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1. NATURALEZA DEL DELITO FISCAL COMO DELITO ESPECIAL PROPIO

El delito fiscal se configura como un delito especial propio lo que significa que
tnicamente el obligado tributario puede ser autor, coautor o autor mediato.

La STS 374/2017, de 24 de mayo expone como al ser los delitos contra la Hacienda
Publica, delitos especiales propios «...infieren como iinicos sujetos activos a los obligados tri-
butarios». Igualmente, la STS 407/2018, de 18 de septiembre recuerda «Como es delito
especial propio solo puede ser autor el obligado tributario. EI sujeto pasivo tributario y por ello
autor lo es a través de la autoria material del articulo 28 CP, sin que quepa la autoria mediata ni
la coautoria en quien no sea sujeto pasivo tributario. Por supuesto tampoco cabe la autoria material
de quien no sea sujeto pasivo tributario (...)».

Un supuesto problemitico es el de la responsabilidad de la esposa en tributaciones
conjuntas del IRPF. SERRANO CADENA' resalta la complejidad que presenta la
posibilidad de admitir la coautoria de la esposa en las tributaciones conjuntas del IRPF.
La SAP de Sevilla de 12 de junio de 2000 absuelve a la esposa del delito del articulo 305
CP del que habia sido condenada por cuanto «la omision de declaracion de diversos rendi-
mientos del capital inmobiliario incrementos patrimoniales que se habian generado en favor de la
sociedad de gananciales por la venta de unos terrenos, solo podia imputarse al esposo, pues habia
actuado en su nombre y representacion sin que la mujer hubiera tenido ningiin tipo de intervencion
en los hechos». Para la Sala fue el esposo quien en todo momento obrd en representacion
voluntaria de la esposa y juridica de la sociedad familiar titular de las tierras vendidas,
presentandose «...graves dudas, de que la apelante conociera en debida forma la dindmica de los
hechos que realizaba su esposo, industrial que gestionaba las finanzas familiares, incluida como es
logico, la sociedad mercantil también familiar, de la que era apoderado y administrador tinico, ni
siquiera en los términos de dolo eventual que el Ministerio Fiscal apunta». La SAP de Burgos,
secc. 1.% 2/2001, de 5 de febrero absolvid a la esposa «que se habia limitado a firmar la
declaracién conjunta que realizé su maridor. La esposa no participaba en una actividad
industrial en la que carece de cualquier experiencia «...resulta acreditado que Aurora no
participaba para nada en la actividad de aserradero que gestionaba su esposo, y que se encargaba
personal y exclusivamente del mantenimiento del hogar familiar. Tal funcién asumida por la esposa

1. Op.dt., pp. 35-36.
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lleva aparejada el suficiente niimero de tareas y ocupaciones como para no inmiscuirse en una
actividad industrial para la que carece de cualificacion y experiencia profesionaly.

2. LA PARTICIPACION DEL EXTRANEUS COMO INDUCTOR, COOPERADOR NECESARIO
O COMPLICE

Otros sujetos distintos del obligado tributario pueden haber contribuido a la comi-
sién del delito o pueden haber inducido al obligado a cometerlo. Son los extraneus. La
jurisprudencia ha aceptado de manera constante y pacifica la intervencion del extraneus
como participe. Recoge la STS 267/2014, de 3 de abril, senala como aun siendo delito
especial propio «La jurisprudencia de esta Sala se ha inclinado por la punicion del "extraneus"
como participe en el delito propio del "intraneus", lo que hace que puedan ser perfectamente res-
ponsables penales los cooperadores necesarios, en los delitos contra la Hacienda Publica (véase
SS.TS de 20 de mayo de 1.996, 25 de marzo de 1.997, 21 de diciembre de 1.999, efc., etc.)».

El que el extraneus no pueda ser autor carece de importancia practica cuando el titulo
de participacién tiene la misma relevancia y la pena es la misma. En la STS 40/2020,
de 6 de febrero, el obligado tributario es condenado como cooperador necesario y no
como autor. Afirma la Sentencia «...1no es otra cosa que un error terminolégico que puede ser
corregido, sin trascendencia, en principio, en la conclusion penolégica, en la medida en que el Codigo
Penal prevé la misma pena para el autor y para el cooperador necesario».

El fundamento de la participacién del extraneus es que interviene en un hecho ajeno
favoreciéndolo. Refleja la SAP de Barcelona, secc. 2.%, 345/2007, de 17 de abril «El
participe no realiza el tipo de autoria de la Parte Especial, sino que ayuda a que otro sujeto, el
autor, lo realice. El hecho delictivo en el que interviene el participe no es suyo, sino que pertenece
al autor». El fundamento de su punibilidad no reside en que «...el participe corrompa al
autor convirtiéndolo en un sujeto "culpable", sino en que, mediante su conducta, favorece la lesion
no justificada del bien juridico por parte del autor».

