigracion):

PRIMER INFORME - DICIEMBRE 2006

AUTOLIQUIDACIONES | AUTOLIQUIDACIONES | ANON + 1 / ANO | ANON + 1/ ANON
ANO CON CUOTA INFERIOR | CON CUOTA INFERIOR | N (COLUMNA 1) (COLUMNA 2)

A 100€ EN SOCIEDADES | A 100€ EN TOTAL DE

LIMITADAS (1) AUTOLIQUIDACIONES

(2)
2000 4.219 17.597
2001 5.121 18.310| 1,213794738 1,04051827
2002 6.556 18.710| 1,280218707 | 1,021845986
2003 11.565 25.414 | 1,764032947 | 1,358311064
2004 20.929 34.139 | 1,809684393 | 1,343314708
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ENERO/MAYO 2005 9.171 14.696
JUNIO/DICIEMBRE 2005 1.378 8.832
ENERO/ABRIL 2006 999 12.641

En el cuadro puede apreciarse el fuerte crecimiento del nimero de autoliquidaciones
presentadas por sociedades de responsabilidad limitada a partir del afio 2003, y como en el
periodo enero/mayo de 2005 existe un cambio de tendencia. Cambio que en el periodo junio/
diciembre de 2005 se acelera, pudiendo afirmarse que este tipo de fraude se puede considerar
erradicado.

Este fendmeno también se aprecia si se analiza la evolucion de la cuota media declarada
en el sector de empresas que, segln se aprecia en el cuadro anterior, concentra el mayor nivel
de fraude (las sociedades de responsabilidad limitada).

CUOTA MEDIA DE ANON +1/ANON
ARO AUTOLIQUIDACIONES EN SOCIEDADES
LIMITADAS
2000 1.186
2001 1.296 1,092748735
2002 1.316 1,015432099
2003 1.354 1,02887538
2004 1.338 0,988183161
ENERO/MAYO 2005 1.363 1,018684604
JUNIO/DICIEMBRE 2005 1.691 1,240645635
ENERO/ABRIL 2006 1.728 1,021880544

La primera conclusion de este cuadro es el cambio de tendencia de los primeros meses
del 2005 frente al afo 2004 y el fuerte incremento del importe de la cuota media entre junio/
diciembre de 2005, que solo puede explicarse por las medidas preventivas aplicadas a este
tipo de fraude.

Estos cuadros muestran que en este tipo de fraude, como en cualquier otro ligado a
la imposicidn indirecta con entrega de bienes, las medidas preventivas se configuran como el
instrumento mas eficiente para su erradicacion.
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La explicacion se encuentra en las siguientes medidas administrativas y legales previstas
en el Plan de Prevencion del Fraude Fiscal:

- Desarrollo de un instrumento informatico para la deteccion de las operaciones
fraudulentas en tiempo real (Zujar que permitia identificar los obligados con indicios
de fraude al mes de haber presentado su primera autoliquidacion)

- Desarrollo de un programa de actuacion preferente en el Plan de Inspeccion del Area
de Aduanas e Impuestos Especiales

- El desarrollo de una coordinaciéon entre las cuatro areas funcionales en este tipo de
fraude (Gestidn Tributaria, Inspeccion de Aduanas e Impuestos Especiales, Inspeccion
Financiera y Tributaria y Recaudacion)

- La modificacién normativa del modelo de autoliquidacion y el establecimiento de su
declaracién por medios telematicos, que permite reaccionar en tiempo real ante la
posible falsedad en la declaracién de la base imponible del vehiculo en base a un
sistema de gestion especifico

- Acuerdo entre la AEAT y la Direccion General de Trafico (DGT)

Aunque las actuaciones de comprobacion explican el cambio de tendencia a principios
de 2005, el gran cambio en las cifras de los cuadros anteriores es producto de la actuacion
coordinada y el acuerdo citado. La modificacion normativa ha permitido mantener el mismo
modelo de coordinacidn entre areas de la AEAT y el acuerdo con la DGT, con una significativa
reduccion de los medios humanos utilizados, asegurando el efecto disuasorio y preventivo en
las que se fundamentaba.

1.- INTRODUCCION

Aunque el presente informe se centra en el examen del delito fiscal tipificado en el
articulo 305 del Cddigo Penal, conviene hacer algunas consideraciones con relaciéon a otra
modalidad delictiva en fraude de la Hacienda Publica, conocida histéricamente en nuestro
derecho como alzamiento de bienes y denominada en el nuevo Cédigo Penal de 1995 como
insolvencia punible.

Se trata, en esencia, del delito que comete el deudor que se alza con sus bienes en
perjuicio de sus acreedores. El Cédigo Penal no sanciona el impago de las deudas -superada
la vieja prisién por deudas en los modernos ordenamientos juridicos europeos- sino la accién
del deudor encaminada a impedir que los acreedores cobren, es decir, exijan la responsabilidad
patrimonial universal establecida en el articulo 1911 del Cédigo civil ("Del cumplimiento de sus
obligaciones responde el deudor con todos sus bienes presentes y futuros”).
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El ordenamiento juridico espafiol, a diferencia de otros, como el italiano o diversos
hispanoamericanos, no contiene un tipo especial de delito de insolvencia punible en fraude
de la Hacienda Publica sino que regula el tipo general en el articulo 258 del Cddigo Penal,
admitiendo expresamente que las Administraciones Publicas puedan ser victimas del mismo.

Aunque el delito de insolvencia punible estad configurado como un delito publico,
perseguible de oficio por el Ministerio Fiscal y de denuncia obligada para la Administracion
Publica, en la experiencia practica funciona, salvo contadas excepciones o supuestos de
conexion con otros delitos, como un delito semiprivado que requiere de una decidida iniciativa
del acreedor que se siente burlado en la satisfaccidn de su crédito.

2.- EL DEBER DE DENUNCIA Y LA VIA PENAL COMO ULTIMA RATIO: CARACTER
PUBLICO DE LAINSOLVENCIA PUNIBLE Y AUTOTUTELA DELAADMINISTRACION
TRIBUTARIA

La insolvencia punible tiene en nuestro ordenamiento juridico la condicion de delito
publico, al igual que el propio delito fiscal. Como es bien conocido por todos, el deber de
denuncia existente en general respecto de los delitos publicos afecta de forma especial a los
funcionarios publicos —en el ejercicio de sus funciones— que deben pasar el tanto de la culpa a
la jurisdiccién penal cuando aprecien indicios de delito, con observancia de las instrucciones y
reglas de competencia que fueren de aplicacion. Por otra parte, la doctrina y la jurisprudencia
configuran la via penal, por su caracter punitivo, como el ultimo recurso para la restitucion del
ordenamiento juridico.

Sin pretender el establecimiento de reglas generales que resuelvan de forma inmediata
la ingente casuistica de situaciones en las que tales principios operan, si resulta conveniente
realizar alguna reflexién acerca de los mismos. La practica revela que es dificil conciliar
el caracter publico del delito de insolvencia punible con las potestades de autotutela de la
Administracién tributaria.

Asi, una vez detectada la conducta presuntamente constitutiva de delito de insolvencia
punible, pero no agotadas las posibilidades de cobro de la deuda por parte de la Administracion
tributaria, cabe cuestionarse hasta qué punto debe ésta continuar ejerciendo sus facultades
de autotutela sin interponer la correspondiente denuncia o querella.

En principio, existe un punto de partida en el que casi todas las posturas convergen.
Ha de agotarse el procedimiento ejecutivo de cobro frente al deudor que, presuntamente, ha
alzado sus bienes. Esta posicién no debe entenderse, sin embargo, en términos maximalistas
debiendo, en cada caso, atender a si, de los hechos puestos de manifiesto, puede acreditarse
la conducta que consuma el delito. Pero la Administracion tributaria extiende sus facultades
de autotutela mas alld del propio deudor principal, pudiendo reclamarla de otros sujetos
(esencialmente de los responsables tributarios) y aqui la cuestion no es ya tan pacifica. Si
entendemos que la conducta estad ya consumada en la esfera del deudor que con la misma ha
impedido el resarcimiento legitimo del acreedor contra su patrimonio y que la tesis de la ultima
ratio no justifica la paralizacion de la querella (que podria, entre otras cosas prescribir), cabe
preguntarse si debe detener o continuar la Administracion su proceder frente a terceros. En
particular, cuando nos enfrentamos a una posible responsabilidad solidaria de las contempladas
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en el articulo 42.2 a) de la LGT (“También seran responsables solidarios del pago de la deuda
tributaria (...): a) Las que sean causantes o colaboren en la ocultacién o transmision de
los bienes o derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir la actuacion de la
Administracion tributaria.”), cuya literalidad coincide con la conducta propia de un cooperador
necesario en un delito de alzamiento, surge la duda acerca del alcance de las potestades de la
Administracion tributaria para declarar dicha responsabilidad una vez interpuesta querella por
los mismos hechos.

Por otra parte, se encuentra la relacion de prioridades entre la via penal y las acciones
civiles que sobre comportamientos similares prevé el ordenamiento. A este respecto existe
alguna directriz que apunta a la intensidad del elemento subjetivo como la clave para elegir
una u otra via, clave que, desde el punto de vista practico no resulta muy operativa ya que
las operaciones de despatrimonializacion acometidas por los deudores rara vez se cometen sin
dolo o conciencia del dafio inflingido al acreedor.

3.- PREJUDICIALIDAD CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA E INSOLVENCIA
PUNIBLE

Otra cuestion de especial interés y no resuelta de forma satisfactoria es, sin duda, la
relativa a la prejudicialidad contencioso-administrativa, en ocasiones inherente al alzamiento
de bienes contra créditos tributarios. Las pronunciamientos judiciales no suelen admitirla, con
base en el articulo 10 de la Ley Organica del Poder Judicial en el que se establece que “a los
solos efectos prejudiciales, cada orden jurisdiccional podra conocer de asuntos que no les estén
atribuidos privativamente”. En la insolvencia punible tributaria esos aspectos prejudiciales son
la existencia y cuantia de la deuda tributaria, para cuya asuncién como hechos probados se
puede partir de las actas de inspeccién, que gozan de una presuncion de validez. Pretender
que las impugnaciones administrativas o contencioso-administrativas relativas a dichas actas
deben paralizar el proceso penal tendria como perniciosa consecuencia que bastaria con
formular esas impugnaciones, aun careciendo de toda viabilidad, para bloquear durante afios
la accion de la Justicia en la persecucion de un delito de alzamiento contra la Hacienda Publica,
lo que resulta de todo punto inadmisible. A lo anterior debe afiadirse que es muy dudoso que
en este caso exista una relacion de verdadera prejudicialidad determinante de la culpabilidad o
inocencia entre el proceso contencioso-administrativo y el penal, ya que los vicios que puedan
afectar a las liquidaciones tributarias no afectan necesariamente a la existencia de la deuda,
sino Unicamente a su afloramiento, y en nada obstan a la maniobra propia de la insolvencia
punible.

