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I. PRESENTACIO

I. PRESENTACIO

Com assenyala la Senténcia 76/1990, de 26 d'abril, del Tribunal Constitucional, la
“lluita contra el frau fiscal és una finalitat i un mandat que la Constitucié imposa a tots els poders
publics, singularment al legislador i als drgans de I'Administraci6 tributaria”. Es a dir, “no és, doncs,
unaopci6 que quede alalliure disponibilitat del legislador i de I'Administracid, sin6é que, al contrari,
€s una exigéncia inherent a «un sistema tributari just» com el que la Constitucié propugna en
l'art. 31.1".

Amb el proposit de millorar I'eficacia en la prevencio i la correccié del frau fiscal, el
Consell de Ministres va aprovar a comengament del 2005 el Pla de Prevencio del Frau Fiscal, com
a eina estrategica dirigida als incompliments fiscals, que no solament perjudiquen els interessos
de la Hisenda publica i, en conseqiiéncia, els de la majoria dels ciutadans que complixen amb
les seues obligacions fiscals, sind que també introduixen un factor de competéncia deslleial en
el sector on es produixen i, en resum, en |'economia espanyola.

La Constitucio establix entre els deures dels ciutadans el de contribuir al sosteniment
de les despeses publiques d'acord amb la capacitat econdmica amb un sistema tributari just
inspirat en els principis d'igualtat i de progressivitat, que en cap cas no tindra abast confiscatori
(article 31).

L'incompliment d'este deure constitucional té la manifestacié més reprovable en el frau
fiscal, expressid d'una profunda insolidaritat social. L'Estat reacciona contra el frau fiscal per
mitja de les potestats d'investigacio i regularitzacié que atribuix a I'Administracié tributaria i,
especialment, per mitja del seu ius puniendi o potestat sancionadora, tant en I'ambit estrictament
administratiu (dret sancionador tributari) com en I'ambit penal, a través singularment de la
figura del delicte fiscal. Aixi, en la prevencid i la lluita contra el frau, el delicte fiscal, juntament
amb altres modalitats de delictes en perjudici de I'Administracio6 tributaria, ha de complir una
funcié de tancament del sistema conforme a les finalitats retributiva i preventiva propies del
dret penal.

Per aix0, una de les linies d'actuacio6 del Pla consisteix a dedicar més atencio als expedients
de delicte, aproximant les actuacions administratives i processals, i potencia I'acusacio particular
que en el cas de I'Administraci6 tributaria estatal correspon a l'advocat de I'Estat, aixi com la
lluita contra les noves formes de delinqliéncia fiscal, a les quals s'acostuma a denominar, amb
caracter general, “trames”.

Seguint les previsions del mateix Pla de Prevenci6 del Frau Fiscal, es va formalitzar el
Conveni de Col-laboracié de 30 de juny de 2005 entre I'Agéncia Estatal d’Administracio Tributaria
i la Secretaria d'Estat de Justicia en matéria de Prevencio i Lluita contra el Frau Fiscal, que, a
més d'atendre els objectius abans esmentats, va crear un grup de treball permanent, a manera
d'observatori administratiu, que havia d'actuar com a forum de seguiment de I'efectivitat de les
denuncies i de les querelles que s'interposen, aixi com estudiar propostes i suggeriments per a
la reforma de la figura del delicte fiscal o altres modalitats de frau a I'Administracié tributaria,
juntament amb mesures organitzatives i procedimentals per millorar els resultats de la lluita
contra el frau en seu penal.
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L'octubre de 2005 van comengar els treballs de I'Observatori, integrat pels membres
seguents:

- José Luis Albacar Rodriguez (Advocacia de I'Estat davant I'Audiéncia Nacional)

- Edmundo Bal Francés (Subdireccio General dels Serveis Contenciosos de I'Advocacia
General de I'Estat)

- Albert Ballesteros Vilarronda (Secretaria d'Estat d'Hisenda i Pressupostos)
- José Antonio Bustos Buiza (Direcciéo General de Tributs)
- Alfonso J. Carcamo Gil (Advocacia de I'Estat a Madrid)

- Maria Coronado Sierra (Departament d'Inspeccié Financera i Tributaria de I'AEAT),
substituida posteriorment per Francisco Luis Nieto Altuzarra

- Miguel Angel Gilabert Cervera (Advocacia de I'Estat a Sevilla)

- Sergio Gonzalez Garcia (Departament de Recaptacié de I'AEAT)
- Alberto Lafuente Felez (Loteries de I'Estat)

- Maximino 1. Linares Gil (Servei Juridic de I'AEAT)

- Victor Mercedes Martin (Advocacia de I'Estat a Barcelona)

- Miguel Orozco Jiménez (Servici Juridic de I'AEAT)

- Juan José Torres Fernandez (Advocacia de I'Estat davant el Tribunal Suprem),
substituit posteriorment per Belén Triana Reyes

- Florentina Torres Sanchez (Departament de Duanes i Impostos Especials de I'AEAT),
substituida posteriorment per Javier del Olmo Azcona.

També es va incorporar posteriorment a I'Observatori, en representacio de I'Institut
d'Estudis Fiscals, Pedro Herrera Molina.

Les tasques de coordinacid i secretaria han correspost als membres del Servici Juridic
de I'AEAT.

Per altra banda, el Conveni preveu que en I'ambit de les delegacions especials
de I'Agencia Estatal d'Administracié Tributaria es puguen constituir grups de suport a
I'observatori, i aixi s'han adoptat les iniciatives oportunes en els ambits valencia i andalus,
que han donat lloc als grups de suport corresponents a les delegacions especials de I'AEAT
a Valencia i Andalusia, coordinats pels respectius advocat de I'Estat-cap del Servici Juridic
Regional de I'AEAT.
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Pel que fa als treballs preparatoris del present informe de I'Observatori, s'han dut a
terme huit reunions, en les quals s’han analitzat diverses desenes de papers de treball.

En abordar el primer informe es va decidir acotar-ne el contingut, centrant-lo en el
delicte fiscal en sentit estricte, és a dir, el tipificat en I'article 305 del Codi penal, sense
perjudici de fer algunes referencies al delicte d'insolvéncia punible, i ajornant per a més avant
I'estudi d'altres modalitats delictives, com el contraban o el tractament penal de determinats
fraus a la Hisenda comunitaria europea, per exemple respecte dels drets antidamping. També
s'ha procurat combinar la precisi6é técnica amb la claredat expositiva. Amb estos objectius s'ha
pretés obtindre una informacio precisa i exacta sobre la situacié actual, les caracteristiques i
les tendéncies del delicte fiscal, tant des del punt de vista tedric com estadistic, procedint a
I'analisi, seguiment, avaluacioé i diagnostic dels principals problemes i possibles deficiéncies,
mecaniques defraudatories, tendéncies i comparatives amb altres paisos.

Finalment, cal agrair la important tasca de suport als treballs preparatoris d‘este informe
que han dut a terme funcionaris del Servici Juridic de I'’Agencia Tributaria i, de manera singular,
Marta Lobato, Carmen Cacho i Pilar Bengoechea juntament amb els seus col-laboradors.
Agraiment que cal fer extensiu a Jesus Rodriguez, Amparo Grau i Eva M. Cordero, els quals, des
de I'Institut d'Estudis Fiscals, han donat suport igualment al treball de I'observatori.

1.- PLANTEJAMENT

Qualsevol frau tributari suposa un atemptat, no solament contra I'ordre economic,
sind essencialment contra els principis constitucionals que imposen la contribucié de tots al
sosteniment dels servicis socials i de les carregues publiques. Es precisament la consecucio
d'esta exigéncia de l'article 31 CE la que empara i justifica la instrumentacié de la figura del
delicte fiscal com a mecanisme de tancament del sistema tributari que procura la persecucio
penal de les conductes defraudatories més greus.

El delicte fiscal pot ser considerat com un dels més caracteristic i, alhora, amb més
pes especific dins de la delinqiéncia economica. La reforma i I'establiment de sistemes fiscals
meés complexos i perfeccionats, necessaris per contribuir a les despeses publiques que genera
el denominat Estat del benestar, han anat paral-lels als canvis del sistema economic identificat
hui en dia amb la globalitzacio i, inherent a esta, a les noves condicions i estructures financeres
(obertura dels mercats de capitals) i comercials (volum desbordant d'intercanvis internacionals
de béns i servicis) que, juntament amb la mobilitat de persones, empreses i capitals, possibiliten
conductes criminals cada vegada més organitzades i, per aixo, dificils de descaobrir, en les quals
el dany directe i real que es causa s'executa amb el mer mobil d'enriquir-se, sota I'empara de
I'abuUs de les formes societaries i del perfeccionament dels mitjans técnics.

A més, en el cas dels delictes fiscals o, més concretament, de la delingliéncia fiscal
s'aprecien una série de caracteristiques que la definixen i la identifiquen.

PRIMER INFORME - DESEMBRE 2006



[eosi4 10118 |9p uow/uesqo

1l. DESCRIPCIO DEL MODEL DE DELICTE FISCAL A ESPANYA

Aixi, en primer lloc, la seva comissio ha anat exigint coneixements i habilitats especials.
Es habitual en este tipus de delictes disposar d'assessorament especialitzat que permeta vorejar
els marges de la llei, donant una aparencga de legalitat a una conducta que, per la seua finalitat,
no té o dissenyant entrebancs que impedisquen o destorben la persecucié d'estos delictes o
en dificulten la prova. En segon lloc, la comissié d'estos delictes es localitza predominantment
en l'execucié d'una activitat empresarial i a I'empara de la mateixa mecanica dels impostos,
com clarament ho demostra el fet que dels processos iniciats per delicte fiscal entre el 50% i el
55% corresponen a I'IVA i en este impost es concentren les principals trames organitzades de
defraudacio.

L'4ltima nota definitoria és I'important dany material que ocasionen estes defraudacions,
dany que s'incrementa any rere any.

2.- EVOLUCIO LEGISLATIVA DEL DELICTE FISCAL

Qualsevol estudi del model actual de delicte fiscal ha de comengar necessariament per
situar esta figura dins del marc més ampli dels delictes contra la Hisenda publica, denominacid
amb la qual s'identifiquen, unitariament, les figures delictives que regulen els articles 305 a 310
del Codi penal, la finalitat de les quals és protegir “la Hisenda publica” (inclosa la comunitaria
europea) des dels diferents vessants i funcions d'ingrés i despesa publica.

Consequéencia del que s'ha dit anteriorment és que qualsevol referéncia a les successives
reformes legals que desemboquen en l'actual article 305 va necessariament unida a la dels
delictes contra la Hisenda publica dels quals forma part.

2.1.- Llei 50/1977, de 14 de novembre, de mesures urgents de reforma fiscal

El primer antecedent en sentit estricte de I'actual delicte fiscal s'introduix per la Llei
50/1977, de 14 de novembre, de mesures urgents de reforma fiscal que, en els articles 36 i 37,
aborda la implantacié d'una nova figura delictiva que servisca com a clausula de tancament i
instrument eficag per a la repressié penal del frau tributari. Per aixd, va modificar el tipus penal
de l'article 319 CP tipificant com a conducta punible I'elusié del pagament d'impostos i el gaudi
indegut de beneficis fiscals; va fixar un import minim de quota defraudada (de dos milions
de pessetes) per entendre comés el delicte i va exigir la concurrencia d'anim defraudatori en
el subjecte actiu del delicte, pressuposant este anim en el cas d'anomalies substancials de la
comptabilitat i en els suposits de negativa o obstruccio a I'accio investigadora de I'Administracio
tributaria.

Ara bé, I'avanc aconseguit en la configuracio legal del delicte fiscal va quedar, tanmateix,
eclipsat en imposar l'article 37 de la Llei 50/1977 I'anomenada prejudicialitat administrativa
en virtut de la qual s'atribuia Unicament a I'Administracié tributaria la iniciativa per promoure
I'accié penal i esta iniciativa requeria, a més, el previ exhauriment de la via administrativa, és
a dir, que les actuacions administratives hagueren adquirit fermesa.

Ja siga per la prejudicialitat administrativa o per la falta de conscienciaci6, tant social
com dels mateixos organs administratius i judicials als quals corresponia perseguir el delicte, el
que és cert és que la reforma no va resultar reeixida, tal com constaten les dades conegudes
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sobre este periode que abasta de I'any 1977 al 1985. Segons I'estadistica de la Unitat Especial de
Vigilancia i Repressio del Frau Fiscal (hui desapareguda) la inspecci6 va incoar 1.519 expedients
per delicte fiscal, dels quals 512 van ser remesos al Ministeri Fiscal. D'estos se'n van tornar a
la inspecci6 216 i se'n van tramitar 296. Es van dictar 13 senténcies, 10 de les quals en sentit
absolutori, i el 1985 encara estaven pendents 283 casos.

2.2.- Llei organica 2/1985, de 29 d'abril

La Llei organica 2/1985, de 29 d'abril, de reforma del Codi penal en materia de delictes
contra la Hisenda publica, va suprimir la prejudicialitat administrativa, per la qual cosa el delicte
fiscal va passar a ser un delicte public perseguible d'ofici. Va introduir també, juntament amb
el delicte fiscal, dues noves modalitats delictives, el frau de subvencions i el delicte comptable,
i va ubicar sistematicament els preceptes relatius a estos (arts. 349, 349 bis i 350) en un titol
autonom, el titol VI del llibre 11 del Codi penal, separant-los de I'ambit de les falsedats en el
qual fins llavors se situaven, i clarificant el bé juridic que es pretén protegir amb tots ells a
través de la rubrica comuna de “Delictes contra la Hisenda publica”. Pel que fa, en concret, al
delicte fiscal -vinculat a I'aplicacié dels tributs- la Llei organica 2/1985 va incorporar millores
técniques en la tipificacié del delicte i eleva a cinc milions la quota defraudada.

En esta etapa el nombre de pronunciaments judicials, al comengament molt reduits, va
anar creixent gradualment i va ser un factor destacable en esta tendencia la consolidacio del
procediment abreujat per este tipus de delictes, aixi com I'esforg¢ i I'atencié que van dispensar els
organs de I'Administracio a la detecci6 dels fraus penals per a la remissié al Ministeri Fiscal.

Les dades estadistiques sobre esta reforma que abasta des de I'any 1989 al 1995 varien
segons la font consultada.

2.3.- Llei organica 6/1995, de 29 de juny

La reforma seglient es porta a terme per la Llei organica 6/1995, de 29 de juny, per
la qual es modifiquen determinats preceptes del Codi penal en matéria de delictes contra la
Hisenda publica i contra la Seguretat Social. A través d'esta Llei organica s'estén la protecci6 a
les quotes de la Seguretat Social amb la tipificacié d'un nou delicte, el frau a la Seguretat Social,
i s'incorporen canvis en la redaccio dels delictes contra la Hisenda publica ja existents, les
principals novetats de la qual han passat sense quasi variacio al Codi penal vigent de 1995.

En efecte, el Codi penal de 1995 introduix, com a resultat dels compromisos adquirits
amb l'aprovacié del Conveni per a la Proteccid dels Interessos Financers de les Comunitats
Europees, dos preceptes absolutament nous sobre el frau a la Uni6 Europea (arts. 306 i 309)
pero, pel que fa referéncia als delictes ja existents (delicte fiscal, frau de subvencions, delicte
comptable i frau contra la Seguretat Social) es limita a traslladar als articles 305, 307, 308
i 310, excepte pel que fa a la pena, la redaccié que incloia els preceptes de I'esmentada Llei
organica 6/1995.
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3.- ARTICLE 305 DEL CODI PENAL
Article 305. [Frau a la Hisenda publica]

“1. Qui, per accié o omissio, defraude la Hisenda publica estatal, autonomica, foral o
local, eludint el pagament de tributs, quantitats retingudes o que s'haurien d'haver retingut o
ingressos a compte de retribucions en espécie obtenint indegudament devolucions o gaudint de
beneficis fiscals de la mateixa manera, sempre que la quantia de la quota defraudada, I'import
no ingressat de les retencions o ingressos a compte o de les devolucions o beneficis fiscals
indegudament obtinguts o de qué s'ha gaudit excedisca els 120.000 euros, sera castigat amb
la pena de preso d'un a quatre anys i una multa del tant al séxtuple de la quantia esmentada.

Les penes indicades en el paragraf anterior s'aplicaran en la seua meitat superior quan
la defraudacié es cometa concorrent alguna de les circumstancies seglients:

a) La utilitzacié de persona o persones interposades de manera que quede oculta la
identitat del veritable obligat tributari.

b) L'especial transcendéncia i gravetat de la defraudacié atenent a I'import que s'ha
defraudat o a l'existéncia d'una estructura organitzativa que afecte o puga afectar una
pluralitat d'obligats tributaris.

A més de les penes assenyalades, s'imposara al responsable la pérdua de la possibilitat
d'obtindre subvencions o ajudes publiques i del dret a gaudir dels beneficis o incentius fiscals
o de la Seguretat Social durant el periode de tres a sis anys.

2. A l'efecte de determinar la quantia esmentada en l'apartat anterior, si es tracta
de tributs, retencions, ingressos a compte o devolucions, periodics o de declaracio periodica,
s'atindra al que s'ha defraudat en cada periode impositiu o de declaracid, i si estos sén inferiors
a dotze mesos, I'import de qué s'ha defraudat es referira a I'any natural. En els altres supdsits,
la quantia s'entendra referida a cadascun dels diferents conceptes pels quals un fet imposable
sigi susceptible de liquidacio.

3. Les mateixes penes s'imposaran quan les conductes descrites en l'apartat 1 d'este
article es cometen contra la Hisenda de la Comunitat Europea, sempre que la quantia defraudada
excedisca la quantitat de 50.000 euros.

4. Quedara exempt de responsabilitat penal qui regularitze la seua situacio tributaria, en
relacio amb els deutes a qué es referix l'apartat primer d'este article, abans que I'Administracio
tributaria li haja notificat I'inici d'actuacions de comprovacié encaminades a la determinacio dels
deutes tributaris objecte de regularitzacio, o en el cas que estes actuacions no s'hagen produit,
abans que el Ministeri Fiscal, I'advocat de I'Estat o el representant processal de I'Administracié
autonomica, foral o local de qué es tracte, interpose querella o denuncia dirigida contra aquell,
o quan el Ministeri Fiscal o el jutge d'Instruccié duga a terme actuacions que li permeten tindre
coneixement formal de l'inici de diligéncies.
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L'exempcié de responsabilitat penal prevista en el paragraf anterior afectara igualment
este subjecte per les possibles irregularitats comptables o altres falsedats instrumentals que,
exclusivament amb relacid al deute tributari objecte de regularitzacid, el subjecte haja pogut
cometre amb caracter previ a la regularitzacié de la seua situacio tributaria.”

3.1.- Bé juridic protegit

Actualment existixen dos enfocaments complementaris sobre quée s'ha d'entendre com
a bé juridicament protegit en el delicte fiscal.

Per al primer, el bé juridic protegit és I'erari public entés com el patrimoni de la Hisenda
publica en la seua manifestacio de recaptacié completa dels diferents impostos.

Per al segon, el bé juridic protegit sén els valors constitucionals consagrats en l'article
31.1 CE, inclos el just repartiment de la carrega tributaria. Des d'esta perspectiva, el que
es protegix a través del delicte fiscal no és només I'activitat merament recaptatoria, sino la
funcié que el nostre ordenament atribuisca als tributs i que, com assenyala l'article 2.2 LGT,
no solament és la de ser mitjans per recaptar els ingressos necessaris per al sosteniment de
les despeses publiques, sin6 també la de servir com a instruments de la politica economica
general i per atendre la realitzacié dels principis i les finalitats constitucionals.

Per altra banda, en la mesura en queé la presentacié tempestiva, completa i verag de
declaracions tributaries, fins i tot sense ingrés, impedixen la comissid del delicte, també es pot
considerar bé juridic protegit el deure de lleialtat dels ciutadans amb I'Administracié publica
propia d'un Estat social i democratic de dret.

3.2.- Element objectiu: La conducta tipica
3.2.1-. Defraudacié per accié o omissio

El nucli de la conducta tipica en el delicte fiscal és la defraudacié, que alguns entenen
com a perjudici patrimonial ocasionat per l'incompliment conscient d'un deure tributari
(I'incompliment intencionat de les obligacions tributaries) i, altres, com a perjudici patrimonial
causat mitjancant engany.

Per esta ultima postura (que sorgix especialment en examinar els suposits de devoluci6
indeguda), tota defraudacié implica algun tipus de maquinacié enganyosa (simulacié de la
realitat tributaria); pero este engany té una configuracio diferent de la de I'estafa. Tot i la
similitud entre I'estructura d'ambdos delictes, en el delicte fiscal no és necessari, com passa
en l'estafa, un engany idoni per induir a error I'Administracié ni que este error siga determinant
del desplagament patrimonial, sin6 que I'’Administracio tributaria (quan procedix a la devolucio)
actua amb independéncia de I'engany en compliment dels seus deures.

La defraudacio6 es pot dur a terme tant per accié com per omissi6. Va ser la Llei organica
6/1995 la que va incorporar expressament en la redacci6 del precepte penal la possibilitat que
el delicte fiscal es poguera cometre per omissio, tot i que els 6rgans judicials havien declarat
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majoritariament, des del moment en que es va plantejar la qliestié, que es comet delicte fiscal
(es defrauda) tant per la completa omissio de la declaraci6, sense exterioritzar cap ingrés, com
qguan es declara menys del que caldria, és a dir, que I'elusié del pagament d'impostos es produix
tant declarant malament de manera conscient, com no declarant, sempre que concorrega
I'element de culpa (anim defraudatori).

3.2.2.- Modalitats defraudatories

La defraudacié s'ha d'efectuar necessariament a través de les segients vies o
modalitats:

- Elusi6 del pagament de tributs, quantitats retingudes o que s'haurien d'haver retingut
o ingressos a compte de retribucions en especie.
- Obtencié indeguda de devolucions o gaudi indegut de beneficis fiscals.

1r) Elusio del pagament.

Qualsevol operacié que evite totalment o parcialment el pagament per I'obligat tributari
suposa una conducta tipica d'elusié del pagament que, superada una determinada quantia, es
convertix en il-licit penal.

L'objecte d'esta elusio del pagament pot ser:

- Els tributs, que segons l'article 2.2 LGT s6n les taxes, les contribucions especials i els impostos,
si bé son estos darrers, fonamentalment I'IRPF, I'impost sobre societats i I'lVA, als quals es
reconduix la practica totalitat dels processos actuals per delicte fiscal.

- Les quantitats retingudes o que s'haurien d'haver retingut, és a dir, les quantitats que han
de ser ingressades per la persona o entitat a qui la Llei de cada tribut impose I'obligaci6 de
desviar i ingressar a I'Administraci6 tributaria, amb ocasié dels pagaments que haja de fer a
altres obligats tributaris, a compte del tribut que els corresponga (art. 37.2 LGT). L'elusi6 del
pagament de retencions es va introduir en el tipus penal a través de la Llei organica 6/1995 a fi
de concloure l'intens debat jurisprudencial que existia al voltant de la seua qualificacié juridica
com a delicte fiscal o delicte d'apropiacié indeguda, debat que abans de la reforma esmentada
s'inclinava majoritariament per considerar la falta d'ingrés de les retencions practicades com
a apropiaci6 indeguda atesa la seua condicié de pagament a compte i no de tribut. No obstant
aixo, la nova regulaci6 va incloure, a més de I'elusi6 del pagament de quantitats efectivament
retingudes, la d'aquelles quantitats que havent-se d'haver retingut no es van retindre.

- Els ingressos a compte de retribucions en espécie. S'inclouen com a modalitat defraudatoria
del delicte fiscal també per primer vegada en la Llei organica 6/1995, fonamentalment per
coherencia conceptual amb la criminalitzacié de I'impagament de les retencions, respecte de
les quals tenen un fonament juridic comdud, tot i que a diferencia d'estes, no han estat mai
qualificats d'apropiacié indeguda, ja que no hi ha retencid sobre el que s'ha pagat siné un ingrés
d'obligat compliment que no s'ha dut a terme.
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2n) Obtencid indeguda de devolucions fiscals i gaudi indegut de beneficis fiscals.
Abans de la reforma de 1995 només es tipificava com a conducta punible el “gaudi
indegut de beneficis fiscals” que superara el limit quantitatiu fixat per la Llei. La jurisprudéncia
havia delimitat conceptualment el terme "“beneficis fiscals” reconduint-lo a les reduccions,
deduccions, exempcions, bonificacions i desgravacions tributaries que implicaven el pagament
d'una quota tributaria inferior a la que realment era exigible (excloses, evidentment, les
subvencions, desgravacions i ajudes objecte del frau de subvencions tipificat en I'article 308 CP),
i quedava fora d'este concepte les devolucions fiscals, ja que estes no provoquen el pagament
d'una quota inferior sin6 una eixida de fons publics a favor del contribuent.

La dificultat de subsumir I'obtencié indeguda de devolucions fiscals dins dels
comportaments elusius previstos en aquell moment en el tipus penal va donar lloc, com en
el cas de les retencions, a una significativa polémica al voltant de quina havia de ser la seua
qualificacié juridica i en la qual es va especular sobre una amplia gamma de possibilitats des
del mateix delicte fiscal, passant pel frau de subvencions i I'estafa (posicié majoritaria en
aquell moment), fins a considerar-lo un mer comportament atipic.

Es més, a pesar de la seua incorporacio al tipus delictiu en la reforma de 1995, encara
s'alcen veus, per part d'algun sector de la doctrina, a favor de considerar que en aquells suposits
en que se simula una relacio juridica tributaria inexistent per aconseguir la devolucié (creacio
d'empreses sense activitat real amb [|'Gnica finalitat de simular fets imposables per obtindre
devolucions), les conductes podrien ser considerades com a constitutives d'un delicte d'estafa,
ja que falta el pressuposit de tipicitat del delicte fiscal (la inexisténcia d'una relacio juridica).

3.2.3.- Remissié a normes tributaries per delimitar les conductes.

En qualsevol cas, i sense perjudici dels debats existents, és indubtable que totes les
conductes que inclou l'article 305 CP s'inserixen en el si d'una relaci6 juridica tributaria, en el
sentit ampli del terme. Consequiencia del que s'ha dit anteriorment és que, tant per determinar
si s'han produit estos comportaments com per determinar el subjecte actiu del delicte o fixar
la quantia defraudada que servix per delimitar si ens trobem davant d'un delicte fiscal o d'una
infraccié administrativa, s'ha de recorrer necessariament a les normes extrapenals tributaries,
tant a les genériques com a les especifiques del tribut de que es tracte.

3.3.- Element subjectiu

El verb “defraudar”, que I'article 305 CP utilitza per definir la conducta tipica, evidencia
la necessitat d'un element subjectiu especific, “I'anim de defraudar”, al qual és inherent el dol.
El delicte fiscal és, per tant, un delicte essencialment dolds que no admet formes imprudents de
comissio, i requerix la concurréncia de dos elements, intel-lectual -saber el que es fa- i volitiu
-fer el que es vol.
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Respecte al dol que és necessari per entendre comés el delicte, la doctrina distingix
entre dol directe (el resultat és perseguit intencionadament pel subjecte) o dol eventual (el
subjecte assumix la possibilitat que la seua accié produisca un determinat resultat que no
busca, pero que accepta).

Doncs bé, es considera que en el delicte fiscal basta amb el dol eventual, és a dir, amb
un coneixement per part del subjecte de I'alta probabilitat que les accions o omissions que es
facen donen lloc a un frau fiscal.

3.4.- Perjudici economic per a la Hisenda publica
3.4.1.- Quantia del perjudici economic

L'incompliment o la defraudacié de les obligacions tributaries només té rellevancia
penal quan lI'import de la quantitat defraudada o deixada d'ingressar arriba a la xifra que
determina la norma penal, xifra que delimita la frontera entre la sancié administrativa i la
sancié penal. Des de I'l d'octubre de 2004, després de la modificacié de l'article 305 CP
operada per la Llei organica 15/2003, la quantia de la quota defraudada, I'import no ingressat
de les retencions o ingressos a compte o de les devolucions o beneficis fiscals indegudament
obtinguts o de qué s'ha gaudit, ha de superar la xifra de 120.000 euros.

3.4.2.- Naturalesa juridica

La naturalesa juridica de la quantia defraudada a qué es referix I'article 305 CP és
objecte de discussio per la doctrina i per la jurisprudéncia, que en distingixen dos plantejaments:
considerar que constituix un element del tipus (resultat tipic del delicte) i, el més generalitzat,
entendre que actua com a condicié objectiva de punibilitat (aixo és com a circumstancia que ha
de concorrer en el moment de fer la conducta delictiva, pero que n'esta causalment desvinculada,
per la qual cosa no ha de ser coneguda per I'agent) o de perseguibilitat (circumstancia que,
després de comés el delicte, constituix pressuposit per a I'exercici de I'accié penal). En el primer
cas la quantia I'ha d'abastar el dol de I'autor, és a dir, el subjecte ha de tindre consciencia que
defrauda en quantia superior a 120.000 €. En el segon n'hi ha prou que existisca la intencié
defraudatoria. Per aixo0, les consequéncies també son diferents, ja que si es considera com un
element del tipus I'error sobre la quantia excloura el dol i, per tant, la responsabilitat penal,
mentre que si es qualifica de condicié objectiva de punibilitat no s'apreciara I'error sobre la
quantia com a causa eximent.

3.4.3. Determinaci6 de la quantia defraudada
1r) Regles de l'article 305.2 CP

Per quantificar el perjudici economic es distingix entre tributs periddics o de declaracié
periodica i tributs instantanis sense declaraci6 periodica.

Pel que fa als primers (IRPF, societats i IVA, entre altres), I'apartat 2 de I'article 305
CP disposa que: “[...] si es tracta de tributs, retencions, ingressos a compte o devolucions,
periodics o de declaracio periodica, s'atindra al que s'ha defraudat en cada periode impositiu o
de declaracio, i si estos son inferiors a dotze mesos, I'import del que s'ha defraudat es referira
a lI'any natural”.
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Quant als segons (com I'impost sobre successions i donacions o Il'impost sobre
transmissions patrimonials, o de declaracié operacioé per operaciéo com l'impost especial sobre
determinats mitjans de transport o els drets d'importacio), el mateix apartat 2 de I'article 305
CP indica: “En els altres suposits, la quantia s'entendra referida a cadascun dels diferents
conceptes pels quals un fet imposable siga susceptible de liquidaci6.”

Esta formula de calcul de I'import dels 120.000 € que establix I'article 305.2 CP ha sigut
objecte de critiques perqué es considera que d'esta manera s'atén més a factors del dret formal
tributari que al principi de justicia material. En este sentit s'ha assenyalat que, en fixar-se una
guantificacié diferent segons el tipus de declaracid, instantania o periodica, s'esta produint un
tracte desigual davant de comportaments antijuridics identics i d'igual significacié economica.
Aixi passa amb I'lVA i I'impost especial sobre determinats mitjans de transport que, tot i tindre
la mateixa naturalesa (tributs instantanis), diferixen en la forma de la seua declaracio, la qual
cosa suposa que en el primer s'até al que s'ha defraudat en tot I'any natural, mentre que en el
segon només es pren el que s'ha defraudat en cadascuna de les operacions.

2n) Determinaci6 de la quantia: questio prejudicial

La competéncia exclusiva per fixar la quota defraudada en el delicte fiscal correspon a
I'organ judicial i constituix una questié prejudicial de naturalesa administrativa-tributaria (ja
que el seu import ha de ser fixat amb subjeccid a la legislacio fiscal) que este ha de resoldre
en el procés penal.

Tot aix0 no impedix que I'Administracié tributaria puga dur a terme, a fi de saber si ha
de remetre I'expedient al Ministeri Fiscal o a I'0rgan judicial, una quantificacié almenys indiciaria
de la quota que permeta conéixer I'abast de la imputacié. Esta quantificacié no constituix cap
dada predeterminada i invariable, sind que forma part de I'informe o acta pel qual es trasllada
la notitia criminis, és a dir, es comunica la possible existéncia d'indicis d'un delicte.

3.4.4.- Delicte continuat

Quan es produix una continuitat delictiva en les defraudacions que es cometen contra la
Hisenda publica (cadascuna per quantia superior a la fixada en l'article 305 CP), s'ha plantejat
si és possible o no aplicar la figura del delicte continuat que, a efectes punitius, comporta la
imposicié de la pena que corresponga a un sol dels delictes comesos.

El criteri majoritari, avalat pel Tribunal Suprem, és contrari a I'apreciacié de delicte
continuat en el tipus penal del delicte fiscal no solament perqué la singularitat de cada impost
és un obstacle perque I'elusié de pagament que es produisca en un tribut es puga unir amb la
d'un altre tribut de naturalesa diferent, siné perque les regles de determinacio de la quantia
defraudada de I'apartat 2 de I'article 305 CP exigixen considerar l'impagament de I'impost
corresponent a cada periode impositiu o declaracié com a delicte independent.