Habra que diferenciar la pendencia de recurso o reclamaciéon administrativa, que no
deben determinar la suspension de la causa penal ni condicionar su fallo, sin perjuicio de
que sus resoluciones sean anulatorias de la deuda y devengan firmes. Nos hallamos, en ese
caso, ante meras cuestiones administrativas. Caso distinto es el de la verdaderas cuestiones
prejudiciales, cuando pende proceso judicial contencioso-administrativo.

Cuestion imbricada con la anterior y con la solucidon que a la misma se dé, es la de la
eficacia que la resolucion judicial civil o contencioso-administrativa puede tener en el proceso
penal por alzamiento de bienes (asi, por ejemplo, si anula la liquidacion tributaria de la que
pendia la existencia de deuda en el alzamiento). Arguye una sector doctrinal que la sentencia
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dictada por un tribunal civil o contencioso, al ser meramente declarativa, no vincula al Tribunal
penal, de suerte que no despliega efectos de cosa juzgada en ese orden jurisdiccional. Se
arguye, para ello, que no existe una condicién objetiva de punibilidad en el alzamiento que
se refiera expresamente a la declaracion de la existencia de la deuda por un tribunal. Asi la
sentencia civil o contenciosa debera ser tomada en cuenta como un hecho mas, junto con la
intencionalidad del autor o la insolvencia, por el Tribunal penal. Se sostiene igualmente que la
ausencia de vinculacion deriva de los siguientes argumentos:

a) el 6rgano judicial penal no esta vinculado por la decisién del Juez civil o contencioso,
pues la Ley de Enjuiciamiento Criminal no lo establece expresamente, a diferencia de
lo que previene en materia de supresion del estado civil, al estatuir que el Juez penal
tomara como base la decision del Juez civil

b) la fuerza de la cosa juzgada no trasciende de una jurisdiccion a otra, atendidas las
diferencias relevantes en materia de aportacién de hechos y valoracion de las pruebas
que existen entre el litigio civil o contencioso-administrativo y el penal

c) si, en nuestro sistema judicial, la vinculaciéon a resoluciones precedentes no se da
entre érganos del mismo orden jurisdiccional, menos puede imponerse entre érganos
judiciales de distintos 6rdenes jurisdiccionales.

La sentencia contencioso-administrativa anulatoria de la liquidacion o de la derivacion,
si se dictare mientras se sustancia el proceso penal antes de finalizar éste por sentencia, debe
tomarse como un hecho mas, siempre que fuera introducido en la causa por alguna de las
partes, siendo susceptible de valoracion por el Juez penal a la hora de apreciar los elementos
del tipo de alzamiento, pero no vinculara de modo automatico y de forma necesaria y, desde
luego, no impedird que se aprecie el delito de alzamiento de bienes, para lo cual debera
atenderse al momento de realizacion de los actos tipicos, bastando con la constatacion de
la existencia, inminencia o previsidon de exigibilidad de la deuda tributaria en ese tiempo,
para la consumacioén del tipo penal. Lo mismo debe predicarse de la resolucién del Tribunal
econdmico-administrativo, tanto en el caso de que se haya dictado en Unica instancia (no
siendo susceptible de recurso de alzada) por razén de la cuantia como en el supuesto de que
haya devenido firme por consentida.

Un mecanismo para lograr la concordancia, en tal caso, si se confiere importancia a la
sentencia contencioso-administrativa anulatoria de la deuda, podria ser el recurso de revision
contra la sentencia penal firme, no obstante la interpretacion claramente restrictiva que se le
viene dando.

4.- LA CONCURRENCIA DEL DELITO CONTRA LA HACIENDA PUBLICA CON LA
INSOLVENCIA PUNIBLE

Una de las disfunciones mas graves que giran en torno al delito fiscal es la falta de
cobro de las cuantias defraudadas que, en ocasiones, trae causa de una conducta delictiva
asociada a la anterior, la insolvencia punible.

Efectivamente, si bien es cierto que hasta la fecha la parquedad en el porcentaje de
cobro de responsabilidades civiles delictivas se explicaba, en buena medida, por las propias
dificultades del sistema de ejecucién de sentencias de lo que, evidentemente, no se puede
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colegir que exista una conducta activa del responsable civil tendente al impago de la deuda,
también lo es que existen numerosos delitos que ya se acompafan de un blindaje patrimonial
tendente a evitar el resarcimiento de la cuantia defraudada. En estos casos, la actuacion de
la Hacienda Publica debe ser tan sélida como coordinada en el sentido indicado. Esta linea
de actuacion cuenta como ventaja, al margen de que advertidos los indicios de delito tales
valoraciones carezcan de relevancia, con el hecho de que la eventual doble condena puede
incentivar en mayor medida el pago de la responsabilidad civil por su caracter de atenuante
de ambos delitos.

5.- PRESENTACION SISTEMATICA DE AUTOLIQUIDACIONES SIN INGRESO Y
DELITO FISCAL

Aunque no afecte estrictamente a la insolvencia punible no debe pasar por alto una
conducta muy perjudicial para la recaudacion de los recursos tributarios de la Hacienda Publica,
como es la presentacion sistematica de autoliquidaciones sin ingreso.

En principio, la interpretacién de la literalidad del tipo del articulo 305 CP a través de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo (delito de defraudacion, que conlleva implicitamente
un componente de ocultacidn), junto con la tradicional doctrina y jurisprudencia que proscribe
la prision por deudas en nuestro ordenamiento, hace impune esta conducta. No obstante,
profundizando en la cuestidn, surge la pregunta de si la practica descrita responde a una
conducta tendente al reconocimiento de deuda frente a la Hacienda Publica o si estamos
ante un auténtico “fraude procedimental” para evitar el proceso penal. Bien es cierto que hay
que analizar las vias alternativas de reaccidon a disposicién de la Hacienda Publica, incluida la
posibilidad de instar el concurso del deudor, con la calificacion que corresponda, o de actuar
frente al deudor por la via penal cuando éste incurra en otras conductas presuntamente
delictivas, como las insolvencias punibles.

IX. ANALISIS DE LA SITUACION Y TENDENCIAS ACTUALES

1.- PERCEPCION GENERAL NO SATISFACTORIA DEL DELITO FISCAL

De cuanto se ha expuesto en los capitulos anteriores es facil colegir que la situacion
actual del delito fiscal en Espafia dista de ser satisfactoria. Da la impresion de tratarse de
una modalidad delictiva no acabada, que todavia se encuentra en proceso de formacion y
maduracion, tanto desde el punto de vista estrictamente juridico penal como desde la
armonizacion con el derecho tributario, el cual ademas ha sido recientemente modificado en
profundidad, asi como con la practica procesal.

Lo cierto es que la observacion de la realidad desde la perspectiva de Administracion
tributaria estatal junto con quienes la asisten juridicamente, los Abogados del Estado, ha
confirmado las sefiales que desde hace algunos afios vienen advirtiéndose y que apuntan a un
paisaje manifiestamente mejorable.

Intentando resumir de forma concisa las razones que fundamentan esta percepcion
insatisfactoria, cabria agruparlas en tres grandes epigrafes:
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a) Percepcidn por los ciudadanos y por la Administracién tributaria de la necesidad de
mejorar la seguridad juridica

b) Elevado y creciente coste de oportunidad para la Hacienda Publica

C) Dudas sobre el adecuado cumplimiento de las finalidades de prevencién general y
especial propias del derecho penal

1.1.- Percepcion por los ciudadanos y por la Administracion Tributaria de la
necesidad de mejorar la seguridad juridica

Se puede percibir la regulacién y aplicacién del delito fiscal en Espana sin el 6ptimo
nivel de certeza y predecibilidad que asegure la plena seguridad juridica garantizada por la
Constitucidon espafiola de 1978. Ya se ha expuesto en el Capitulo III del informe el caracter
genérico de las conductas que constituyen el delito fiscal, de configuracion jurisprudencial y
no armonizadas con el derecho tributario sancionador. Comparar la parca regulacion del delito
fiscal con el extraordinario nivel de detalle de las sanciones administrativas tributarias causa
abundantes paradojas y perplejidades, que parecen traslucir un distinto nivel de valoracion de
las distintas figuras tributarias entre el legislador ordinario tributario y el legislador organico
penal (por ejemplo, con relacion a las retenciones, o a la regularizacion administrativa).

Asimismo, la seguridad juridica puede resentirse de la falta de una respuesta adecuada
a la existencia de diferentes plazos de prescripcidon del delito fiscal y de la deuda tributaria
defraudada, riesgo acrecentado con la indefinicién actualmente existente sobre las reglas de
interrupcion de la prescripcion como consecuencia de la interposicion de denuncias o querellas,
habida cuenta de la discrepancia entre los criterios del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo.

Es mas, las dificultades procesales de acceder al Tribunal Supremo estan manifestando
ya indicios de fragmentacion en la consideracién judicial del delito fiscal.

Esta percepcion se extiende también a la insolvencia punible, dado el dificil encaje
entre su configuracion como delito publico —que en la practica requiere la iniciativa del
perjudicado por el delito- y el elenco de competencias atribuidas a la Administracion tributaria
como consecuencia de la autotutela.

1.2.- Elevado y creciente coste de oportunidad para la Hacienda Publica

No deja de ser paraddjico que la figura establecida como cldusula de cierre de la lucha
contra el fraude fiscal acabe siendo percibida como ineficiente y suponga a la postre un nada
despreciable coste de oportunidad para la Hacienda Publica, coste que segun la informacion
estadistica disponible, esta creciendo de forma ciertamente alarmante.

Las exigencias propias de nuestro ordenamiento juridico, que presuponen el deber de
denuncia por la Administracion tributaria de todo delito fiscal, -como delito publico que es-, se
acompafian de consecuencias poco deseables. La denuncia supone una auténtica interrupcion
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de las actuaciones administrativas de control y, en la practica, un diferimiento temporal de
numerosos afnos hasta que se puedan llevar a cabo actuaciones recaudatorias. Pero el delito
fiscal no deberia significar en ningdn caso un “aplazamiento sin garantia”.