No obstant aix0, existixen també pronunciaments favorables a I'apreciacio del delicte
continuat quan cadascuna de les diferents conductes delictives contra la Hisenda publica,
individualment considerades, siga subsumible en el tipus de delicte fiscal i es donen tots els
requisits d'este. En especial s'exigix que la quantia defraudada en cada fet supere la quantitat de
120.000 €, sense que resulte possible addicionar-hi per obtindre la quota minima de delicte una
pluralitat d'infraccions administratives de periodes impositius o conceptes tributaris diferents.
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3.5.- Autoria i participacio
3.5.1.- Delicte especial o delicte comu

El problema de la determinacié de I'autoria té una especial significacié en el delicte
fiscal, ja que les técniques de defraudacié es van orientant cada vegada més a dificultar el
coneixement de qui és el veritable autor del delicte en un intent d'eludir les responsabilitats
que deriven de la seua comissio.

Doncs bé, en la concepci6 més o menys amplia sobre qui ha de ser considerat
autor en el delicte fiscal influix decisivament la postura que s'adopte al voltant de la seua
naturalesa juridica, com a delicte comu o com a delicte especial. Per a la primera, emparada
majoritariament per la doctrina, si el delicte fiscal és un delicte comu, pot ser considerat
autor tot aquell que es troba en situacié de defraudar la Hisenda publica en alguna de les
formes descrites en I'article 305 CP (eludint el pagament, obtenint o gaudint indegudament de
devolucions o beneficis fiscals), siga obligat tributari o no, mentre que per a la segona (delicte
especial), que és la que manté el Tribunal Suprem, només pot ser autor del delicte aquella
persona que tinga la condici6 d'obligat tributari (cf. art. 35.2 LGT).

3.5.2.- Tercers particips en el delicte fiscal

No obstant aixo0, el fet que el Tribunal Suprem considere que només l'obligat tributari
pot ser autor directe del delicte fiscal no impedix que s'admeta la participacié punible en el
delicte fiscal de terceres persones alienes a I'obligacid tributaria.

En efecte, les persones alienes a I'obligaci6 tributaria (extraneus) poden intervenir en
la comissio del delicte fiscal com a particips, en concepte d'inductors, cooperadors necessaris
(art. 28 CP) o complices (art. 29 CP). Tots ells, com que tenen una condici6 juridica diferent
de l'autor (que infringix un deure especial que li és propi), es poden beneficiar d'una rebaixa
de la pena que escaiga imposar (cf. arts. 63 i 65 CP).

Els defensors de considerar el delicte fiscal com un delicte comu critiquen precisament
esta concepcio del delicte fiscal com a delicte especial en la mesura en queé fa extremadament
dificil, a vegades, la persecucié de l'autentic culpable o li atorga un tracte de favor en
conceptuar-lo com a mer particip del delicte. Aixi, en el cas del testaferro, qui respon com
a autor del delicte no té el domini del fet de la situacié (constituix una figura secundaria o
accessoria), mentre que el veritable responsable apareix només com a tercer particip.

Casos de cooperacid necessaria es poden trobar en la intervencidé de determinats
professionals que, posant a disposicid dels subjectes contribuents els seus coneixements
especifics en materia tributaria, determinen eficagment la comissié del delicte que, sense la
seua aportacidé qualificat, no s'hauria realitzat; o el suposit dels emissors de factures falses.

Aixi mateix els administradors de societats instrumentals que s'utilitzen per a la
defraudacid podrien encaixar en la figura dels cooperadors necessaris.
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3.5.3.- Responsabilitat dels administradors de societats

Sovint els delictes es cometen a través de les persones juridiques, perdo en I'ambit
penal estes no poden ser considerades subjectes actius d'un delicte, per la qual cosa la seua
responsabilitat penal s'ha de concretar, si escau, en les persones fisiques que actuen en
nom seu, és a dir, en les persones fisiques que, segons l'article 31 CP, siguen els veritables
propietaris de la voluntat social. La responsabilitat dels administradors i dels representants de
fet o de dret de les persones juridiques no és objectiva, ni deriva d'una presumpci6 legal de
culpabilitat, sin6 que cal que estos representants o administradors hagen tingut en cada cas la
conducta defraudatoria descrita en el tipus penal (I'elusié del pagament, I'obtencié indeguda
de devolucions o el gaudi indegut de beneficis fiscals).

3.6.- Consumacio i formes imperfectes d'execucio

La consumacioé determina el moment en qué es produix el perjudici per a la Hisenda
publica que comporta la defraudaci6 i s'ha d'establir, sobre la base de la normativa de cada
tribut, qué és el que concreta el naixement del deute, la seua quantia i, en especial, els terminis
per ingressar-lo. En el delicte fiscal, el moment en qué s'entén consumat el delicte té gran
importancia ja que marca el dia inicial o dies a quo per al comput del termini de prescripcio del
delicte.

3.6.1.- Consumacio i formes imperfectes d'execucio en I'elusié del pagament

En la modalitat d'elusid6 del pagament, quan es tracte de tributs que es gestionen
amb autoliquidaci6, es considera que tant si es formula declaraci6 com si no, el delicte es
consuma en el moment en qué expira el termini establit per presentar la declaracio i efectuar
el pagament. Abans no es pot parlar de consumacio, ja que el subjecte encara podria efectuar
el pagament a través d'una declaracid complementaria.

No obstant aix0, en els tributs de declaraci6 periodica, en concret en I'l VA, com a regla
general només es considera consumat el delicte quan, a través de la liquidacié anual, es pot
determinar si la suma defraudada excedix o no el limit legal (120.000 €) i este moment se
situa el 30 de gener de I'any seglient al periode anual a qué vaja referida la defraudacio, ja
que esta és la data en que finalitza el termini de presentacid de la declaracid i fins a esta data
el contribuent té I'oportunitat de complir amb la seua obligaci6.

Pel que fa als tributs en que haja d'existir un acte de liquidacio per part de I'Administracio
tributaria (per exemple, I'impost de successions i donacions), la consumacio tindra lloc quan,
notificada la liquidacid, finalitze el termini per efectuar l'ingrés voluntari del deute tributari
concedit en la liquidacio.

Cal indicar, finalment, que en l'elusié6 del pagament de tributs amb el sistema
d'autoliquidacié no és facil admetre formes imperfectes de comissio (per exemple, la temptativa),
ja que la realitzaci6 de la conducta porta indissolublement unida la causacié d'un resultat, el
perjudici patrimonial a la Hisenda publica.
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3.6.2.- Consumacio i formes imperfectes d'execucio en l'obtencié indeguda de
devolucions

En la modalitat d'obtenci6 indeguda de devolucions, per entendre consumat el delicte i
produit el perjudici a la Hisenda publica es requerix un acte exprés de I'Administracié tributaria
en el qual reconega el dret a la devolucié i que I'Administracié tributaria haja fet I'entrega
material efectiva de la quantitat sol-licitada. La doctrina admet la possibilitat que el delicte
fiscal es puga cometre en grau de temptativa si es falsegen les dades factiques que justifiquen
la sol-licitud de devoluci6 i esta falsedat la descobrix I'Administracié tributaria amb caracter
previ a fer la devolucio.

3.6.3.- Consumacid i formes imperfectes d'execucié en el gaudi indegut de beneficis
fiscals

En el gaudi indegut de beneficis fiscals el delicte es consuma quan es presenta la
declaraci6 i es declara una quantia inferior a la deguda, en eludir-se el pagament de les
quantitats indegudament bonificades. La seua consumacid, per tant, tindra lloc el dia de
finalitzacié del termini de presentacié de la declaracio, segons el tribut de qué es tracte.

3.7.- Penalitats: Subtipus agreujats
3.7.1.- Tipus basic

L'article 305 CP castiga les defraudacions comeses mitjancant alguna de les modalitats
gue s'hi descriuen i que excedisquen de 120.000 € amb penes de presé d'un a quatre anys i
multa del tant al sextuple de la quantia defraudada.

A estes hi cal afegir com a penes o conseqiéncies accessories la imposicio al responsable
de la perdua de la possibilitat d'obtindre subvencions o ajudes publiques i del dret a gaudir
dels beneficis o incentius fiscals o de la Seguretat Social durant el periode de 3 a 6 anys.

Pel que fa a la pena privativa de llibertat, I'establiment d'un maxim de 4 anys determina,
després de la reforma operada en l'article 14 de la Llei d'enjudiciament criminal per la Llei
38/2002, de 24 d'octubre, que I'enjudiciament en primera instancia del delicte fiscal correspon
als jutjats penals amb possible apel-laci6 a les audiencies provincials (o a I'’Audiéncia Nacional
quan la senténcia siga dictada pel Jutjat Central Penal), la qual cosa impossibilita I'accés a la
cassacio del Tribunal Suprem, llevat els suposits de concurs amb altres delictes o aforament.

Aixi mateix cal assenyalar que, si s'imposa en la senténcia condemnatoria una pena
inferior a dos anys, el condemnat té la possibilitat, si complix les condicions de I'article 81 CP,
de beneficiar-se de la suspensié de |'execucio de la condemna.
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3.7.2.- Subtipus agreujats

L'article 305 CP regula dos subtipus agreujats (introduits en la reforma de la Llei 6/1995)
en els quals les penes de presé d'un a quatre anys i multa del tant al sextuple s'aplicaran en la
seua meitat superior. Estos tipus agreujats son:

- La utilitzacié de persona o persones interposades de manera que quede oculta la
identitat del veritable obligat tributari

- L'especial transcendéncia i gravetat de la defraudacié atenent a I'import defraudat o
a l'existéncia d'una estructura organitzativa que afecte o puga afectar una pluralitat d'obligats
tributaris

Sobre estos també existix una discussié doctrinal al voltant de la seua naturalesa
juridica com a circumstancies agreujants o tipus qualificats de defraudacid, que té un indubtable
interés practic ja que si es consideren tipus qualificats (conductes que configuren o tipifiquen
per si mateixes el fet delictiu) la seua mera existéncia presumix una actitud dolosa i per tant
la comissio del delicte, la pena es determina a partir del limit establit per a estos (qualsevol
que siga el grau d'execucid o participacio) i en la graduacié de la pena a imposar s'hauran de
tindre en compte les regles previstes per a la concurrencia d'agreujants generics, la qual cosa
no passa en el cas que es qualifiquen de mera circumstancia agreujant.

Pel que fa a la utilitzacié de persona o persones interposades, el subtipus exigix que
esta utilitzacié de la persona o persones interposades (fisiques o juridiques) aconseguisca un
resultat precis: I'ocultacié del veritable obligat tributari. En el cas d'utilitzacié de persones
juridiques, per conéixer la veritable titularitat de béns i drets d'un patrimoni social, per esbrinar
la veritat material inherent al procés penal, es recorre a la doctrina civil de I*alcament del vel”.
La técnica de I'alcament del vel permet conéixer la persona fisica, auténtic obligat tributari, que
oculta la seua actuacio defraudatoria sota formes societaries.

Pel que fa a I'especial transcendéencia i gravetat de la defraudacid, atenent a I'import
defraudat, s'establix amb este subtipus una clausula valorativa oberta i, com a tal, d'apreciacio
subjectiva i aplicacié discrecional per I'0rgan judicial, atés que el Codi penal no fixa la quantia
a partir de la qual es pot considerar que existix agreujament ni existix jurisprudéncia en este
sentit.

Per la seua part, l'especial transcendencia i gravetat de la defraudacié atenent a
I'existéncia d'una estructura organitzativa que afecte o puga afectar una pluralitat d'obligats
tributaris va referida als suposits de més perillositat i menyscapte als interessos de la Hisenda
publica, ja que es tracta d'estructures estables que donen cobertura a la defraudacio facilitant
o podent facilitar la comissio del delicte fiscal a una pluralitat de persones.

S'ha de fer constar I'escas nombre de pronunciaments en que s'han aplicat estos
subtipus agreujants del delicte fiscal.
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3.8.- Circumstancies que eximixen o modifiquen la responsabilitat penal
3.8.1. L'error

Sobre I'element subjectiu del delicte fiscal (I'anim defraudatori o dol) és on pot actuar,
com a causa d'exclusid de responsabilitat o d'atenuacio, I'error (entés com a ignorancia o
coneixement equivocat) previst en l'article 14 CP. Pot ser error vencible (el que es pot evitar
posant I'oportuna diligéncia) o invencible i, per altra banda, error de tipus (desconeixement o
coneixement equivocat d'algun o alguns dels elements descrits en el tipus delictiu -per exemple,
la realitzacié d'un fet imposable que determina el naixement de I'obligaci6 de pagament) o
error de prohibicio (falta de coneixement de la transcendéncia penal de I'incompliment).

Per apreciar-ne I'aplicacié en el delicte fiscal no n'hi ha prou amb la mera al-legacié de
I'error, sind que s'ha de provar tant la seua existéncia com el seu caracter invencible.

3.8.2.- Eximents i atenuants

Les causes eximents, que exoneren de la responsabilitat criminal, s6n regulades en els
articles 19 20 CP. Estes causes, tot i que solen ser al-legades per I'imputat en el curs del procés,
tenen una escassa o minima aplicacié en I'ambit del delicte fiscal. Aixi, en I'apreciacio de I'estat
de necessitat (situacions de crisi empresarial, dificultats de tresoreria o de precaria situacié
financera) els tribunals requerixen que s'hagen exhaurit totes les possibilitats de finangament
i exigixen, en cas d'insolvéncia provisional o definitiva, que I'empresari haja acudit al procés
concursal sense que puga, en altre cas, al-legar esta causa com a justificacié de la comissid
del delicte fiscal.

De les circumstancies atenuants de I'article 21 CP, que mitiguen la responsabilitat criminal
i incidixen en la graduacié de la pena a imposar, té una especial rellevancia i significacio en el
delicte fiscal la “reparacié del dany o la disminucio dels seus efectes” prevista en I'apartat cinqué
del precepte esmentat, en la mesura en qué el perjudici econdmic constituix un dels elements
essencials del tipus penal de l'article 305 CP. Este atenuant, que té com a limit temporal el judici
oral, s'aplica quan no es donen els requisits per entendre produida la regularitzacié prevista en el
paragraf 4t de I'article 305 del Codi penal, que determina I'exempci6é de responsabilitat penal.

Juntament amb I'anterior ha estat aplicat amb certa freqiéncia també I'atenuant per
analogia (art. 21.6 CP) referit a les dilacions indegudes en procés. Este atenuant va ser
admeés pel Tribunal Europeu de Drets Humans, que va considerar, com un correcte mitja de
compensacio de la lesié del dret a ser jutjat en un procés sense dilacions indegudes, una
atenuacio proporcionada per la pena. La solucié ha sigut acceptada majoritariament també
en el nostre sistema judicial que exigix per a la seua apreciacié que el retard o dilaci6 en la
tramitacio del procés haja estat denunciat pels imputats. Aixi mateix, una vegada determinada
la seua aplicacid, este atenuant pot arribar a tindre caracter de qualificat (a efectes de graduar
la pena a imposar) en funcié de la durada de la inactivitat.
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3.9.- Regularitzacio
3.9.1.- Naturalesa juridica

La regularitzacié va constituir la principal novetat de la reforma de la Llei organica
6/1995, la redaccioé de la qual va passar integrament al Codi penal de 1995; aixi, I'apartat 4 de
I'article 305 comencga indicant: “Quedara exempt de responsabilitat penal qui regularitze la seua
situacio tributaria, en relacié amb els deutes a que es referix I'apartat primer d'este article”.

Malgrat que I'article 305 CP parla d'exempcio de responsabilitat penal, la jurisprudéncia
considera la regularitzaciéo com una excusa absolutoria (causa que impedix, tot i haver-se comés
el delicte, imposar al culpable la pena que li correspon). Esta ha sigut també la qualificacio de
la Fiscalia General de I'Estat que, en la Consulta 4/1997 sobre extensio6 a tercers particips de la
regularitzacioé fiscal, va entendre que, en tant que conducta que es produix una vegada comés
o consumat el delicte, havia de ser considerada com a excusa absolutoria.

3.9.2.- Requisits de la regularitzacio
1r) Requisits de caracter objectiu

Una de les questions més debatudes és el mateix concepte de “regularitzar” que apareix
en l'article 305 CP: hi ha dos posicions. La primera considera que la regularitzacié exigix
necessariament l'ingrés del deute, criteri mantingut en estos moments pel Tribunal Suprem,
per a qui la situacio tributaria només queda regularitzada quan se satisfa I'impost eludit, sense
que es puga considerar que s'ha regularitzat pel mer fet que es reconega la defraudacié amb
la presentaci6 d'una declaracié complementaria sense ingrés.

En contra d'esta posicio algunes audiencies provincials i gran part de la doctrina entenen
que no és necessari el pagament, i que per regularitzar basta la presentacié d'una declaracio
sense ingrés o la mera comunicacio de la veritable situacio tributaria, sempre que existisca per
part de I'obligat tributari una voluntat real de complir amb les seues obligacions. Este criteri es
basa en I'equiparacio entre la regularitzacié de I'article 61.3 LGT 1963 (arts. 27 i 65 LGT) i la
del delicte fiscal de I'article 305 CP, relacionades expressament en I'exposicié de motius de la
Llei organica 6/1995.

2n) Requisits de caracter subjectiu

La persona fisica que ha comés la defraudacidé (com a subjecte actiu del delicte) o els
representants o administradors de la persona juridica (art. 31 CP) estan legitimats per promoure
la regularitzacio. No obstant aix0, es plantegen dubtes no resolts encara, sobre si és possible que
la regularitzacio I'efectuen terceres persones que tinguen interés en la regularitzacio (particips
en el delicte) per evitar les consequencies del delicte.
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3r) Requisits temporals

Per fixar el limit temporal fins al qual actua la regularitzacid, I'article 305.4 CP establix
dos suposits:

- Quan han existit actuacions de I'Administracio tributaria, s'ha de regularitzar “abans
que I'Administracio tributaria haja notificat I'inici de les actuacions de comprovacié tendents a
la determinacio dels deutes tributaris objecte de regularitzacio”.

Tot i que s'exigix notificacid, algunes audiencies provincials han admés la prova indirecta
del coneixement de I'obligat tributari de I'inici d'actuacions de comprovacio.

- En el cas que estes actuacions no s'hagen produit “abans que el Ministeri Fiscal,
I'advocat de I'Estat o el representant processal de I'Administracié autonomica, foral o local de
que es tracte, interpose querella o denuncia dirigida contra aquell, o quan el Ministeri Fiscal
o el jutge d'Instruccié duguen a terme actuacions que li permeten tidnre coneixement formal
de la iniciaci6 de les diligencies”.

En el cas d'interposicié de querella o denuncia la jurisprudéncia del Tribunal Suprem
exigix la notificacié a I'obligat tributari de la interposicié de la dendncia o la querella.

En el suposit de les diligéncies d'investigacié practicades pel Ministeri Fiscal o de
diligéncies judicials no se n'exigix, en l'article 305.4 CP, la notificacié, sind “el coneixement
formal del seu inici”, expressidé amplia que inclou qualsevol mitja que permeta acreditar que
I'obligat tenia coneixement personal de I'inici de les diligéncies que s'adrecen contra ell.

3.9.3.- Efectes de la regularitzacio
El paragraf segon de I'article 305.4 del Codi penal establix que:

L'exempci6 de responsabilitat penal prevista en el paragraf anterior afectara igualment
este subjecte per les possibles irregularitats comptables o altres falsedats instrumentals que,
exclusivament amb relacid al deute tributari objecte de regularitzacio, el subjecte haja pogut
cometre amb caracter previ a la regularitzacié de la seua situacio tributaria.”

L'article 305.4 CP estén els efectes exoneradors de la regularitzacié a les possibles
irregularitats comptables o falsedats instrumentals o medials comeses amb la finalitat Unica i
exclusiva de dur a terme la defraudaci6 tributaria que es regularitza.

La disposicid final 5a del Codi penal ha ampliat I'ambit de I'exempcié de responsabilitat
per regularitzacio sobre les possibles irregularitats comptables o altres falsedats instrumentals
als deutes tributaris inferiors al limit quantitatiu exigit per al delicte fiscal.
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Una altra questi6 amb vista als efectes de la regularitzaci6 és la seua extensio a
tercers particips. La Consulta 4/1997, de la Fiscalia General de I'Estat sobre extensio a tercers
particips dels efectes de la regularitzacio fiscal, assenyala la possibilitat d'extensié de tals
efectes als particips, segons que estos hagen intervingut o no (des del punt de vista de I'acci6
penal i no de la tributaria) en la regularitzacio.

3.10.- Prescripcio

La prescripcié del delicte en el dret penal és la causa d'extincié de la responsabilitat
criminal per efecte del transcurs d'un periode de temps que varia segons les penes previstes
per a cada delicte.

En I'ambit tributari la prescripcié actua com a forma d'extincié del deute pel transcurs
del temps.

3.10.1.- Termini de prescripcio

El termini de prescripcié en el delicte fiscal, atenent a la durada de la pena amb la qual
se sanciona, és de cinc anys d'acord amb I'article 131.1 CP.

No obstant aix0, després de I'entrada en vigor de la Llei 1/1998, de 26 de febrer, de
drets i garanties del contribuent, de la qual la disposicié addicional primera va modificar I'article
64 de la Llei 230/1963, general tributaria, reduint a 4 anys el termini de prescripcio del deute
tributari, va sorgir el debat sobre si esta modificacié també afectava el termini de prescripcid
del delicte fiscal.

La Sala 22 del Tribunal Suprem ha estat unanime en assenyalar la independéncia
d'ambdds terminis prescriptius (administratiu i penal) i, per tant, que el termini de prescripcio
de delicte fiscal no s'ha innovat i continua sent de cinc anys.

3.10.2.- Interrupcié de la prescripcio
1r) Per presentacio de la denuncia o la querella

L'article 132.2 CP establix que la prescripci6 s'interrompra quan el procediment s'adrece
contra el culpable.

La doctrina tradicional del Tribunal Suprem admet que amb la presentacié de la
denudncia o la querella davant I'6rgan judicial s'entén dirigida I'acci6é contra el culpable a I'efecte
d'interrupcio de la prescripcid, sense necessitat que recaiga cap resolucié d'admissi6 a tramit.

Davant d'aix0, la Senténcia 63/2005, de 14 de marg, del Tribunal Constitucional, ha
considerat que perque el procediment s'entenga dirigit contra el culpable és necessaria la
intervencio del jutge i, per tant, no n'hi ha prou amb la mera presentacié de la denuncia o
la querella davant I'0rgan judicial. En este sentit, assenyala que “es poden extraure de la
nostra jurisprudéncia elements suficients per avalar la conclusié obtinguda sobre el fet que, per
poder entendre dirigit el procediment penal contra una persona, no n‘hi ha prou amb la simple
interposicié d'una denuncia o d'una querella, siné que es fa necessari que concdrrega un acte

23

PRIMER INFORME - DESEMBRE 2006



[eosi4 10118 |9p uow/uesqo

24

1l. DESCRIPCIO DEL MODEL DE DELICTE FISCAL A ESPANYA

d'intermediacid judicial. Aixi, hem qualificat estes actuacions de part com a meres sol-licituds
d'«iniciacio» del procediment penal (per totes, STC 11/1995, de 4 de juliol , F. 4), la qual cosa
implica que, mentre no siguen acceptades, este procediment no es pot considerar «iniciat»
ni, per tant, «dirigit» contra cap persona, interpretacié que, per altra banda, es correspon
exactament amb el que disposen els arts. 309 i 750 de la Llei d'enjudiciament criminal (LECrim),
en virtud de la qual la direccié del procediment penal contra una persona correspon en tot cas
als jutges i als tribunals de la jurisdiccio penal”.

Després d'algunes vacil-lacions el recent Acord no jurisdiccional de la Sala Segona del
Tribunal Suprem, de 25 d'abril de 2006, ha acordat mantindre la seua jurisprudéncia sobre la
interrupcié de la prescripcio, a pesar de I'esmentada Sentencia del Tribunal Constitucional.

2n) Requisits que ha de reunir la denuincia o la querella

Quant als requisits que ha de reunir la denudncia o la querella per considerar que interromp
la prescripci6, la doctrina ha assenyalat que haura de contenir la determinacié objectiva del fet
tipic (periode i tribut en que es produix la defraudacié i alguna determinacié de la comissio
delictiva, encara que siga molt general) i subjectiva de les persones imputades (identificacio dels
denunciats i dels querellats, o almenys informacio de referéncia que en permeta la determinacio).
S'exclouen, per tant, les imputacions generiques.

3.11.- La prova en el delicte fiscal
3.11.1.- Valor probatori de I'expedient administratiu

L'expedient que I'Administracio tributaria remet al Ministeri Fiscal o a I'organ judicial
corresponent quan aprecia I'existéencia d'indicis de delicte té, quant a la valoracié com a mitja
de prova, una doble funcié:

D'una banda, a l'efecte de la iniciacié penal, I'acta o I'informe previ de la Inspecci6
dels Tributs té el caracter d'una denuncia, és a dir, conté la constatacio d'uns fets dels quals
s'inferix una notitia criminis suficient per a I'obertura d'un procés penal.

De l'altra, dins del procés i en la fase de judici oral, I'expedient té el valor probatori
d'una prova documental lliurement apreciada pel jutge, atés que, enfront del que succeix en
I'ambit administratiu (art. 144.1 LGT), en I'ambit penal la presumpcid de veracitat i certesa de
les actes i diligéncies cedix davant la presumpci6é d'innocéncia de l'article 24 CE, de manera
que com a prova documental esta subjecta a ratificacié i a contradiccid, i passa a formar part
del conjunt de les proves documentals i pericials practicades en I'acte del judici oral que han
de ser valorades pel jutge.
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3.11.2.- Intervencio dels funcionaris de I'Administracié tributaria en el procés
penal

Els funcionaris de I'’Administraci6 tributaria poden intervenir en el procés en qualitat de
testimoni, testimoni-perit o perit. En el primer cas, intervé com a testimoni el funcionari que,
una vegada efectuades actuacions de comprovacio i investigacio en el procediment administratiu
on es van detectar els indicis de delicte, declare exclusivament sobre estes actuacions. En el
segon, participa en el procés com a testimoni-perit el funcionari que, a part de declarar sobre
fets coneguts personalment en el desenvolupament de les actuacions, aporte a requeriment
del jutge els seus coneixements especials i emeta les seues opinions i parers com a tecnic en
la matéria per a l'apreciacio dels fets.

Per ultim, intervé com a perit el funcionari que, sense dur a terme actuacions materials
de comprovacio o investigacio, col-labore en I'emissi6 de I'informe relatiu a I'existéncia d'indicis
de delicte o siga cridat pel jutge per desenvolupar un servici pericial. En este sentit, cal indicar
que en el si de I'Agéncia Tributaria funcionen, des del 1998, les unitats especials d'Auxili Judicial,
la creacio de les quals va respondre a la necessitat de dotar de la maxima eficacia i racionalitat
el desenvolupament de les tasques derivades de les peticions d'informes i dictamens pericials
cursats pels organs jurisdiccionals en matéria, principalment, de delicte fiscal.

Sobre I'actuacié com a perits de funcionaris de I'Administracio tributaria, la jurisprudéncia
ha deixat clara la seua imparcialitat i independéncia per intervenir en el procés penal precisament
perque es tracta de funcionaris publics que han de servir amb objectivitat els interessos generals
sense cap interés personal o directe en la causa penal i pel fet de la seua dependéncia funcional
del jutge durant I'acompliment de la seu pericia.

3.11.3.- Aplicacié del régim d'estimacio indirecta per determinar la quota
defraudada

Dels tres regims que l'article 50.1 LGT establix per determinar la base imposable -
estimacio directa, estimacié objectiva i estimacid indirecta-, este ultim constituix un métode
subsidiari dels altres dos que s'aplica Unicament quan I'’Administracié no pot disposar de les
dades necessaries per a la determinacié completa de la base imposable com a consequéncia
d'una serie de circumstancies que relaciona Il'article 53.1 LGT i que determinen incompliments
substancials que impossibiliten obtidnre de I'obligat tributari estes dades.

Per determinar les bases i les quotes en este regim, l'article esmentat concreta els
mitjans amb qué I'Administracié pot determinar les bases o els rendiments. Mitjans que
comporten la utilitzacié de magnituds, indexs, moduls o dades i antecedents disponibles que,
directament o indirectament, siguen rellevants a este efecte.

En el procés penal no existix cap inconvenient perque I'organ judicial determini, a
efectes del delicte fiscal, la quota defraudada aplicant este régim d'estimacid indirecta quan
siga impossible aplicar altres métodes. Ara bé, com que es tracta d'un regim estimatiu no és
possible una translacié automatica d'este, ja que el dret a la presumpcio d'innocéncia, que regix
estrictament en mateéria penal, exigix que tota condemna estiga basada en una prova real dels
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fets que fonamenten la culpabilitat de I'acusat. Conseqiiéncia d'aixo és que I'aplicacié d'este
regim només es podra dur a terme mentre es complisquen els requisits exigits per a la validesa
de les proves per indicis i, en tot cas, sota les condicions de fiabilitat necessaries per estimar
que existix prova de carrec suficient.

3.11.4.- La prova dels guanys patrimonials no justificats

Reben la consideracié de guanys patrimonials no justificats els béns i els drets la
tinenca, declaraci6 o adquisicid dels quals no es correspon amb la renda o el patrimoni
declarats pel contribuent.

En els guanys de patrimoni no justificats la doctrina esta dividida sobre la seua
naturalesa juridica, ja que mentre uns sostenen que constituix un component més de la renda,
per a d'altres constituix una presumpcié legal de renda.

Sota esta darrera concepcid la Llei de I'IRPF conté dues presumpcions legals que
admeten prova en contra. La primera és que els elements patrimonials el finangcament dels
quals no esta justificat amb la renda declarada pel subjecte passiu constituixen una renda
gravable que s'ha ocultat a I'Administracio tributaria i, la segona, que esta renda s'imputa al
periode impositiu en que ha sigut descoberta.

En el cas dels guanys no justificats la prova se centrara en Il'acreditacié dels indicis de
la seua existéncia (desproporcio entre el que s'ha declarat i els béns posseits) que serviran com
a fet base del qual es poden deduir uns altres fets presumptes o consequencies que porten al
convenciment que s'ha produit I'obtencid i ocultacié de rendes imposables en un determinat
periode de temps.

3.11.5.- Utilitzacié en el procés penal de les dades aportades per l'obligat
tributari en el procediment tributari i el dret a no declarar contra si mateix i a no
confessar-se culpable.

La Llei general tributaria imposa a I'obligat tributari el deure d'aportar la documentaci6
i totes les dades i antecedents que li exigisca o requerisca I'Administracié tributaria, i en
sanciona I'incompliment. Els documents i la informaci6 aixi obtinguts, en I'ambit del procediment
inspector, formen part de I'expedient que, si escau, es remet posteriorment al procés penal i
sovint constituixen I'Unica prova documental de la causa en qué es fonamenta la condemna
per delicte fiscal.

Ara bé, davant d'este deure d'aportar coactivament dades i documentaci6, a vegades
s'al-lega, per part de I'obligat tributari, el dret a no declarar contra si mateix i a no confessar-
se culpable, que reconeix l'article 24.2 CE, i amb fonament en determinats pronunciaments
del Tribunal Europeu de Drets Humans.

El 1990 el Tribunal Constitucional espanyol es va pronunciar expressament sobre esta
questid (obligacio d'aportar o exhibir els llibres comptables en el procediment inspector) en el
sentit de considerar que esta exigéncia no equivalia a declarar contra si mateix i, per tant, no
vulnerava este dret, i que el deure d'aportar dades per part del contribuent es justificava en
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la finalitat de garantir la realitzacié del deure constitucional de contribuir al sosteniment de les
despeses publiques. En este sentit, la Sentencia 76/1990, de 26 d'abril, proclama, textualment,
que “els documents comptables son elements acreditatius de la situaciéo econdomica i financera
del contribuent; situacié que cal exhibir per fer possible el compliment de I'obligacid tributaria
i la seua posterior inspeccid, sense que es puga considerar l'aportacié o exhibicid d'estos
documents comptables com una col-laboracié equiparable a la «declaraci6é» compresa en
I'ambit dels drets proclamats en els arts. 17.3 i 24.2 de la Constitucié. De la mateixa manera
que el deure del ciutada de tolerar que se'l sotmeta a una modalitat especial de pericia técnica
(verbigracia, I'anomenat control d'alcoholemia) no es pot considerar contrari al dret a no
declarar contra si mateix i al de no declarar-se culpable -SSTC 103/1985, 145/1987, 22/1988,
entre moltes altres-, quan el contribuent aporta o exhibix els documents pertinents no esta fent
una manifestacié de voluntat ni emet una declaracié que exterioritze un contingut que admeta
la seua culpabilitat”.

Per la seua part, el Tribunal Suprem sosté que el dret a no confessar-se culpable i a no
declarar contra si mateix regeix només en la fase processal i no en I'administrativa, per la qual
cosa la documentacio i les dades obtingudes en el procediment inspector poden aportar-se com
a prova en el procés penal. Aixi mateix, rebutja que estos drets es puguen configurar com a
causa que justifique la defraudacio fiscal.