Por otro lado, al existir una prejudicialidad penal de la cuota tributaria derivada de la
existencia de un umbral cuantitativo directamente vinculado con la misma, la fijacion de la
deuda ya no se hace en sede propia administrativa —ni en su ulterior revision jurisdiccional
contencioso-administrativa- sino en sede penal, conforme a sus especiales reglas probatorias,
no siendo infrecuente que el proceso penal implique de suyo una “rebaja” en la deuda tributaria
que en condiciones normales se hubiera fijado en los procedimientos de aplicacién de los
tributos.

El coste de oportunidad que para la Hacienda Publica supone la tramitacién de numerosos
procesos por delito fiscal, donde en principio es facil la fijacién del importe defraudado sin
necesidad de actuaciones instructoras de investigacion, se acentla por la extrafia metamorfosis
que ha establecido la jurisprudencia del Tribunal Supremo. La conversion de la deuda tributaria,
por definicidon preexistente al delito, en responsabilidad civil derivada del delito hace que su
exaccion, incluso tras recaer sentencia condenatoria firme, sea mas ardua, dado el dispar
régimen juridico aplicable e incluso las confusiones que se pueden producir en la practica
respecto de la imputacion de pagos que haga el condenado.

La nueva Ley General Tributaria ha tratado de paliar esta consecuencia al prever la
recaudacion por procedimiento administrativo de apremio de la responsabilidad civil por delito
fiscal, norma singular que no deja ser potencialmente conflictiva.

Finalmente, otra circunstancia debe ser subrayada. No se optimiza la presencia de dos
acusaciones de caracter oficial en el proceso por delito fiscal: el Ministerio Fiscal y la acusacidn
particular que ejerce el Abogado del Estado o de la Administracion tributaria de que se trate.
En el caso del Estado, no se hace valoracion alguna de cual seria el mejor reparto de trabajo,
sino que todas las denuncias de la Agencia Tributaria, independientemente de su complejidad
o de la necesidad de desarrollar actuaciones de investigacién complementarias, se dirigen al
Ministerio Publico.

1.3.- Dudas sobre el adecuado cumplimiento de las finalidades de prevencion
general y especial del delito fiscal

Se cierra este particular trébol de insatisfaccion con las serias dudas acerca del
cumplimiento real de las finalidades de prevencion general y especial del delito fiscal.

El caracter genérico del delito junto con la obligacién de denuncia de la Agencia
Tributaria supone la existencia de centenares de denuncias anuales que acaban provocando
una pérdida del reproche social al delincuente fiscal (que de suyo nunca ha sido excesivo) y una
conviccion social, tal y como reflejan las encuestas de opinion publica, de que no se hace los
suficiente para luchar contra el fraude fiscal. Y los archivos o sobreseimientos, aunque afectan
a una proporciéon menor de las denuncias, son interpretados de inmediato como muestra de
la falta generalizada de rigor en la fundamentacién de las denuncias por parte de la Agencia
Tributaria.
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Alimentan estas mismas dudas la configuracion del delito fiscal como delito especial
y la aplicacion de especificas reglas del calculo del umbral cuantitativo delictivo, que pueden
abocar a la impunidad de los fraudes ideados y dirigidos por personas distintas del sujeto
pasivo o a la dificil inclusion de determinados impuestos del ambito objetivo del delito fiscal,
como sucede con el IEDMT.

Ademas, el largo lapso de tiempo que transcurre desde que se inicia el proceso penal
hasta el momento del juicio oral y de la sentencia, perjudica la finalidad del derecho penal
(tanto desde el punto de vista social como de posibilidades de ejecucién real de las penas)
e incluso puede implicar el beneficio al defraudador derivado del derecho constitucional a un
proceso sin dilaciones indebidas.

Por otro lado, también contribuyen a esta percepcion la difuminacion practica entre la
sancién penal y la administrativa y el escaso nimero de ejecucién efectiva de penas privativas
de libertad.

Finalmente, las herramientas juridico-penales hasta ahora disefiadas no estan siendo
certeras para atacar de forma rapida y efectiva las nuevas modalidades delictivas en forma de
tramas.

2.- EL IVA EN LA UNION EUROPEA Y EL FRAUDE FISCAL

2.1.- En todos los Estados miembros de la Unidn Europea, la mayor preocupacion en
materia de fraude fiscal son los esquemas delictivos, conocidos como tramas fiscales o tramas
del IVA, relacionados con la imposicidn sobre el comercio intracomunitario. No se trata, en
estos casos, de fraudes ocasionales o de fraudes debidos a motivos circunstanciales, sino de
fraude planificado por organizaciones delictivas.

El que las tramas que se organizan para defraudar aparezcan precisamente en la
imposicion del comercio intracomunitario no es casual. Su explicacion se encuentra en el
caracter incompleto del IVA en la Unidén Europea y, por consiguiente, la existencia de un
verdadero sistema europeo de IVA eliminaria el incentivo para la organizacion de las mismas,
como se argumenta en el punto 2.2.

Un sistema europeo de IVA significaria que todas las transacciones comerciales en el
ambito europeo estarian gravadas, de forma que el sistema funcionara en Europa de la misma
manera que funciona en cada Estado miembro, con lo cual se cumpliria el ideal fundacional
de la Comunidad Europea de “supresion de fronteras fiscales”. En el punto 2.3 se exponen las
soluciones operativas de un sistema europeo completo de IVA y sus implicaciones.

2.2.- El incentivo al fraude en Ilas transacciones comerciales
intracomunitarias

En las transacciones comerciales en el interior de un Estado es perfectamente concebible
la aparicidon de un “missing trader”. De hecho, existe el sujeto pasivo que intenta desaparecer
o desaparece para no ingresar el IVA que le corresponde. Pero no se crean tramas delictivas
para ello, porque el propio sistema se autocontrola y su funcionamiento impide que la creacion
y el mantenimiento de una trama delictiva sea rentable. La obligacion, por parte de todas las
empresas, de repercutir el IVA sobre todas sus transacciones comerciales y de ingresar el IVA
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calculado sobre la diferencia entre las ventas y las compras implica que el “missing trader” sélo
puede defraudar la cuota correspondiente al valor afiadido que ha generado.

El mismo “missing trader” que hace una adquisicidon intracomunitaria, en cambio,
cuando desaparece sin ingresar el IVA, defrauda, ademas de la cuota correspondiente al valor
afadido que haya generado, como antes, la cuota correspondiente a su input (las compras o
adquisiciones intracomunitarias). La suma de ambas es la cuota correspondiente a su output
(las ventas), cuyo volumen esta en un orden de magnitud superior en comparacion con el caso
anterior.

Si al incentivo que este volumen de defraudacion representa se afiade la facilidad
para operar y desaparecer que ofrece la demora del papeleo de control de las transacciones
intracomunitarias, se completa la explicacidon de la aparicion de las tramas delictivas en relacion
con el comercio intracomunitario.

Pero no es del todo correcto, y puede inducir a error, denominarlas “tramas del IVA”
porque, en realidad, son tramas que aparecen ante la no aplicacion del mecanismo propio del
IVA en las transacciones comerciales intracomunitarias. Asi, cuando el proveedor no exige el
IVA al comprador, abre a éste una oportunidad de defraudacion que en el mecanismo habitual
y propio del IVA no existe. Es, por tanto, el caracter incompleto del sistema europeo de IVA
en las transacciones intracomunitarias lo que posibilita este tipo de conductas delictivas. Si el
sistema se completara en el sentido de funcionar como en el interior de los Estado miembros,
es decir, de forma que las empresas, por sus transacciones en el ambito de la Union Europea,
debieran repercutir el IVA a sus clientes por todas sus ventas y debieran ingresar el IVA
calculado sobre todas sus transacciones comerciales, el incentivo econdémico a la defraudacion
se minimizaria de tal manera que dejaria de ser rentable la creacion y mantenimiento de
tramas delictivas organizadas. La inexistencia de tramas organizadas para defraudar sobre
la base de la imposicion al comercio interior de los Estados es un potente indicio de que la
anterior afirmacion es correcta.

2.3.- Alternativas para la implantacion de un sistema europeo de IVA El
objetivo de disponer de un completo sistema europeo de IVA no lo discute
nadie en Europa.

A proposito de las primeras directivas de la incipiente comunidad europea en los afios
sesenta del siglo pasado ya se establecié el objetivo de “suprimir las fronteras fiscales” en el
comercio intereuropeo. Desde entonces se ha avanzado mucho en esta direccidon. Actualmente
existe un sistema provisional sustentado en unas llamadas “normas de transicion”, cuya
introduccion representd una importante mejora para las empresas. Estas “normas de transicion”
siguen en vigor, a pesar de que se habia previsto aprobar unas normas definitivas para aplicar
a partir de 1997.

La incapacidad para aprobar las normas definitivas ha prolongado en el tiempo el
caracter incompleto del IVA en la Unién Europea y ha permitido la organizacién y actuacion en
el comercio intracomunitario de las tramas delictivas.
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La razon por la cual la Unidn Europea no ha sido capaz de aprobar las normas
definitivas del sistema europeo de IVA es que el sistema operativo propuesto inicialmente para
su implantacién no fue aceptado por los Estados miembros.

Las dos formas operativas que, en los Ultimos veinte afios, se han propuesto para
la implantacion de un completo sistema europeo de IVA responden a los principios llamados
“single taxation place” y “single reporting place”. Ambas alternativas cumplirian con el objetivo
de implantar un sistema europeo completo de IVA que conseguiria “suprimir las fronteras
fiscales” y, asimismo, ambas alternativas serian disuasorias, desde el punto de vista del
rendimiento de la defraudacidén, para la supervivencia de las tramas delictivas pero, tanto
desde el punto de vista politico como desde el punto de vista econdmico, tienen diferencias
significativas.

A continuacién se describen brevemente ambas alternativas y sus implicaciones.
a) Alternativa basada en el principio de “single taxation place”:

Es el sistema que aprobd inicialmente la Comisidn Europea y se propuso implantarlo
ya en la década de los ochenta.

De forma simplificada, esta alternativa implica que la empresa es gravada por el
Estado miembro en el que esta implantada y a los tipos vigentes en dicho Estado, sea cual
sea el Estado miembro de residencia de su cliente. Las fronteras fiscales no existen y las
empresas calculan su cuota de IVA sobre todas sus transacciones (dentro del ambito de la
Unién Europea).