Dossentenciesrecentsdel Tribunal Constitucionalhannegatl'existénciad'autoincriminacio,
si bé amb argumentacions molt especifiques relatives al cas concret jutjat, ja que el procediment
d'inspeccio no es va dirigir contra la persona fisica que després va ser condemnada penalment,
sind contra la persona juridica de la qual este era I'administrador, de tal manera que no aprecia
I'existéncia del requisit subjectiu d'identitat entre la persona a la qual es va inspeccionar i de la
qual es va requerir coactivament I'aportacio de la informacio i la persona després condemnada
per delicte fiscal. Aixi, doncs, les senténcies 18/2005, d'1 de febrer i 68/2006, de 13 de marg,
afirmen que “en no apreciar-se I'existéncia del requisit subjectiu que la coaccidé haja estat exercida
pel poder public sobre la persona que va facilitar la informacioé incriminatoria i que finalment va
ser destinataria de les mesures punitives, s'ha de desestimar el recurs d'empara”.

3.12.- Guanys procedents de fets delictius

Sens prejudici dels problemes de prova, en els guanys provinents de fets constitutius de
delicte la questid que es planteja és si estos poden integrar o no el tipus penal del delicte fiscal.
El Tribunal Suprem s'ha mostrat obertament favorable a I'apreciacio de delicte fiscal en tal cas,
i n'ha distingit, tanmateix, en les ultimes senténcies en qué ha tractat amb cert aprofundiment
el tema, dos suposits perfectament diferenciats.

Quan els ingressos procedixen directament i immediatament d'un fet delictiu pel qual
I'autor ha estat condemnat, i la senténcia condemnatoria ha previst la perdua del producte
del delicte, a través del comis o de la resposabilitat civil, el Tribunal Suprem considera que no
escau condemna per delicte fiscal, ja que la condemna pel delicte que constituix la font directa
i immediata de l'ingrés absorbix tot el desvalor de la conducta i consumix el delicte fiscal
(concurs de normes).
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Per contra, si els ingressos procedixen indirectament d'un fet punible i no se'n pot
acordar el comis o quan el fet delictiu no ha estat objecte de condemna s'ha de considerar
que no hi ha conscurs de normes i s’han d'apreciar rendes gravables que poden donar lloc a
la comissid de delicte fiscal.

3.13.- Frau a la Llei tributaria i delicte fiscal

Els obligats tributaris a través de la planificacié fiscal intenten reduir al maxim la seua
carrega fiscal. Esta activitat, irreprotxable quan es desenvolupa dins dels marges de I'ordenament
juridic, passa a ser desaprovada quan l'obligat recorre a operacions o mecanismes de complex
entramat juridic que, tot i ser reals, eficagos i valids des del punt de vista juridic, resulten
artificiosos o impropis per als actes o negocis que pretén, i amb els quals el que es busca és
eludir I'aplicaci6 de la norma tributaria per evitar el pagament de tributs o obtindre un avantatge
fiscal important.

En estos casos la legislacio regula mecanismes correctors que permeten a I’Administracio
tributaria aplicar la norma que haguera correspost, eliminar els avantatges fiscals obtinguts i
determinar les quantitats que s'haurien d'haver pagat.

Respecte a estos comportaments s'ha plantejat si poden donar lloc o no a un delicte
fiscal. Amb independéncia de les dificultats que comporta la qualificacié d'estos negocis com a
economia d'opcid, frau de llei -reconduit a la LGT de 2003 a I'anomenat “conflicte en I'aplicacié de
la norma tributaria”- o simulacio, i la no infreqlient requalificacio judicial que se'n pot fer, I'Gltima
tendéncia de la jurisprudencia del Tribunal Suprem era clarament partidaria de la possibilitat
de qualificar el frau de llei com a delicte fiscal. Davant d'esta, el Tribunal Constitucional ha
assentat, amb fonament en els principis de legalitat penal, llei certa i intervencié minima, un
criteri clarament contrari a la incriminacié d'estes actuacions en frau de llei perqué entén que
el mateix concepte de frau de llei exclou per si sol el dol penal necessari i que, a falta d'una
remissio expressa a la llei penal, no es pot donar a estes un tractament diferent en el dret
tributari sancionador i en el dret penal de manera que s’'exigisca en este ultim (quan no sén
objecte de sancid en el procediment administratiu) una menor il-licitud per considerar-lo com a
delicte que en la infraccié6 administrativa. Ens referim a la Senténcia 120/2005, de 10 de maig,
que conclou que “la utilitzacié de la figura del frau de Llei -tributaria i d'una altra naturalesa-
per encaixar directament en un tipus penal un comportament que no reunix per si mateix els
requisits tipics indispensables per a este proposit constituix analogia in malam partem prohibida
per l'art. 25.1 CE”.

3.14.- Responsabilitat civil
3.14.1.- Extensio de la responsabilitat civil

La responsabilitat civil derivada del delicte comprén, d'acord amb [I'article 110 CP, la
restitucio de la cosa, la reparacio del dany i la indemnitzacié dels prejudicis. En el delicte fiscal,
esta responsabilitat civil inclou el pagament de la quota defraudada i els interessos de demora
que legalment escaiguen, tal com ha recollit la disposicié addicional 10a, apartat 1 LGT, en
establir que “en els procediments per delicte contra la Hisenda publica la responsabilitat civil
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comprendra la totalitat del deute tributari no ingressat, inclosos els interessos de demora, i
s'exigira pel procediment administratiu de constrenyiment.”

3.14.2.- Accid per exigir la responsabilitat civil

L'Administracio tributaria, com a perjudicada pel delicte, és titular de I'acci6é per exigir
la responsabilitat civil i pot optar per exercitar-la en el procés penal -cosa que succeix en la
majoria dels casos- o fer-ho, d'acord amb la Llei d'enjudiciament criminal, davant la jurisdiccio
civil, sol-licitant en el procés penal la reserva d'accions civils -possibilitat inédita a la practica.

La reserva d'accions civils feta en el procés penal corresponent permetria que, una
vegada finalitzat este, I'Administracio tributaria com a perjudicat, a través del procés civil
adequat, poguera demandar la responsabilitat civil no solament al condemnat com a autor
responsable del delicte o falta, sin6é també als responsables civils subsidiaris (arts. 21 i 22 CP)
o a les persones beneficiaries del delicte o falta (art. 108 CP), encara que no hagen sigut part
en el procés penal.

3.14.3.- Responsabilitat civil directa i subsidiaria

La responsabilitat civil directa afecta tots els que hagen estat condemnats com a
autors, cooperadors necessaris, inductors i complices per delicte fiscal. Cadascun d'ells, dins
la seua respectiva classe, seran responsables solidariament entre ells per les seues quotes, i
subsidiariament per les corresponents quotes als altres responsables.

La responsabilitat subsidiaria es fara efectiva: primer, en els béns dels autors, cooperadors
o inductors i, després, en els dels complices.

Pel que fa a la responsabilitat civil subsidiaria que s'atribuix a les persones juridiques
(quan estes no puguen ser considerades autors del delicte), esta responsabilitat esta basada
en la que s'ha anomenat “jurisprudéncia d'interessos”, segons la qual «qui es beneficia de
les activitats d'altri que puguen generar perjudici a tercers esta obligat a assumir la carrega
economica derivada de les accions nocives perpetrades pel responsable principal mentre no
puga ser rescabalades pel peculi d'este». Suposit que es produix quan la societat és el subjecte
passiu de I'impost defraudat per I'accié dels seus administradors.

3.14.4.- Exaccio de la responsabilitat civil derivada del delicte

La nova Llei general tributaria de 2003, en la disposicié addicional 10a, establix que
I'exaccido de la responsabilitat civil per delictes contra la Hisenda publica la dura a terme
I'Administracié tributaria amb el corresponent procediment administratiu de constrenyiment,
per a la qual cosa, una vegada la senténcia siga ferma, el jutge o tribunal al qual competisca
I'execucié remetra testimoni als organs de I'’Administracio tributaria, i n‘ordenara I'exacci6.
L'Administracio actua en este cas per delegacio6 del jutge o tribunal sentenciador, per la qual cosa
haura d'informar de la tramitacio i, si s'escau, dels incidents relatius a I'execucié encomanada.
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3.14.5.- Subsisténcia de la responsabilitat civil en el supdsit de prescripcio
administrativa

Una questié polémica és la que concernix a la subsisténcia de la responsabilitat civil
una vegada transcorregut el termini de quatre anys de prescripcié dels deutes tributaris que
establix I'article 66 LGT, ja que, d'acord amb I'article 59.1 de I'esmentat text legal, la prescripcio
extingix el deute.

La jurisprudéncia del Tribunal Suprem, amb algun pronunciament aillant discrepant,
entén que la responsabilitat civil no deriva del deute tributari preexistent siné del delicte i,
per tant, que la senténcia constituix un titol judicial autonom plenament eficag per a la seua
exigibilitat.

Per la seua part, la doctrina majoritaria assenyala que resulta incoherent que es considere
exigible un deute quan ja esta extingit (amb la base que la senténcia condemnatoria amb que
conclou un procés penal constituix el nou titol d'execucid) quan I'Administracié tributaria no en
pot requerir el pagament, ni el condemnat pot efectuar-lo voluntariament, ja que ho impedix la
Llei general tributaria quan obliga en este cas I'Administracié a efectuar-ne la devolucié com a
ingrés indegut (article 221c LGT), en relacié amb I'article 32, de la Llei general tributaria), tret
que s'acorde una mesura cautelar de caracter judicial sobre esta devolucio.

3.14.6.- Imputacié de pagaments

Convé destacar que la reparaciéo del dany causat i la indemnitzacié dels prejudicis
és el primer dels conceptes a que s'han d'imputar els pagaments que efectue el penat o el
responsable civil subsidiari, per davant de les costes i de les multes.

3.15.- Relacio del delicte fiscal amb el delicte comptable

L'article 310 CP tipifica, sota el nom de delicte comptable, conductes perilloses per a
la Hisenda publica, que si no estigueren recollides en I'esmentat precepte, constituirien actes
merament preparatoris o temptatives de delicte fiscal.

Per esta rad, quan es produixen algunes de les conductes agrupades en l'article 310
CP (no portar comptabilitat o portar comptabilitats diferents, fer anotacions ficticies, deixar
d'anotar operacions o anotar-les amb xifres falses) i a continuacié es defrauda la Hisenda
publica, la jurisprudencia assenyala que es déna una clarissima relacié de consumpcio (concurs
de normes) entre estes conductes i el delicte fiscal, conductes que queden absorbides per
este com a delicte més greu del qual aquelles sén actes merament preparatoris tipificats
penalment. Tot i aix0, quan no quede acreditada la defraudacio a la Hisenda publica, estes
conductes podran ser castigades com a delicte comptable.
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3.16.- Relacio del delicte fiscal amb les factures falses i altres falsedats
documentals

Les falsedats documentals que apareixen tipificades al Codi penal al-ludeixen, en
general, a una alteracid de la realitat que hauria de reflectir el document, alteracié que pot
tindre un caracter material o ideoldgic. La primera afecta el caracter legitim o genui del
document (és a dir, la realitat de la seua procedéncia respecte de la persona que se li atribuix o
altres aspectes connexos a la materialitzacié del document); la segona afecta la seua veracitat
(és a dir, la coincidencia del seu contingut amb la realitat que descriu).

Amb estos delictes de falsedat documental es tutelen béns juridics autonoms i
independents -la fe publica, el valor probatori dels documents i la seguretat del transit juridic- que
s'estimen d'entitat suficient perque es castiguen amb independencia de la finalitat perseguida
pel subjecte actiu del delicte. Aixd no obstant, les falsedats documentals solen tindre caracter
instrumental per a la comissio d'altres delictes, entre els quals hi ha el delicte fiscal.

En este sentit, des de la implantacié en el nostre sistema fiscal de I'IVA, una de les
modalitats defraudatories més estesa i que ha donat lloc a la creacié d'auténtiques trames han
sigut I'emissio i la utilitzacié de factures falses que reflectixen compravendes de mercaderies o
prestacions de servicis inexistents, com a mitja de devolucions d'IVA o deduccions per tercers
receptors, com també per minorar rendiments en I'impost sobre societats.

El principal problema que s'ha plantejat ha sigut, vist el caracter mercantil de les
factures, fixar en quins suposits es considera falsedat punible penalment, ja que el Codi penal
de 1995 va modificar la regulacié de les falsedats referents a estos documents de manera molt
restrictiva, cosa que ha fet que esta questio s'haja convertit en una de les més controvertides
a causa de la gran casuistica que es pot plantejar. Encara que el criteri majoritari seguit pel
Tribunal Suprem és el de considerar que existix falsedat documental Gnicament en els suposits
en que es confeccione deliberadament un document fals (la falsedat de la factura en si mateixa)
amb la finalitat d'acreditar en el transit juridic una relacidé juridica absolutament inexistent,
hi ha posicions en sentit contrari que consideren que estes factures anomenades “buides”
no configuren un delicte autonom de falsedat, de manera que només soén perseguibles quan
hagen sigut utilitzades per a la comissié d'un altre tipus penal.

Si estes factures, sobre la base de considerar-les constitutives d'un delicte autonom
de falsedat documental, son utilitzades per a la comissiéo d'un delicte fiscal, entra en joc
I'aplicacié de I'anomenat concurs ideal de I'article 77 CP previst per quan un delicte siga mitja
necessari per cometre'n un altre, pero en cap moment el delicte de falsedats no se subsumix
en el fiscal.

3.17.- El tramit d'audiéncia previ a la denuncia per I"'Administracio tributaria
al Ministeri Fiscal o a I'0rgan judicial

L'article 180.1 LGT ha introduit, quan I'Administracié tributaria considere que la
conducta d'un obligat tributari puga ser constitutiva d'un delicte contra la Hisenda publica, la
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realitzacidé, amb caracter previ a la remissio de I'expedient al Ministeri fiscal o la seua denulncia
davant I'organisme jurisdiccional, d'un tramit d'audiencia a l'interessat.

El caracter excepcional d'este tramit, exigible només en el delicte fiscal i no en altres
delictes de caracter public; el fet que en el mateix delicte fiscal s'establisca una desigualtat
de tracte entre les denuncies que formula I'Administracio tributaria -deixant sense contingut
mecanismes d'investigacid judicial com el secret d'actuacions- i les que puguen formular
altres administracions publiques (per exemple, els cossos i les forces de seguretat de I'Estat)
que detecten estos indicis; i, principalment, la possibilitat que les futures actuacions penals
es puguen veure perjudicades i que es frustre la mateixa finalitat de la denulncia han fet
questionar I'obligatorietat d'este tramit.

Els pronunciaments judicials a favor o en contra de la seua obligatorietat han sigut
dispars. Alguna audiencia provincial ha declarat la nul-litat de les actuacions perquée no
complien el nou tramit, ja que considera que I'aplicabilitat d'esta norma no finalitza en I'ambit
administratiu, sind que afecta la via penal, mentre que, per a alguna altra, es tracta d'una
norma de simple tramit que no infringix els principis d'audiéncia, assisténcia i defensa.

A diferéncia de l'anterior, en la jurisdicci6 contenciosa administrativa els tribunals
(en concret, el Tribunal Superior de Justicia de la Comunitat Valenciana) han considerat que
la decisi6 de I'Administracio tributaria de remetre, sense previa audiéncia de l'interessat,
les actuacions al Ministeri Fiscal, no afecta, en cap cas, la validesa de les actuacions que se
seguixen posteriorment en el procés penal i que es tracta d'una qiiestid prejudicial penal que
ha de resoldre Unicament la jurisdiccio penal.

La recent Llei 36/2006, de 29 de novembre, de mesures per a la prevencié de frau
fiscal, ha suprimit este singular tramit.

4.- CONCURRENCIA D'ACUSACIO PUBLICA 1 ACUSACIO PARTICULAR DE
CARACTER PUBLIC

4.1.- Sistema acusatori mixt en el procés penal espanyol

En el dret penal espanyol regix el principi acusatori mixt, en la virtut del qual, juntament
amb l'acusaci6 publica que duu a terme el Ministeri Fiscal, es reconeix la legitimitat a I'ofés
pel delicte a través de I'acusaci6 particular, sens prejudici dels suposits d'acusacio privada i de
I'accié popular reconeguda constitucionalment.

Este principi també s'aplica en els casos en qué I'ofés o perjudicat pel delicte és una
administracio publica (estatal, autonomica, local). Per tant, en els delictes contra la Hisenda
publica, a part del Ministeri Fiscal, és admissible la intervencio del representant de la Hisenda
publica perjudicada. Este és el resultat d'un procés historic que va tindre diverses etapes
prévies en este assumpte: una primera en la qual la representacié de l'interés public estava
encomanada als fiscals del rei (que este nomenava en els diferents organs jurisdiccionals);
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i una segona, a partir de 1904, en la qual, després de la creacido del Cos d'Advocats de
I'Estat, estos actuen com a Ministeri Fiscal en les causes de contraban i defraudaci6é, amb els
drets reconeguts a este en les lleis processals. A partir de la Constitucié espanyola de 1978
el Ministeri Fiscal ha d'exercir les seues funcions mitjancant organs propis d'acord amb els
principis d'unitat d'actuacio, dependéncia jerarquica, legalitat i imparcialitat (cf. art.124 CE).

Cada administracio publica espanyola disposa, per tant, de la seua propia representacio
processal. Correspon als advocats de I'Estat la representacid i la defensa en judici de
I'Administracié de I'Estat (Llei 52/1997, de 27 de novembre), aixi com de I'Agéncia Estatal
d'Administracié Tributaria (article 103 de la Llei 31/1990, de 27 de desembre). Per tant,
I'acusacio particular que desitge exercitar la Hisenda publica estatal es dura a terme a través
d'estos funcionaris publics. Igualment els correspon I'exercici d'una possible accié popular en
nom de I'’Administracio de I'Estat.

De fet, és regla general la compareixenca de I'Estat en els processos penals per exercitar
I'acusacio particular, en delictes contra la mateixa Administracié publica i, singularment, en els
delictes contra la Hisenda publica, contraban i insolvencies punibles (algament de béns).

4.2.- Algunes guestions derivades de la dualitat d'acusacions

Encara que tenen la condici6 de part acusadora, hi ha diferéncies importants entre
I'acusacid publica que exercix el Ministeri Fiscal i I'acusaci6 particular que pot exercir I'advocat
de I'Estat o de la Hisenda publica perjudicada. Estes diferéncies es recullen resumidament en
la taula seguent:

MINISTERI FISCAL ADVOCAT DE L'ESTAT

MISSIO Promoure l'acci6 de la justicia en | Representar i defensar en judici
defensa de la legalitat, dels drets | I'’Administracié de I'Estat

dels ciutadans i de l'interés public
tutelat per la llei, d'ofici o a peticid
dels interessats, aixi com vetlar per
la independéncia dels tribunals, i
procurar davant d'estos la satisfacci6
de l'interés social. (art. 124 CE)

UBICACIO Organ constitucional integrat amb | Integrat en el poder executiu, sota
autonomia funcional en el poder|la direcci6 de I'Advocacia General
judicial de I'Estat
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RELACIO AMB
EL GOVERN

Principi d'imparcialitat (objectivitat
i independéncia en defensa dels
interessos que li estan encomanats).
El Govern pot interessar, no ordenar,
el fiscal general de I'Estat perqué
promoga davant els tribunals les
actuacions pertinents en ordre a la
defensa de I'interés public.

Principi de jerarquia propi de
I'’Administracié publica (art. 103 CE)

PROCES PENAL

Exercix l'acusacio publica, i exercita
les accions penals, hi haja o no hi
haja acusador particular, excepte en
delictes privats.

Intervé instant I'adopcié de mesures
cautelars i la practica de diligéncies.
Pot ordenar a la Policia Judicial
diligencies oportunes

Legitimaci6 com a acusacid
particular quan I'Administracio de
I'Estat es veu perjudicada.

ACTUACIO

Rep les denuncies de I'Administracio
tributaria, les envia a l'autoritat
judicial i es querella o en decreta
I'arxivament

Pot presentar davant

I'drgan judicial

querelles

PROTECCIO PENAL

Consideraci6 d'autoritat

Consideracié de funcionari public

(arts. 110 seg.)

amb la penal, excepte renuncia de
I'ofés, cas en el qual es demanara el
castig dels culpables.

MESURES Ha de comparéixer per decidir sobre | Especial interés a assegurar les
CAUTELARS la preso provisional responsabilitats civils
ACCIO CIVIL Ha d'entaular I'acci6 civil juntament | Pot exercitar I'accid civil juntament

amb la penal; pot renunciar a la
primera, oexercitar-laseparadament
davant la jurisdiccio civil després de
la fermesa de la senténcia penal i
I'extincié de I'acci6 penal.

El régim de la concurréncia de dues possibles acusacions en el delicte fiscal té els
seguents trets principals:

a) La prescripcio del delicte s’interromp amb I'exercici de I'accié penal per I’Administraci6
tributaria, a través de I'advocat de I'Estat o representant processal corresponent, o pel
Ministeri Fiscal -juntament amb I'acte d’interposicio6 judicial, si s’acabara consolidant la
recent doctrina del Tribunal Constitucional-, perdo no amb la simple presentacié d’'una
denudncia davant del Ministeri Fiscal.

34

PRIMER INFORME - DESEMBRE 2006




[easi4 810112 |9p uow/uesqo

11. DESCRIPCIO DEL MODEL DE DELICTE FISCAL A ESPANYA

b) En tant que acusaci6 particular, la senténcia pot imposar el pagament de les costes de
I’advocat de I'Estat, a diferéncia del Ministeri Fiscal.

c) Lacusacio particular és compatible amb la intervencié de funcionaris de I'’Agencia
Tributaria com a perits en el procés, segons establix el Tribunal Suprem.

d) La conformitat que evite el judici oral requerix I'aquiescéncia de les dos acusacions.

e) Lacusacio particular sol posar una especial emfasi en la satisfaccio de la responsabilitat
civil.

La regla general, amb alguna excepcié que no fa sind confirmar-la, seguida per
I’Administracio tributaria estatal és formular les denlncies per delicte fiscal davant del Ministeri
Fiscal. Només quan el risc de prescripci6 era imminent s’ha presentat alguna dendncia
directament en seu jurisdiccional; i no es té noticia de la presentacié d’'una querella per delicte
fiscal per I'advocat de I'Estat, a diferéncia del que ocorre en altres delictes en prejudici de
la Hisenda publica, com ara les insolvencies punibles on la regla general és precisament la
presentacio de la querella.

5.- LA CONFORMITAT EN EL PROCES PENAL

5.1.- Seria incompleta la descripcié del model actual del delicte fiscal a Espanya sense
fer una referéncia a la conformitat en el procés penal, atesa la incidéncia que la seua regulacio
pot tindre tant en les conductes defraudatories i en els comportaments postdefraudatoris
com en l'actitud amb qué les administracions publiques i el Ministeri Fiscal han d’abordar la
prevencio i la lluita contra el frau fiscal.

5.2.- La conformitat en el procés penal no és un acord entre parts, siné una adhesio-
conformitat de I'acusat a les pretensions de I'acusacio. Es a dir, I'acusat reconeix expressament
els fets de que se I'acusa, admet que son delictius i que li correspon una pena determinada. La
conformitat es considera positiva per la Llei fins al punt que en determinats delictes ha alterat
la separacié entre instruccid i organ d'enjudiciament, admetent que la senténcia la pose el
mateix organ d'instruccio.

Com que l'acusacié pot modular I'exercici de la seua accid, tant I'accié penal -castig
estricte-, com l'acci6 civil -reparacio del dany-, en la practica esta adhesi6 es pot correspondre
amb la modulacié a la baixa de l'acusacié. Se sobreentén que l'adhesidé sempre es produix
respecte de I'acusacié més greu, si hi ha pluralitat d’acusacions.

Si aix0 és aixi en la majoria dels delictes, en el cas dels delictes fiscals esta modulacié
esta fortament limitada, perque I’Administracié publica respecte de I'accié penal sempre ha
de complir la legalitat i, respecte de la civil, no pot renunciar ni en tot ni en part a la quota
tributaria que corresponga.
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5.3.- Hi ha dos suposits basics de conformitats, segons s’apliquen o no atenuants. En
certa manera, només en les segones hi ha “modificacié” de I'accié penal. També cal precisar
que el Codi penal té un sistema d’individualitzacié de penes molt matematic, de manera
que l'aplicacio correcta d’estes regles dona lloc a un tram concret dins del qual es pot imposar
la pena.

I1.a) Conformitat sense apreciacio d'atenuants

Quan el jutjat d’instruccio evacua el tramit de conclusions provisionals, el representant
processal de ’'Administracio tributaria (advocat de I'Estat en cas de la Hisenda publica estatal)
pot demanar la pena del delicte en tota la seua extensio: del minim 1 any, al maxim 4 anys;
del tant al séxtuple de multa, etc. En elevar a definitives les conclusions provisionals en I'acte
del judici ~davant I'0rgan jutjador- pot modificar-les a la baixa respectant el minim inicial fixat
al Codi penal. En este suposit, el resultat més baix sera sempre per cada delicte: 1 any de
presd, tant de multa, 3 anys de privacio de drets i costes processals.

11.b) Conformitat amb aplicaci6é d'atenuants

Normalment es tracta de I'atenuant a que s’ha fet referéncia anteriorment, la reparacio
del dany abans del judici, prevista en I'article 21.5 CP. Feta la compensacidé que escaiga amb
els agreujants generics del Codi penal, I'atenuant pot ser (1) simple i Gnic o (2) doble, multiple
o molt qualificat.

L'atenuant simple doéna lloc a I'aplicacié de la pena tipus en la seua meitat inferior
(art. 66.1 CP), és a dir, entre 1 any i 2,5 anys; del 100% al 350% de multa; i de 3 a 4,5 anys
de privacio de drets. El resultat de I'apreciacié de I'atenuant simple és de poca utilitat amb
relaci6 al suposit de fet de no concurrencia d’atenuant. A la practica és una certa contradiccio.
Sobretot si es té en compte que el tipus reserva la meitat superior per al subtipus agreujat de
quantia important o de persones interposades, organitzacio, etc. Es a dir, que si no concorre
el subtipus agreujat el més normal és moure’s dins la meitat inferior, hi haja o no hi haja
atenuant. En este sentit, els tipus que contenen un subtipus agreujat, com el delicte fiscal,
tenen esta incoheréncia interna.

Malgrat la poca virtualitat practica, de totes maneres si que pot resultar d’interés saber
quan s’ha fet una reparacié que es puga considerar atenuant simple per contraposicié a molt
qualificat. No existix un criteri clar sobre aix6 que tinga en compte, per exemple, percentatges
de pagament o la relaci6 amb el patrimoni. També pot resultar d’interés quan servisca per
compensar alguna circumstancia agreujant, a I'’efecte de I'article 66.7¢é CP.

Respecte a I'atenuant doble, multiple o molt qualificat, cal fer consideracions sobre el
pagament i la pena.

En funcié del pagament podem distingir tres suposits fonamentals, segons si es tracta
de pagament incomplet, pagament complet o pagament garantit. Si es tracta de pagament
incomplet, la primera questi6 que es planteja és si un pagament incomplet o parcial amb
insolvencia declarada judicialment en peca de responsabilitat civil o contrastada per
I’Administracié tributaria pot tindre esta consideracié d’atenuant molt qualificat.
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Diferent és el cas del pagament complet. Si es presenta I'acusat a I'acte del judici amb
el pagament complet de la responsabilitat civil és evident que concorre el pressuposit de fet de
I'atenuant molt qualificat de reparacid del dany. L'atenuant molt qualificat permet les seglents
possibilitats d'aplicacié de la pena al tipus general: a’-pena tipus; b’ -disminucié de la pena
en un grau (és a dir, en I’'extensié compresa entre 6 mesos i un any de presé, 50% al 100% de
la multa i 1 any i 6 mesos a tres anys de privacié de drets); ¢’ -disminucié de la pena en dos
graus (és a dir, en I'extensiéo compresa entre 3 mesos i 6 mesos de preso, 25% al 50% de la
multa i de 9 mesos a 1 any i 6 mesos de privacio de drets).

Finalment, quant al pagament ajornat o fraccionat amb garantia, I'acusat presenta un
pla de pagaments -inferior a 4 anys per evitar problemes de prescripcio de la pena de multa
(amb termini de prescripciéo de 5 anys) d’execucid subsidiaria a la responsabilitat civil- i el
garantix, normalment amb hipoteca.

Pel que fa a la pena, ja s’ha dit que es pot imposar la prevista per al tipus o la reduccio
en un o dos graus.

Quant a la pena de multa cal tindre en compte que la reducci6é en dos graus en suposa
la fixacié entre el 25 % i el 50 % de la quota o import defraudat, tal com resulta del sistema
penal espanyol que el legislador ha volgut que s’aplique a determinades conductes tributaries
quan les ha tipificat com a delicte.

| respecta a la pena de preso la reduccié de dos graus suposa penes de 3 mesos a
un any, tenint en compte que amb pena de tres mesos (sis mesos per a conductes delictives
anteriors a l'exercici 2003) se substituix per multa obligatdoriament per I'article 71. En penes
de fins a un any pot substituir-se igualment per multa o treballs en benefici de la comunitat, si
concorren les circumstancies de I'article 88. En tot cas, fins a 2 any es pot donar la suspensio
condicionada de I'execuci6 de la pena de preso.

Com es pot observar facilment, amb la reparaci6 integra del dany causat, en qualsevol
moment anterior al judici oral, el responsable del delicte fiscal pot obtenir una senténcia
condemnatoria en uns termes punitius molt favorables, que poden arribar a reduir-se a una
pena de multa inferior a la sanci6 que precisament hauria correspost en seu administrativa,
sens prejudici, logicament, d’altres conseqiéncies inherents a la condemna penal, com ara
I'existéncia d’antecedents.

5.4- L'existencia de circumstancies agreujants no impedix que es puga donar la
conformitat en el procés penal. Normalment la circumstancia agreujant sera la reincidencia, per
haver comés préviament un delicte analeg. Cal distingir entre reincidéncia i no ser delingiient
primari. La primera cosa agreuja la pena, la segona impedix la suspensié condicional de
I'execuci6 de la pena privativa de preso.
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Una vegada exposades les caracteristiques basiques configuradores del delicte fiscal
en I'ordenament juridic espanyol, es fara tot seguit una sintesi dels seus possibles defectes
o incoheréencies, gran part dels quals comporta un dificil encaix entre la regulacio del dret
sancionador tributari i el dret penal, de tal manera que moltes vegades I'’element diferenciador
entre infraccié administrativa i delicte fiscal és Unicament I'import defraudat.

1.- CARACTER GENERIC DE LES CONDUCTES QUE CONSTITUTXEN DELICTE
FISCAL, DE CONFIGURACIO JURISPRUDENCIAL, I NO HARMONITZADES AMB EL
DRET TRIBUTARI SANCIONADOR

1.1.- Segons el que s’ha reproduit més amunt, el tipus penal del delicte fiscal a
Espanya té caracter geneéric i succint —“Qui [...] defraude la Hisenda publica [...] eludint el
pagament de tributs [...]”-, de forma que només jurisprudencialment es van coneixent quines
conductes poden ser qualificades propiament de defraudatories. La incertesa que es pot derivar
d’este caracter generic pot estar en I'arrel de la introduccid, en la Llei general tributaria de
2003, del singular tramit d’audiéncia previ a la dentincia per I’'Administracio tributaria que, de
tota manera, la practica ha desaconsellat i la supressié del qual ha dut a terme la recent Llei
6/2006, de mesures per a la prevenci6 del frau fiscal. Es més, després de les Ultimes reformes
processals, sera dificil que existisca ni tan sols un criteri uniforme a tot Espanya, atesa la
dificultat d'accés al recurs de cassacié davant del Tribunal Suprem.

1.2.- Contrasta este Unic tipus amb la pluralitat d’infraccions administratives tributaries
que, a més, es qualifiquen de greus en cas d’ocultacié i de molt greus en cas de mitjans
fraudulents, i es poden donar casos de conductes que administrativament només serien
infraccions greus (ocultacié sense mitjans fraudulents), perd0 que constituirien delicte si la
quota defraudada excedira els 120.000 euros.

1.3.- També s’ha pogut observar que existixen uns subtipus agreujats que tot just
s’estan aplicant: utilitzacid de persona interposada; i especial transcendéncia i gravetat de
la defraudacié. No poques vegades sembla que s’exigix la concurréencia d’algunes d’estes
circumstancies per apreciar la comissio del tipus genéric.

1.4.- S’aplica el mateix i unic tipus a les diferents obligacions tributaries sense que
existisca un regim especific ni per a les retencions ni per a I'obtencié indeguda de devolucions.
Aixi, contrasta amb el maxim rigor que el dret administratiu sancionador aplica a les retencions
o, per exemple, amb la tipificacié com a delicte d’estafa agreujada entre particulars (amb penes
de fins a 6 anys de privacio de llibertat) quan “s’obtenen indegudament” amb un altre més
de 400 euros amb la utilitzacié de simulacié de plet o altres ocultacions. El mateix es podria
dir respecte a l'apropiacié indeguda, conducta ben proxima a I'impagament de retencions
practicades.

1.5.- En dret administratiu sancionador s’imposa la sanci6 a l'obligat tributari, siga
persona fisica o juridica, i poden ser declarats responsables solidaris els qui col-laboren
activament en la infraccié. En I'ambit penal, per contra, s'entén que les persones juridiques
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no poden delinquir, per la qual cosa el delicte I'ha de cometre la persona fisica administradora
o representant. A més, en haver configurat el Tribunal Suprem el delicte fiscal com a delicte
especial propi, sense subjecte passiu no hi ha condemna; les altres persones col-laboradores,
encara que siguen els qui van idear o proposar el frau, no passarien de ser inductors o
cooperadors necessaris, generalment amb penes menors, i es discutix que puguen regularitzar
la situacio tributaria.

1.6.- Continuitat en el delicte fiscal i en les infraccions tributaries.

Mentre que en I'ambit penal s'accepta en determinats casos la continuitat delictiva del
delicte fiscal, fet que suposa a la practica una minoracio de les penes, aixd no esta previst en
la legislacio tributaria sancionadora.

1.7.- Conformitat penal davant el caracter penal de les sancions
administratives: remissio.

En el capitol anterior s’ha vist com juga la figura de la conformitat en el procés penal
que, acompanyada de la satisfaccioé de les responsabilitats civils, suposa la imposicié de penes
d'entitat molt escassa. A més, la dilacio i altres dificultats inherents al procés penal afeblixen
la posicié de I'Administracio tributaria, circumstancia no desconeguda per certs defraudadors
que, en algun cas, han confessat preferir la “pena de banqueta” al procediment administratiu
sancionador, sense que les consequencies inherents a l'existencia d'antecedents penals
semblen ser prou dissuasories.

A diferéncia del procés penal, en el procediment administratiu no hi ha marge per
disposar de I'import de la sancid, precisament perque el legislador ha volgut amb la nova
Llei general tributaria i el seu desplegament reglamentari incrementar la seguretat juridica
limitant la discrecionalitat administrativa. D’aci que conductes que en I'ambit administratiu
sancionador serien sancionades amb multes no inferiors al 75 per 100 de I'import defraudat
es veuen abocades en seu penal a quanties notoriament inferiors pel joc ineludible de les
circumstancies atenuants.

Per tot aix0 no és estrany que hi haja abundancia d’ofertes de conformitat en els
moments finals de la instruccié quan el ja acusat, en comprovar que el judici oral tindra lloc de
forma inexorable, manifesta la seua disponibilitat a satisfer la responsabilitat civil juntament
amb els interessos i la multa sempre que s’acorden penes minimes —acudint si cal a la figura
de la continuitat delictiva- i s’aprecien atenuants molt qualificats de reparacié del dany.

2.- DIFERENTS TERMINIS DE PRESCRIPCIO DEL DELICTE FISCAL I DEL DEUTE
TRIBUTARI DEFRAUDAT | DUBTES SOBRE EL SEU COMPUT

2.1.- El termini de prescripcid del delicte fiscal és de 5 anys, mentre que el deute
tributari defraudat eludit prescriu al cap de 4 anys. Aix0 provoca confusions considerables en
I'4ltim any del termini de prescripcié del delicte fiscal, ja que en haver-se extingit el deute
tributari, I'Administracio6 tributaria ha perdut les seues potestats de comprovacio i investigacio
de l'exercici. Atés que, per altra banda, no existix deute pendent, ja no seria possible la
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regularitzacio prevista en l'article 305 com a excusa absolutoria. De tota manera, en cas de
condemna, sembla que si que subsistiria la responsabilitat civil del delicte. Ja vam assenyalar
les discrepancies existents entre el Tribunal Suprem i bona part de la doctrina sobre este
particular.

2.2.- D'altra banda, els criteris tradicionals de comput dels terminis de prescripcio
establits pel Tribunal Suprem, que exigien la presentacio de la denuncia o la querella abans
del transcurs de cinc anys, s'han vist inopinadament afectats pel pronunciament del Tribunal
Constitucional, que considera que aix0 és insuficient i que es requerix que es realitze
algun acte judicial al respecte dins del termini (sense especificar en concret quin és I'acte
requerit). La recent ratificacié del Tribunal Suprem, malgrat este pronunciament, en la seua
doctrina tradicional, crea una complicada situacio per a tots els operadors juridics, ciutadans,
administracions tributaries i organs jurisdiccionals.

3.- DIVERGENCIA ENTRE LA REGULARITZACIO ADMINISTRATIVA 1 LA
REGULARITZACIO PENAL

Davant la regularitzacié administrativa, que no requerix ingrés, la judicial si que
sembla exigir-lo conforme amb la recent doctrina del Tribunal suprem. Tot i aix0, en cas
de declaracions extemporanies sense ingrés I'Administracié tributaria gira els recarrecs i
interessos corresponents sense plantejar-se si esta conducta hauria pogut ser o no constitutiva
de delicte.

4.- DEURE DE DENUNCIA DE L'ADMINISTRACIO TRIBUTARIA, QUE NO POT
CONTINUAR LES SEUES ACTUACIONS D'INVESTIGACIO, LIQUIDACIO NI
RECAUDACIO

4.1.- Com ja s'ha exposat en el capitol anterior, el delicte fiscal té caracter public. Per
aixo0, a diferéncia del que passa en altres ordenaments juridics, I'Administraci6 tributaria té
el deure legal de denunciat tot els fet dels quals tinga noticia que poden encaixar en el tipus
penal. Aixi, com es revela en els quadres estadistics del seglent capitol, I'Agéncia Tributaria
es veu obligada a denunciar cada any al voltant de mil possibles delictes fiscals.

4.2 .- Ladenunciaimplica la paralitzacio dels procediments administratius d'investigacio
i determinacio del deute tributari —havent-se de limitar en endavant els organs corresponents
a actuar en funcions pericials o d'auxili judicial -. Tampoc no es pot procedir a I'exacci6 de les
quantitats defraudades. D'esta manera |'aparell administratiu especialment creat i especialitzat
per a l'aplicaci6 efectiva del sistema tributari estatal veu limitada la seua capacitat d'actuacio
precisament quan s'afronta als fraus més grans.

5. PREJUDICIALITAT PENAL DE LA QUOTA TRIBUTARIA EN EXISTIR UN LIMIT
QUANTITATIU DIRECTAMENT VINCULAT A ESTA, LIMIT NO COINCIDENT EN
TOTS ELS DELICTES CONTRA LA HISENDA PUBLICA

5.1.- En establir-se una quantitat (120.000 euros) per defraudar com a condicio
objectiva de punibilitat s'aplica la perjudicialitat no devolutiva penal, conforme a la qual
correspon fixar I'import d'alldo defraudat al jutge penal. D'esta manera la fixacié del deute
tributari es fa pels organs judicials—i I'Administracio tributaria ha de presentar una permanent
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col-laboracié pericial i d'auxili- i amb conformitat a regles de prova especifiques del procés
penal i diferents de les administratives. La conseqiiéncia d'aixd és la possible divergencia
entre la quota tributaria que es pot fixar en seu penal i la que resultaria en un procediment
administratiu (per exemple, si determinades despeses foren admissibles en seu penal amb un
prova testifical i no en seu administrativa per falta de factura;...).

D'altra banda. la forma de calcul del limit quantitatiu deixa fora del Codi penal conductes
clarament (fins i tot trames) amb relacid a impostos de naturalesa instantania sense declaracio
periodica, encara que els imports defraudats en un any siguen superiors a 120.000 euros

5.2.- Este limit coincidix en els diferents delictes contra la Hisenda publica, encara
que coincidixen les penes. Observem que en el delicte fiscal i en el delicte contra la Seguretat
Social el limit és de 120.000 euros, baixa a 80.000 en el frau de subvencions i es queda en
50.000 euros en cas de frau als interessos financers comunitaris.

6.- CONVERSIO DEL DEUTE TRIBUTARI, PREEXISTENT AL DELICTE, EN
RESPONSABILITAT CIVIL DERIVADA DEL DELICTE

6.1.- La jurisprudéncia del Tribunal Suprem ha establit que en cas de delicte fiscal
el deute tributari eludit es convertix en responsabilitat civil d'este delicte, de manera que la
senténcia ferma constituix I'Gnic i diferent titol per exigir el deute.

Esta postura jurispridencial pot convertir paradoxalment el delicte fiscal en causa
d'extincio del mateix deute tributari defraudat. Valga un exemple simple: en I'impost sobre
societats, la societat és subjecte passiu i deutora directa de I'impost, i els administradors
poden ser responsables directes o subsidiaris segons els casos. Ara bé, si pel mateix tribut i
exercici es comet delicte fiscal, el tribut —ja meritat i preexistent al delicte- es convertix en
responsabilitat civil; I'administrador corresponent en responsable directe del delicte, i assumix
les penes (privatives de llibertat i multa) i la responsabilitat civil; i la societat seria responsable
directa de la multa, pero responsable civil subsidiaria de la responsabilitat civil.

6.2.- Com que es tracta de responsabilitat civil derivada del delicte, el seu regim
juridic és molt diferent del del deute tributari. Per exemple, disposa d'un termini de prescripcio
més llarg i en seu de concurs hauria de ser considerat integrament com a credit privilegiat;
pero, per contra, I'Administracio tributaria no té potestats propies per recaptar-lo, atés que no
es tracta d'un credit de dret public.

6.3.- La situacio anterior s'ha intentat pal-liar en la disposicié addicional 10a LGT, ja
que preveu l'exaccié d'esta responsabilitat civil per I'Agéncia Tributaria en funcions d'auxili
judicial. No obstant aix0, esta norma no deixa de constituir una regla sui generis dins del dret
penal i processal espanyol.

Partint de I'analisi de la naturalesa de l'acci6 recaptatoria derivada de I'establit en
I'anomenada Disposicié Addicional Décima (auxili judicial, autotutela administrativa, etc.), és
facil preveure exigéncies futures de coordinacio per a la seu efectiva aplicacio practica.
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6.4.- Una consequéencia especialment sorprenent d'esta “metamorfosi” és que mentre
se substancia el procés penal no existix propiament deute tributari liquid pendent, pel qual
I'Administracié tributaria es pot veure obligada a expedir certificats positius si esta al corrent
del compliment d'obligacions tributaries, per exemple per poder contractar les Administracions
publiques, a les quals probablement constituixen els incomplidors més grans.

7.- DIFUMINACIO PRACTICA ENTRE LA SANCIO PENAL | L'ADMINISTRATIVA |
BAIX NIVELL D'EXECUCIO DE PENES

7.1.- Tenint en compte que amb penes no superiors a dos anys és realment excepcional
I'ingrés efectiu en presé -fins i tot no satisfetes les responsabilitats civils-, juntament amb la
tendéncia dels organs judicials a imposar les penes minimes, el resultat és que rara vegada
s'ingressa a la preso per causa de delicte fiscal. Els casos que es donen solen ser per la comissié
d'altres delictes juntament amb el fiscal. Si la privacio de llibertat és I'element que realment
distingix la sanci6 penal de I'administrativa —si son les dos manifestacié de I'ius puniendi de
I'Estat- pot afirmar-se que existix una difuminacié practica entre les dos sancions.

7.2.- D’altra banda, encara que la pena de multa pot ser del tant al séxtuple de la
quantia defraudada, en la practica sol imposar-se el minim, i per tant resulta una sancio
pecuniaria inferior, com a regla general, a aquella que correspondria segons les regles de
fixacio de la sancié administrativa a la Llei general tributaria.

A més, com ja hem avancat, la multa, en ser “pena”, és executada per I'0rgan judicial
conforme a les regles d'execuci6 de les sancions penals.

La informacid estadistica sobre delicte fiscal fins ara disponible és escassa, fragmentaria
i poc coordinada, i es limita a oferir certs mesuraments quantitatius conforme a criteris molt
generals.

Les principals publicacions amb qué s’ha comptat que oferixen dades estadistiques sobre
el delicte fiscal son les seglents:

1.- FISCALIA GENERAL DE L'ESTAT
La Fiscalia General d'Estat, en la seua Memoria Anual, oferix informacié molt resumida
sobre els procediments judicials incoats, seguits o tramitats relatius a Delicte contra la Hisenda
Publica.

2.- ADVOCACIA GENERAL DE L'ESTAT

L'’Advocacia General de I'Estat, en la seua Memoria Anual, descriu les actuacions
rellevants de I'’Advocacia General de I'Estat respecte als delictes contra la Hisenda Publica.
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3.- AGENCIA ESTATAL D'ADMINISTRACIO TRIBUTARIA

La Memoria Anual de I'Agéncia Estatal d'Administracié Tributaria recull informacio
estadistica sobre les actuacions en mateéria de delictes contra la Hisenda publica, actuacions
inspectores i d'investigacioé sobre tributs que graven les operacions de comer¢ exterior i sobre
els impostos especials i les actuacions de Vigilancia Duanera.

L'evolucié de les actuacions en matéria de delicte contra la Hisenda Publica, publicada
en la Memoria 2005, pag.71 (disponible a Internet www.agenciatributaria.es), es resumix en
el quadre seguent:

EVOLUCIO DE LES ACTUACIONS EN MATERIA DE DELICTE
CONTRA LA HISENDA PUBLICA (en milions d'euros)

2002(1) 2003(1) 2004(1) 2005 (2) yooa,sdo,
Nombre d'Expedients 1029,00 1548,00 1278,00 1018,00 -20,34
Nombre de Contribuents 553,00 752,00 740,00 764,00 3,24
Quotes Defraudades 499,39 666,20 687,67 867,16 26,10
Quota mitjana per Expedient 0,50 0,43 0,54 0,85 57,78
Quota mitjana per contribuent (3) 0,90 0,90 0,93 1,14 21,52

(1) Inclosos contribuents i expedients tramitats per delicte fiscal, delicte comptable, frau en
subvencions, trames de frau en I'lVA i els paralitzats perqué hi concorre procediment penal.
En determinar les quotes mitjanes no es tenen en compte els delictes comptables perqué no
comporten quota efectiva.

(2) Com a consequéncia dels canvis en les aplicacions informatiques, en el 2005 no és
possible separar els delictes comptables dels suposits de concurréncia amb procediment penal
i altres ilelicits, per la qual cosa s'hi inclouen tots, i també afecten els imports de les quotes
mitjanes.

4.- NOVES ESTADISTIQUES EXTRETES DE LA INFORMATICA CORPORATIVA DE
L'AGENCIA ESTATAL D'ADMINISTRACIO TRIBUTARIA

En els darrers anys s'ha desenvolupat en I'Agéncia Tributaria una aplicacié especifica
corporativa que permet el seguiment de les denuncies presentades per I'Agencia Tributaria
per delictes fiscals contra la Hisenda espanyola o comunitaria (els anomenats recursos propis
tradicionals). Les tasques per a la seua posada en funcionament s'han accelerat per permetre
que este informe puga disposar de dades provisionals sobre delicte fiscal que integren les
recollides fins ara a les diferents fonts.
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a)

b)

o)

d)

e)

f)

9)

h)

1V. OBSERVACIO ESTADISTICA

Tot seguit s’exposen una série de quadres i grafics sobre I'evolucié anual del delicte fiscal,
desglossat per conceptes tributaris i ambit territorial. En estos quadres, apareixen les xifres
meés rellevants sobre delictes i quantia del deute.

Per interpretar adequadament esta informaci6 s'han de tindre compte les observacions
i definicions seglients:

Les dades relatives a 1999 inclouen totes les disponibles d'anys anteriors fins a 31 de
desembre de 1999.

Les dades s'extrauen de la informacio incorporada a les bases de dades de I'Agencia
Estatal d'’Administracio Tributaria sota responsabilitat del Servici Juridic. Es consideren
bastant fiables, si bé no es pot garantir la seua absoluta exactitud.

“deute denunciat”: quantificaci6 efectuada per I'Agéncia Tributaria del deute
defraudat a la Hisenda Publica en els presumptes delictes fiscals a I’hora de formular
la corresponent denuncia.

“deute finalitzat”: import del presumpte deute defraudat que correspon a denudncies o
actuacions processals finalitzades de forma definitiva per qualsevol causa (devolucié pel
Ministeri Fiscal; arxiu o sobreseiment judicial; sentéencia ferma de qualsevol signe).

“deute viu”: diferéncia entre “deute denunciat” i “deute finalitzat”.

“deute arxivat”: aquella part del deute finalitzat per qualsevol causa diferent de la
sentencia judicial ferma.

“delictes”: nombre concret de presumptes delictes fiscals denunciats per I'Agéncia
Tributaria, tenint en compte que una sola denuncia pot incloure una pluralitat de
presumptes delictes.

“senténcia favorable”: la que condemna per tots els delictes acusats i reconeixen tots
els deutes enjudiciats en la quantia reclamada per I'’AEAT, encara que alguna de les
persones acusades haja sigut absolta.

“senténcia desfavorable”: la que acorda l'absolucié de tots els acusats de tots els
delictes, sense condemna almenys a un com a autor d'un delicte i sense reconeixement
de la quantia reclamada.
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1V. OBSERVACIO ESTADISTICA

J) “senténcia estimatoria parcial”: la que no complix cap de les dues condicions anteriors.
Estes senténcies son les que combinen pronunciaments de condemna i absolucio per
als diferents delictes enjudiciats i aquelles senténcies en qué la condemna i consegiient
responsabilitat civil reconeixen una quantia inferior a la reclamada.

k) La distribuciéo per “ambit territorial” té en compte la ubicacidé dels organs judicials
encarregats del coneixement de les denuncies, advertint que a Navarra i en Pais Basc
solament es computen les denuncies formulades per I'Agéncia Tributaria i no per les
Hisendes Forals i que “servicis centrals” inclou com a regla general els expedients que
acaba coneixent I'Audiéncia Nacional.
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INDEX QUADRES

INDEX DE QUADRES

1.- Deute

Quadre 1.1 Deute Denunciat, Finalitzat i Archivat Acumulat per Ambit Territorial.
Periode 1999-2006

Quadre 1.1 (continuacié) Deute Denunciat, Finalitzat i Arxivat Acumulat per Ambit
Territorial. Periode 1999-2006

2.- Delictes
Quadre 2.1 Delictes Denunciats per Any de Denudncia i Ambit Territorial. Anys 1999-2005
Quadre 2.2 Delictes Finalitzats per Any de Denuncia i Ambit Territorial. Anys 1999-2005

3.- Resolucions Judicials dels Delictes contra la Hisenda Publica

Quadre 3.1 Estructura de les Senténcies Judicials dels delictes contra la Hisenda Publica.
Anys 2002-2006
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INDEX DE GRAFICS

. Deute

Grafic 1.1 Deute Denunciat i Finalitzat classificat per Conceptes Tributaris.
Acumulat des de 1999 fins a 2006

Grafic 1.2 Evolucié del Deute Acumulat Anys 1999-2006

Grafic 1.3 Situacid a l'octubre de 2006 del Deute Denunciat, Finalitzat i Viu per Any de
Denuncia Anys 1999-2006

Grafic 1.5 Percentatge del ratio Deute Finalitzat respecte al Deute Denunciat per Any de
Denuncia. Anys 19992006

2.Delictes

Grafic 2.1 Delictes Denunciats i Finalitzats per Ambit Territorial. Acumulat 1999-2006
Grafic 2.2 Delictes Vius per Ambit Territorial Acumulat 1999-2006

Grafic 2.3 Delictes Denunciats i Finalitzats classificats per Conceptes Tributaris Acumulat
1999-2006

. Resolucions Judicials dels Delictes contra la Hisenda Publica

Grafic 3.1 Estructura de les Senténcies Judicials dels Delictes contra la Hisenda Publica
Percentatges respecte al total de senténcies. Anys 2002-2006
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V. ANALISI DE RESULTATS

1.- INTRODUCCIO

1.1.- El complement logic dels estudis estadistics sobre la situacié del delicte fiscal a
Espanya és I'analisi d'estes dades per identificar I'eficacia de les denuncies per delicte contra
la Hisenda Publica.

1.2.- Dels quadres i grafics anteriors es poden extraure unes conclusions inicials:

- la perdua recaptatoria en estos fraus té una gran rellevancia economica.

- la importancia de les noves formes delictives que es manifesten en la imposici6
indirecta, fonamentalment en I'IVA i que responen al fenomen de les anomenades
“trames”.

- el fort increment del deute viu, -delictes denunciats no finalitzats-, que implica una
acumulacio creixent de causes pendents.

- el llarg cicle de vida de les denuncies, amb un ampli termini temporal entre la seua
formulacié i la seua finalitzacio.

1.3.- Esta analisi no pot iniciar-se, per ara, amb una analisi del resultat economic:
les quantitats ingressades en el Tresor en concepte de deutes derivats de delictes contra la
Hisenda Publica.

Fins a l'entrada en vigor de la Disposici6 Addicional Desena LGT, les quantitats
ingressades en els organs judicials penals en concepte de responsabilitats civils derivades dels
delictes contra la Hisenda Publica han sigut ingressades en el Tresor Public directament, sense
intervencio de I'Agéncia Tributaria.

Juntament amb l'anterior, la comptabilitat publica no ha diferenciat fins a dates recents
la responsabilitat civil derivada del delicte fiscal de totes aquelles quantitats percebudes en
concepte de responsabilitat civil per delictes diferents.

Per tant, encara no hi ha informacié relativa al cobrament dels deutes derivats dels
delictes fiscals corresponent a un periode de temps que resulte suficient per dur a terme una
valoraci6 de resultats.

1.4.- En este informe de I'Observatori s'analitzen dos estudis sobre resultats que
s'han pogut elaborar fins a la data. L'un analitza les possibles raons d'una mostra de senténcies
desfavorables, i I'altre, els percentatges de condemnes i absolucions establides en senténcies
per delicte fiscal.

2.- ESTUDI D'UNA MOSTRA DE SENTENCIES DESFAVORABLES

2.1.- Este primer estudi es basa en la distinci6 feta en la part estadistica anterior,
concretament en el quadre 3.1 i en el grafic 3.1, sobre estructura de les senténcies judicials
dels delictes contra la Hisenda Publica des de 2002, la informaci6 afegida de la qual s'ilelustra
en el grafic seglent:
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RESOLUCIONS JUDICIALS (SENTENCIES) DELS DELICTES CONTRA LA HISENDA PUBLICA
PERCENTATGE RESPECTE AL TOTAL DE LES RESOLUCIONS

67,90

O FAVORABLES BIDESFAVORABLES  OESTIMATORIES PARCIALS

2.2.- Si ens centrem en la minoria de senténcies desfavorables, a les quals fins i
tot podem afegir les estimatories parcials, este estudi de senténcies reflectix una evidéncia:
ha d'existir un punt intermedi entre I'estudi del contingut integre d'una senténcia i la simple
estadistica del nombre de senténcies, organs judicials dels quals procedixen, abast i sentit de
les seues decisions.

L'estudi dels raonaments inclosos en una senténcia atén a tots els elements de fet i dret
incorporats a lI'argumentacio analitzada. Esdevé una eina basica de la practica del Dret i de la
Ciencia Juridica, i pot ser total o parcial.

Pot tindre com a objectiu tots els raonaments inclosos en la senténcia, modalitat més
frequent, feta sobretot per aquells que defensen les parts en cada procés. També pot afectar-ne
un 0 més, quan es tracta d'esbrinar la doctrina dels Tribunals en suposits idéntics o analegs. En
els dos casos, resulta imprescindible analitzar I'argumentacio en tots els seus elements.

D’altra banda, I'estadistica de senténcies atén en la immensa majoria dels casos al
contingut de les decisions (es condemna o absol, a quina condemna, imposicié de costes, etc.),
a les caracteristiques basiques dels subjectes (parts i organ judicial) i objecte del procés, i als
tramits recaiguts i les seues dates. Molt rarament les estadistiques estudien els raonaments
de la senténcia que justifiquen la decisio.

En mateéria de delicte fiscal, existix un conjunt de senténcies prou ampli per intentar
I'estudi estadistic dels seus raonaments. Es tractaria d'intentar analitzar els raonaments sobre
questions de fet i de dret inclosos en les senténcies per determinar en virtut de quines raons
es produixen les senténcies estimatories de les pretensions de les acusacions, que son la
majoria, 0, sobretot, per les quines raons es desestimen.

Es considera que contribuix més a l'eficacia en la lluita contra la delingiiéncia fiscal
tractar d'identificar els eventuals punts febles de les acusacions per delicte fiscal que donen
lloc al fet que no siguen estimades.
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2.3.- Una analisi de les senténcies desfavorables ha d’incloure no només les senténcies
completament desfavorables, sind també aquella part de les senténcies estimatories parcials
que conduix a un pronunciament desfavorable.

El métode emprat en esta analisi es pot esquematitzar en els passos seglents:

[easi4 810112 |9p uow/uesqo

e La identificacié d'un nombre de caracteristiques Utils dels raonaments de fet i de dret
de les sentencies. El nombre de caracteristiques no pot ser excessivament ampli,
almenys en una primera fase de I'estudi.

e Es necessari que estes caracteristiques, i les raons que identifiquen, siguen generals
0 generalitzables en major o menor grau. Esta perdua d'informacié particular és
indispensable per poder dur a terme un estudi sobre el conjunt de senténcies a partir
d'unes caracteristiques potencialment comunes.

e L'estudi d'este conjunt de caracteristiques de les senténcies per posar-les en relacio i
poder agrupar-les en conjunts i subconjunts, establint amb claredat les caracteristiques
que estan englobades en una altra d'abast més general.

e Lapreparacié d'un conjuntde 116 sentencies de Jutjats penalsi d'Audiéncies Provincials,
de totes les comunitats autonomes que ha sigut possible, dictades en els darrers dos
anys i mig (2004, 2005 i part corrent de 2006), la qual cosa suposa més del 50% del
total de sentencies en tot o en part absolutories de les quals es té noticia.

e La revisi6 del conjunt de sentencies per delicte contra la Hisenda Publica que es
determine, identificar les caracteristiques rellevants per a l'estudi de cadascuna i el
seu tractament sistematic.

e La projeccié dels resultats de la mostra sobre el total de sentencies, totalment o
parcial condemnatories i absolutories dictades en els darrers dos anys i mig (2004,
2005 i part corrent de 2006).

2.4.-Primer nivell de I'analisi de senténcies desfavorables

En un primer nivell, podem dividir les raons fonamentals que van dur a decretar
I'absolucié segons afecten una de les tres condicions necessaries perque puga decretar-se una
condemna:

= LA PROVA DELS FETS: que el tribunal entenga provats els fets, en el seu doble vessant
de la comissié del delicte i de la identitat dels seus autors. Tot i que es tracta d'una
questié en certa manera polémica, no s'ha inclos entre els fets I'apreciacié de falta
de dol.

= L'APLICACIO DEL DRET: que les normes juridiques tributaries i penals aplicables al cas
permeten arribar a la conclusioé que tots els fets degudament provats sén, efectivament,
constituents d'un delicte contra la Hisenda Publica.
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e LA NO EXTINCIO DE LA RESPONSABILITAT: finalment, és necessari que no s'haja
extingit la responsabilitat penal dels autors per mort, incapacitat o prescripcio.

Una vegada convertides en un percentatge, la incidéncia de les tres classes de raons
per a I'absolucié de les acusacions per delicte contra la Hisenda Publica és la segient:

SENTENCIES DESFAVORABLES 2002 - 2005
28,45
68,97 2,59
O Aplicacio del Dret M Extincio de la responsabilitat  OProva

S’observa aixi un repartiment desigual entre els tipus de raons que donen lloc a una
sentencia desfavorable, que passem a estudiar per separat.

2.5.- Estudi dels problemes de prova

Un 22 per 100 de les senténcies recaigudes han absolt per qliestions de prova. Esta
participacié resulta coherent amb el lloc que en I'ordre logic del raonar judicial tenen les
questions de fet, que han de ser analitzades en primer lloc.

D’altra banda, suposa un contrapunt a |'elaboracié cientifica sobre el delicte fiscal a
Espanya, que se centra tradicionalment en els problemes derivats de I'aplicacio del Dret.

Dins d'este conjunt de senténcies desfavorables com a conseqiencia de problemes de
la prova, podem baixar un nivell més i procurar diferenciar les questions basiques de fet que
es poden extraure de les sentencies estudiades.

e La prova de la comissio del fet delictiu. La sentencia desfavorable, en primer lloc, pot
apreciar falta d'acreditacio de la comissio de la defraudacio, ja que la prova aportada
no resulta suficient per convencer el jutge o el Tribunal més enlla del dubte raonable
que s'ha comés el delicte fiscal.

e La prova de la participacio dels acusats en la comissi6 del fet delictiu. Pot passar que,
tot i que es considere suficientment provada la comissio d'un delicte contra la Hisenda
Publica, la senténcia acorde I'absolucié de I'acusat per entendre que no s'ha provat
suficientment la identitat dels autors del delicte.
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En ocasions, pot resultar dificil discernir si ens trobem davant un o un altre d'estos suposits
basics, a causa de la complexitat de I'assumpte. Per a estos suposits, s'ha previst la categoria
residual d'“altres”.

Agrupades d'esta forma les senténcies desfavorables per raons de prova, el resultat en
percentatges sobre el total d'este subconjunt de senténcies és el seglient:

PER PROVA
5,00

20,00

75,00

O No provat el fet delictiu
B No provada la participacié
OAltres

La incidéncia reduida dels problemes de falta de prova de la participacié dels acusats
en els fets delictius és logica en un delicte com el fiscal, en el qual la quota defraudada
necessariament ha d'estar referida a un contribuent. Només en el cas de les persones juridiques
poden aparéixer dificultats per identificar-ne I'autor.

2.6.- Estudi dels problemes en I'aplicaci6 del dret

Les parts II i III d'este Informe s'han ocupat ja d'identificar els diferents problemes
vinculats a l'aplicacié conjunta de les normes penals i tributaries propis dels delictes fiscals, de
manera que no resulta necessari reiterar-los. Si que cal, per contra, explicar de quina manera
s'han agrupat els diferents problemes d'aplicacié normativa per a esta analisi de senténcies.

S’ha separat, d’'una banda, la questiéo de la intencionalitat. Quan els tribunals han
estimat que els acusats per delicte fiscal no reunien els requisits necessaris de coneixement
racional i voluntat conscient, el que es coneix com a dol. Com que exigix una operacid de
qualificacié juridica a uns fets provats, la falta de dol consta en esta analisi entre els problemes
d'aplicaci6 de Dret.

Amb els problemes de I'element subjectiu del tipus penal, estarien els relatius a
I'element objectiu o de tipicitat de la conducta. S’ha cregut interessant aillar, dins d'este
conjunt de raons juridiques determinants de senténcies desfavorables, aquells suposits en
els quals els raonaments atenen de manera fonamental a questions de naturalesa juridica i
tributaria en la qualificacié del fet imposable.

Si classifiquem conforme a este triple criteri les senténcies desfavorables per raons
d'aplicacié del Dret que s'han tingut compte per a este estudi, i els assignem percentatges,
s'obté el resultat seguent.
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PER APLICACIO DEL DRET

39,39 36,36

24,24

OAbséncia de dol  BQuestions tributaries [JFalta de tipicitat

La valoracio que es pot extraure d'estes dades en I'ambit de la mostra és doble:

La incidéncia de la falta de dol en les senténcies absolutories per raons d'aplicacié del
Dret és lleugerament superior a un terg. El percentatge es reduix a menys del 10% del total
de sentencies absolutories.

Quasi dos tercos de les absolucions per raons d'aplicacié normativa ho sén per questions
relatives a la conducta tipica. Dins d'este conjunt, les qlestions d'estricta técnica tributaria no
arriben a la quarta part del total d'absolucions per raons d'aplicacié del Dret i el 8% del total
de sentencies absolutories.

2.7.- Extincio de la responsabilitat

Al costat de la prova dels fets i a la seua qualificacié delictiva, el sentit de la senténcia
pot estar determinat per I'extincié de la responsabilitat dels autors del delicte, ja siga pel
transcurs del temps, per incapacitat o per defuncio.

Tot i que en rigor es tracta de fets als quals s'han d'aplicar normes juridiques, els hem
considerat una caracteristica a banda, ja que no formen part del delicte propiament dit.

Sobre el conjunt de sentencies desfavorables analitzat, este tipus de raons té una
incidéncia percentual molt menuda, dins de la qual els suposits es distribuixen per parts iguals
(un total de tres senténcies que representa del 2,59% de la mostra).