El problema principal es que el IVA es un impuesto al consumo y, por tanto, la distribucidn
del consumo debe determinar la distribucion de la recaudacién. Como, con esta alternativa,
no se sabe donde se consumen los bienes y servicios, su funcionamiento requeriria la creacion
de una Camara de Compensacion, gestionada de forma centralizada a nivel europeo, que
redistribuyera el IVA recaudado por los Estados miembros, basandose en indices estadisticos
de consumo.

Otra implicacion de este sistema es que, si los tipos impositivos difieren entre Estados
miembros, los Estados con tipos mas altos salen perjudicados. Esto induce al sistema a moverse
hacia un tipo impositivo uniforme, lo cual significa una armonizacién forzada que atenta contra
la soberania fiscal de los Estados.

Por las anteriores razones, esta alternativa provocd la oposicion a su establecimiento
por parte de practicamente todos los Estados miembros y ésta es la explicacion de que, a
pesar de su empefio, la Comisién no la haya podido implantar y que sigan en vigor las “normas
de transicion” actuales.

b) Alternativa basada en el principio de “single reporting place”:
Como alternativa para superar la fase de transicion -que, desde el punto de vista que

nos interesa, tanta incidencia esta teniendo en el crecimiento del fraude fiscal-, y lograr la
implantacion de un sistema europeo completo de IVA que fuera definitivo y se pudiera gestionar
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de forma descentralizada, se propuso el principio de “single reporting place”, también conocido
como “one-stop shop system”.

Sin entrar en consideraciones técnicas de orden menor, las dos caracteristicas esenciales
de esta alternativa son :

El IVA de una transaccién comercial intracomunitaria se grava por parte del Estado
de destino y de acuerdo con su tipo impositivo, es decir, se respeta el caracter de impuesto
al consumo y no hay ninguna necesidad de uniformizar los tipos impositivos. No obstante, la
empresa vendedora solo trata con las autoridades fiscales del Estado en el que esta establecida,
tanto para la presentacion de las declaraciones, como para el pago de las cuotas y la solicitud
de las devoluciones.

Esta alternativa tiene dos implicaciones principales:

(a) Las empresas vendedoras deben saber el Estado de residencia de su cliente y
el tipo impositivo vigente en dicho Estado para cargar el impuesto en las facturas y para
presentar las declaraciones. Ninguna de las dos cosas parece un problema importante. El
Estado de residencia puede estar indicado por los primeros digitos del NIF, Unico para cada
empresa y valido para todo el ambito de la Union Europea. Los tipos impositivos vigentes
en los Estados miembros se pueden incorporar en las bases de datos de los sistemas de
informacién y calculo.

(b) Debe haber colaboracidon entre las autoridades fiscales de los Estados miembros
para gestionar de forma descentralizada la asignacion de las recaudaciones. La dificultad de
la puesta en marcha de un sistema de este tipo, que es necesariamente complejo, ha sido la
razon principal que ha impedido solventar el problema.

Recientemente, sin embargo, la percepcion de la gravedad del fraude se ha generalizado
de tal modo que cada vez hay mas voces a favor de buscar una solucién cooperativa en los
términos de esta alternativa.

3.- SINTOMAS DE EMBOLSAMIENTO

Con los datos estadisticos recogidos en el capitulo IV de este Informe, y aun teniendo en
cuenta que no pueden ser considerados completos ni definitivos, si queda puesto de manifiesto
con meridiana claridad el proceso continuo de incremento de procesos penales por delito fiscal
que se encuentran pendientes en los tribunales de justicia.

Este incremento de procesos se ve agravada por el fendmeno ya expuesto de paralizacion
gue sufre la actuacion de la Administracion tributaria como consecuencia de la interposicion de
denuncias o querellas por delito fiscal, como consecuencia del disefio tedrico del delito fiscal
en nuestro legislacion y, sobre todo, de su interpretacion jurisprudencial. La que podemos
denominar “cuantia cautiva” en el proceso penal se acerca a los 4.000 millones de euros,
habiéndose duplicado en los ultimos tres afios y con una proyeccion temporal estadistica
alarmante.

105

PRIMER INFORME - DICIEMBRE 2006



|eosi4 o3ad 19p o_uoqe/uaqu

106

IX. ANALISIS DE LA SITUACION Y TENDENCIAS ACTUALES

Pudiera explicarse este incremento en la duracion del “ciclo de vida” del delito fiscal en
sus distintas fases de denuncia — Ministerio Fiscal - instruccidon - enjuiciamiento - sentencia
- recursos. Es decir, que dada la juventud del delito fiscal todavia no se ha llegado al punto
en que la maduracion de los procesos provoque cada afio un nivel de finalizacién de procesos
equivalente o superior al de su iniciacion. La confirmacién de esta hipotesis implicaria a su
vez la consolidacidon de un proceso estructuralmente de larga duraciéon y pernicioso para los
intereses de las Haciendas Publicas.

4.- DISTINTAS PROPUESTAS DE REFORMA DEL DELITO FISCAL

Ante la situacidon poco satisfactoria puesta de manifiesto se podria operar, desde el
punto de vista tedrico, en un doble sentido a fin de lograr al unisono la conciliaciéon de la
mayor seguridad juridica, la prevencién penal, la eficacia administrativa y la agilizacién de los
procedimientos:

4.1.- Alternativas no normativas:

Con la normativa actualmente vigente, sin abordar modificaciones, podrian buscarse
soluciones que acortaran la duracién de los procesos penales o redujeran su nimero.

a) Reduccidén del plazo de duracién de los procesos.

Este es un factor exdgeno a la Administracion tributaria, que supondria incrementar medios
administrativos y judiciales y que plantearia las siguientes cuestiones:

- posible aumento de gasto publico.

- necesidad de superar las resistencias a una mayor inversion dirigida a combatir el
fraude fiscal.

- salvo creacion de o6rganos especializados, seria dificil evitar que se diluyera la
inversion en la persecucion de otros delitos considerados mas prioritarios por los
organos judiciales.

- podria ser una solucidon menos eficiente que otras medidas de tipo normativo

b) Reduccién del nimero de procesos por delito fiscal:

Partiendo del deber de denuncia de la Administracidon tributaria, cuya supresion parece
implanteable con caracter general en el ordenamiento juridico espanol y mucho menos con
caracter singular para el delito fiscal cuando mas bien se advierte la tendencia contraria, -las
injurias y calumnias contra funcionarios se han convertido en delito publico desde el 1 de octubre
de 2004-, solo se reducirian los procesos mediante una disminucidn de la propia actividad de
control, hipotesis descartada por razones obvias de incompatibilidad con el fortalecimiento de
las Administraciones tributarias en la prevencion y lucha contra el fraude fiscal.

Porotro lado, aunque descartamos que a corto plazo un mayor nivel general de cumplimiento
fiscal pueda tener efectos significativos es importante profundizar en la conciencia de la
sociedad contra le fraude fiscal y en la educacidén tributaria.
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4.2.- Alternativas normativas

A la vista de lo anterior, para invertir a corto o medio plazo la tendencia actual y lograr
que el delito fiscal atienda en mayor medida los fines que son propios de la pieza de cierre de
todo el sistema de lucha contra el fraude parece insoslayable abordar las posibles alternativas
normativas, las cuales constituyen una herramienta de gran flexibilidad, pues:

a) El legislador dispone de un amplio margen para configurar el delito fiscal, permitiendo
un analisis econdmico encaminado a “optimizar” su dimension.

b) El derecho administrativo sancionador cuenta con importante “recorrido” para luchar
contra el fraude fiscal desde el punto de vista de la prevencion.

c) Ademas el derecho administrativo sancionador es hoy por hoy econdmicamente
mas eficiente que el derecho penal y un hipotético traspaso de supuestos del ambito penal
al administrativo sancionador liberaria recursos para mejorar la investigacion y auxilio
jurisdiccional.

Los objetivos que debe perseguir cualquier alternativa normativa han de ser corregir
o reducir las disfunciones y problemas detectados. Por tanto, mejorar la seguridad juridica,
tratar de disminuir el coste de oportunidad de la Hacienda Publica, incrementar la prevencion
general y especial.

4.3.- Refuerzo de la seguridad juridica

4.3.1.- Las medidas de refuerzo o mejora de la seguridad juridica se encaminarian
a una mayor precision de los tipos (verbos rectores) del delito fiscal, a partir de la reflexidon
sobre el mantenimiento de un Unico tipo genérico. Experiencias de otros paises, como Italia,
pueden servir para distinguir entre diversas conductas.

Cualquier medida de este tipo deberia explorar la posibilidad de confirmar
adecuadamente la consideracion de las tramas como asociacion para delinquir

4.3.2.- También pueden ser muy Utiles los tipos delictivos que hagan énfasis en los
medios de la defraudacion, tales como facturas u otra documentacion fiscal, o los programas
informaticos. La experiencia de tipificacion de un delito instrumental o preparatorio como es
el delito contable puede servir de antecedente para incluir otras conductas, calificandolas bien
como delitos bien como faltas, siguiendo también las pautas que parecen apreciarse en otros
paises con ocasion de recientes reformas de lucha contra el fraude fiscal

4.3.3.- Seria preciso resolver con claridad los problemas derivados de la existencia
de distintos plazos de prescripcion en la normativa administrativa y en el derecho penal, lo que
no pasa légicamente por una equiparacion infrecuente en derecho comparado y poco realista,
pues no parece posible ampliar el plazo de prescripcidn tributario ni establecer respecto del
delito fiscal un plazo de prescripcién mas reducido que el resultante de las reglas generales
del Cédigo Penal.
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Caso de ampliarse con caracter general o para determinados subtipos agravados el
plazo de prescripcion del delito fiscal esta necesidad es mas acuciante, debiéndose en tal caso
conciliar el plazo tributario de 4 afios con el penal de 10 fijado para delitos que tengan asignada
una pena privativa de libertad superior a 5 afios. Quizas se podria mantener la prescripcion
de la deuda tributaria y sostener en tal caso la existencia de responsabilidad civil derivada del
delito

4.4.- Disminucion del coste de oportunidad de la Hacienda Publica

4.4.1.- Por lo que se refiere a medidas normativas dirigidas a tratar de reducir
el coste de oportunidad de la Hacienda Publica, existen diversas alternativas que deben ser
objeto de reflexidn:

Unas enderezadas a la reduccidon de procesos, ya sea mediante el disefio de tipos
penales mas restrictivos o mediante la incentivacion de la reparacion del dafio.

Otras se dirigirian a corregir la paralizacién recaudatoria de la Administracion tributaria
durante la sustanciacién del proceso penal.

4.4.2.- Pretender la reduccion de procesos mediante la configuracién de tipos
penales mas selectivos puede hacerse, en primer lugar, elevando el actual umbral o utilizando
cualquier otro filtro cuantitativo. Ello presenta importantes inconvenientes, como la posible
falta de aceptacion social, la necesidad de establecer altas cuantias para lograr un efecto
apreciable, la subsistencia de las disfunciones colaterales, acentuacién del trato privilegiado
del fraude fiscal frente a los fraudes privados y, en Espafia, entre el delito fiscal y otros fraudes
a las Haciendas Publicas nacionales o comunitaria.

Por ello, tal vez deberan valorarse las ventajas de una selecciéon cualitativa de los tipos,
que permitiera ajustar mejor las conductas perseguidas y sus autorias, empleando el derecho
administrativo sancionador como mecanismo ordinario de correccion de los incumplimientos
fiscales.

4.4.3.- También se puede perseguir la reduccion de procesos mediante la
incentivacion de la “regularizacion” o reparacion del dafio disefiando una escala que haga
depender los efectos de la espontaneidad o momento temporal en que se produzca.

A simple titulo de ejemplo podria reflexionarse sobre la atribucién de los siguientes
efectos:

- La regularizacion previa al proceso o al procedimiento de control podria seguir
actuando como excusa absolutoria penal, provocando la ausencia de sancidn
penal o administrativa. Incluso existe algun ordenamiento juridico en que una
regularizacion, acompafada de la reparacion integra del dafio, en un “plazo de
gracia” concedido al inicio del procedimiento de comprobacién o inspeccidén podria
actuar como excusa absolutoria penal, sin perjuicio de la sancién administrativa
que proceda.
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- La regularizaciéon en un momento ulterior, acompafada de la reparacion integra
del dafio, podria configurarse como circunstancia que permitiera la reduccion de
la pena o como circunstancia atenuante en el ambito penal, dependiendo de la
situacion procesal.

4.4.4.- Otro tipo de medidas normativas tratarian directamente de reducir el
importe de deuda tributaria pendiente que la Administracion tributaria no puede recaudar.

La medida mas nitida en este sentido seria independizar la via administrativa y la via
penal, cuestidon natural y sencilla en caso de inexistencia de umbral cuantitativo o vinculacion
de las penas con las cuantias defraudadas.

En caso de existir alguna vinculacién entre importe de deuda defraudada y tipo penal
se puede afirmar normativamente la autonomia de la via administrativa y la via penal, sin
perjuicio de los ajustes ulteriores que resulten necesarios como consecuencia de los hechos que
se declaren probados en uno u otro orden jurisdiccional (penal y contencioso-administrativo).
Desde un punto de vista tedrico no repugna que dadas las distintas reglas probatorias la
deuda “administrativa” y la “penal” no coincidan. En efecto, cabe que un gasto no admisible
en el IVA por falta de factura sea admitido a efectos penales; vy, al revés, es posible que
un hecho averiguado mediante una intervencién telefénica u otra diligencia reservada al
juez de instruccidn, incremente la deuda tributaria que hubiera podido determinarse en via
administrativa, en cuyo caso podria ser reclamada en el proceso penal como responsabilidad
civil.

Cualquier planteamiento en este sentido debe evitar reproducir la situacion creada
normativamente en Espafia en 1977, cuando la persecucidon penal requeria previo acto
administrativo firme, ni dar ocasién a que asi se determine judicialmente.

Deberia valorarse con atencién la posibilidad de diferenciar entre aquellos supuestos
en que la Administracion tributaria puede determinar el importe de la deuda defraudada
con caracter previo a la formulacién de la denuncia por dispone de los elementos de hecho
necesarios, de aquellos otros en que la determinacion administrativa deba posponerse, cuando
sea preciso para la eficacia de la accion penal o imposible de determinar sin la investigacion
correspondiente (por ejemplo, casos de tramas)

4.5.- Incremento de la prevencion

La primera medida normativa en este sentido puede ser el aumento de penas privativas
de libertad que supongan de modo general el efectivo ingreso en prision de los condenados. Ello
implicaria, ademas, (a) equiparar el delito fiscal con delitos patrimoniales entre particulares tales
como la estafa; (b) alargar el plazo de prescripcion a fin de poder perseguir adecuadamente
las tramas fiscales; (c) evitar prescripciones derivadas de posibles reglas de interrupcion mas
rigurosas (d) disuadir conformidades devaluadas pues los beneficios que las acompafian no
siempre impedirian la privacion de libertad; y, finalmente, (e) alinear el derecho espanol con
la generalidad del derecho comparado.
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Ya se ha hecho también referencia mas arriba a la posible fijacion de tipos especificos
vinculados con actos preparatorios, tales como la emisidn o empleo consciente de facturas falsas
(tipo especial de falsedad documental); los programas informaticos de doble contabilidad;...

El reforzamiento del efecto preventivo seguramente pasa por ampliar de alguna forma
el ambito de la responsabilidad penal en el delito fiscal, superando su condicién de delito
propio. En esta linea podria reflexionarse sobre la punicion de actos preparatorios tales como
la proposicidon para la comisién de delito fiscal.

Finalmente, en esta linea podrian abordase penas accesorias realmente disuasorias
tanto para las personas fisicas responsables penalmente como para las personas juridicas
sujetos pasivos que se benefician del delito. El panorama internacional ofrece una panoplia muy
variada (privacion de licencia de conducir o del ejercicio de actividad econdmica o profesional
en ciertos ambitos, clausuras temporales de establecimientos,...). Desde el punto de vista
de politica criminal podria optarse por establecer las exclusiones e inhabilitaciones en las
distantes normas especiales, fuera del Cddigo Penal. Estas penas accesorias podrian también
aplicarse, en cierto modo, a las insolvencias punibles en fraude de la Hacienda Publica.

X.- CONCLUSIONES

PRIMERA.- El delito fiscal, entendido como modalidad del delito contra la Hacienda
Publica dirigida a sancionar penalmente las manifestaciones mas reprobables de la
defraudacién tributaria, constituye una herramienta de cierre del sistema de prevencion vy
lucha contra el fraude fiscal. De ahi la necesidad que siente la Administracion tributaria de
observar permanentemente su regulacion y aplicacién. En este sentido se enmarca la iniciativa
contenida en el Convenio de colaboracion de 30 de junio de 2005 entre la Agencia Tributaria y
la Secretaria de Estado de Justicia de crear un observatorio administrativo a estos efectos.

SEGUNDA.- El analisis de la regulacién del delito fiscal en Espana revela numerosos
aspectos controvertidos en la doctrina y no siempre tratados de manera uniforme en las
sentencias judiciales. Ello puede ser consecuencia, hasta cierto punto ldgica, de su relativamente
reciente regulacion y del caracter variable que tiene esta figura delictiva en cada ordenamiento
juridico. No obstante, esta diversidad hace que el modelo de delito fiscal espafiol se pueda
percibir como inestable y falto de la éptima seguridad juridica requerida tanto por los ciudadanos
como por la propia Administracién tributaria.

TERCERA.- Destacadamente significativas resultan las disfunciones que se producen
entre la regulacidon y aplicaciéon del delito fiscal y el derecho administrativo sancionador.
Asi, por ejemplo, la detallada tipificacion de las conductas y las sanciones administrativas
correspondientes, frente al tratamiento indiferenciado en el Cédigo Penal de cualquier conducta
defraudatoria; la falta de coordinacion entre los distintos plazos de prescripcion; el distinto
alcance de la figura de la regularizacion fiscal; la aceptacion de la continuidad delictiva en el
delito fiscal;...

Llama singularmente la atencién el contraste entre la severa restriccion de
discrecionalidad en las reglas de concrecion de la sancién administrativa y el margen de
discrecionalidad que la ley reconoce al Juez para fijar la pena, margen que se abre a las partes
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en el proceso penal mediante la figura de la conformidad, propiciada no pocas veces por la
dificultad de lograr un rapido enjuiciamiento y, luego, una eficaz recuperacion de la deuda
defraudada.

CUARTA.- La apreciacion de un posible delito fiscal obliga a la Administracién tributaria,
al tener caracter de delito publico, a formular la correspondiente denuncia o querella. A partir
de ahi se paraliza toda actividad administrativa encaminada a la correccion del fraude fiscal,
incluida la recaudacion de la deuda tributaria, dada la existencia de una prejudicialidad penal
en la fijacion de la deuda tributaria defraudada, -al existir un umbral minimo como condicion
objetiva de perseguibilidad-, y la recalificacién por el Tribunal Supremo de la cuota defraudada
a la Hacienda Publica como responsabilidad civil derivada del delito fiscal. Como consecuencia
de lo anterior se inician cada afio centenares de procesos por delito fiscal.

QUINTA.- La difuminacion en la practica entre las sanciones penales y las
administrativas, dado el caracter excepcional que supone el efectivo ingreso en prisién por
delito fiscal asi como el importe equivalente e incluso menor de las multas penales respecto
de las administrativas, permite dudar fundadamente sobre el cumplimiento por el delito fiscal
de los fines de prevencion general y especial propios del Derecho penal. A ello se unen las
dificultades probatorias de las acusaciones y recaudatorias de la responsabilidad civil impuesta,
dificultades inherentes al distanciamiento temporal que suele suponer el enjuiciamiento con
relacion al tiempo en que los hechos sucedieron

SEXTA.- Los datos estadisticos disponibles permiten detectar a lo largo de la presente
década un continuo proceso de embolsamiento, al iniciarse cada afio un mayor nimero de
procesos penales que los finalizados. Con ello también se incrementa el importe de la deuda
tributaria presumiblemente dejada de ingresar, que ronda los 4 mil millones de euros.

SEPTIMA.- Todas las circunstancias anteriores producen una sensacidon general
de insatisfaccion ante la regulacién y aplicaciéon de delito fiscal en Espafia, considerandose
claramente susceptible de mejoras en cuanto a su eficacia y a su eficiencia.

OCTAVA.- El analisis de los resultados obtenidos en los procesos por delito fiscal,
revela que el nimero de resoluciones condenatorias, total o parcialmente, es claramente
superior al de las absolutorias. En cuanto a éstas, conforme a una muestra de las resoluciones
recaidas en los dos Ultimos afios, las razones de las decisiones judiciales descansan en su
mayor parte en la falta de acreditacion de los hechos constitutivos del delito fiscal, lo que pone
de relieve la importancia de reforzar la investigacion y documentar sus resultados.