Més enlla de la seua escassa incidéncia sobre el total, la reduida participacié en el
resultat de la mostra d'este tipus de raons per a les senténcies desfavorables no permet
extraure’n conclusions

2.8.- Conclusions
Es pot intentar sistematitzar el conjunt d'idees que s'han anat extraient de la mostra

practicada, advertint que, durant els anys 2004, 2005 i els cinc primers mesos de 2006, en els
Jutjats penals i en les Audiéncies Provincials:
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e La majoria de les senténcies recaigudes en materia de delicte fiscal son d'alguna
forma condemnatories. Només una proporcio reduida no és condemnatoria, totalment
o parcial. Un 22 per 100 es deuen a problemes en mateéria de prova.

e En tres de cada quatre ocasions en qué la prova ha resultat insuficient, ha afectat
I'acreditacio de la comissid del delicte. L'acreditacié de la participacié dels autors en
el delicte fiscal i els supodsits complexos integren la quarta part restant d'este tipus de
problemes.

« Els mitjans de prova que apareixen en els raonaments de la majoria de les senténcies
desfavorables per falta de prova son els aportats per I'Administracié Tributaria: la
prova documental i els informes d'inspecci6.

e Poc menys del 30% de les senténcies desfavorables respon a raons d'aplicacio del
Dret. Dins d'este conjunt, un poc més d'un terg correspon a la falta de dol i la resta a
la falta de tipicitat de la conducta.

e La majoria de les senténcies desfavorables per ra6 de falta de tipicitat de la conducta
no es basen exclusivament en raons d'estricta técnica tributaria.

e Laincidéncia dels suposits d'extincio de la responsabilitat criminal per mort, incapacitat
0 prescripci6 és proporcionalment molt menuda.

3.- FONTS ESTADISTIQUES

3.1.- Per a la realitzaci6 d'este estudi estadistic s'ha analitzat informacié procedent
de les segiients fonts: i) dades estadistiques i administratives procedents de I'Agéencia Estatal
d'Administracié Tributaria; ii) dades procedents d'una mostra de senténcies de jutjats penals i
d'Audiéncies Provincials en tot el territori nacional; iii) dades procedents de I'Advocacia General
de I'Estat.

3.2.- Les dades estadistiques i administratives emprades procedixen de I'aplicacio
Zujar (implicat-delicte i tramits).

Zujar és una aplicacié desenvolupada per la propia Agéncia Tributaria destinada a
I'analisi multidimensional de dades, sobre un enorme volum d'informacié procedent de les
bases de dades de I'Agéncia Tributaria. L'ambit temporal abasta amb frequencia el periode
1999-juny 2006, encara que en aquells casos en queé existix informacio es va recular fins a
I'any 1987.

3.3.- S’han obtingut mostres sobre senténcies no condemnatories en matéria de
delicte fiscal i dels jutjats penals i d'Audiéncies Provincials en tot el territori nacional. El periode
de mostra abasta des de gener 2004 fins a 31 de maig de 2006.

El total de sentencies objecte de la mostra és 116, poc més del 50% del total de
senténcies de qué es té noticia en el periode estudiat.

Els resultats de la mostra s'han projectat sobre el total de senténcies, totalment o parcial
condemnatories i absolutories que figuren a les bases de dades de I'Agéncia Tributaria.
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VI. ALGUNES OPCIONS EN DRET COMPARAT
1.- OBJECTIU

L'objectiu d’estes linies és oferir una aproximacio global de la configuracié del delicte
fiscal en el Dret comparat, prenent com a referent els paisos europeus i americans. Ara bé, ha
d'advertir-se que no es tracta d'una analisi merament descriptiva i lineal. Al contrari, el treball
s'emmarca en este informe amb la pretensié d'oferir alternatives de cara a una millor regulacio
d'este ilelicit en el nostre pais. Per aix0, la linia argumental que seguirem ve marcada pels
problemes que s'han detectat des de I'entrada en vigor del nostre actual Codi Penal el 1995,
als quals ja s'ha fet referéncia en el Capitol Ill. Es pretén, d'esta manera, que la normativa
comparada servisca com a punt de referencia per resoldre’ls en la mesura que siga possible.

D’acord amb les idees anteriors, passem a analitzar la situacié en altres paisos en
funcié dels principals problemes detectats en el nostre.

2.- CONFIGURACIO DEL DELICTE

Una primera critica que s'ha fet en capitols anteriors a la configuracié del delicte fiscal
a Espanya és el seu caracter excessivament genéric i no harmonitzat amb el dret sancionador
tributari.

En el Dret comparat poden observar-se solucions diferents a I'espanyola per a estos
problemes. Aixi, pot citar-se el cas alemany, on tant les infraccions com els ilelicits penals
es troben regulats en el mateix cos normatiu, la qual cosa en facilita la coordinaci6. Les dos
classes d'ilelicits abasten, d’altra banda, conductes no incloses dins del tipus espanyol. Aixi,
comet defraudacio tributaria a més de qui omet o falseja fets rellevants per a la determinacio
del deute, qui, a través de la mateixa conducta defraudatoria, impedix o diferix en el temps
la realitzacio de la prestacio6 tributaria. Aixi, per exemple, qui obté un ajornament basant-se
en una declaraci6 falsa sobre la seua situacié financera, qui assolix la condonacié del deute a
partir d'una declaracié igualment falsa o impedix I'execucié d'un deute falsejant la relacio dels
béns que integren el seu patrimoni. Subjecte actiu del delicte pot ser-ho, d’altra banda, no
només el deutor tributari, sind qualsevol tercer que es trobe en situacié d'influir en la liquidacié
o recaptacioé d'un tribut, des d'assessors fiscals, empleats de I'obligat tributari, institucions
financeres o, fins i tot, funcionaris de I'Administracio tributaria. La concepcio del delicte fiscal
com a delicte comu es completa, a més, amb I'establiment d'un suposit de responsabilitat
solidaria del deute tributari per a I'autor o particip d'un delicte de defraudacio tributaria quan
el deute no els correspon originariament i actuen en profit d'un altre.

Les solucions legislatives diferixen també quant a la linia divisoria entre la infraccio
administrativa i el delicte. A Alemanya, esta distincié no es basa en la quantia d’allo defraudat,
sind en la gravetat de la conducta, qualificada per la intencié. Dit amb altres paraules, el
dol esdevé I'element clau que diferencia entre ilelicit administratiu i penal. No obstant aixo0,
tampoc pot afirmar-se que la quantia d’allo defraudat siga irrelevant, atés que existixen tipus
agreujats en estos casos. A més, també existixen penes més altes —sempre dins de I'ambit de
I'ilelicit criminal- per la utilitzacié de documents falsos o per la realitzaci6 de la defraudacio de
forma continuada i professional o a través d'una organitzacio creada per delinquir.
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A Holanda la situacid és similar, ja que el delicte no depén de la quantia, sind que
exigix, en tot cas, el dol. No obstant aix0, es deixa molta llibertat a les autoritats fiscals a I'hora
de decidir la persecucié penal de l'ilelicit. A més, si es tracta d'infraccions penals es castiga la
participacié amb les mateixes penes, tret en els casos de complicitat, on es reduixen a un terg.

Un altre cas interessant és el de Russia, on la frontera entre la infracci6 i el delicte és
la quantia, pero es diferencia entre persones fisiques i juridiques, preveient-se limits diferents.
Pel que es fa als colelaboradors, es castiguen amb les mateixes penes que els autors, sempre
que es donen dos circumstancies: que es tracte d'un ilelicit penal i que la seua conducta siga
dolosa.

També és diferent la situacio a Italia, on la diferéncia entre infraccions i delictes gira
a I'entorn del tipus. A més, hi ha diferents tipus delictius, que atenen a la gravetat de la
infraccid. Aixi existixen els tipus delictius seglients: (1) Declaracié fraudulenta mitjancant la
utilitzacié de factures o documents falsos per a operacions inexistents. Perque existisca delicte,
cal que estes factures estiguen comptabilitzades i hagen sigut emprades com a prova davant de
I'Administracié. A més, cal superar certa quantia de deute i un determinat percentatge de dades
ocultades. (2) Expedici6 de factures falses i altres documents —sobretot, albarans de transport-
per simular operacions inexistents. (3) La destrucci6 dels llibres o documents necessaris per
a la reconstruccio de la base imposable. (4) L'alcament de béns per impedir el cobrament del
deute tributari.

Als EUA la situacié és molt semblant. Les infraccions administratives (que alli anomenen
civils, per distingir-les de les criminals) i els delictes es regulen en el mateix text legal: el Codi
Tributari. Les descripcions de les conductes ilelicites en les dos categories son molt detallades,
existixen fins a 28 conductes tipificades com a delictes fiscals. Igual que a Holanda o Alemanya,
la frontera entre faltes i delictes no esta en la quantia defraudada sin6 en el dol.

3.- DEURE DE DENUNCIA DE L'ADMINISTRACIO TRIBUTARIA

Com ja s'ha exposat, existix I'obligacié per a les autoritats fiscals de denunciar tots
els fets que puguen encaixar en el tipus penal. Aixd determina la paralitzaci6 de tots els
procediments administratius, inclos el de recaptacio.

En Dret comparat, en general, les solucions solen ser coincidents amb I'espanyola.
No obstant aix0, n’hi ha alguna excepcid, com és el cas d'Holanda, ja comentat. En este pais
el delicte fiscal es configura com a privat, ja que sén les autoritats fiscals les que impulsen,
al seu criteri, la persecucio penal. A titol d'exemple, existix una instruccié dels Departaments
de Justicia i Hisenda que ordena fer-ho quan es donen tres circumstancies: dol, reincidéncia
i la superacié d’'una determinada quantia. Perdo ha de ressaltar-se que es tracta d'una mera
instruccio, el contingut de la qual pot alterar-se sense intervenci6 del legislador.

El mateix model és aplicat en el Dret xilé, amb la diferencia que la instruccio
administrativa que identifica els suposits en els quals s'ha d'exercir I'accié penal correspon al
director del Servici d'Ingressos Interns, organisme amb personalitat diferenciada equivalent a
la nostra Agéncia Tributaria.
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En I'ordenament alemany, la investigacio sobre I'existencia d'un ilelicit penal la duen
a terme organs especialitzats de I'Administracid tributaria, a qui s'atribuixen competéncies
i drets equivalents als de la Fiscalia. Estos organs determinen també la quantia del deute
tributari pendent. Linici del procediment, amb la seua comunicacié a l'interessat, suposa, no
obstant, I'alliberament dels seus deures de colelaboraci6 en el procediment d'imposicio, per
salvaguardar el seu dret a no autoinculpar-se.

Un cas particular és el nord-america, on I'Administracié té amplies facultats per
determinar si escau la querella penal. Utilitzant un enfocament molt pragmatic, la decisi6 de
perseguir criminalment una determinada conducta és basicament una analisi de cost-benefici,
ponderant d’'una banda el cost de litigar (que és molt alt, fins i tot per a I'Administracid, i
ha d'encaixar-ho en els seus pressupostos) i el benefici que s'espera obtenir en termes de
repercussio social o de I'establiment de precedents juridics per a l'aplicacié del case-law.
Com una altra mostra d'este pragmatisme esta la possibilitat que té la fiscalia, una vegada
determinada la procedéncia d'iniciar un procediment penal, de pactar amb I'imputat per retirar
I'acusacié o demanar una pena menor a canvi de la colelaboracié amb I'acusacié en un altre
procediment.

En I'extrem oposat es troba Franca, on I'Administracio té el deure denunciar, pero mai
pot prendre, per si sola, la iniciativa. Al contrari, cal que dispose de dictamen favorable emés
per la denominada Comissié d'infraccions, 6rgan independent constituit per dotze magistrats.
Al contribuent, se li comunica la solelicitud de dictamen a la Comissio i se’l convida a presentar,
en un termini de trenta dies, la informacid que jutge necessaria. Ara bé, este procediment no
és contradictori i la decisio de la Comissié no ha de motivar-se. Una vegada emés el dictamen
favorable, la decisid ultima correspon al Ministeri public. En la fase judicial, 'Administracio es
constituix en part del procediment i pot oferir documents i informacid, respondre als arguments
dels acusats i instar I'adopcié de mesures cautelars.

4.- PREJUDICIALITAT PENAL DE LA QUOTA TRIBUTARIA DEFRAUDADA

Ja s’ha recordat que, en el nostre pais, la xifra de 120.000 euros opera com a condicio
objectiva de punibilitat. En esta materia, els exemples de Dret comparat europeu no aporten
res de diferent. No obstant aix0, hi ha alguna excepci6é, com el cas d'Austria, on les normes
processals criminals reserven una posicio especial en el judici a les autoritats fiscals.

Pero I'excepcié més significativa és Franga on, fent abstraccié d'alguns pronunciaments
concrets que ho han matisat, regix, amb caracter general, el principi d'independéncia dels
procediments. Aix0 significa que pot seguir-se el procediment administratiu dirigit a liquidar
encara que existisca un procés penal obert. Esta independéncia és I'establida a Alemanya i en
nombrosos ordenaments hispanoamericans, com Xile, Argentina o Peru.
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D’altra banda, també s'ha destacat que el llindar quantitatiu que marca la frontera entre
la infracci6 i el delicte varia segons es tracti d'ilelicits contra la Hisenda i contra la Seguretat
Social, d'una banda, i en el frau de subvencions i als interessos financers comunitaris, d'una
altra. En estos dos ultims casos, la xifra baixa fins als 80.000 i 50.000 euros, respectivament.
En este sentit, poden citar-se les experiéncies eslovaca, txeca i hongaresa, que regulen
de manera conjunta i sota els mateixos tipus els ilelicits que afecten totes les prestacions
patrimonials de caracter public, ja es tracte de tributs, contribucions a la seguretat social, a
I'asseguranca d'atur o a les contribucions a la sanitat. En I'ordenament alemany, els ilelicits
contra els interessos financers comunitaris seguixen el mateix régim que els que afecten la
Hisenda nacional. La qualificacié com a ilelicit penal es basa també en el dol de I'autor i no en
la quantia d’alld defraudat.

5.- DISTINCIO ENTRE SANCIONS ADMINISTRATIVES | PENALS

En esta materia és molt dificil conéixer la situacié en Dret comparat, ja que exigix
informacio sobre la practica diaria dels tribunals de justicia. Tanmateix, si que podem destacar
que, amb caracter general, es preveuen penes més severes que la fixada per la legislacié
espanyola.

e Alemanya, on es pot arribar a una pena privativa de llibertat de fins a 10 anys. No
obstant aix0, també és cert que el limit minim de presé es reduix fins als sis mesos.
Ara bé, resulta interessant ressaltar que si l'ilelicit és comés per una organitzacio
—aix0 seria aplicable, p.ex., a una trama de frau d'IVA- el llindar minim és d'un any.
En el delicte de defraudacio tributaria “simple”, sense que hi concérrega cap dels
suposits agreujats contemplats en la Llei, el Tribunal pot optar per aplicar una pena
de privacio de llibertat o només una pena de multa. La pena pecuniaria es determina
per dies/multa. El nombre de dies es fixa en atencid a la culpabilitat del subjecte i la
quantia defraudada. La multa diaria atén exclusivament a la capacitat economica de
I'acusat, en funci6 dels seus ingressos nets diaris.

= Republica Eslovaca, pais que preveu una pena privativa de llibertat de 12 anys

= Republica Txeca, on la pres6 també pot arribar a 12 anys

= Hongria, on a partir de determinada quantia defraudada només hi ha pena de preso.
Arriba a 8 anys des de 24.000 euros defraudats. En concret, s'aplica I'escala segtent:

o Des de 200 a 2.000 euros defraudats, presé de fins a dos anys, servicis a la
comunitat o multa.

o Des de 2.000 a 8.000 euros defraudats, presoé de fins a tres anys.

Des de 8.000 a 24.000 euros defraudats, presé de fins a cinc anys.

o Des de 24.000 euros defraudats, en avant, preso de fins a huit anys.

(o]

PRIMER INFORME - DESEMBRE 2006

71



[eosi4 10118 |9p uow/uesqo

72

VI. ALGUNES OPCIONS EN DRET COMPARAT

Un cas particular és el de Franga, on s'admet I'acumulaci6 de les sancions administratives
i penals. El fonament considera que es tracta de dos sancions amb naturalesa diferent i, per
tant, no es vulnera el non bis in idem. A més, les infraccions penals es castiguen de forma
severa i poden arribar als deu anys de presé. Un fet similar s’esdevé a Belgica, on també
s’aplica la doble sancio6.

No obstant aixo, no sembla possible traslladar estes solucions al Dret espanyol, on
mai s'ha donat esta acumulacié de reaccions repressives. Es més, sembla fora de tot dubte la
inconstitucionalitat d’esta mesura.

Pot ser interessant esmentar que, en els paisos iberoamericans, resulta freqlient la
tipificacié especifica de certes conductes que servix per preparar o facilitar el frau. Aixi, Xile
va introduir dins de les mesures del seu eficag pla per reduir I'is de factures falses un delicte
que pena amb fins a cinc anys de presd I'emissid de factures i altres documents o timbres
de transcendéncia tributaria falsos. D'altra banda, Guatemala castiga amb el tancament de
I'establiment per un termini de cinc a deu dies la falta d'emissié de factura o la negativa a
lliurar la factura emesa. A Alemanya, estes conductes preparatories, igual que la infraccio dels
deures comptables, es tipifiguen només com a infraccions administratives, sense constituir un
tipus penal autonom. Si s’arriba a produir el resultat de la defraudacio, estos comportaments
no es castiguen de forma independent, sin6é que queden absorbits pel tipus penal.

6.- CONVERSIO DEL DEUTE TRIBUTARI EN RESPONSABILITAT CIVIL DERIVADA
DEL DELICTE

Segons la nostra jurisprudéncia, el deute tributari eludit en els casos de delicte fiscal
esdevé responsabilitat civil derivada d’este ilelicit. Aixd provoca algunes situacions absurdes,
sobretot en els casos en que el deute correspon a l'impost sobre societats. En este cas,
I'administrador seria condemnat pel delicte, i hauria de fer front de manera directa a les penes
i a la responsabilitat civil. Tanmateix, la societat, auténtic subjecte passiu del tribut, només
hauria de fer front d'este, en forma de responsabilitat civil, de manera subsidiaria.

Com es pot observar, esta qlestio esta intimament lligada a la definicid dels subjectes
actius del delicte, ja que el problema s'ocasiona per la discordancia entre el subjecte passiu
—societat- i el subjecte actiu de l'ilelicit (I'administrador). Doncs bé, la solucié espanyola,
basada fins a ara en I'aforisme societas delinquere non potest, no és I'Uinica que es registra en
el Dret comparat. Aixi, a Alemanya, Holanda i Estats Units s'admet que les multes s'imposen a
les societats com a responsables directes, com s'ha introduit a Espanya a partir de I’'1 d'octubre
de 2004. De la mateixa manera, el 2005 es va introduir a Austria la responsabilitat penal de
les persones juridiques. També s’esdevé aixi a Eslovenia o Hongria, on la pena pot consistir en
la dissolucié de I'entitat, la restriccié de les seues activitats o la imposicié de multes.
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7.- DIFERENTS TERMINIS DE PRESCRIPCIO DEL DELICTE FISCAL I DEL DEUTE
TRIBUTARI

La situacio que es produix en el Dret espanyol, com ja s'ha exposat, com a consequéncia
dels diferents terminis de prescripcio del delicte fiscal i del deute tributari no és ni molt menys
desconeguda en el Dret comparat, on no només existixen diferents terminis de prescripcio per
al tribut i el delicte, sindé també per a este ultim, en funcié de la seua gravetat. Tanmateix,
hi ha ordenaments que han resolt de manera satisfactoria el problema de la persecuci6 dels
ilelicits quan la quota es troba prescrita. Es el cas d'Holanda, on existix el FIOD, que és un
organ de I'Administracié especialitzat en la investigacié de les accions criminals. Es el que
s’esdevé també a EUA, on la divisi6 d'investigacio criminal de I'IRS té competencies en matéria
de persecuci6 de delictes.

D’una altra banda, als EUA la realitzacio d'actuacions inspectores interromp el termini de
prescripcid i, com que no existix limit temporal maxim al procediment inspector, la prescripcio
no sol tindre incidéncia sobre el procediment penal.

1.- INTRODUCCIO

En els darrers anys s'han desenvolupat amb intensitat creixent un conjunt de figures de
frau tributari que responen a unes mateixes pautes que han rebut la denominacié convencional
de “frau de trames”.

Afecten especificament els impostos indirectes sobre el consum general i els consums
especifics de béns. No s'ha detectat fins ara un Us analeg d'estos mecanismes de frau en el
consum de servicis. Produixen un impacte negatiu molt greu en la recaptacio fiscal i en el grau
de compliment de les obligacions tributaries de sectors sencers de I'activitat comercial.

Combatre les trames és un objectiu prioritari, tant a nivell intern espanyol (es poden
consultar els apartats 11 2.1 b i c) i 1l .3 del Pla de Prevenci6 del Frau) com a nivell comunitari
europeu.

1.1.- Caracters basics

La caracteristica innovadora d'estos nous fraus és que produixen, en tot o en part,
un resultat diferent del frau fiscal ordinari, consistent a deixar d'ingressar la quantitat que
legalment correspon en funcié de la capacitat economica real del contribuent, que reté en el
seu patrimoni una riquesa equivalent a la suma de diners deguda.
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En el que s'ha anomenat frau de trames es poden produir, aillats o combinats, dos

resultats fins a ara desconeguts:

El defraudador, en comptes de quedar-se-les, pot destinar part de les quantitats
defraudades a reduir el preu dels béns quan els torna a transmetre, convertint part
de l'estalvi fiscal fraudulent propi en un estalvi de costos per als seus clients. La part
de la quantitat defraudada que el defraudador reté es convertix en un “marge de
benefici” ilelicit. El seu benefici total sera més alt com més clients atraga amb estos
preus artificialment baixos.

Les operacions fraudulentes es poden fer amb la finalitat d'obtindre devolucions
d'impostos indirectes sense haver realitzat les operacions economiques reals que
justificarien estes devolucions.

Una ultima caracteristica basica del frau de trames és la necessitat d'una activitat
organitzada en la qual intervenen diversos subjectes, normalment societats mercantils.
Esta activitat organitzada pot aconseguir dimensié internacional i donar lloc a nombrosos
fraus a diferents paisos per a benefici de veritables organitzacions criminals.

1.2.- Factors determinants del frau de trames

En el naixement i desenvolupament del frau de trames intervenen diversos factors, els

uns propis de I'ambit de la tributacio i d’altres que corresponen a l'activitat economica i el seu
ambit juridic general.

1.2.1.- Factors propis de I'ambit tributari

La consecucid dels especials resultats del frau de trames resulta possible per

I'estructura i funcionament de la imposicié indirecta sobre el consum, concretament dels
caracters segients:

La translacié dels costos fiscals: Els operadors que ocupen una posicié intermédia
en el mercat entre productors i consumidors finals traslladen els costos fiscals de
I'adquisicié de béns als seus adquirents. Si resulta possible esta translacié de costos
fiscals, també ho és la translacié de la reduccié fraudulenta dels mateixos costos
fiscals.

Perqué puga donar-se este frau, no cal que els impostos sobre el consum prevegin
un mecanisme especific per a la translacié del cost fiscal -la repercussio. També és
possible quan té lloc la translacié economica simple, agregant els costos fiscals al preu
de transmissio.

El régim de les operacions transfrontereres: En la imposicié sobre el consum, la
legislacid dels diferents estats, inclosos els membres de la Uni6 Europea, grava el
consum de béns a I'estat on s’esdevé, no a I'estat en qué els béns es produixen.

Per aix0, és necessari interrompre la translacié de costos fiscals a través de
les fronteres, amb la devolucié com a instrument fonamental. Un instrument I'eficacia
economica del qual el fa extraordinariament atractiu per als defraudadors.
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3. Ll'adaptabilidad dels impostos sobre el consum de béns als diferents sectors economics:
Una de les caracteristiques técniques de la moderna imposicié sobre el consum,
especialment de I'lVA, és que té una mecanica tan depurada que permet la seua
aplicacio a practicament qualsevol sector de I'activitat economica, amb una proporci6
menuda de régims especials.

De manera inversa, els fraus fiscals que es basen en esta mecanica depurada de
I'impost sobre el consum poden adaptar-se amb la mateixa facilitat d'un sector economic
a un altre.

1.2.2.- Factors derivats de l'activitat economica i el seu ambit juridic general

Per al desenvolupament del frau de trames, a més dels factors tecnics propis dels
tributs defraudats, cal fer atencié a les forces que configuren els mercats de béns i el seu regim
juridic:

1. El desenvolupament continu del trafic internacional de béns, que resulta cada vegada
més accessible a un nombre més alt d'operadors de menys volum. Si este tipus de
frau esta lligat a les operacions transnacionals, resulta evident que el seu augment
afavorix el desenvolupament del frau de trames.

Este factor multiplica el seu efecte dins de la Uni6 Europea, que constitueix un
mercat unic de béns, servicis, persones i capitals i un Unic espai duaner, pero que té
vint-i-cinc espais fiscals diferents, encara que parcialment harmonitzats.

2. La generalitzaci6 de I'Us de les societats mercantils: En totes les economies
desenvolupades s'ha facilitat al maxim la possibilitat d'operar en I'activitat economica
per mitja de societats mercantils, facils de constituir i amb uns requisits de capital
minim assumibles per una gran proporcié de ciutadans.

El frau de trames requerix la intervenci6 de nombrosos subjectes en les
operacions de trafic de béns. El recurs al frau es facilita si, en comptes de persones
fisiques que mantenen sempre la mateixa identitat, es pot fer intervenir a una successio
de societats que poden operar durant mesos o setmanes i després ser substituides per
unes altres.

3. L'actuaci6 dels agents econdomics en un mercat. Si el frau de trames es pot convertir
en una reducci6 de costos d'adquisicio de béns, les regles del mercat i la presa racional
de decisions (rational choice) conduixen a I'expansié d'este tipus de frau.

Si I'operador del mercat ha d'escollir entre el risc incert de suportar en el futur
uns eventuals costos fiscals i el risc cert de ser expulsat del mercat per adquirir els
béns a un preu més alt que els seus competidors, la qual cosa li impediria vendre'ls a
preus competitius, optara per adquirir els béns a un preu més baix i per romandre en
el mercat.
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Per esta rad, cada vegada que el frau de trames s'instalela en un sector
d'activitat comercial, es produix un efecte de “deflagracid” entre els distribuidors
d'este sector, que, si rebutgen els efectes de la reduccié fraudulenta de costos fiscals,
deixen de ser competitius.

1.3.- Lluita contra el frau de trames

La lluita contra el frau de trames, com s'ha dit, és una prioritat per a les institucions
comunitaries i per als Estats Membres. A Espanya, constituix un dels eixos d'actuacié de
I'Agencia Estatal d'Administracié Tributaria. Es pot desenvolupar a dos nivells:

1.3.1.- Prevencié6 del frau de trames

Un primer nivell en la prevencié del frau de trames consisteix a actuar sobre els
seus factors determinants per mitja de normes juridiques, per modificar les condicions que
permeten la defraudacio.

Els factors destinataris d'estos possibles canvis normatius serien els propis de I'ambit
tributari. Resulta molt més dificil actuar sobre els factors derivats de I'activitat economica i
el seu ambit juridic general. Es tracta de decisions de gran transcendéncia que han de ser
adoptades per les més altes institucions estatals i europees, atés que la majoria de les possibles
regulacions han de ser realitzades a través de lleis i de directives. Existen, no obstant aixo,
algunes questions d'influencia que poden ser modificades per normes de rang inferior.

Es tracta de decisions molt complexes que han de ser valorades curosament. Introduir
canvis importants en els impostos sobre el consum pot perjudicar la recaptacio, fer més dificil
la gestidé de I'impost per als ciutadans, dificultar la prevencié d'altres modalitats de frau fiscal
i, com ha advertit la Comissié Europea, obrir la porta a nous fraus que s'aprofiten de la nova
estructura impositiva.

En este punt ha de destacar-se la modificacié normativa duta a terme en relacié amb la
liquidacio i pagament de I'impost especial sobre determinats mitjans de transport (matriculacio)
qgue ha contribuit a I'erradicacio de I'alt nivell de frau organitzat detectat especialment amb la
matriculacié de vehicles d'alta gamma procedents d'altres estats comunitaris.

1.3.2.- Repressio del frau de trames

Mentre no es produisquen els canvis normatius que previnguen la comissié del frau de
trames, I'Gnica via per combatre’l és la seua deteccid, investigacio i repressio.

L’Agencia Tributaria, I'Advocacia de I'Estat, el Ministeri Fiscal, els Tribunals de Justicia i
les Forces i Cossos de Seguretat de I'Estat desenvolupen els darrers anys un esfor¢ important
per adaptar la seu tasca a estes noves formes de frau. Esteprocés de trobar els mitjans idonis
per perseguir el frau de trames encara no ha conclos.
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1.4.- Modalitats de trames

El tractament general de frau de trames ha de completar-se amb un estudi particular
de les espécies de trames desenvolupades per als diferents impostos.

2.- TRAMES DE L'IVA INTRACOMUNITARI

2.1.- Descripcio6 del frau en I'IVA intracomunitari desenvolupat mitjancant
trames organitzades: modalitats, caracteristiques de l'operatoria seguida i
dels subjectes implicats

2.1.1.- Introduccié

Tot i que conegut en el seu conjunt sota el nom generic de “frau mitjancant trames”,
el ben cert és que esta denominacio inclou diferents modalitats, el particular funcionament i
caracteristiques diferencials de les quals resulta necessari conéixer.

Previament, convé destacar que, com a element comu a totes les modalitats de
frau, apareix l'existéncia en el seu inici d'almenys una operacié de lliurament/adquisicio
intracomunitaria de béns, per la qual cosa interessa recordar en tot moment els aspectes
o0 elements basics que han de concoérrer en estes operacions perquée sigui aplicable el regim
especial de tributacié en relacio al qual s'estan generant les diferents modalitats de frau.

Aixi, d'acord amb la normativa comunitaria harmonitzada que regula I'lVA, existira
una operacio de lliurament intracomunitari exempt en origen (lloc on es produix el lliurament
de béns ) quan: (1) El lliurament es realitza des d'un operador identificat a I'efecte de I'IVA en
un determinat estat membre cap a un altre operador igualment identificat, en un altre estat
membre diferent; (2) Els béns objecte del lliurament han de viatjar fisicament des d'un estat
membre cap a un altre, i el seu transport es pot fer bé per compte i sota la responsabilitat de
I'operador que realitza el lliurament, bé per compte i sota la responsabilitat de I'adquirent; (3)
La realitzacié de I'operacié es justifica a través de les factures i dels documents justificatius
del transport que s'ha fet.

Els posteriors lliuraments que faga I'adquirent dels béns a I'interior de I'estat membre
de destinacio -que deixa de declarar com a primer fet imposable I'adquisicié intracomunitaria
de béns- estaran totalment subjectes, per la qual cosa haura de repercutir I'lVA al seu client
i ingressar lI'import en el Tresor Public. Alhora, este client, si també és empresari, podra
deduir I'lVA suportat, en la mesura que estiga correctament documentat en la factura que ha
hagut de ser expedida i lliurada pel seu proveidor, i aixd amb independéncia que no li haja
abonat encara I'import de I'impost repercutit, i, per descomptat, amb independéncia que este
proveidor haja ingressat o no I'import a favor de la Hisenda Publica.
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2.1.2.- Modalitats de frau

Amb independeéncia de les especialitats que en determinats sectors economics presenta
I'operatoria del frau, a partir d'este mecanisme basic i comu, els fraus més corrents que es
produixen son els segients:

a) FRAU EN ADQUISICIONS
En esta modalitat, el mecanisme del frau és el segiient:

L'empresa A, registrada a I'estat membre X, realitza un lliurament intracomunitari de
béns a I'empresa B, registrada a I'estat membre Y.

L'empresa B adquirix els béns exempts d'IVA i a continuaci6é realitza un lliurament
intern a I'empresa C, també a I'estat membre Y, operacié plenament subjecta. L'empresa B
(“missing trader” o “truita”), en efecte, repercutix formalment I'IVA en les seues vendes a
I'empresa C, pero no l'ingressa i, poc després, desapareix.

L'empresa C (“destinatari final”), en la mesura que disposa de la factura que justifica
que ha suportat efectivament la repercussi6 de I'impost, pot deduir I'lVA corresponent sense
problemes a les seues adquisicions a B, quan, al seu torn, ven els béns al mercat intern.

Com a consequencia de la falta d'ingrés de B, la perdua de recaptacio de I'lVA és igual
a la quota pagada per C a B i no ingressada per esta uUltima empresa. Cal tornar a destacar,
no obstant aix0, que en esta modalitat, com en les altres que analitzem, es pot desplacar
I'import de I'impost deixat d'ingressar cap a una reducci6 dels preus de venda, per obtindre
una situacié més competitiva, via preus.