NOVENA.- Especialmente dafiinas y preocupantes son las manifestaciones de
delincuencia fiscal organizada surgidas en los Ultimos afnos y conocidas generalmente como
“tramas”. Frente al delito fiscal clasico las tramas, muy especialmente las encaminadas a
defraudar a la Hacienda Publica con la manipulacién del Impuesto sobre el Valor Afiadido y
ciertos Impuestos Especiales, suelen revelar conductas defraudatorias profesionalizadas, de
progresiva sofisticacion y para cuya deteccidn y eficaz erradicacion es preciso adecuar los
instrumentos legales clasicos y las potestades actualmente conferidas a la Administracidon
tributaria, sin excluir la conveniencia de reforzar sus potestades investigadoras. Asimismo, seria
aconsejable, ponderar modificaciones normativas armonizadas en el propio funcionamiento
del IVA.
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DECIMA.- Una visién general de las soluciones adoptadas en ordenamiento juridicos
extranjeros ponen de manifiesto la diversidad de respuestas posibles a las necesidades que
se advierten respecto del delito fiscal. La pluralidad observada permite, no obstante, advertir
ciertas tendencias que podrian ser consideradas en una futura reforma del delito fiscal en
Espafia. Las mismas se orientan hacia una mas precisa tipificacion de las conductas que
se quieren sancionar penalmente -incluyendo acciones preparatorias como las falsedades
de facturas o la manipulacién de la contabilidad-; un esfuerzo por separar la exigencia de
responsabilidades penales por el Poder Judicial, de la liquidacion y cobro del tributo por la
Administracion tributaria; y una graduacion flexible de penas privativas de prisién que tengan
un efecto disuasorio real y, caso de ser impuestas, acarreen la privacion de libertad.

También se observa una voluntad por combinar la represion del fraude con la facilitacion
de la reparacioén del dafo, cuyas consecuencias pueden modularse segin el momento temporal
y la espontaneidad con que se haga dicha regularizacion.

UNDECIMA.- El delito de insolvencia punible tiene una importante misién coadyuvante
en la prevencion y lucha contra el fraude fiscal, si bien la regulacion actual como delito publico
dificulta su armonizacion con las potestades recaudatorias que de manera creciente se estan
atribuyendo a la Administracion tributaria. El presupuesto de hecho de algunas de estas
potestades, como la derivacién de responsabilidad, puede presuponer la existencia de una
conducta presuntamente constitutiva de insolvencia punible.

XI.-RECOMENDACIONES

Considerando el contenido del presente informe y a la vista de las anteriores conclusiones
se formulan las siguientes recomendaciones:

1.- Resulta necesario acabar el disefio de un sistema de informacion estadistico
completo y fiable que se extienda a la cuantificacion de los pagos de la responsabilidad civil
que se produzcan durante el curso de los procesos o en ejecucidon de las sentencias, asi como
a una mas precisa clasificacion de los delitos fiscales por sectores econdmicos. Ello porque no
puede entenderse finalizada la observacidn sobre el delito fiscal mientras no se culmine esta
tarea aunque se valoren positivamente los avances realizados.

2.- Deberia valorarse seriamente por los érganos a quienes compete la correspondiente
iniciativa legislativa para la reforma de la regulacion actual del delito fiscal en Espafia a fin
de mejorar la seguridad juridica, paliar el creciente coste de oportunidad para la Hacienda
Publica y mejorar la finalidad preventiva del delito. Especialmente conveniente es coordinar
las regulaciones del delito fiscal y de las infraccion tributarias, tras la entrada en vigor de la
nueva Ley General Tributaria.

3.- Aunque no es objeto de este Informe pronunciarse a favor de un modelo concreto
y detallado, caso de acometer la reforma a que se refiere el apartado anterior se sugiere
tener en cuenta -como es tendencia en otros paises de nuestro entorno geografico y cultural-,
cuestiones tales como una mayor precision y aquilatamiento de las conductas delictivas, como
pueden ser las falsedades preparatorias; la separacién del enjuiciamiento y castigo penal
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respecto del cobro de la deuda defraudada; y la adecuacion de las penas tanto principales
como accesorias, agravandolas si fuere el caso, y acompasandolas con medidas incentivadoras
del pago.

4.- Se recomienda prestar singular atencion a la delincuencia organizada (“tramas”), a
fin de que ésta no pueda beneficiarse de los umbrales delictivos, asimilandose en su tratamiento
a las demas organizaciones delictivas.

5.- Una reforma del delito fiscal podria incluso dar lugar a una reduccién del nimero
de procesos por delito fiscal pero logrando un mayor efecto preventivo del mismo, de manera
gue se mejorara simultdneamente la eficacia del delito fiscal y la eficiencia en el empleo de los
recursos publicos.

6.- Como aspecto complementario del delito fiscal, deberia valorarse la configuracion
semipublica del delito de insolvencia punible, o disefar un especifico delito de esta clase en
el ambito fiscal, a fin de permitir conjugar adecuadamente el derecho penal con la autotutela
administrativa.

7.- Debe continuar el fortalecimiento de la coordinacion entre todas las instituciones
publicas implicadas en la persecucion del fraude fiscal: Administracidn tributaria, Ministerio
Publico, Abogacia del Estado o resto de acusaciones particulares, Policia Judicial y Organos
Judiciales. También debe continuar la especial atencién y cuidado en los elementos probatorios
de los presuntos delitos fiscales cometidos, profundizando en las labores investigadoras.

8.- Se ha de continuar con las labores de concienciacion social, educacion tributaria
incluida, a fin de evitar el apoyo o identificacion de la ciudadania respecto de conductas tan
profundamente insolidarias como las exhibidas por el fraude fiscal.

9.- Ante la posibilidad de que la Comision Europea tome en consideracion la propuesta
de completar el sistema europeo de IVA, probablemente sobre la base del principio de single
reporting place, se recomienda que la Administracion tributaria espafiola apoye la adopcién
de medidas que pueden tener una influencia favorable decisiva en la lucha contra el fraude
fiscal en el grave caso de las tramas delictivas organizadas en torno a la imposicién sobre el
comercio intracomunitario.
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ANEXO

ANEXO

CONVENIO DE COLABORACION DE 30 DE JUNIO DE 2005 DE LA AGENCIA ESTATAL DE
ADMINISTRACION TRIBUTARIA Y LA SECRETARIA DE ESTADO DE JUSTICIA EN MATERIA DE
PREVENCION Y LUCHA CONTRA EL FRAUDE FISCAL
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 DE JUSTIA

Agencia Tnbutana

CONVENIO DE COLABORACION ENTRE LA AGENCIA ESTATAL DE
ADMINISTRACION TRIBUTARIA, Y LA SECRETARIA DE ESTADO
DE JUSTICIA EN MATERIA DE PREVENCION Y LUCHA CONTRA EL
FRAUDE FISCAL

Enla villa de Madrid, el dia 30 de Juw vo de2005.
REUNIDOS

El Sr. D. Miguel A. Fernandez Ordéiiez, Secretario de Estado de Hacienda
y Presupuestos y Presidente de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

El Sr. D. Luis Lopez Guerra, Secretario de Estado de Justicia.

Reconociéndose las partes la capacidad legal necesaria para formalizar el
presente Convenio,

EXPONEN
i

Con el propésito de mejorar la eficacia en la prevencion y correccion del
fraude fiscal el Consejo de Ministros ha aprobado el Plan de Prevencién del
Fraude Fiscal, como herramienta estratégica dirigida a los incumplimientos
fiscales que no sélo perjudican los intereses de la Hacienda Ptiblica y con ello los -
de la mayoria de los ciudadanos, que cumple sus obligaciones fiscales, sino que
también introducen un factor de competencia desleal en el sector en que se
producen y, en resumen, en la economia espafiola. Asimismo, el Congreso de los
Diputados ha aprobado una propuesta a fin de que el Gobiemo continte la
aplicacion de dicho Plan reforzando, en particular, las relaciones con los 6rganos
de Justicia.
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El incumplimiento del deber constitucional de contribuir al sostenimiento
de los gastos publicos mediante un sistema tributario justo tiene su manifestacion
- mds reprobable en el fraude fiscal, expresién de una profunda insolidaridad
social. El Estado reacciona contra el fraude fiscal por medio de las potestades de
investigacidn y regularizacidén que atribuye a la Administracion tributaria vy,
especialmente, por medio de su ius puniendi o potestad sancionadora, tanto en el
ambito estrictamente administrativo {derecho sancionador tributario) como en el
dmbito penal, a fravés singularmente de la figura del delito fiscal. Asi, en la
prevencion y lucha contra el fraude, el delito fiscal, junto con otras modalidades
de delitos en perjuicio de la Administracién tributaria, cumple una funcién de
clerre del sistema conforme a las finalidades propias del derecho penal,
retributiva y preventiva. La propia Presentacién del Plan de Prevencion del
Fraude Fiscal sefiala que “la prioridad la deben constituir los comportamientos
mas reprochables que se producen cuando la conducta del defraudador puede
calificarse de delictiva”.

Por ello, una de las lineas de actuacién del citado Plan consiste en la
atencion especial de que deben ser objeto los expedientes en que se aprecian
indicios de estos delitos tratando de aproximar las actuaciones administrativas y
procesales, potenciar la acusacidn particular, y establecer una sélida colaboracion
de la Agencia Estatal de Administracion Tributania con la Abogacia General del
Estado-Direccion del Servicio Juridico del Estado.

II

La aproximacién de actuaciones administrativas y procesales ha tenido ya
una importante manifestacion en la Instruccidon 3/2005, de 12 de abrl, del
Director General de la Agencia Tributaria, que prevé la colaboracion del Servicio
Juridico de la Agencia Tributaria con cardcter previo al inicio de actuaciones
procesales.

Ademas, se pretende potenciar la acusacidn particular desempenada por el
Abogado del Estado desde la conviceién de que su concurrencia con la acusacion
ptblica encomendada constitucionalmente al Ministerio Publico debe ser una
oportunidad que no puede ser desaprovechada. Para ello es muy conveniente
reforzar la alianza institucional entre la Agencia Tributaria y la Abogacia General
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del Estado, drgano al que corresponde, conforme a la Ley 52/1997, de 27 de
noviembre, de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Publicas, la
representacion y defensa en Juicio del Estado y, en particular, la direccién de la
acusacion particular que ejercitan los Abogados del Estado en los procesos por
delito fiscal, contrabando v otras modalidades de fraude. Siendo cauce adecuado
a tal efecto la celebracion del presente convenio de colaboracién entre la
Secretaria de Estado de Hacienda y Presupuestos, a la que corresponde la
Presidencia de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, y la Secretaria de
Estado de Justicia, organo superior del Ministerio de Justicia en donde se integra
la Abogacia General del Estado.

El presente Convenio presta especial atencidn a la lucha contra las nuevas
formas de delincuencia fiscal puestas de manifiesto en las conocidas como
tramas defraudatorias que rednen unas caracteristicas singulares, como puede ser
la necesidad de acudir a una temprana judicializacion o la concurrencia
ineludible de actividades investigadoras, procesales y policiales, que exigen una
méxima coordinacidn y colaboracién.

I

Se completan las previsiones del presente Convenio con la creacidon de un
grupo de trabajo permanente, a modo de observatorio interno administrativo, que
debe encargarse de efectuar el seguimiento de la efectividad de las denuncias v
querellas que se interpongan, asi como para estudiar propuestas y sugerencias
para la reforma de la figura del delito fiscal u otras modalidades de fraude a la
Administracién tributaria, asi como medidas organizativas y procedimentales
para mejorar los resultados de la lucha contra el fraude en sede penal. La
composicién abierta del grupo de trabajo posibilita la incorporacién del mismo
de representantes del Instituto de Estudios Fiscales y de 6rganos integrados en la
Secretarfa de Estado de Hacienda y Presupuestos a fin de confribuir al mejor
desempeno de su cometido.
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En consecuencia, con la finalidad de llevar a cabo las previsiones
contenidas en el Plan de Prevencidn del Fraude Fiscal, las partes abajo firmantes
acuerdan celebrar el presente convenio, que se regird por las siguientes

CLAUSULAS
Primera.- Objeto y Finalidad del Convenio

1.- El presente Convenio tiene por objeto reforzar la coordinacion y la
colaboracidn entre 1la Agencia Estatal de Administracidn Tributaria y la Abogacia
General del Estado estableciendo medidas adecuadas para la prevencidn y lucha
contra el fraude fiscal, cuando se aprecien indicios de los delitos contra la
Hacienda Pablica estatal previstos en los articulos 305 y 310 del Cédigo Penal,
contrabando, insolvencias punibles u otras modalidades defraudatorias en
perjuicio de los créditos publicos gestionados por la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria.

2.- Asimismo, el presente Convenio tiene por objeto la creacidén de un
observatorio administrativo permanente, con participacion de la Abogacia
General del Estado, la Agencia Estatal de Administracion Tributaria y otros
organismos u organos adscritos a la Secretaria de Estado de Hacienda y
Presupuestos como foro de seguimiento de los resultados de las denuncias y
querellas para examinar su efectividad, y de estudio de medidas para mejorar los
resultados de la lucha contra el fraude tnibutario en sede penal.

- 3.- En particular, el presente convenio de colaboracion establece medidas
dirigidas a la consecucion de los siguientes objetivos con relacion a los delitos
mencionados en el apartado uno:

a) Coordinar los criterios aplicables en las denuncias de hechos
detectados por cualquier érgano de la Agencia Tributaria, o en la
interposicion de querellas por tales hechos, y prever adecuadamente las
actuaciones o diligencias procesales que deban ser solicitadas.
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b) Mejorar la coordinacién entre las actuaciones administrativas y las
procesales, previendo la posible participacién de los Abogados del
Estado en los expedientes administrativos de mayor complejidad y 1a

* propuesta por la Agencia Tributaria de programas de actuaciones a
realizar en sede judicial, al objeto de asegurar la obtencién de pruebas
necesarias.

¢) Procurar el conocimiento exacto y actualizado por la Agencia
Tributaria de la situacién procesal y de las incidencias relevantes de las
distintas causas en que la Hacienda Piblica estatal sea representada por
el Abogado del Estado y puedan afectar a actuaciones de aquélla o
tengan su origen en tales actuaciones.

d) Impulsar la acusacién particular que ejercitan los Abogados del Estado,
dirigida a la acreditacidn de la realizacién del hecho delictivo y de su
autoria, asi como al aseguramiento de las responsabilidades, tanto
penales como, de manera especial, civiles, que en la correspondiente
sentencia puedan declararse procedentes, y a la efectiva ejecucion de la
sentencias.

e) Alcanzar el deseable grade de homogeneidad en el establecimiento de
estrategias v en Ja aplicacién de criterios en materia de conformidades,
acusaciones o solicitudes de indulto.

4.- Las Abogacias del Estado competentes y el Servicio Juridico de la
Agencia Estatal de Administracién Tributaria actuardn coordinadamente en sus
respectivos dmbitos de actuacion, en sus funciones de representacién y defensa
en juicio del Estado v de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, bajo la
superior direccién y coordinacién de la Abogacia General del Estado, y en
~ particular en todo cuanto se refiere a la lucha contra el fraude, dentro de las
directrices establecidas en el Plan de Prevencién del Fraude Fiscal aprobado por
el Gobierno.

Para el cumplimiento de sus respectivas funciones, se prestarin
reciprocamente el auxilio y colaboracién precisos. En particular, se remitiran
cuanta informacidn sea relevante o de interés en los procesos judiciales en que
sea parte la Agencia Tributaria, o el Estado o sus Organismos publicos, conforme
ala Ley.
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Segunda.- Colaboracion en las actuaciones administrativas.

.- Cuando resulte preciso para la mejor apreciaciéon de los hechos
presuntamente constitutivos de los delitos a que se refiere este Convenio, se
solicitard la colaboracién de los Abogados del Estado en los expedientes de
mayor complejidad. Dicha colaboracién se podrd prestar por los Abogados del
Estado integrados en el Servicio Juridico de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria o en las unidades administrativas especializadas
previstas en la clausula sexta v por cualquier otra Abogacia del Estado, en el
marco que establezcan el Director General de la Agencia Tributaria y el Abogado
General del Estado, cuando razones de eficacia v economia procedimental asi lo
aconsejen.

2.- Del mismo modo se colaborard en la preparacion de posibles planes de
trabajo o de investigacidn a desarrollar judicialmente, proponiendo el Abogado
del Estado aquellas actuaciones que considere conveniente anticipar o preparar,
para asegurar los intereses de la Hacienda Publica.

3.- Con cardcter ordinario, los Organos competentes de la Agencia
Tributaria solicitaran informe del Servicio Juridico de la Agencia Tributaria,
antes de decidir con relacién a los expedientes en que se aprecien la existencia de
posible delito fiscal, contrabando u otros delitos en perjuicio de la Hacienda
Piublica. Este informe, de cardcter no vinculante, se solicitard en la forma que
disponga el Director General de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria.
En las Delegaciones de la Agencia Tributaria en que su Servicio Juridico no
disponga de un Abogado del Estado, el informe podra recabarse de la Abogacia
del Estado de la provincia respectiva, en el marco que establezcan el Director
General de la Agencia Tributaria v el Abogado General del Estado, cuando
razones de eficacia y economia procedimental asi lo aconsejen.

En su informe, el Servicio Juridico o la Abogacia del Estado podrd
proponer la interposicién directa de denuncia o querella ante el Organo
jurisdiccional competente en caso de riesgo de prescripeidn, cuando urja la
adopcidn de medidas cautelares o la solicitud de diligencias judiciales, o por
cualquier otra razon que lo aconseje. :
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4.- Si se acordare la interposicién de querella por el Abogado del Estado;
se remitird la documentacién pertinente, junto con la propuesta de programa de
actuaciones que, en su caso, se hubiera preparado, a la Abogacia General del
Estado al objeto de que autorice el ejercicio de acciones. También se remitira
informe sobre las medidas cautelares que hubieran podido ser previamente
adoptadas, a fin de que se puedan solicitar las medidas adecuadas para asegurar
la responsabilidad civil.

5.- La Abogacia General del Estado pondra en conocimiento de la
Agencia Tributaria el ofrecimiento de acciones que se haya hecho al Estado en
aquellas causas relativas a los delitos a que se refiere este Convenio y que no se
hayan iniciado en virtud de denuncia de la Agencia Tributaria

Tercera.- Tramas delictivas.

- 1.- Conforme a lo previsto en la cldusula anterior, los Abogados del
Estado prestardn una especial colaboracidén cuando se detecte la existencia de
posibles tramas delictivas.

2.- Del mismo modo, en la forma que disponga el Abogado General del
Estado se podra designar un Abogado del Estado con funciones de apoyo a cada
Inspector que sea responsable de una trama y de coordinacidn general de las
actuaciones procesales que fueran necesarias.

Cuarta.- Informacion y colaboracion durante la tramitacion de los
procesos. |

1.- Los érganos de la Agencia Tributaria y las Abogacias del Estado
actuardn de forma coordinada v se prestaran toda la colaboracién que precisen
para la mejor defensa de los intereses de la Hacienda Publica en el curso del
proceso.
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2.- En su caso, recibida del Ministerio Fiscal la comunicacion de
incoacién del procedimiento penal o interpuesta la denuncia ante los érganos

jurisdiccionales penales por la Agencia Tributaria, su Servicio Juridico

comunicara de manera inmediata a la Abogacia del Estado competente por razon
del 6rgano jurisdiccional ante el que haya de seguirse la correspondiente causa, el
escrito de denuncia y los informes que lo acompafien, incluyendo, en su caso, la
propuesta de programa de actuaciones, asi como los datos identificativos del
procedimiento incoado.

Igualmente, en aquellos casos en que interese asegurar la responsabilidad
civil derivada del delito se remitird un informe con la informacién patrimonial
sobre los posibles responsables que obre en poder de la Agencia Tributaria. En el
curso del proceso se remitird aquella informacién de cardcter patrimonial de que
se tenga ulterior conocimiento v que pueda ser de utilidad para promover la
adopcidon de medidas cautelares en el proceso penal, asi como los indiclos que
pudiera advertir de posibles insolvencias punibles por quienes pudieran resultar
responsables civiles de los delitos a que se refiere el Convenio.