ESTAT MEMBRE

ESTAT MEMBRE 1 v

B » c |—3

D’altra banda, a mesura que amb el pas del temps el frau s'ha sofisticat, els béns, en general,
son subministrats per B a C no directament, sin6 a través d'una o diverses empreses intermedies
D, E, F etc. (“pantalles”), que, afegint un minim valor a I'operacid, dificulten la investigacié del nex
o connivencia existent entre B (el “missing trader”) i C (el “destinatari final”).
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ESTAT MEMBRE X

A

B D E E C

ESTAT MEMBRE 1

b) FRAU CARRUSEL

Esta modalitat de frau s’esdevé quan I'empresa C, en lloc de vendre els béns en el
mercat intern, realitza al seu torn un lliurament intracomunitari exempt a I'empresa A, situada
a l'estat membre X.

Consequentment, I'empresa C, en la mesura que realitza un lliurament intracomunitari
exempt, perdo amb dret a deduccio de les quotes suportades, solelicitara la devoluci6 de I'lVA
suportat en les seues adquisicions, IVA que, d’altra banda, no ha sigut ingressat, ja que, com
hem vist en I'escala inicial de la cadena de repercussio, B va repercutir i fins i tot pot ser que
cobrara I'impost al seu client, pero no el va ingressar al Tresor Public.

A continuacid, A torna a fer un lliurament intracomunitari exempt a B i recomencara
aixi I'esquema operatiu del carrusel, que pot conduir a perdues fiscals ilelimitades, segons la
seua quantia i de les vegades que es reinicie el mecanisme.

En la practica, totes estes formes de frau, i especialment el frau carrusel, poden adoptar
formes molt més complexes (les més simples amb la interposicié de noves pantalles), i poden
arribar a afectar més de dos estats i multitud d’empreses a cadascun.

ESTAT MEMBRE

A 4 E D’ A’

v

B —» D »E—>\'_\)<‘

)

ESTAT MEMBRE
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c¢) CARRUSEL DOCUMENTAL

En esta modalitat de frau, la circulacio (lliurament i transport posterior) de mercaderies
a través dels diferents estats membres no existix en realitat i s’ha substituit per I'exclusiva
circulacio de les factures que s'emeten per documentar les successives operacions. De vegades,
fins i tot, esta circulaci6 de documents s'acompanya de moviments reals de mitjans de
pagament, que es fan per donar versemblanca a I'operaci6 de lliurament de béns simulada.

D’altra banda, I'acreditacioé de la destinacio final de les mercaderies se sol fer amb la
falsificacio dels documents de transport.

2.1.3.- Caracteristiques generals dels subjectes implicats en el frau amb trames

Com ha quedat reflectit, en un frau intervenen sempre diferents subjectes que, a més,
responen a caracteristiques diferents, en funcié dels diversos papers que juguen en la trama:

a) Les truites o “missing traders” (comerciant fallit) que es caracteritza basicament
per fer les operacions origen del frau, no complir les seues obligacions fiscals (no ingressa
I'IVA i la majoria de les vegades no presenta cap declaracié d'impostos) derivades d’estes
operacions i desaparéixer amb més o menys rapidesa.

Generalment, a més, no tenen ni tan sols un domicili real de realitzaci6é d'una activitat
comercial. D’altra banda, una truita adopta sovint la forma d'una societat privada en la qual
els directors son homes de palla (testaferros) o societats estrangeres, normalment establides
en un paradis fiscal. Per aix0, dificilment I'Administracié tributaria pot accedir a la seua
comptabilitat ni a qualsevol altre document i, per descomptat, no tenen béns sobre els quals
poder adrecar l'accié recaptadora en relacio a les quotes de I'impost defraudades.

b) La pantalla és la societat que se situa entre la truita (o una altra pantalla) i la
distribuidora. Adquirix les mercaderies a una truita i les transmetimmediatament a la distribuidora.
La pantalla esta sempre en el marc de la legalitat, presenta les seues declaracions d'IVA i
paga l'impost que li correspon. El seu paper consistix a dificultar les investigacions, evitant que
existisca una connexi6 directa entre la truita i I'operador que solelicita la devolucié de I'lVA. Per
aixo, el nombre de pantalles implicades sol dependre de la complexitat del mecanisme dissenyat
en cada cas.

c) La distribuidora (també anomenada compradora, gradé o operador final) compra les
mercaderies de la pantalla (o, més rarament, directament d'una truita) i realitza lliuraments
intracomunitaris a un operador establit en un altre estat membre o vendes en el mercat
nacional. En qualsevol cas, a través de les citades operacions, origina un credit d'impost davant
la Hisenda Publica que li permet solelicitar la devolucié de I'IVA formalment suportat en les
seues compres.

En general, sol ser este grad en la cadena el principal beneficiari del frau comés, i fins
i tot en alguns casos de frau (en els inicis de la realitzaci6 d'estes practiques i, per tant, menys
sofisticats) s’ha arribat a demostrar clarament la connivéncia entre distribuidors i truites, les
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quals eren creades, dirigides i fins i tot formalment representades per les mateixes persones,
i fins i tot s'ha arribat a demostrar com l'import de l'impost defraudat era finalment compartit
entre les diferents empreses implicades.

Com a elements definitoris comuns dels subjectes que normalment participen en una
trama, cal destacar:

- Multiplicitat de participants: La tendencia a utilitzar molts graons entorpix la
investigacio en general i, en particular, la localitzacié de les entitats en les quals se substancia
el frau. A més, la pluralitat de persones fisiques i juridiques solen tindre domicilis fiscals situats
a diferents jurisdiccions i competéncies administratives.

- Rapidesa en la substitucié dels proveidors i clients: Amb la finalitat d'evitar ser
detectades, els organitzadors dels fraus canvien regularment els seus proveidors i reemplacen
frequentment les truites.

- Coneixement del metode de funcionament de I'administracio fiscal: La majoria dels
organitzadors dels fraus carrusel han aprés com “jugar amb el sistema”. Es a dir, estan molt
familiaritzats amb la legislacié que cada dia s'aplica als estats membres. Aix0 els permet
obtindre nombres de registre i devolucions de I'impost amb un minim de sospites i calibrar el
moment oportd per modificar I'estructura del carrusel o desplagar I'activitat fraudulenta cap a
un altre estat membre.

2.2.- Extraordinaria rellevancia del frau

La preocupacio pel frau en I'l VA a través de trames organitzades és cada vegada més
gran a Europa. Este frau afecta, tot i que de manera desigual, els diferents estats membres de la
Uni6 Europea i es comet respecte a un impost de normativa substancialment harmonitzada.

Ens trobem davant del frau de major magnitud, més estés i I'eliminacié del qual és
meés complexa de tots els que afecten el sistema tributari europeu. El problema es valora com
summament important per part de la mateixa Comissié Europea i per les administracions
tributaries dels estats membres. En diverses reunions del programa Fiscalis i d'altres auspiciades
per la Comissid Europea s'insisteix en el convenciment de qué cal actuar rapidament i amb
més eficacia per solucionar un problema delictiu que pot portar a una minva substantiva dels
ingressos per IVA i provocar altres perjudicials efectes socials i economics.

2.2.1.- Magnitud del frau

Tot i que no existixen xifres oficials de l'impacte financer a la Uni6 Europea de les
trames de I'IVA, les dades disponibles avalen que les sumes implicades en este frau sén molt
elevades i les perdues d'ingressos fiscals molt importants. Convé tindre present que es tracta
d'un frau acumulatiu que, en les seues modalitats de “frau del carrusel”, pot produir pérdues
il-limitades.

La Comissio Europea ha estimat el frau ocasionat mitjancant trames en imports
que podrien estar al voltant d'un 10% de la recaptacié de I'IVA. Cal tindre en compte en
qualsevol maneig de xifres el caracter dinamic del frau que pot afectar de manera diferent a
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diferents estats. També cal apreciar que els mecanismes del frau canvien constantment, que
es produixen especialitats sectorials i una adaptacié continua de les societats instrumentals
que s'allotgen en diferents estats.

A Espanya el problema és igualment greu, tant pels imports d'IVA implicats ja prou
importants per si mateix, com des del punt de vista de la participacié de grups organitzats
proxims o plenament immergits en la delinqtiencia organitzada. Les trames de I'lVA, a més de
I'important efecte financer derivat de la falta d'ingrés de quotes de I'IVA i I'obtencié indeguda
de devolucions, estan produint distorsions en el funcionament del mercat en alguns sectors
economics, en dificultar-hi la preséncia dels operadors aliens a practiques fraudulentes.

Una estimacid per a Espanya, d'acord amb els criteris manejats per la Comissio
Europea, situaria el frau en un import anual de quotes de I'l VA defraudades d'aproximadament
4.000 milions d'euros. Tot i les limitacions propies de tota metodologia d'estimaci6 d'allo que,
per essencia, es desconeix, qualsevol aproximacié posa de manifest I'abast i la magnitud del
frau. Cal tindre en compte que en concentrar-se en determinats sectors economics com el de
la telefonia mobil o el sector informatic suposa I'existencia d'una competencia deslleial, rad
gue ha impulsat a I'Agéncia Estatal d'Administracié Tributaria a la firma d'acords d'entesa amb
organitzacions i associacions representatives dels diferents sectors afectats.

2.2.2.- Efectes sobre els mercats

El frau per mitja de trames és molt perjudicial pel normal funcionament del mercat i
el distorsiona d'una manera significativa. Si existix una part de les mercaderies que resulten
en certa mesura desfiscalitzades gracies al frau organitzat i aquests béns han de competir
amb els comercialitzats per altres empreses que paguen regularment els impostos, es produix
una tendéncia a I'expulsié del mercat dels operadors honrats. Les mercaderies que es poden
vendre més econdmiques (gracies a I'impagament dels impostos) substituixen els productes
que inclouen els corresponents impostos indirectes. A mig termini I'efecte pot ser greu si
acaba contaminant tota I'activitat econdmica sectorial ja que els empresaris complidors en
veuen minvada la competitivitat.

2.2.3. Caracter organitzat i vinculacié amb la delingliéncia economica

L'existéencia de les trames de I'IVA no és un fenomen individualitzat de frau de
determinades empreses sind el producte de xarxes organitzades molt ben estructurades,
altament especialitzades, destinades a permetre el frau, generar la infraestructura que el
suporti, incloent-hi a vegades centenars de societats instrumentals, que es posen al servici de
les empreses i sGn capaces de reaccionar amb molta agilitat a les accions del poders publics.
Es pot parlar sense embuts d'una professionalitzacié del frau.
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El caracter organitzat de les trames de I'IVA facilita la participacié o la incorporacio
a estes trames de grups directament vinculats a altres organitzacions de delinqiéncia
organitzades. Com exemples d'aix0 ultim es poden esmentar que les recents detencions
de subjectes implicats en frau d'automobils han demostrat I'existéncia de falsedats en la
documentacid, rectificacido de nimeros de bastidor, estafes i fins i tot robatori d'automobils en
relacié amb la seua introduccié a Espanya.

2.3.- Criteris en la persecucio de les trames

Per part de I'Agéncia Tributaria es té clara consciencia de les exigéncies imposades per
les noves conductes fraudulentes vinculades a les trames. La investigacié en seu administrativa,
la denuncia i la posterior judicialitzacid6 de les actuacions sobre trames organitzades de
defraudacio en I'lVA presenten indubtablement determinades particularitats, que requerixen
adequar les normes i les mesures emprades, fins i tot utilitzant solucions especifiques.

Cal fer, en este moment, una minima referéncia als principis o a les claus basiques que
actualment regixen les actuacions de I'AEAT, subratllant que no aconseguiran I'exit perseguit
si no s6n compartits pels altres agents imprescindibles per a I'efectiva repressié penal, en
especial el Ministeri Fiscal i, Obviament, els organs jurisdiccionals.

Aixi, com a tals principis o claus basiques d'actuacid, s'assenyalen:

- Caracter indispensable de les actuacions d'investigaci6, amb aplicaci6 de tecniques
materialment policiaques, que suposen ordinariament una judicialitzacié primerenca.

- Enfocament unitari de la trama com a objecte de les actuacions repressives (globalitat).
Pot no tindre sentit centrar la investigacio, la dendncia i la possible condemna sobre baules
aillades de la trama, sense tindre en compte el paper i la responsabilitat que assumixen en el
conjunt de la investigacio.

Davant del dit anteriorment, és evident que cal acotar la trama objecte de les actuacions,
per a la qual cosa s'ha encunyat el concepte d'unitat de trama, formada, en cada exercici, per
I'entitat distribuidora final (sol-licitant de devolucié o Ultima baula anterior al consumidor final),
juntament amb les pantalles i les truites amb les que, en I'exercici considerat, ha anat operant,
unitat que s'haura de seguir en les actuacions posteriors a la investigacié administrativa.

- S'ha d'actuar amb immediatesa, prioritzant la investigacié respecte a les trames en
funcionament. Només sobre situacions actuals es podran obtindre les proves de la planificacio
i el disseny de les actuacions defraudatories i sobre la implicaci6 dels diferents participants, la
qual cosa ens conduix a la pauta general d'actuacio, consistent en la judicialitzacié immediata
dels expedients, sense ni tan sols esperar, a vegades, la conclusi6 dels periodes impositius per
semblar evident I'existéncia d'una conducta de caracter delictiu.

83

PRIMER INFORME - DESEMBRE 2006



[eosi4 10118 |9p uow/uesqo

84

VII. LA NOVA DELINQUENCIA FISCAL: TRAMES

- S'ha de promoure I'adopcié de mesures cautelars. El frau té una finalitat econdmica. Per aixo,
juntament amb les actuacions encaminades a la recuperacio dels interessos legitims de I'Estat,
també resultara essencial adoptar totes aquelles mesures orientades a ofegar financerament
els participants en les trames que dificilment podran aixi sobreviure i continuar exercint el seu
perjudicial efecte sobre els mercats.

2.4.- Problemes suscitats en la practica processal

Tenint, doncs, en compte els principis d'actuacié anteriors, les giiestions que ara com
ara estan plantejant més interrogants son:

2.4.1.- Subjecte contra el qual s'ha de dirigir la dentncia i I'accié processal

La repressio del frau de les trames exigix distingir o diferenciar entre I'incomplidor
formal o “autor immediat” de la defraudacié (normalment la truita o missing trader), i I'"“autor
mediat” o beneficiari, Ultim de la defraudacié comesa.

Normalment el beneficiari acostuma a ser la baula a la qual, a més, resulta imputable
la responsabilitat d'organitzacio de I'entramat que sustenta el frau. Per aix0 que, en general, es
denuncie com a principal responsable el beneficiari conegut i els altres participants s'incloguen
en l'informe com a cooperadors necessaris, perd sense un pronunciament sobre la condicio
(complice, col-laborador necessari, etc.) per la qual corresponga denunciar-los en concret.

Tanmateix, a vegades, la situacioé requerix de solucions diferents en la mesura que:

- So6n altres, diferents del beneficiari, els idedlegs i organitzadors del frau, de manera
que aquell només se servix d'estructures de defraudacio ja organitzades, respecte a les quals
no només no hi té connivéncia, sind que en desconeix, fins i tot, la composicidé exacta i la
finalitat fraudulenta. Posat que, tanmateix, no es puga normalment deduir de les simples
actuacions administratives, sin6 que exigix obtindre determinades proves en seu de la posterior
investigacio judicial.

Altres vegades passa que de les actuacions administratives es deduix una important
defraudacid i, fins i tot, I'existéncia d'entramats o d'estructures que només tenen logica en
el benefici aconseguit per algu la identitat del qual en els moments inicials de la investigacid
no és possible precisar, per la qual cosa resultara imprescindible elevar I'informe d'indicis de
delicte, o presentar la querella, sense concretar la identitat dels subjectes contra els quals es
formula.

En les causes esmentades intervenen les anomenades empreses de primer nivell que
introduixen els productes o les mercaderies en territori espanyol procedents, generalment,
d'un altre estat comunitari amb un IVA neutre en la recepcio de tal mercaderia.

Estes empreses comencen a crear una aparenca de circulacié dels productes rebuts
simulant-ne la transmissié a una empresa de les anomenades de segon nivell a la qual,
formalment, li repercutixen I'lVA en les factures corresponents.
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Sens dubte I'empresa de primer nivell ni declara ni ingressa I'lVA repercutit a la de
segon nivell defraudant, aparentment, la Hisenda publica.

Les empreses de segon nivell poden transmetre a altres entitats d'esta naturalesa
els béns generant una simulaci6 més gran, o bé procedir a la seua transmissié a I'empresa
comercialitzadora, final de la cadena que formalment també n'ha suportat I'IVA en aquella
transmissid, IVA suportat que li servira per compensar I'IVA repercutit als consumidors finals,
en el cas que la destinacio dels béns siga aquell, permetent-li un preu de venda final molt
competitiu a través del finangcament addicional obtingut amb I'IVA no ingressat en la cadena
de transmissions; o bé per obtindre les devolucions de I'TVA suportat si el lliurament es fa a un
altre pais comunitari (carrusel), en la manera més grollera de defraudacio.

En la immensa majoria de casos existix, com no pot ser d'una altra manera, una
vinculacio entre les diferents empreses que intervenen en la trama, la qual cosa implica que el
comercialitzador final que és qui obté els beneficis de la cadena siga el que haja de suportar
no nomeés, si escau, les responsabilitats penals sin6 la liquidacio tributaria corresponent. Per
si aix0 encara féra poc, esta empresa final acostuma a ser I'Unica solvent de la cadena i
susceptible de ser subjecte d'un procediment de constrenyiment amb possibilitats d'exit.

Tanmateix, les vinculacions que podrien considerar-se suficients a efectes tributaris
(vinculacions economiques) que s'obtenen valorant els preus de venda de les mercaderies,
generalment baixos en les transmissions successives; la identitat d'entitats de credit amb les
quals operen les diverses societats de la cadena, amb la finalitat d'estalviar els costos de
moviment de capitals necessari per donar credibilitat a les diverses transmissions vinculades; la
coincidéncia de proveidors comunitaris de les empreses de primer nivell i de clients comunitaris
de les comercialitzadores... a vegades no son suficients a l'efecte d'una imputacié penal
relativa a les empreses comercialitzadores que, aparentment, no han defraudat res, tenint les
declaracions en regla i ingressant o obtenint devolucions de manera aparentment legal.

Una alternativa és considerar que la defraudacié de I'IVA es comet al final de la trama
i que és I'empresa comercialitzadora la que no ha ingressat tot I'lVA defraudat en I'operacio,
considerant que I'IVA de la transmissié final, encara que formalment aparegui com IVA, no
és tal sin6 un preu de venda més alt, de manera que no s'ha procedit a repercutir I'lVA als
consumidors finals i ha de ser la comercialitzadora la que l'ingresse, ja que aquell preu de
venda final tan baix no s'hauria aconseguit si no s'haguera simulat un conjunt de transmissions
vinculades que n'han permés un finangament dels costos amb I'IVA defraudat.

El reconeixement pels administradors de les anomenades truites de la seua condicio
de testaferros de la comercialitzadora o de qué esta coneixia la seua condicié de truita,
permet mantindre la imputacid i, fins i tot, acusar respecte dels comercialitzadors, pero per
desgracia, aix0 passa poques vegades davant la impossibilitat, en la practica, de localitzar els
administradors de les empreses de primer i segon nivell i davant del desconeixement que estos
tenen realment (captaires, toxicomans, parats...) de la trama ordida amb la seua col-laboracio,
sent només conscients d'haver-se prestat a alguna cosa a canvi d'un xicotet premi economic.
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Una altra alternativa és centrar la persecucié en les empreses de primer nivell, que
son les que clarament i realment han deixat d'ingressar I'lVA formalment repercutit a les de
segon nivell, sense tindre, a més, un IVA suportat a compensar. Aix0o, tanmateix, pot tindre
I'inconvenient d'obtindre una condemna penal davant de qui, en la majoria dels casos, s'ha
utilitzat com a mer instrument al servici d'una trama i, sobretot, la impossibilitat de cobrar cap
quantitat en concepte de responsabilitat civil davant I'absoluta insolvéncia de I'empresa creada
per a una finalitat determinada com és operar al servici d'una trama durant un breu espai de
temps. La dificultat és encara més gran quan el primer nivell té el domicili a I'estranger, ja
que cal demanar la cooperaci6 juridica internacional en matéria penal que regix en el si de la
Uni6 Europea.

2.4.2.- Moment en qué s'ha de procedir a la judicialitzacié de les actuacions

La judicialitzacié d'un expedient de defraudacié comesa a través d'una trama, suposa
donar respostes a dos questions fonamentals: per una part, un element material, que respon
a la determinacio del contingut substantiu minim dels informes que I'AEAT remet al Ministeri
Fiscal; per una altra, un element temporal, que respon a l'adequada fixacié del moment o fase
del procediment administratiu en el qual s'ha de procedir a la remissio de I'expedient.

Pel que fa a I'element temporal, no es pot desconéixer el fet que els entramats de
societats analitzats es constituixen per operar durant periodes curts de temps, transcorreguts
els quals les entitats deixen d'operar, desapareixen del trafic mercantil i resulten, fins i tot,
il-localitzables, circumstancia que ha demostrat com ineficaces aquelles actuacions judicials
dirigides contra trames de frau que ja han deixat d'operar, havent estat substituides per noves
entitats.

Per esta rad, ja es va apuntar anteriorment que el principi que ha de regir les possibles
actuacions judicials és el de la immediatesa, ja que tan sols aixi es podra acreditar el grau
d'implicacio dels diferents subjectes que intervenen en la trama i obtindre resultats positius
pel que fa a la recuperaci6 de les quotes defraudades, en possibilitar I'adopcié de mesures
eficaces de naturalesa cautelar en la fase d'instruccié judicial.

Pel que fa a l'element material dels informes, i donat que l'operativa de les trames
organitzades es basa precisament en la creacié d'un entramat de societats constituides amb la
intencié de possibilitar este frau i de dificultar les investigacions tendents al seu descobriment
i a I'exacta determinacio dels seus responsables, no es pot exigir de I'’Administracio6 tributaria
I'aportacid, en el moment de remetre'n l'informe, de proves definitives sobre la determinacié
de la persona o les persones que es troben darrere I'entramat de societats o sobre la implicacio
del beneficiari ultim de la trama.

D'esta manera, la tasca de I'Administracié tributaria s'ha de centrar en posar a
disposicio del Ministeri Fiscal o del jutge d'instruccio un conjunt d'indicis solids (de manera que
la prova indiciaria puga tindre el grau de fiabilitat exigible) sobre quins sén els que apareixen
formalment com a responsables dels deutes tributaris i, en la mesura que puga, sobre quins
son els autentics responsables del frau que, per posseir la direccié de la trama o pel seu grau
de connivéncia amb els que I'organitzen, mereixen el retret penal.
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Sera precisament la investigacioé posterior a desenvolupar en el marc del procediment
judicial la que permeta transformar els comentats indicis solids en proves definitives.

2.4.3.- Organ judicial que ha de conéixer les trames

La disseminacié geografica que acostuma a caracteritzar una trama i els imports de
defraudacié que assoleixen, acaben orientant nombrosos casos cap a la competéncia dels
jutjats centrals d'instruccié i de I'’Audiéncia Nacional. L'acumulacié d'afers de la maxima
transcendéncia no ha de perjudicar la necessaria immediatesa d'actuacions a les quals s'ha fet
referéncia, tot i la carrega de treball de I'0rgan judicial o del distanciament dels funcionaris que
van investigar el cas en seu administrativa.

En cas d'enfocar I'actuacio en la distribuidora que es perfila com a beneficiaria i presumpta
responsable, es presentara la denudncia davant I'0rgan judicial corresponent al seu domicili.

Tot sovint els denunciats sol-liciten I'acumulacié de les possibles dentdncies i la seua
tramitacié per organs diferents als que estan actuant, en un intent de generar confusié de
procediments i de retardar I'actuacio repressiva.

En principi, el sistema de forum delicti comissi o lloc de comissio del delicte, que regix
amb caracter ordinari en l'article 15 de la Llei d'enjudiciament criminal, sembla adequat i
suficient per atribuir la competéncia per coneixer de la instruccio i de I'enjudiciament d'estos
delictes als jutjats d'instruccid i als jutjats del penal o a I'Audiencia Provincial, segons els casos,
d'acord amb els punts de connexié amb el cas que assenyala (on s'hagen descobert proves
materials del delicte; on el presumpte reu haja sigut detingut; on residisca el presumpte reu;
qualsevol altre on s'haja tingut noticia de la perpetracio delictiva).

2.4.4.- Necessitat de permanent coordinacio

Resulta absolutament imprescindible I'existéncia de vies de comunicacio agils i eficients
entre tots els organs responsables del conjunt de les actuacions de repressio sobre les trames,
comunicacio que s'ha de donar a dos nivells o amb dos perspectives diferents.

Amb caracter general, per poder aconseguir i mantindre de manera permanent la
necessaria coordinacio i coherencia en I'aplicacio dels criteris que s'estimen en cada moment
adequats, de manera que la resposta del conjunt de les administracions publiques implicades
siga agil i adaptada en cada moment a les necessitats canviants. Sobre aix0, cal destacar que
per part de I'’Agéncia Estatal d'Administracio Tributaria s'ha establit I'emissié de previ informe
pel seu Servici Juridic, aixi com que en tots els informes de denudncia que es remeten s'ha de
fer constar expressament quina persona de la Inspecci6 sera interlocutor del Ministeri Fiscal
per a qualsevol questid que es puga plantejar en relacié al cas, persona que sera, a més, la
proposta per prestar lI'auxili a la justicia que posteriorment puga ser sol-licitat.
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2.5.- L'auxili jurisdiccional

Com es va indicar en el segon capitol d'este informe, és practica habitual en els
processos per delicte fiscal que funcionaris de I'Agéncia Tributaria hi intervinguen com a
testimonis i perits.

En el cas de trames, per les caracteristiques exposades es fa necessaria una participacio
molt més intensa dels actuaris que bé van iniciar la investigaci6 administrativa o bé han
d'aprofundir en la informaci6é disponible en el procés. La pluralitat de subjectes implicats,
la seua dispersiod territorial, la primerenca judicialitzacid, la necessitat de precisar els fets
imposables i les quotes defraudades i els especifics coneixements técnics i comptables que
solen requerir-se per aixo, porten com a conseqiéncia la necessitat de prestar un important
auxili jurisdiccional per part de I'Administracié tributaria, sota la dependéncia funcional del
jutge instructor o del Ministeri Public.

3.- FRAU EN ELS IMPOSTOS ESPECIALS DE FABRICACIO
3.1.- Introduccid

Entre els elements estructurals dels impostos especials de fabricacio (hidrocarburs, alcohol
i begudes derivades, productes intermedis, cervesa, labors del tabac i electricitat) cal destacar
els seguents:

- El reduit nombre d'operadors economics participants en els sectors economics que
actuen amb els productes subjectes a estos impostos especials.

- Una regulaci6 dels sectors clarament intervencionista en general.

- Els alts tipus impositius en alguns impostos especials de fabricaci6 -en alcohols
superior al 1000% del valor del producte o al voltant del 65% en el valor del producte
en hidrocarburs-.

- La complexa estructura juridica de I'obligacié al pagament en estos impostos.

Pel que fa al primer element, s'han de tindre en compte dos caracteristiques: “que tots en
el sector es coneix” i que no son logiques, tenint en compte els usos i els costums del sector,
les operacions economiques sobre les quals s'edifica el frau fiscal.

El sector d'hidrocarburs és un clar exemple del segon element estructural d'estos impostos,
almenys en relaci6 amb la regulacié sobre les reserves estratégiques, l'autoritzacié de tot
deposit d'inflamables o el transport de productes perillosos.

Els alts tipus impositius son I'element que sustenta el frau en este tipus d'impostos, que
no assolix quotes superiors, amb independéencia dels models de control tributari que en estos
impostos s'ha establit legalment, pels factors economics i juridics anteriorment enunciats.

Els elements anteriors expliquen I'especial situacio juridica-tributaria del titular de
I'establiment des del qual s'ha iniciat tota operacié en régim suspensiu o enviament de
productes subjectes a impostos especials amb bonificacid de tipus imposables o exempcié:
responsabilitat objectiva del pagament de la quota de I'impost fins que el destinatari (client)
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ha rebut el producte a I'establiment degudament autoritzat per a este tipus d'operacions,
amb independéncia de les responsabilitats sancionadores o penals de qui fa el frau i no és el
destinatari del producte.

Tot i que no existixen estudis sobre el nivell de frau en els impostos especials de fabricacio,
es pot afirmar que, en relacié amb la recaptacié final, és molt reduida. L'Unic que tradicionalment
es fa és sobre el contraban de tabac, i entre la década dels 90 del segle passat i I'any 2005,
este tipus de frau ha passat de ser aproximadament del 15% a un insignificant 0,6% de les
vendes totals de tabac -segons dades que comunica Altadis SA i que s'obtenen dels estudis
de la consultora ASM Grupo contractats per I'empresa esmentada-. No obstant aix0, I'import
defraudat en cada delicte és molt alt, ja que els tipus impositius son alts (per exemple, el
deute tributari mitja per delicte en I'Impost sobre I'alcohol i les begudes derivades, entre 2000
i 2005, és de 3,4 milions d'€).

Per ultim, el nombre reduit d'operadors en el sector i els alts tipus impositius, obliguen que la
prevencio en este tipus de delictes siga I'element substancial per evitar-ne el desenvolupament.
Prevenci6é que s'ha d'executar a través d'elements desincentivadors, com ara una intervencio
eficient i una inspeccié propera al fet imposable que detecta les operacions economiques “no
normals” segons els usos i els costums del sector econdmic en qué es produixen.

3.2.- Tipologia del frau penal en els impostos especials de fabricacio

Tot i que la tipologia de fraus en este tipus d'impostos és multiple, les operacions tipiques
que normalment originen una conducta de I'obligat tributari que puga qualificar-se com delicte
contra la Hisenda publica soén les segients:

- Enviaments en regim suspensiu de productes subjectes a impostos especials de
fabricacié des d'un estat membre de la Comunitat a un altre.

- Enviaments en régim suspensiu de productes subjectes a impostos especials des d'un
establiment de I'ambit territorial intern espanyol a un altre establiment del mateix
ambit o lliuraments d'alcohol exempt entre establiments situats a Espanya.

- El rentat fisic o fiscal del gasoil bonificat.

- El contraban de tabac.

En els quatre suposits indicats, normalment de manera generalitzada, la comissio del
delicte es fa a través d'alldo que generalment s'anomena “trama”, concepte aplicable tant als
impostos especials de fabricacié com a I'lVA.

3.2.1.- Enviaments en régim suspensiu

L'objecte d'este frau és, normalment, desviar alcohol cap a la fabricacié de begudes derivades
sense el pagament de I'lmpost especial o adquirir una beguda derivada amb exempcioé de I'l VA
per lliurament intracomunitari destinant-la realment al mercat interior.

Quan té lloc el primer suposit, existix un frau en I'lmpost especial i en I'lVA, en el segon
cas només en I'IVA. El primer dels casos s'esta reduint, tenint en compte la responsabilitat
objectiva de la quota pel titular de I'establiment que inicia el régim suspensiu a Espanya.
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L'operativa tipica d'este frau és la seguent:

- Una persona es presenta davant del depositari autoritzat que ha d'iniciar I'enviament
en régim suspensiu oferint una operacié de compra d'un producte subjecte a un Impost
especial en nom del titular d'un establiment situat en un altre estat membre de la Unié
Europea.

- L'operaci6 sempre es fa per diversos centenars de milers de litres d'alcohol absolut, en
alcohol o begudes derivades.

- Les condicions de I'operacio son les segients:

o Pagament en efectiu.

o Condicions de lliurament “ex fabrica”.

o El transport és encarregat pel comprador (el camio, en la majoria de vegades,
és de propietat d'un transportista d'un altre pais comunitari o d'un pais tercer
amb la finalitat de dificultar el sequiment del producte)

Estes condicions de I'operacio, anormals en este sector economic, constituixen un indici
del coneixement de la possible operacié fraudulenta per I'empresa titular de I'establiment. Tant
I'empresa venedora com la presumpta empresa compradora son reals i operen en el mercat
dels productes subjectes a impostos especials, estant la ficcio en el teoric representant d'esta
dltima empresa.

Entre I'any 2004 i 2005, s'han denunciat per este tipus de frau 25 trames, amb una
quota defraudada de 84,4 milions de €.

3.2.2.- Enviaments en régim suspensiu de productes subjectes a impostos
especials des d'un establiment de I'ambit territorial intern espanyol a un altre
establiment del mateix ambit o lliuraments d'alcohol exempt entre establiments
situats a Espanya.

Com en el cas anterior, I'objectiu és la desviacio de I'alcohol a la fabricacié de begudes
derivades sense el pagament de I'Ilmpost especial, ja siga com a conseqiiéncia de lliuraments
simulats entre empreses situades a Espanya o enviaments amb exempci6 de I'lmpost sobre
I'alcohol. El frau fiscal es produix tant en I'Impost especial com en I'IVA.

L'operacio fraudulenta consistix en una operativa semblant a I'anterior amb enviaments
simulats a un altre establiment a Espanya o a una empresa usuaria d'alcohol exempt. Una
modalitat d'este frau en operacions en régim suspensiu consistix en enviaments a empreses
formalment constituides i autoritzades, que reconeixen haver rebut els productes, tot i que no
afronten el deute tributari derivat de I'operacié. En algunes ocasions, fins i tot, per tal d'evitar
la figura del delicte, procedixen a presentar declaracions tributaries sense ingrés, reconeixent
el deute davant I'Administraci6 Tributaria.
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En el tipus de frau de circulacio interna, entre els anys 2000 i 2005, s'han denunciat 5
trames amb una quota defraudada de 17,6 milions de €.

En el desviament d'alcohol desnaturalitzat, entre els anys 2000 i 2005, s'han denunciat
6 trames amb una quota defraudada de 24,9 milions de €.

3.2.3.- Rentat fisic o fiscal del gasoil bonificat

El frau consistix a desviar el gasoil bonificat cap a usos prohibits per la Llei 38/1992,
emmascarant el destinatari final del producte. En el cas de rentat fisic del producte (eliminacio
per mitjans fisicoquimics dels tracadors del gasoil bonificat o exempt), normalment el destinatari
del producte no coneix el frau, i pot ser, fins i tot, objecte d'engany amb adulteracions
addicionals del suposat gasoil A adquirit. En el cas del rentat fiscal, el destinatari pot ser
I'agent que n'incita o en promou la realitzaci6. Normalment, estos fraus es complementen
amb la mescla de productes de la tarifa segona de I'impost, que en ser usats com a carburants
queden subjectes i no exempts en I'Impost sobre hidrocarburs.

En els dos tipus de frau s'han denunciat 15 trames amb una quota defraudada de
35,5 milions de €.

3.2.4.- Contraban de tabac.

Tot i que este frau fiscal es tipifica normalment com a delicte especial de contraban, en
la majoria dels casos els fets també encaixarien tedricament en la figura del delicte fiscal.

4.-FRAUEN L'IMPOST ESPECIAL SOBRE DETERMINATS MITJANS DE TRANSPORT
(IEDMT)

4.1.- Introducci6.

Ja es va assenyalar en el capitol II, la quantificacié del perjudici econdomic minim
que ha d'assolir el delicte fiscal (120.000 €) ha de seguir les regles establides en I'apartat
2 de l'article 305 CP, que distingix entre “tributs.... peridodics o de declaracié periodica”, la
quantificacio dels quals sera en funcié del periode impositiu o de declaracio, llevat que estos
siguen inferior a I'any; en este cas la seua avaluacio es fara en relacié a I'any natural. Per a la
resta dels tributs, s'estara a la quantia referida a cadascun dels diferents conceptes pels quals
un fet imposable siga susceptible de liquidacio.

L'IEDMT no és un tribut periodic, ni de declaracié periodica. Per tant, només podria
existir un delicte fiscal quan la base imposable del mitja de transport subjecte a este impost siga
superior a 1.000.000 de €, en cas d'aplicar-se un tipus impositiu del 12%, 0d'1.714.285,72 de
€, en cas d'aplicar-se un tipus impositiu del 7% (suposant que la primera matriculacié es fes a
la Peninsula o a les llles Balears, de fer-se a les llles Canaries, la base seria superior).
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L'absurd del tractament penal d'un comportament antijuridic idéntic es produix quan es
compara I'l'VA amb I'IEDMT. Els dos impostos son tributs instantanis, el primer amb declaracio
periodica, el segon operacié per operacié. Tenen la mateixa naturalesa (tributs instantanis),
pero diferixen en la manera de la seua declaracid; es conclou, segons la redaccié actual de
I'apartat 2 de l'article 305 CP, que si un empresari complira amb les seues obligacions en
I'lVA, pero defraudara milions d'euros en I'lEDMT en un any natural, no podria ser imputat per
delicte fiscal. La defraudacié en els Ultims anys per I'lEDMT, amb especial incidéncia el 2003 i
el 2004 i el primer semestre del 2005, ha posat de manifest, en les comprovacions tributaries
per este impost, que les quotes defraudades per obligat tributari i en periodes inferiors a un
any natural eren molt superiors als 120.000 €.

4.2.- Frau en I'IEDMT en matriculacions de vehicles automobils de gamma
alta adquirits en un altre estat membre.

Este frau esta lligat al de I'IVA en les operacions subjectes i no exemptes que
seguidament es descriuen.

El frau consistix en la simulacié de I'adquisicié en un altre pais comunitari d'un cotxe,
normalment matriculat en aquell pais, per una empresa establida a Espanya. Esta empresa és
una societat de nova creacio, inactiva o “dorment”, que oculta la veritable empresa espanyola
que fa l'adquisicié intracomunitaria. La societat adopta normalment la forma de societat de
responsabilitat limitada. Una vegada simulada esta operacio, I'“empresa pantalla” procedira a
simular la matriculacié del vehicle a nom seu, autoliquidant previament I'lEDMT, declarant unes
bases imposables molt inferiors al veritable preu del cotxe. Els exemples més escandalosos
han sigut la declaracié de bases imposables de 100 € per a cotxes de gamma alta (BMW,
Mercedes, etc.), amb quotes ingressades de 7 €. Una vegada matriculat el vehicle, I™empresa
pantalla” en simula la venda a una altra empresa del sector dedicada a la venda al detall
(venda al consumidor final del vehicle).

L"empresa pantalla” és una entitat sense activitat fins a l'inici de les seues actuacions
en el frau, i com a administrador hi ha un “testaferro”, que normalment és una persona
insolvent. Amb la finalitat d'atorgar versemblanca formal a I'operacid, evitant les proves de la
participacioé de tercers en el frau, és a través d'esta empresa com es canalitzen les operacions
financeres entre el comprador minorista i el venedor.

La quota defraudada en cada cotxe per I'IEDMT i I'lVA s'utilitza fonamentalment per
competir deslleialment en el sector, reduint el preu de venda del vehicle. El frau en cada cotxe
esta entre el 23 i el 28% del valor de cada cotxe (IEDMT i IVA). Aix0 no descarta que alguna
part de la quota defraudada també redunde en benefici del venedor i del “comissionista”, quan
este existisca en la trama.

L'evolucio d'este tipus de frau, com qualsevol altre de trames, es caracteritza pel seu
inici a través d'una o unes quantes empreses reals del sector que creen I"‘empresa pantalla”
per al seu servici. Quan el sector reacciona davant les ofertes a baix preu d'estes empreses, es
generalitza el frau en el sector economic afectat, apareixent, en la seua execucio, la figura d'una
persona, que podria denominar-se “comissionista del frau”, que rep un tant per cent de la quota
defraudada per la simulacié de I'operacid, permetent deslligar les empreses finals de I'execucié
del frau (empresaris reals del sector) de I'empresa venedora en un altre pais comunitari. Estos
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“comissionistes” s6n normalment persones que habitualment treballen en el sector econdomic
afectat pel frau. Mentre que en les primeres fases del desenvolupament del frau, existix una
forta concentracio en les operacions comercials entre I"“empresa pantalla” i I'empresa dedicada
a la venda al consumidor final, quan apareix la figura del “comissionista”, esta concentracio
desapareix i Iempresa pantalla” ven a un nombre significatiu d'empreses minoristes reals
del sector. En esta fase, és quan en alguna ocasi6é apareixen veritables organitzacions de tipus
“mafiés” o de “crim organitzat” actuant en la figura del “comissionista” indicat.

Una variant d'este tipus de frau és la que es produix quan el venedor final del cotxe
actua en el marc de I'economia submergida. En este sup0sit, I"*empresa pantalla” normalment
només es constituix a I'efecte del frau en I'VA, simulant-se per un “tercer”, amb engany al
comprador final del vehicle, que este Ultim és el presentador de I'autoliquidacié de I'IEDMT.

4.3.- Mesures preventives enfront d'este tipus de frau.

L'inici d'este frau esta lligat a una activitat residual en el sector, emmarcada en I'economia
submergida, per la qual algunes persones, amb algun vincle en un altre pais comunitari,
compraven un vehicle usat de gamma alta per ordre d'un tercer, procedint-ne al transport des
del pais comunitari a Espanya conduint la mateixa persona que feia el frau.

Esta activitat fraudulenta ha anat creixent molt lentament fins a comengament de |'any
2000, fent eclosié durant els anys 2003, 2004 i el primer semestre del 2005. En el quadre
seglient s'aprecia esta evolucié en funcid del creixement de les autoliquidacions model 565
amb quotes inferiors a 100 €, si bé no tota autoliquidacid per estos imports és fraudulenta. En
este interval s'inclouen motos de baixa cilindrada i cotxes adquirits en altres paisos de la UE
amb molts anys d'antiguitat (lligat al fenomen de la immigracio):

AUTOLIQUIDACIONS

AUTOLIQUIDACIONS

ANY N + 1 /7 ANY

ANY N + 1/ ANY N

ANY AMB QUOTA INFERIOR | AMB QUOTA INFERIOR | N (COLUMNA 1) | (COLUMNA 2)

A 100€ EN SOCIETATS | A 100€ EN TOTAL
LIMITADES (1) D'AUTOLIQUIDACIONS (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
GENER/MAIG 2005 9.171 14.696
JUNY/DESEMBRE 2005 1.378 8.832
GENER/ABRIL 2006 999 12.641
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En el quadre es pot apreciar el fort creixement del nombre d'autoliquidacions
presentades per societats de responsabilitat limitada a partir de I'any 2003, i com en el periode
gener/maig del 2005 existix un canvi de tendéncia. Canvi que en el periode juny/desembre del
2005 s'accelera, podent-se afirmar que este tipus de frau es pot considerar eradicat.

Este fenomen també s'aprecia si s'analitza I'evolucié de la quota mitjana declarada
en el sector d'empreses que, segons s'aprecia en el quadre anterior, concentra el nivell més
elevat de frau (les societats de responsabilitat limitada).

QUOTA MITJANA

ANY N + 1/ ANY N

ANY D'AUTOLIQUIDACIONS EN
SOCIETATS LIMITADES

2000 1.186
2001 1.296 1,092748735
2002 1.316 1,015432099
2003 1.354 1,02887538
2004 1.338 0,988183161
GENER/MAIG 2005 1.363 1,018684604
JUNY/DESEMBRE 2005 1.691 1,240645635
GENER/ABRIL 2006 1.728 1,021880544

La primera conclusio d'este quadre és el canvi de tendéncia dels primers mesos del
2005 enfront de I'any 2004 i el fort increment de I'import de la quota mitjana entre juny/
desembre del 2005, que només es pot explicar per les mesures preventives aplicades en este

tipus de frau.

Estos quadres mostren que en este tipus de frau, com en qualsevol altre lligat a
la imposicié indirecta amb lliurament de béns, les mesures preventives es configuren com
I'instrument més eficient per a la seua eradicacio.
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L'explicacid es troba en les seglients mesures administratives i legals previstes en el Pla
de Prevenci6 del Frau Fiscal:

- Desenvolupament d'un instrument informatic per a la detecci6 de les operacions
fraudulentes en temps real (Zujar, que permetia identificar els obligats amb indicis de
frau al cap d'un mes d'haver-ne presentat la primera autoliquidacio)

- Desenvolupament d'un programa d'actuacié preferent en el Pla d'Inspecci6 de I'Area
de Duanes i Impostos Especials

- Eldesenvolupament d'una coordinacio entre les quatre arees funcionals en este tipus de
frau (Gestio6 Tributaria, Inspeccié de Duanes i Impostos Especials, Inspeccid Financera
i Tributaria i Recaptacio)

- La modificacié normativa del model d'autoliquidacio i I'establiment de la seua declaracio
per mitjans telematics, que permet reaccionar en temps real davant la possible falsedat
en la declaracié de la base imposable del vehicle en base a un sistema de gesti6
especific

- Acord entre I'AEAT i la Direccié General de Transit (DGT)

Tot i que les actuacions de comprovaci6 expliquen el canvi de tendéncia a comengcament del
2005, el gran canvi en les xifres dels quadres anteriors és producte de I'actuacio coordinada i de
I'acord esmentat. La modificacié normativa ha permés mantindre el mateix model de coordinacio
entre arees de I'AEAT i I'acord amb la DGT, amb una significativa reduccié dels mitjans humans
utilitzats, assegurant I'efecte dissuasori i preventiu en les quals es fonamentava.

1.- INTRODUCCIO

Tot i que el present informe se centra en I'examen del delicte fiscal tipificat en I'article
305 del Codi Penal, convé fer algunes consideracions amb relacié a altra modalitat delictiva en
frau de la Hisenda publica, coneguda historicament en el nostre dret com algament de béns i
denominada en el nou Codi Penal de 1995 com insolvéncia punible.

Es tracta, en essencia, del delicte que comet el deutor que s'algca amb els seus béns
en perjudici dels seus creditors. El Codi Penal no sanciona I'impagament dels deutes -superada
I'antiga pres6 per deutes en els moderns ordenaments juridics europeus- sind l'accié del
deutor encaminada a impedir que els creditors cobren, és a dir, exigisquen la responsabilitat
patrimonial universal establida en I'article 1911 del Codi civil (*Del compliment de les seues
obligacions respon el deutor amb tots els seus béns presents i futurs”).
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L'ordenament juridic espanyol, a diferéncia d'altres, com lI'italia o diversos
hispanoamericans, no conté un tipus especial de delicte d'insolvencia punible en frau de la
Hisenda publica sin6 que regula el tipus general en l'article 258 del Codi Penal, admetent
expressament que les administracions publiques en poden ser victimes.

Tot i que el delicte d'insolvéncia punible esta configurat com un delicte public,
perseguible d'ofici pel Ministeri Fiscal i de dendncia obligada per a I'Administracié publica, en
I'experiencia practica funciona, llevat comptades excepcions o suposits de connexié amb altres
delictes, com un delicte semiprivat que requerix d'una decidida iniciativa del creditor que se
sent enganyat en la satisfaccié del seu credit.

2.- EL DEURE DE DENUNCIA | LA VIA PENAL COM ULTIMA RATIO: CARACTER
PUBLIC DE LA INSOLVENCIA PUNIBLE I AUTOTUTELA DE L'ADMINISTRACIO
TRIBUTARIA

La insolvencia punible té en el nostre ordenament juridic la condicié de delicte public,
igual que el mateix delicte fiscal. Com és ben conegut per tots, el deure de denulncia existent,
en general, respecte dels delictes publics afecta de manera especial els funcionaris publics
-en I'exercici de les seues funcions- que han de passar el tant de culpa a la jurisdiccio penal
quan aprecien indicis de delicte, observant les instruccions i les regles de competéncia que
foren d'aplicacié. Per altra part, la doctrina i la jurisprudéncia configuren la via penal, pel seu
caracter punitiu, com I'altim recurs per a la restitucié de I'ordenament juridic.

Sense pretendre I'establiment de regles generals que resolguen de manera immediata
la ingent casuistica de situacions en les quals estos principis operen, si que resulta convenient
de fer-ne alguna reflexid. La practica revela que és dificil de conciliar el caracter public del
delicte d'insolvencia punible amb les potestats d'autotutela de I'Administracio tributaria.

Aixi, una vegada detectada la conducta presumptament constitutiva de delicte
d'insolvéncia punible, perd no esgotades les possibilitats de cobrament del deute per part de
I'Administracio tributaria, es pot gliestionar fins a quin punt esta ha de continuar exercint les
seues facultats d'autotutela sense interposar la corresponent denuncia o querella.

En principi, existix un punt de partida en el qual quasi totes les postures convergixen.
S'ha d'esgotar el procediment executiu de cobrament enfront del deutor que, presumptament,
ha alcat els seus béns. Esta posicid no s'ha d'entendre, tanmateix, en termes maximalistes
havent, en cada cas, d'atendre a si, dels fets posats de manifest, es pot acreditar la conducta
que consuma el delicte. Pero I'Administracio tributaria estén les seues facultats d'autotutela
més enlla del mateix deutor principal, podent reclamar-la d'altres subjectes (essencialment
dels responsables tributaris) i aci la qliestid ja no és tan pacifica. Si entenem que la conducta
ja esta consumada en I'esfera del deutor que, amb esta conducta ha impedit el rescabalament
legitim del creditor contra el seu patrimoni i que la tesi de I'Gltima ratio no justifica la paralitzacio
de la querella (que podria, entre altres coses prescriure), es pot preguntar si I'Administracié ha
d'aturar o continuar el seu capteniment enfront de tercers. En particular, quan ens enfrontem
a una possible responsabilitat solidaria de les previstes en l'article 42.2 a) de la LGT (“També
seran responsables solidaris del pagament del deute tributari (...): a) Les que siguen causants
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o col-laborin en I'ocultacio o la transmissié dels béns o drets de I'obligat al pagament amb la
finalitat d'impedir I'actuacié de I'Administracié tributaria.”), la literalitat de la qual coincidix
amb la conducta propia d'un cooperador necessari en el delicte d'alcament, sorgix el dubte
sobre I'abast de les potestats de I'Administracio tributaria per declarar esta responsabilitat una
vegada interposada querella pels mateixos fets.

Per altra part, es troba la relacié de prioritats entre la via penal i les accions civils
que sobre comportaments similars preveu lI'ordenament. Sobre aix0 existix alguna directriu
que apunta a la intensitat de I'element subjectiu com la clau per escollir una via o una altra,
clau que, des del punt de vista practic no resulta molt operativa ja que les operacions de
despatrimonialitzaci6 escomeses pels deutors poques vegades es cometen sense dol o
consciéncia del dany infligit al creditor.

3.- PREJUDICIALITAT CONTENCIOS-ADMINISTRATIVA 1 INSOLVENCIA PUNIBLE

Una altra questi6 d'especial interés i no resolta de manera satisfactoria és, sens dubte,
la relativa a la prejudicialitat contenciés-administrativa, a vegades inherent a l'algament de
béns contra credits tributaris. Els pronunciaments judicials no acostumen a admetre-la, amb
base a l'article 10 de la Llei organica del poder judicial en el qual s'establix que “als Unics
efectes prejudicials, cada ordre jurisdiccional podra conéixer d'afers que no els estiguen atribuits
privativament”. En la insolvéncia punible tributaria estos aspectes prejudicials son I'existéncia i
la quantia del deute tributari, per a I'assumpcio de la qual com a fets provats es pot partir de les
actes d'inspecci6, que gaudixen d'una presumpci6 de validesa. Pretendre que les impugnacions
administratives o contencidés-administratives relatives estes actes han de paralitzar el procés
penal tindria com a perniciosa consequUéncia que n'hi hauria prou amb formular aquelles
impugnacions, encara que no tingueren cap viabilitat, per bloguejar durant anys l'accié de la
justicia en la persecuci6 d'un delicte d'algament contra la Hisenda publica, la qual cosa resulta
totalment inadmissible. Al que s'ha dit anteriorment cal afegir que és molt dubtds que en este
cas existisca una relacio de veritable prejudicialitat determinant de la culpabilitat o innocéncia
entre el procés contencidés-administratiu i el penal, ja que els vicis que puguen afectar les
liquidacions tributaries no afecten necessariament I'existéncia del deute, siné Unicament el seu
aflorament, i no impedixen per res la maniobra propia de la insolvéncia punible.

Caldra diferenciar el fet que estiga pendent de recurs o reclamacié administrativa, que
no han de determinar la suspensi6 de la causa penal ni condicionar-ne la decisio, sense perjudici
de que les seues resolucions siguin anul-latories del deute i esdevinguen fermes. Ens trobem,
en este cas, davant de meres qiiestions administratives. Un cas diferent és el de les veritables
questions prejudicials, quan esta pendent un procés judicial contenciés-administratiu.

Una questié imbricada amb I'anterior i amb la solucié que se li done a esta, és la de
I'eficacia que la resolucié judicial civil o contencidés-administrativa pot tindre en el procés penal
per alcament de béns (aixi, per exemple, si anul-la la liquidacié tributaria de la qual estava
pendent I'existéencia de deute en I'alcament). Argiix un sector doctrinal que la senténcia dictada
per un tribunal civil o contencids, en ser merament declarativa, no vincula el Tribunal penal,
de manera que no desplega efectes de cosa jutjada en aquella ordre jurisdiccional. S'arguix,
per aix0, que no existix una condicié objectiva de punibilitat en I'alcament que es referisca
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expressament a la declaraci6 de I'existencia del deute per un tribunal. Aixi la senténcia civil o
contenciosa haura de ser tinguda en compte com un fet més, juntament amb la intencionalitat
de l'autor o la insolvéncia, pel Tribunal penal. Es manté igualment que I'abséncia de vinculacio
deriva dels arguments seguents:

a) I'organ judicial penal no esta vinculat per la decisié del jutge civil o contencids, ja que
la Llei d'enjudiciament criminal no ho establix expressament, a diferencia d'alldo que
prevé en matéria de supressio de l'estat civil, en establir que el jutge penal prendra
com a base la decisio del jutge civil

b) la forca de la cosa jutjada no transcendix d'una jurisdiccié a una altra, ateses les
diferéncies rellevants en matéria d'aportacié de fets i valoracié de les proves que
existixen entre el litigi civil o contencids-administratiu i el penal

¢) si, en el nostre sistema judicial, la vinculaci6 a resolucions precedents no es déna entre
organs del mateix ordre jurisdiccional, encara menys es pot imposar entre organs
judicials de diferents ordres jurisdiccionals.

La senténcia contencids-administrativa anul-latoria de la liquidacié o de la derivacio,
si es dictéara mentre se substancia el procés penal abans de finalitzar este per senténcia,
s'haura de prendre com un fet més, sempre que fdéra introduit en la causa per alguna de les
parts, sent susceptible de valoracié pel jutge penal a I'hora d'apreciar els elements del tipus
d'alcament, pero no vinculara de manera automatica i de forma necessaria i, sens dubte, no
impedira que s'aprecie el delicte d'alcament de béns, per a la qual cosa s'haura d'atendre al
moment de realitzaci6 dels actes tipics, havent-n'hi prou amb la constatacié de I'existencia,
imminéncia o previsio d'exigibilitat del deute tributari en aquell temps, per a la consumacio
del tipus penal. El mateix es deu predicar de la resolucié del Tribunal econdmic-administratiu,
tant en el cas que s'haja dictat en Unica instancia (no sent susceptible de recurs d'alcada) per
rad de la quantia com suposant que haja esdevingut ferm per consentida.

Un mecanisme per aconseguir la concordancga, en este cas, si es conferix importancia
a la senténcia contencids-administrativa anul-latoria del deute, podria ser el recurs de revisio
contra la sentencia penal ferma, no obstant aix0 la interpretacio clarament restrictiva que se
li ve donant.

4.- LA CONCURRENCIA DEL DELICTE CONTRA LA HISENDA PUBLICA AMB LA
INSOLVENCIA PUNIBLE

Una de les disfuncions més greus que giren entorn del delicte fiscal és la falta de
cobrament de les quanties defraudades que, a vegades, té la causa en una conducta delictiva
associada a l'anterior, la insolvéncia punible.

Efectivament, si bé és cert que fins a la data la parquedat en el percentatge de
cobrament de responsabilitats civils delictives s'explicava, en bona mesura, per les mateixes
dificultats del sistema d'execucié de senténcies d'alld que, evidentment, no es pot deduir que
existisca una conducta activa del responsable civil tendent a I'impagament del deute, també ho
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és que existixen nombrosos delictes que ja s'acompanyen d'un blindatge patrimonial tendent
a evitar el rescabalament de la quantia defraudada. En estos casos, |'actuacié de la Hisenda
publica ha de ser tan solida com coordinada en el sentit indicat. Esta linia d'actuacié compta
com avantatge, al marge de que advertits els indicis de delicte, tals valoracions no tinguen
cap rellevancia, amb el fet que I'eventual doble condemna pot incentivar en major mesura el
pagament de la responsabilitat civil pel seu caracter d'atenuant dels dos delictes.

5.- PRESENTACIO SISTEMATICA D'AUTOLIQUIDACIONS SENSE INGRES I
DELICTE FISCAL

Tot i que no afecte estrictament a la insolvéncia punible no s'ha passar per alt una
conducta molt perjudicial per a la recaptacio dels recursos tributaris de la Hisenda publica, com
és la presentacio sistematica d'autoliquidacions sense ingrés.

En principi, la interpretacié de la literalitat del tipus de I'article 305 CP a través de la
jurisprudencia del Tribunal Suprem (delicte de defraudacidé, que comporta implicitament un
component d'ocultaci6), juntament amb la tradicional doctrina i jurisprudéncia que proscriu la
preso per deutes en el nostre ordenament, fa impune esta conducta. No obstant aixo, aprofundint
en la questid, sorgix la pregunta de si la practica descrita respon a una conducta tendent al
reconeixement de deute enfront de la Hisenda publica o si estem davant d'un auténtic “frau
procedimental” per evitar el procés penal. Bé és cert que cal analitzar les vies alternatives de
reaccio a disposicié de la Hisenda publica, inclosa la possibilitat d'instar el concurs del deutor,
amb la qualificacié que corresponga, o d'actuar enfront del deutor per la via penal quan este
incorre en altres conductes presumptament delictives, amb les insolvéncia punibles.

1.- PERCEPCIO GENERAL NO SATISFACTORIA DEL DELICTE FISCAL

Del que s'ha exposat en els capitols anteriors és facil col-legir que la situaci6 actual del
delicte fiscal a Espanya dista de ser satisfactoria. Fa la impressié de tractar-se d'una modalitat
delictiva no acabada, que encara es troba en procés de formacio i maduracioé, tant des del punt
de vista estrictament juridic penal com des de I'harmonitzacié amb el dret tributari, el qual a
més ha sigut recentment modificat en profunditat, com també amb la practica processal.

El ben cert és que l'observacié de la realitat des de la perspectiva d'Administracio
tributaria estatal juntament amb els qui I'assistixen juridicament, els advocats de I'Estat, ha
confirmat els senyals que des de fa uns quants anys s’advertixen i que apunten a un paisatge
manifestament millorable.

Intentant resumir d’'una manera concisa les raons que fonamenten esta percepcio
insatisfactoria, es podrien agrupar en tres grans epigrafs:
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a) Percepcio per part dels ciutadans i de I'Administracio tributaria de la necessitat de
millorar la seguretat juridica

b) Elevat i creixent cost d'oportunitat per a la Hisenda publica

C) Dubtes sobre I'adequat compliment de les finalitats de prevencié general i especial
propies del dret penal

1.1.- Percepciod per part dels ciutadans i de I'Administraci6 tributaria de la
necessitat de millorar la seguretat juridica

Es pot percebre la regulacié i I'aplicacié del delicte fiscal a Espanya sense I'0ptim
nivell de certesa i predictibilitat que assegure la plena seguretat juridica garantida per la
Constitucié espanyola de 1978. Ja s'ha exposat en el capitol Il de I'informe el caracter
genéric de les conductes que constituixen el delicte fiscal, de configuracié jurisprudencial i
no harmonitzades amb el dret tributari sancionador. Comparar la parca regulacié del delicte
fiscal amb I'extraordinari nivell de detall de les sancions administratives tributaries causa
abundants paradoxes i perplexitats, que semblen fer traslluir un diferent nivell de valoraci6 de
les diverses figures tributaries entre el legislador ordinari tributari i el legislador organic penal
(per exemple, amb relaci6 a les retencions o a la regularitzacié administrativa).

Aixi mateix, la seguretat juridica es pot ressentir de la falta d'una resposta adequada a
I'existéncia de diferents terminis de prescripcié del delicte fiscal i del deute tributari defraudat,
risc augmentat amb la indefinicid actualment existent sobre les regles d'interrupcio de la
prescripcié com a conseqiéncia de la interposicié de denudncies o querelles, tenint en compte
la discrepancia entre els criteris del Tribunal Constitucional i del Tribunal Suprem.

Es més, les dificultats processals d'accedir al Tribunal Suprem ja estan manifestant
indicis de fragmentacid en la consideracid judicial del delicte fiscal.

Esta percepcidé també s'estén a la insolvencia punible, atés el dificil encaix entre la
seua configuracié com a delicte public —que en la practica requerix la iniciativa del perjudicat
pel delicte- i el ventall de competéncies atribuides a I'Administracio tributaria a conseqliéncia
de l'autotutela.

1.2.- Elevat i creixent cost d'oportunitat per a la Hisenda publica

No deixa de ser paradoxal que la figura establida com a clausula de tancament de
la lluita contra el frau fiscal acabe sent percebuda com a ineficient i supose al capdavall un
gens menyspreable cost d'oportunitat per a la Hisenda publica, cost que segons la informaci6
estadistica disponible, esta creixent de manera certament alarmant.

Les exigencies propies del nostre ordenament juridic, que pressuposen el deure
de I'Administracié tributaria de denunciar tot delicte fiscal, com a delicte public que és,
s'acompanyen de consequencies poc desitjables. La denldncia suposa una autentica interrupcio
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de les actuacions administratives de control i, en la practica, un ajornament temporal de molts
anys fins que es puguen dur a terme actuacions recaptatories. Pero el delicte fiscal no hauria
de significar en cap cas un “ajornament sense garantia”.

D'altra banda, com que existix una prejudicialitat penal de la quota tributaria derivada
de I'existéencia d'un llindar quantitatiu directament vinculat amb esta, la fixacié del deute ja
no es fa en seu administrativa propia —ni en la seu ulterior revisioé jurisdiccional contenciosa
administrativa-, sind en seu penal conforme a les seues especials regles probatories, i no és
infreqiient que el procés penal implique en si mateix una “rebaixa” en el deute tributari que en
condicions normals s'hauria fixat en els procediments d'aplicacio dels tributs.

El cost d'oportunitat que per a la Hisenda publica suposa la tramitacié de nombrosos
processos per delicte fiscal, on en principi és facil la fixaciéo de lI'import defraudat sense que
calguen actuacions instructores d'investigacio, s'accentua per I'estranya metamorfosi que ha
establit la jurisprudéncia del Tribunal Suprem. La conversié del deute tributari, per definicio
preexistent al delicte, en responsabilitat civil derivada del delicte fa que la seua exaccid, fins i
tot després de recaure senténcia condemnatoria ferma, siga més ardua, atés el dispar régim
juridic aplicable i fins i tot les confusions que es poden produir en la practica respecte de la
imputacié de pagaments que faca el condemnat.

La nova Llei general tributaria ha intentat pal-liar esta conseqiiéncia ja que preveu
la recaptacio per procediment administratiu de constrenyiment de la responsabilitat civil per
delicte fiscal, norma singular que no deixa ser potencialment conflictiva.

Finalment, una altra circumstancia ha de ser subratllada. No s'optimitza la presencia de
dos acusacions de caracter oficial en el procés per delicte fiscal: el Ministeri Fiscal i I'acusacio
particular que exercix l'advocat de I'Estat o de I'Administracio tributaria de que es tracte.
En el cas de I'Estat, no es fa cap valoracié de quin seria el millor repartiment de treball, sin6
que totes les denuncies de I'Agéncia Tributaria, independentment de la seua complexitat o
de la necessitat de desenvolupar actuacions d'investigacio complementaries, es dirigixen al
Ministeri Public.

1.3.- Dubtes sobre I'adequat compliment de les finalitats de prevenci6 general
i especial del delicte fiscal

Es tanca este particular trévol d'insatisfacci6 amb els seriosos dubtes sobre el
compliment real de les finalitats de prevencié general i especial del delicte fiscal.

El caracter genéric del delicte juntament amb I'obligacié de denuncia de I'Agéncia
Tributaria suposa l'existéncia de centenars de denuncies anuals que acaben provocant una
perdua del retret social al delingiient fiscal (que propiament no ha sigut mai excessiu) i una
conviccid social, tal com reflectixen les enquestes d'opinié publica, segons les quals no es
fa prou a lluitar contra el frau fiscal. I els arxius o sobreseiments, encara que afecten una
proporcié menor de les dendncies, son interpretats immediatament com a mostra de la falta
generalitzada de rigor en la fonamentacio de les denuncies per part de I'’Agéncia Tributaria.
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Estos mateixos dubtes alimenten la configuracié del delicte fiscal com a delicte especial
i I'aplicacié de regles especifiques del calcul del llindar quantitatiu delictiu, que poden abocar
a la impunitat dels fraus ideats i dirigits per persones diferents del subjecte passiu o a la
dificil inclusié de determinats impostos de I'ambit objectiu del delicte fiscal, com succeix amb
I"IEDMT.

A més, el llarg lapse de temps que transcorre des que s'inicia el procés penal fins al
moment del judici oral i de la senténcia perjudica la finalitat del dret penal (tant des del punt
de vista social com de les possibilitats d'execucié real de les penes) i fins i tot pot implicar el
benefici al defraudador derivat del dret constitucional a un procés sense dilacions indegudes.

D'altra banda, també contribuixen a esta percepcid la difuminacid practica entre la sancié
penal i I'administrativa i I'escas nombre d'execucions efectives de penes privatives de llibertat.

Finalment, les eines juridicopenals fins ara dissenyades no sén precises per atacar de
forma rapida i efectiva les noves modalitats delictives en forma de trames.