3.- Las Abogacias del Estado informardn a la Agencia Tributaria, a través

de su Servicio Juridico, sobre todas las incidencias relevantes de los procesos,
proponiendo, en su caso, la adopcidn de las medidas que consideren pertinentes.
En particular comunicaran toda sentencia que recaiga en el curso del proceso, los
autos de sobreseimiento o apertura de juicio oral y aquellas otras resoluciones
que se acuerde conforme a la cldusula undécima, indicando en todo caso si son o
no firmes.

Quinta.- Finalizacion del proceso y ejecucion de resoluciones judiciales.

1.- Los érganos competentes de la Agencia Tributaria y las Abogacias del
Estado impulsardn la ejecucidn efectiva de las sentencias que recaigan en los
procesos a que se refiere este convenio, en particular en lo relativo a las
responsabilidades civiles y a las costas que se reconozcan a favor del Estado.

2.~ A tal efecto, ¢l Abogado del Estado solicitara del juzgado competente

que expida testimonio a fin de que la Agencia Tributaria proceda a la exaccién de
la responsabilidad civil por el procedimiento administrativo de apremio en los
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supuestos previstos en la Ley, informando sobre las medidas cautelares que se
hubieran adaptado para asegurar dicha responsabilidad civil.

En aquellos casos en que se entienda necesario aclarar algiin concepto
oscuro o suplir alguna omisién, se dard traslado de la cuestién a la Abogacia del
Estado que intervino en el proceso a fin de que, en su caso, solicite el
correspondiente pronunciamiento judicial sobre aquélla.

Sexta.- Unidades administrativas especializadas y de apoyo técnico.

1.-Cuando el volumen o caracteristicas de las actuaciones administrativas
o de los procesos lo requiera, o lo exija el correcto desempefio de la acusacién
particular y, en general, el cumplimiento del presente Convenio, la Abogacia
General del Estado especializard unidades administrativas integradas por
Abogados del Estado en el ejercicio de la acusacion particular y podra solicitar al
Director General de la Agencia Tributaria la designacion de actuarios o unidades
administrativas de apoyo técnico.

2.- Bl ejercicio de la acusacion particular en los delitos objeto de este
Convenio podra ser encomendado por el Abogado General del Estado a
Abogados del Estado integrados en el Servicio Juridico de Ia Agencia Tributania,
en cuyo caso se observardn las instrucciones o reglas de coordinacion
establecidas, con cardcter general o particular, por la Abogacia General del
Estado.

Séptima.- Coordinacion de estrategias y criterios.

1.- En los procesos penales por presuntos delitos a que se refiere este
Convenio, el Abogado del Estado solo prestard conformidad a las propuestas que
sean juridicamente admisibles, satisfagan la integridad de las responsabilidades
civiles a favor de la Hacienda Publica estatal y se ajusten a los criterios que se
establezcan de comnin acuerdo por el Abogado General del Estado y el Director
General de la Agencia Tributaria.
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2.- Con caracter general, corresponde a los dérganos funcionales de la
Agencia Tributaria pronunciarse sobre el importe de la responsabilidad civil que
deba ser reclamada en los delitos fiscales o de contrabando, el cual serd.
comunicado al Abogado del Estado responsable del pleito; y a la Abogacia -
General del Estado resolver sobre las dudas que se susciten con relacién a la
existencia de elementos de justifiquen el ejercicio de la acusacidn particular o a
la procedencia de aplicar circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal.

3.- En los expedientes de indulto, cuando se solicite opinidn del
perjudicado por el delito, se recabard el parecer de la Agencia Tributaria por
conducto de su Servicio Juridico.

Octava.- Comunicaciones y sistema de informacion

1.- Siempre que sea posible, las comunicaciones previstas en el presente
Convenio se practicaran por correo electrdnico u otros medios telematicos, tras
proceder, en su caso, a la digitalizacién de los documentos correspondientes y a
la adopcidn de las medidas de seguridad pertinentes.

2.- La Abogacia General del Estado y la Agencia Tributaria estudiaran la
posible interconexi6n de los sistemas informéticos respectivos a fin de facilitar la
aplicacién de las previsiones del Convenio. Mientras tanto habilitardn los medios
que, con sujecion a las las limitaciones legales que sean de aplicacion, resulten
precisos.

Novena.- Observatorio administrativo.

1.- Como grupo de trabajo permanente se establece un observatorio
administrativo en materia de delito fiscal, contrabando, insolvencias punibles y
demds modalidades delictivas en perjuicio de la efectiva aplicacion del sistema
tributario estatal vy aduanero, correspondiendo su coordinacién al Servicio
Juridico de la Agencia Tributaria.
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2.- Son funciones del Observatorio administrativo:
a) Analizar la evolucion de las denuncias y querellas, y en general, de Jos
delitos a que se refiere este Convenio, para examinar su efectividad,

ciclo de vida, resultados y demds circunstancias que sean de interés.

b) Formular propuestas y sugerencias normativas, en especlal para lé
posible reforma de la figura del delito fiscal.

¢) Proponer medidas organizativas v procedimentales para mejorar los
resultados de la lucha contra el fraude fiscal en sede penal.

d) Promover la organizacién de un Seminario anual sobre las materias
objeto del Convenio.

3.- Formaran parte del grupo de trabajo:

Seis Abogados del Estado designados por el Abogado General del
Estado. S _

Tres representantes de la Agencia Tributaria designados por el Director
General de la Agencia Tributaria.

1

Tres representantes de los demds organismos y érganos adscritos a la
Secretaria de Estado de Hacienda y Presupuestos designados por el
Secretario de Estado de Hacienda y Presupuestos.

El Director del Servicio Juridico de la Agencia Tributaria que
designard, ademds, a uno de los Subdirectores Generales del mismo
drgano, que asumird las labores de secretaria.

4.- Podrén asistir a las reuniones del grupo de trabajo, cuando la materia
que se trate lo haga conveniente, otras personas que sean propuestas por el
Abogado General del Estado o por el Director General de la Agencia Tributaria.

5.- La Agencia Tributaria y la Abogacia General del Estado colaborardn

en la formacién y cursos de perfeccionamiento que en materia de delitos en
fraude de la aplicacién efectiva del sistema tributario estatal y aduanero se

Paging 1 de 14




. MINISTERIO
¥ DE JUSTICA

Apenca Tributaria

programen en sus respectivos dmbitos. En particular, prestardn el apoyo preciso
al observatorio en la organizacion del Seminario anual.

6.- En el dmbito de las Delegaciones Especiales de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria podrd constituirse grupos de trabajo de apoyo al
observatorio e integrados por dos representantes designados por el Delegado
Especial correspondiente, dos Abogados del Estado designados por el Abogado
General del Estado y el Abogado del Estado-Jefe del Servicio Juridico Regional,
gue asumira la coordinacion.

Décima.- Medidas complementarias y de apoyo.

1.- A fin de completar lo previsto en este Convenio, la Abogacia General
del Estado y la Agencia Estatal de Administracién Tributaria estableceran un
régimen especifico de colaboracién con relacidn al resto de procesos judiciales
que traigan causa de actuaciones tributarias de la Agencia Tributaria.

2.- Dicha colaboracién alcanzard, al menos, los siguientes extremos con
relacion a los recursos contencioso-administrativos:

a)} Informacién relativa a la interposicion de recursos.

b) Incidencias relativas a la suspension de los actos adminisirativos
recurridos, incluyendo la informacién sobre las garantias directamente
constituidas ante los érganos jurisdiccionales.

¢} Rapida comunicacién de sentencias a fin de propiciar su ejecucion de
la forma mads eficiente v agil.

3.- Las medidas previstas en esta cldusula coadyuvardn al seguimiento
permanente de la litigiosidad, comprometiéndose las partes firmantes del
Convenio a colaborar en el examen de sus causas y en la adopcién de medidas -
para su reduccidn.

4.- En el marco del presente Convenio los organos de la Agencia
Tributaria solicitaran la asistencia juridica y colaboracién que precisen para
apreciar en el curso de sus actuaciones la posible existencia de delitos no
perseguibles Uinicamente a instancia de persona agraviada.
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5.- Se potenciard la actuacién conjunta en Eurojust, en las tramas de
defraudacion transnacionales, con doble representacion, de la Abogacia General
del Estado y del érgano competente de la Agencia Estatal de Administracién
Tributaria, con el objeto de obtener la imprescindible colaboracion de las
autoridades extranjeras europeas en estos temas. Serd la Abogacia General del
Estado la que establezca la colaboracidén con la Fiscalia General del Estado.

Undécima.- Comision Mixta de Seguimiento

I.- Para el seguimiento de la ejecucidén de este Convenio se crea una
comisidn nuxta integrada por el Director del Departamento de Organizacion,
Planificacion y Relaciones Institucionales de la Agencia Tributaria, el Director
del Servicio Juridico de la Agencia Tributaria, y dos representantes designados
por el Abogado General del Estado. En calidad de asesores podran incorporarse
cualesquiera otros funcionarios que se considere necesario.

2.- Dicha Comuision Mixta de Seguimiento se reunira a mstancia de
cualquiera de las partes, siempre que los temas a tratar o las circunstancias lo
aconsejen, y, al menos, con cardacter semestral para examinar los resultados e
incidencias de la colaboracion realizada. Correspondera a esta Comision resolver-
las dudas que se susciten en la aplicacién del presente Convenio.

Duodécima.- Vigencia del Convenio.

El presente Convenio tiene duracion anual a contar desde el dia de su
firma, entendiéndose prorrogado por el mismo término si no existiera denuncia
del mismo con tres meses de antelacion a la fecha en que se desee dejarlo sin
efecto, mediante escrito presentado al efecto.

Decimotercera- Desarrollo del Convenio.
La Agencia Estatal de Administracién Tributaria y, la Abogacia General
del Estado adoptardn las instrucciones, medidas e iniciativas oportunas previstas

en este Convenio o que sean precisas para su mejor ejecucion, las cuales serdn
corunicadas a la Comisién Mixta de Seguimiento.
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Decimocuarta.- Régimen juridico.

" El presente Convenio de Colaboracion es de cardcter administrativo, v se
encuentra excluido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Las
controversias sobre la aplicacion v ejecucion del mismo serdn resueltas por la
Comisién Mixta de Seguimiento prevista en la clausula Undécima. '

En prueba de conformidad, las partes lo firman por duplicado en la fecha
v Ingar indicados en el encabezamiento.

D. Miguel A. Ferndndez Ordofiez D. Luis Lopez Guerra
Secretario de Estado de Hacienda Secretario de Estado de Justicia
v Presupuestos y Presidente de la

Agencia Estatal de Administracién

Tributaria
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