2.- L'IVA A LA UNIO EUROPEA | EL FRAU FISCAL

2.1.- En tots els estats membres de la Unidé Europea, la major preocupacio en matéria
de frau fiscal sén els esquemes delictius, coneguts com a trames fiscals o trames de I'IVA,
relacionats amb la imposicié sobre el comerg intracomunitari. No es tracta, en estos casos,
de fraus ocasionals o de fraus deguts a motius circumstancials, sind de frau planificat per
organitzacions delictives.

El fet que les trames que s'organitzen per defraudar apareguen precisament en la
imposicioé del comerg intracomunitari no és casual. L'explicacio es troba en el caracter incomplet
de I'lVA a la Uni6 Europea i, per tant, I'existencia d'un verdader sistema europeu d'IVA eliminaria
I'incentiu per a la seua organitzacid, com s'argumenta en el punt 2.2.

Un sistema europeu d'IVA significaria que totes les transaccions comercials en I'ambit
europeu estarien gravades, de manera que el sistema funcionara a Europa de la mateixa
manera que funciona en cada Estat membre, amb la qual cosa es compliria I'ideal fundacional
de la Comunitat Europea de “supressié de fronteres fiscals”. En el punt 2.3 s'exposen les
solucions operatives d'un sistema europeu complet d'IVA i les seues implicacions.

2.2.- L'incentiu al frau en les transaccions comercials intracomunitaries

En les transaccions comercials a l'interior d'un estat és perfectament concebible I'aparicio
d'un “missing trader”. De fet, existix el subjecte passiu que intenta desaparéixer o desapareix
per no ingressar I'lVA que li correspon. Perd no es creen trames delictives per aixo0, perque el
sistema mateix s'autocontrola i el seu funcionament impedix que la creaci6 i el manteniment
d'una trama delictiva siga rendible. L'obligaci6, de totes les empreses, de repercutir I'l VA sobre
totes les transaccions comercials i d'ingressar I'l VA calculat sobre la diferéncia entre les vendes
i les compres implica que el “missing trader” solament pot defraudar la quota corresponent al
valor afegit que ha generat.

102

PRIMER INFORME - DESEMBRE 2006



[easi4 10112 |9p uow/uesqo

I1X. ANALISI DE LA SITUACIO | TENDENCIES ACTUALS

El mateix “missing trader” que fa una adquisicié intracomunitaria, en canvi, quan
desapareix sense ingressar I'lVA, defrauda, a més de la quota corresponent al valor afegit
que haja generat, com abans, la quota corresponent a I'entrada (les compres o adquisicions
intracomunitaries -input-). La suma de les dos és la quota corresponent a I'eixida (les vendes
-output-), el volum de la qual esta en un ordre de magnitud superior en comparacio del cas
anterior.

Si a l'incentiu que este volum de defraudacié representa s'hi afig la facilitat per
operar i desaparéixer que oferix la demora de la paperassa de control de les transaccions
intracomunitaries, es completa I'explicacioé de I'aparicié de les trames delictives en relacié amb
el comerg intracomunitari.

Perd no és del tot correcte, i pot induir a error, denominar-les “trames de I'lVA” perque,
en realitat, s6n trames que apareixen davant la no-aplicacié del mecanisme propi de I'lVA en les
transaccions comercials intracomunitaries. Aixi, quan el proveidor no exigix I'IVA al comprador,
obri a este una oportunitat de defraudacié que en el mecanisme habitual i propi de I'IVA no
existix. Es, per tant, el caracter incomplet del sistema europeu d'IVA en les transaccions
intracomunitaries el que possibilita este tipus de conductes delictives. Si el sistema es
completara en el sentit de funcionar com a l'interior dels estats membres, és a dir, de manera
que les empreses, per les seues transaccions en I'ambit de la Unié Europea, hagueren de
repercutir I'l VA als clients per totes les vendes i hagueren d'ingressar I'l VA calculat sobre totes
les transaccions comercials, I'incentiu economic a la defraudacié es minimitzaria de tal manera
que deixaria de ser rendible la creacié i manteniment de trames delictives organitzades. La
inexisténcia de trames organitzades per defraudar sobre la base de la imposicié al comerg
interior dels estats és un potent indici que I'afirmacié anterior és correcta.

2.3.- Alternatives per a la implantacio6 d'un sistema europeu d'IVA. L'objectiu
de disposar d'un complet sistema europeu d'IVA no el discutix ningd a
Europa.

A proposit de les primeres directives de l'incipient comunitat europea en els anys
seixanta del segle passat ja es va establir I'objectiu de “suprimir les fronteres fiscals” en el
comerg intereuropeu. Des d'aleshores s'ha avancgat molt en esta direccid. Actualment existix
un sistema provisional sustentat en unes anomenades “normes de transicid”, la introducci6 de
les quals va representar una important millora per a les empreses. Estes “normes de transici¢”
seguixen en vigor, a pesar que s'havia previst aprovar unes normes definitives per aplicar a
partir de 1997.

La incapacitat per aprovar les normes definitives ha prolongat en el temps el caracter
incomplet de I'IVA a la Unié Europea i ha permeés l'organitzacié i I'actuacié en el comerg
intracomunitari de les trames delictives.
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La rad per la qual la Unié Europea no ha sigut capag d'aprovar les normes definitives
del sistema europeu d'IVA és que el sistema operatiu proposat inicialment per a la seua
implantacioé no va ser acceptat pels estats membres.

Les dos formes operatives que, en els Ultims vint anys, s'han proposat per alaimplantacio
d'un complet sistema europeu d'IVA responen als principis anomenats “single taxation place” i
“single reporting place”. Les dos alternatives complirien amb I'objectiu d'implantar un sistema
europeu complet d'IVA que aconseguiria “suprimir les fronteres fiscals” i, aixi mateix, les dos
alternatives serien dissuasives, des del punt de vista del rendiment de la defraudacio, per a la
supervivéncia de les trames delictives; pero, tant des del punt de vista politic com des del punt
de vista economic, tenen diferencies significatives.

A continuaci6 es descriuen breument les dos alternatives i les seues implicacions.
a) Alternativa basada en el principi de “single taxation place”:

Es el sistema que va aprovar inicialment la Comissioé Europea i que ja es va proposar
implantar en la década dels huitanta.

De forma simplificada, esta alternativa implica que I'empresa és gravada per I'Estat
membre en el qual esta implantada i als tipus vigents en aquest Estat, siga el que siga I'Estat
membre de residéncia del seu client. Les fronteres fiscals no existixen i les empreses calculen
la quota d'IVA sobre totes les seues transaccions (dins I'ambit de la Unié Europea).

El problema principal és que I'IVA és un impost al consum i, per tant, la distribucio
del consum ha de determinar la distribucié de la recaptacié. Com que amb esta alternativa no
se sap on es consumixen els béns i servicis, el seu funcionament requeriria la creacié d'una
Cambra de Compensacio, gestionada de forma centralitzada a nivell europeu, que redistribuira
I'lVA recaptat pels estats membres, basant-se en indexs estadistics de consum.

Una altra implicacio d'este sistema és que, si els tipus impositius difereixen entre estats
membres, els estats amb tipus més alts ixen perjudicats. Aixo induix el sistema a moure's cap
a un tipus impositiu uniforme, cosa que significa una harmonitzacié forcada que atenta contra
la sobirania fiscal dels estats.

Per les raons anteriors, esta alternativa va provocar l'oposicié al seu establiment per
part de gairebé tots els estats membres i esta és I'explicacié que, malgrat la seua insisténcia, la
Comissié no I'haja pogut implantar i que seguisquen en vigor les “normes de transici¢” actuals.

b) Alternativa basada en el principi de “single reporting place”:

Com a alternativa per superar la fase de transicido -que, des del punt de vista que
ens interessa, tanta incidéncia esta tenint en el creixement del frau fiscal-, i aconseguir la
implantacié d'un sistema europeu complet d'IVA que féra definitiu i es poguera gestionar de
forma descentralitzada es va proposar el principi de “single reporting place”, també conegut
com a “one-stop shop system”.
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Sense entrar en consideracions técniques d'ordre menor, les dos caracteristiques
essencials d'esta alternativa son:

L'IVA d'una transaccioé comercial intracomunitaria el grava I'Estat de destinacid i d'acord
amb el seu tipus impositiu, és a dir, es respecta el caracter d'impost al consum i no hi ha cap
necessitat d'uniformitzar els tipus impositius. Aixd no obstant, I'empresa venedora solament
tracta amb les autoritats fiscals de I'Estat on esta establida, tant per a la presentacio de les
declaracions, com per al pagament de les quotes i la sol-licitud de les devolucions.

Esta alternativa té dos implicacions principals:

(a) Les empreses venedores han de saber l'estat de residencia del seu client i el
tipus impositiu vigent en este Estat per carregar I'impost en les factures i per presentar les
declaracions. Cap de les dos coses sembla un problema important. L'Estat de residéncia pot
estar indicat pels primers digits del NIF, Unic per a cada empresa i valid per a tot I'ambit de la
Uni6 Europea. Els tipus impositius vigents en els estats membres es poden incorporar en les
bases de dades dels sistemes d'informacié i calcul.

(b) Hi ha d'haver col-laboracié entre les autoritats fiscals dels estats membres per
gestionar de forma descentralitzada I'assignacio de les recaptacions. La dificultat de la posada
en funcionament d'un sistema d'este tipus, que és necessariament complex, ha sigut la raé
principal que ha impedit solucionar el problema.

Recentment, pero, la percepcié de la gravetat del frau s'ha generalitzat de tal manera
que cada vegada hi ha més veus a favor de buscar una solucié cooperativa en els termes d'esta
alternativa.

3.- SIMPTOMES D’EMBOSSAMENT

Amb les dades estadistiques recollides en el capitol IV d'este Informe, i fins i tot tenint
en compte que no poden ser considerades completes ni definitives, si que queda posat de
manifest amb una claredat absoluta el procés continu d'increment de processos penals per
delicte fiscal que es troben pendents als tribunals de justicia.

Este increment de processos es veu agreujat pel fenomen ja exposat de paralitzacio que
patix I'actuacié de I'Administracio tributaria arran de la interposiciéo de denuncies o querelles
per delicte fiscal, com a conseqliencia del disseny teoric del delicte fiscal en la nostra legislacié
i, sobretot, de la seua interpretacio jurisprudencial. La que podem denominar “quantia captiva”
en el procés penal s'acosta als 4.000 milions d'euros, havent-se duplicat en els ultims tres anys
i amb una projeccidé temporal estadistica alarmant.
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Este increment en la durada del “cicle de vida” del delicte fiscal es podria explicar
per les diferents fases de denudncia — Ministeri Fiscal — instruccié — enjudiciament — sentencia
- recursos. Es a dir, que, atesa la joventut del delicte fiscal, encara no s'ha arribat al punt
en queé la maduracié dels processos provoque cada any un nivell de finalitzacié de processos
equivalent o superior al de la seua iniciacid. La confirmacié d'esta hipotesi implicaria alhora la
consolidacié d'un procés estructuralment de llarga durada i pernicids per als interessos de les
hisendes publiques.

4.- DIFERENTS PROPOSTES DE REFORMA DEL DELICTE FISCAL

Davant la situaci6 poc satisfactoria posada de manifest es podria operar, des del punt
de vista teoric, en un doble sentit a fi d'aconseguir a I'unison la conciliacié de la major seguretat
juridica, la prevencié penal, I'eficacia administrativa i I'agilitacié dels procediments:

4.1.- Alternatives no normatives:

Amb la normativa actualment vigent, sense abordar-ne modificacions, podrien
buscar-se solucions que acurtaren la durada dels processos penals o en reduiren el hombre.

a) Reduccio del termini de durada dels processos.

Este és un factor exogen a I'Administracio tributaria, que suposaria incrementar mitjans
administratius i judicials i que plantejaria les questions segliients:

- possible augment de despesa publica.

- necessitat de superar les resisténcies a una major inversio adrecada a combatre el
frau fiscal.

- tret de creacié d'organs especialitzats, seria dificil evitar que es diluira la inversio
en la persecuci6 d'altres delictes considerats més prioritaris pels organs judicials.

- podria ser una solucié menys eficient que altres mesures de tipus normatiu

b) Reduccié del nombre de processos per delicte fiscal:

Partint del deure de denuncia de I'Administracié tributaria, la supressié del qual sembla
implantejable amb caracter general en I'ordenament juridic espanyol i molt menys amb
caracter singular per al delicte fiscal com més prompte s'advertix la tendéncia contraria, -les
injaries i calimnies contra funcionaris s'han convertit en delicte public des de I'1 d'octubre
de 2004-, sols es reduirien els processos mitjancant una disminucié de I'activitat mateixa
de control, hipotesis descartada per raons obvies d'incompatibilitat amb I'enfortiment de les
administracions tributaries en la prevencid i lluita contra el frau fiscal.

D'altra banda, encara que descartem que a curt termini un major nivell general de
compliment fiscal puga tindre efectes significatius, és important aprofundir en la consciéncia
de la societat contra el frau fiscal i en I'educacié tributaria.
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4.2.- Alternatives normatives

En vista de tot aix0, per invertir a curt o mitja termini la tendéencia actual i aconseguir
que el delicte fiscal atengui en major mesura els fins que sén propis de la peca de tancament
de tot el sistema de lluita contra el frau, sembla indefugible abordar les possibles alternatives
normatives, les quals constituixen una eina de gran flexibilitat, ja que:

a) El legislador disposa d'un ampli marge per configurar el delicte fiscal, permetent una
analisi economica encaminada a “optimitzar-ne” la dimensio.

b) El dret administratiu sancionador compta amb un important “recorregut” per lluitar
contra el frau fiscal des del punt de vista de la prevencio.

c) A més, el dret administratiu sancionador és ara per ara economicament més eficient
que el dret penal i un hipotetic traspas de suposits de I'ambit penal a I'administratiu sancionador
alliberaria recursos per millorar la investigacio i auxili jurisdiccional.

Els objectius que ha de perseguir qualsevol alternativa normativa han de ser corregir
o reduir les disfuncions i problemes detectats. Per tant, millorar la seguretat juridica, intentar
disminuir el cost d'oportunitat de la Hisenda publica, incrementar la prevenciéo general i
especial.

4.3.- Reforg de la seguretat juridica

4.3.1.- Les mesures de refor¢ o millora de la seguretat juridica s'encaminarien a
una major precisid dels tipus (verbs rectors) del delicte fiscal, a partir de la reflexié sobre el
manteniment d'un Unic tipus generic. Experiéencies d'altres paisos, com Italia, poden servir per
distingir entre diverses conductes.

Qualsevol mesurad'este tipus hauria d'explorar la possibilitat de confirmaradequadament
la consideracio de les trames com a associacions per delinquir

4.3.2.- També poden ser molt utils els tipus delictius que facen emfasi en els
mitjans de la defraudacid, com ara factures o una altra documentacié fiscal, o els programes
informatics. L'experiéncia de tipificacioé d'un delicte instrumental o preparatori com és el delicte
comptable pot servir d'antecedent per incloure altres conductes, qualificant-les bé de delictes
bé de faltes, seguint també les pautes que sembla que s’aprecien en altres paisos amb motiu
de recents reformes de lluita contra el frau fiscal

4.3.3.- Caldria resoldre amb claredat els problemes derivats de I'existéncia de
diferents terminis de prescripcié en la normativa administrativa i en el dret penal, cosa que
no passa logicament per una equiparacio infreqiient en dret comparat i poc realista, ja que no
sembla possible ampliar el termini de prescripcio tributari ni establir respecte del delicte fiscal
un termini de prescripcido més reduit que el resultant de les regles generals del Codi penal.
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En cas que s’ampliara amb caracter general o per a determinats subtipus agreujats el
termini de prescripcio del delicte fiscal (esta necessitat és més apressant), s’hauria de conciliar
el termini tributari de 4 anys amb el penal de 10 fixat per a delictes que tinguen assignada
una pena privativa de llibertat superior a 5 anys. Potser es podria mantindre la prescripci6 del
deute tributari i sostindre en este cas I'existéncia de responsabilitat civil derivada del delicte

4.4.- Disminucio del cost d'oportunitat de la Hisenda publica

4.4.1.- Pel que fa a mesures normatives adrecades a intentar reduir el cost
d'oportunitat de la Hisenda publica, existixen diverses alternatives que han de ser objecte de
reflexio:

Unes adrecades a la reducciéo de processos, ja siga mitjancant el disseny de tipus
penals més restrictius o mitjancant la incentivacié de la reparacio del dany.

Unes altres s’adrecarien a corregir la paralitzacido recaptatoria de I'Administracio
tributaria durant la substanciacié del procés penal.

4.4.2.- Pretendre la reduccid de processos mitjangant la configuracio de tipus penals
més selectius pot fer-se, en primer lloc, elevant I'actual llindar o utilitzant qualsevol altre filtre
quantitatiu. Aix0o presenta importants inconvenients, com la possible falta d'acceptaci6 social,
la necessitat d'establir altes quanties per aconseguir un efecte apreciable, la subsisténcia de
les disfuncions col-laterals, accentuacié del tracte privilegiat del frau fiscal enfront dels fraus
privats i, a Espanya, entre el delicte fiscal i altres fraus a les hisendes publiques nacionals o
comunitaria.

Per aix0, potser s’hauran de valorar els avantatges d'una selecci6 qualitativa dels tipus
que permeta ajustar més bé les conductes perseguides i les seues autories, utilitzant el dret
administratiu sancionador com a mecanisme ordinari de correccié dels incompliments fiscals.

4.4.3.- També es pot perseguir la reduccié de processos mitjancant la incentivacio
de la “regularitzacid” o reparacio del dany dissenyant una escala que faca dependre els efectes
de I'espontaneitat o moment temporal en qué es produisca.

A simple titol d'exemple es podria reflexionar sobre I'atribucié dels efectes seglients:

- La regularitzacié previa al procés o al procediment de control podria continuar
actuant com a excusa absolutoria penal, provocant I'abséncia de sancié penal o
administrativa. Fins i tot existix algun ordenament juridic en qué una regularitzacio,
acompanyada de la reparacio6 integra del dany, en un “termini de gracia” concedit
a l'inici del procediment de comprovacié o inspeccié podria actuar com a excusa
absolutoria penal, sens perjudici de la sancié administrativa que escaiga.
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- La regularitzacié6 en un moment ulterior, acompanyada de la reparacié integra
del dany, podria configurar-se com a circumstancia que permeta la reduccidé de
la pena o com a circumstancia atenuant en I'ambit penal, depenent de la situaci6
processal.

4.4.4.- Un altre tipus de mesures normatives tractarien directament de reduir
I'import de deute tributari pendent que I'Administracio tributaria no pot recaptar.

La mesura més nitida en este sentit seria independitzar la via administrativa i la via
penal, questi6 natural i senzilla en cas d'inexisténcia de llindar quantitatiu o vinculacié de les
penes amb les quanties defraudades.

En el cas que hi haja alguna vinculacio entre I'import de deute defraudat i el tipus penal
es pot afirmar normativament I'autonomia de la via administrativa i la via penal, sens perjudici
dels ajustaments ulteriors que resulten necessaris a consequéncia dels fets que es declaren
provats en un o altre ordre jurisdiccional (penal i contenciés administratiu). Des d'un punt de
vista teoric no repugna que, ateses les diferents regles probatories, el deute “administratiu” i
el “penal” no coincidisquen. En efecte, és possible que una despesa no admissible en I'lVA a
falta de factura siga admesa a efectes penals; i, a I'inrevés, és possible que un fet descobert
mitjancant una intervencid telefonica o una altra diligéncia reservada al jutge d'instruccio
incremente el deute tributari que s’haguera pogut determinar en via administrativa, cas en que
podria ser reclamat en el procés penal com a responsabilitat civil.

Qualsevol plantejament en este sentit ha d'evitar reproduir la situacid creada
normativament a Espanya en 1977, quan la persecucio6 penal requeria previ acte administratiu
ferm, ni donar ocasié perqué aixi es determine judicialment.

Hauria de valorar-se amb atenci6 la possibilitat de diferenciar entre aquells suposits en
queé I'Administraci6 tributaria pot determinar I'import del deute defraudat amb caracter previ
a la formulacio de la denuncia perqué disposa dels elements de fet necessaris, d'aquells altres
en que la determinacié administrativa s’haja d’ajornar, quan siga necessaria per a l'eficacia
de l'accid penal o impossible de determinar sense la investigacio corresponent (per exemple,
casos de trames)

4.5.- Increment de la prevencio

La primera mesura normativa en este sentit pot ser I'augment de penes privatives
de llibertat que suposen de manera general I'ingrés efectiu a la pres6 dels condemnats. Aixo
implicaria, a més, (a) equiparar el delicte fiscal amb delictes patrimonials entre particulars com
ara l'estafa; (b) allargar el termini de prescripcié per tal de poder perseguir adequadament
les trames fiscals; (c) evitar prescripcions derivades de possibles regles d'interrupcié més
rigoroses; (d) dissuadir conformitats devaluades, ja que els beneficis que les acompanyen
no sempre impedirien la privacié de llibertat; i, finalment, (e) alinear el dret espanyol amb la
generalitat del dret comparat.
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X. CONCLUSIONS

Ja s'ha fet referéncia més amunt a la possible fixacié de tipus especifics vinculats
amb actes preparatoris, com ara I'emissié o Us conscient de factures falses (tipus especial de
falsedat documental); els programes informatics de doble comptabilitat...

El reforcament de I'efecte preventiu segurament passa per ampliar d'alguna manera
I'ambit de la responsabilitat penal en el delicte fiscal, superant la condicié de delicte mateix.
En esta linia podria reflexionar-se sobre la punicié d'actes preparatoris, com ara la proposicio
per a la comissié de delicte fiscal.

Finalment, en esta linia es podrien abordar penes accessories realment dissuasives
tant per a les persones fisiques responsables penalment, com per a les persones juridiques
subjectes passius que es beneficien del delicte. El panorama internacional oferix una panoplia
molt variada (privacio de llicencia de conduir o de I'exercici d'activitat econdomica o professional
en certs ambits, clausures temporals d'establiments...). Des del punt de vista de politica
criminal podria optar-se per establir les exclusions i inhabilitacions en les distants normes
especials, fora del Codi penal. Estes penes accessories també es podrien aplicar, en certa
manera, a les insolvéncies punibles en frau de la Hisenda publica.

PRIMERA.- El delicte fiscal, entés com a modalitat del delicte contra la Hisenda
publica adrecada a sancionar penalment les manifestacions més reprovables de la defraudaci6
tributaria, constituix una eina de tancament del sistema de prevencié i lluita contra el frau
fiscal. D'aci la necessitat que sent I'Administracié tributaria d'observar-ne permanentment
la regulacio i I'aplicaci6. En este sentit s'emmarca la iniciativa continguda en el Conveni de
col-laboracié de 30 de juny de 2005 entre I'Agéncia Tributaria i la Secretaria d'Estat de Justicia
de crear un observatori administratiu a este efecte.

SEGONA.- L'analisi de la regulacié del delicte fiscal a Espanya revela nombrosos
aspectes controvertits en la doctrina i no sempre tractats d’'una manera uniforme en les
senténcies judicials. Aix0 pot ser conseqiéncia, fins a cert punt logica, de la seua regulacio
relativament recent i del caracter variable que té esta figura delictiva en cada ordenament
juridic. Aix0 no obstant, esta diversitat fa que el model de delicte fiscal espanyol es puga
percebre inestable i mancat de I'0ptima seguretat juridica requerida tant pels ciutadans com
per la mateixa Administracio tributaria.

TERCERA.- Resulten destacadament significatives les disfuncions que es produixen
entre la regulacié i aplicacié del delicte fiscal i el dret administratiu sancionador. Aixi, per
exemple, la detallada tipificacid de les conductes i les sancions administratives corresponents,
enfront del tractament indiferenciat en el Codi penal de qualsevol conducta defraudatoria; la
falta de coordinacid entre els diferents terminis de prescripcid; el diferent abast de la figura de
la regularitzacié fiscal; I'acceptacié de la continuitat delictiva en el delicte fiscal...

Crida singularment I'atencié el contrast entre la severa restriccié de discrecionalitat
en les regles de concrecié de la sancié administrativa i el marge de discrecionalitat que la llei
reconeix al jutge per fixar la pena, marge que s'obri a les parts en el procés penal mitjancant
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la figura de la conformitat, propiciada no poques vegades per la dificultat d'aconseguir un rapid
enjudiciament i, després, una eficag recuperacio del deute defraudat.

QUARTA.- L'apreciacié d'un possible delicte fiscal obliga I'Administracio tributaria, ja
que té caracter de delicte public, a formular la corresponent denuncia o querella. A partir
d'aci es paralitza tota activitat administrativa encaminada a la correccid del frau fiscal, inclosa
la recaptacio del deute tributari, atesa I'existéncia d'una prejudicialitat penal en la fixacié
del deute tributari defraudat, -ja que existix un llindar minim com a condicié objectiva de
perseguibilitat-, i la requalificacié pel Tribunal Suprem de la quota defraudada a la Hisenda
publica com a responsabilitat civil derivada del delicte fiscal. A conseqléncia d’'aixo s'inicien
cada any centenars de processos per delicte fiscal.

CINQUENA.- Ladifuminacio en la practica entre les sancions penalsiles administratives,
vist el caracter excepcional que suposa l'ingrés efectiu a la presé per delicte fiscal com també
I'import equivalenti fins i tot menor de les multes penals respecte de les administratives, permet
dubtar amb fonament sobre el compliment pel delicte fiscal dels objectius de prevencié general
i especial propis del dret penal. A aix0 s'hi unixen les dificultats probatories de les acusacions
i recaptatories de la responsabilitat civil imposada, dificultats inherents al distanciament
temporal que sol suposar I'enjudiciament amb relacié al temps en que els fets van ocorrer

SISENA.- Les dades estadistiques disponibles permeten detectar al llarg de la present
decada un continu procés d’embossament, ja que cada any hi ha més processos penals iniciats
gue no finalitzats. Amb aix0 també s'incrementa I'import del deute tributari presumiblement
deixat d'ingressar, que ronda els 4 mil milions d‘euros.

SETENA.- Totes les circumstancies anteriors produixen una sensacié general
d'insatisfaccié davant la regulacié i aplicacid de delicte fiscal a Espanya, considerant-se clarament
susceptible de millores quant a l'eficacia i a I'eficiéncia.

HUITENA.- L'analisi dels resultats obtinguts en els processos per delicte fiscal revela
que el nombre de resolucions condemnatories, totalment o parcialment, és clarament superior
al de les absolutories. Pel que fa a estes, conforme a una mostra de les resolucions recaigudes
en els dos Ultims anys, les raons de les decisions judicials descansen sobretot en la falta
d'acreditacio dels fets constitutius del delicte fiscal, cosa que posa en relleu la importancia de
reforcar la investigacié i documentar-ne els resultats.

NOVENA.- Especialment perjudicials i preocupants so6n les manifestacions de
delinqliencia fiscal organitzada sorgides els Ultims anys i conegudes generalment com a
“trames”. Enfront del delicte fiscal classic, les trames, molt especialment les encaminades
a defraudar la Hisenda publica amb la manipulacié de I'impost sobre el valor afegit i certs
impostos especials, solen revelar conductes defraudatories professionalitzades, de progressiva
sofisticacié i per a la deteccio i I'eficac eradicacié de les quals cal adequar els instruments
legals classics i les potestats actualment conferides a I'Administraci6 tributaria, sense excloure
la conveniencia de reforcar-ne les potestats investigadores. Aixi mateix, seria aconsellable
ponderar modificacions normatives harmonitzades en el funcionament mateix de I'IVA.
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DESENA.- Una visi6 general de les solucions adoptades en ordenaments juridics
estrangers posen de manifest la diversitat de respostes possibles a les necessitats que
s'advertixen respecte del delicte fiscal. La pluralitat observada permet, aixd0 no obstant,
advertir certes tendéncies que podrien ser considerades en una futura reforma del delicte fiscal
a Espanya. Estes tendéncies s'orienten cap a una tipificaci6 més precisa de les conductes que
es volen sancionar penalment —incloent-hi accions preparatories, com les falsedats de factures
o la manipulacié de la comptabilitat; un esfor¢ per separar I'exigencia de responsabilitats
penals pel poder judicial, de la liquidacié i cobrament del tribut per I'Administracié tributaria; i
una graduacio flexible de penes privatives de presé que tinguen un efecte dissuasiu real i, en
cas que siguen imposades, comporten la privacio de llibertat.

També s'observa una voluntat per combinar la repressio del frau amb la facilitacio
de la reparacio del dany, les conseqiéncies de la qual poden modular-se segons el moment
temporal i I'espontaneitat amb qué es faga la regularitzacio.

ONZENA.- El delicte d'insolvencia punible té una important missié coadjuvant en la
prevencio i lluita contra el frau fiscal, si bé la regulacié actual com a delicte public en dificulta
I’harmonitzaci6 amb les potestats recaptatories que de manera creixent s'estan atribuint a
I'Administraci6 tributaria. El pressuposit de fet d'algunes d'estes potestats, com la derivacio
de responsabilitat, pot pressuposar I'existéncia d'una conducta presumptivament constitutiva
d'insolvéncia punible.

X1.-RECOMANACIONS

Considerant el contingut d’este informe i a la vista de les conclusions anteriors es
formulen les recomanacions seguents:

1.- Resulta necessari acabar el disseny d'un sistema d'informacié estadistic complet
i fiable que s'estengui a la quantificacié dels pagaments de la responsabilitat civil que es
produeixin durant el curs dels processos o en execucié de les senténcies, com també una
classificaci6 més precisa dels delictes fiscals per sectors economics. Aix0 perqué no pot
entendre's finalitzada I'observacid sobre el delicte fiscal mentre no es culmini aquesta tasca
encara que es valorin positivament els avencos realitzats.

2.- Els organs competents haurien de valorar seriosament la corresponent iniciativa
legislativa per a la reforma de la regulacié actual del delicte fiscal a Espanya a fi de millorar la
seguretat juridica, pal-liar el creixent cost d'oportunitat per a la Hisenda publica i millorar la
finalitat preventiva del delicte. Es especialment convenient coordinar les regulacions del delicte
fiscal i de les infraccions tributaries, després de I'entrada en vigor de la nova Llei general
tributaria.

3.- Encara que no és objecte d'aquest informe pronunciar-se a favor d'un model
concret i detallat, en cas d’endegar la reforma a que es refereix I'apartat anterior se suggereix
tenir en compte, com és tendéncia en altres paisos del nostre entorn geografic i cultural,
questions com ara una major precisio i valoracio de les conductes delictives, com poden ser les
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falsedats preparatories; la separacidé de I'enjudiciament i castig penal respecte del cobrament
del deute defraudat; i I'adequacio de les penes tant principals com accessories, agreujant-les
si escaigués, i compassant-les amb mesures incentivadores del pagament.

4 .- Es recomana prestar singular atencio a la delinqiiencia organitzada (“trames”), per
tal que aquesta no pugui beneficiar-se dels llindars delictius, assimilant-la en el tractament a
les altres organitzacions delictives.

5.- Una reforma del delicte fiscal podria fins i tot donar lloc a una reduccié del nombre
de processos per delicte fiscal pero aconseguint un major efecte preventiu d’aquest, de manera
gue es millorés simultaniament I'eficacia del delicte fiscal i I'eficiéncia en I'Us dels recursos
publics.

6.- Com a aspecte complementari del delicte fiscal hauria de valorar-se la configuracio
semipublica del delicte d'insolvéncia punible, o dissenyar un especific delicte d'aquesta classe
en l'ambit fiscal, a fi de permetre conjugar adequadament el dret penal amb [|'autotutela
administrativa.

7 .- Ha de continuar I'enfortiment de la coordinacié entre totes les institucions publiques
implicades en la persecucié del frau fiscal: Administracié tributaria, ministeri pablic, Advocacia
de I'Estat o resta d'acusacions particulars, policia judicial i organs judicials. També ha de
continuar I'especial atencid i cura en els elements probatoris dels presumptes delictes fiscals
comesos, aprofundint en les tasques investigadores.

8.- S'ha de continuar amb les tasques de conscienciacié social, educacid tributaria
inclosa, a fi d'evitar el suport o la identificacié de la ciutadania respecte de conductes tan
profundament insolidaries com les exhibides pel frau fiscal.

9.- Davant la possibilitat que la Comissié Europea prengui en consideracio la proposta
de completar el sistema europeu d'IVA, probablement sobre la base del principi de single
reporting place, es recomana que I'Administracio tributaria espanyola doni suport a I'adopcio
de mesures que puguin tenir una influéncia favorable decisiva en la lluita contra el frau fiscal
en el greu cas de les trames delictives organitzades al voltant a la imposicié sobre el comerg
intracomunitari.

113

PRIMER INFORME - DESEMBRE 2006



|easi4 a10118Q |9p uole/uesqo

ANNEX

ANNEX

CONVENI DE COL-LABORACIO DE 30 DE JUNY DE 2005 DE L'AGENCIAESTATAL D'ADMINISTRACIO
TRIBUTARIA | LA SECRETARIA D'ESTAT DE JUSTICIA EN MATERIA DE PREVENCIO | LLUITA
CONTRA EL FRAU FISCAL
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