La STS 40/2020, de 6 de febrero establece dos aspectos claves:

A.—Cooperacion necesaria versus complicidad: Determinar cuando se esta ante una
cooperacion o necesaria exige un analisis individualizado de cada caso concreto.
Debe tenerse en cuenta «la mayor o menor relevancia de la aportacion para la ejecucion
de la conducta tipica, lo que impone un examen de cada caso en particular. Por tanto,
el elemento decisivo ser la intensidad de la cooperacidn, necesaria si es elevada,
o mera complicidad si es secundaria o accesoria. La existencia de un previo
concierto del participe con el autor es irrelevante para diferencia cooperacién
necesaria de complicidad ya que se da en ambos casos «nada aporta a la valoracién
de la aportacién, desde ese punto de vista, la existencia de un acuerdo previo, pues el
mismo debe concurrir tanto en la cooperacidn necesaria como en la complicidad. Respecto
del recurrente».

B.—Exclusién de los actos neutros: «Correlativamente, quedaria fuera del ambito penal
una aportacién que careciera en absoluto de relevancia a los efectos de la ejecucion, bien
por su absoluta insignificancia o bien por tratarse de un acto que pueda calificarse como
neutral».
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Quedaria la induccidén. Luego volveremos sobre ella al hablar del asesor fiscal. Basi-
camente consiste en crear en el obligado tributario el propdsito de defraudar. Resulta
de interés el caso resuelto por la STS n.°539/2003, de 30 de abril en que el cabeza de
familia es condenado como inductor de la declaracion de IRPF fraudulenta de sus
numerosos hijos. Para el Tribunal Supremo, queda claro que el cabeza de familia «no
pudo ser autor ni directa, ni mediatamente, de los delitos que pudieran haber cometido los otros
acusados». El padre es condenado como inductor, aunque no falten elementos del coo-
perador necesario y los hijos son absueltos por la existencia de error. CADENA
SERRANO? sefala que «la Sentencia se equivoca cuando considera que el sujeto no
cualificado (el padre) es inductor, y ello porque no era posible la condena del padre
como inductor de sus hijos, puesto que se reconoce que éstos obraron sin dolo y la
induccidn requiere, por antonomasia, que el inductor haya generado el dolo en el autor.
Es evidente que no puede haber induccién de quien obra sin dolo, pues lo genuino de
aquélla es haberlo generado en el autor». Efectivamente, estariamos ante un cooperador
necesario. La induccidén exige que el obligado tributario supiera que defraudaba.

Un supuesto limite entre la autoria y la participacion se da en la SAP de Barcelona,
secc. 5.7, 94/2005, de 10 de enero en la que se dilucida la responsabilidad del adminis-
trador concursal que dedicéd los fondos concursales a finalidades distintas al pago de
impuestos. Frente a la alegacién de que el administrador no es sujeto pasivo del IVA 'y
no es obligado tributario, la Sala considera que estamos ante un autor y no ante un mero
participe ya que «por decisién judicial el liquidador poseia la funcion de administracion de todos
los bienes de la deudora, lo que comportaba la obligacién de cumplir con las obligaciones fiscales
derivadas de las operaciones realizadas con dichos bienes a los efectos de la liquidacion de la socie-
dad». El Administrador era meramente formal y carecia de cualquier capacidad de dis-
posicion sobre la empresa.

3. AUTORIA Y PARTICIPACION EN ENTRAMADOS SOCIETARIOS COMO LOS FRAUDES
CARRUSEL

La STS 494/2014, de 18 de junio® deja claro que, en caso de obligaciones tributarias
con cargo a personas juridicas societarias, «es evidente que la responsabilidad penal recae en
fodos aquellos que, de una u otra manera, tienen capacidad decisoria y han acordado realizar las
operaciones o transacciones que generaron la deuda tributaria».

Vamos a analizar los autores y participes* en los laberinticos cruces de sociedades
propios de los llamados fraudes «carrusel». Los mismos se aprovechan de una laguna
legal. Como expone la STS 40/2020, de 6 de febrero, este fraude legal «Se originé a raiz

2. Op. cit., pp. 37-38.

3. En el mismo sentido, STS 754/2019, de 15 de enero y ATS de 22 de marzo de 2019 (Recurso
de casacion n.° 1385/2016).

4. SERRANO CADENA, Fidel Angel. Op. it., p. 57, recuerda como se ha aplicado la figura de
la cooperacién necesaria a los participes en los entramados del IVA con fraudes millonarios derivados de
las operaciones extracomunitarias encubiertas y la constitucién de sociedades pantallas para simular IVAS
soportados falsos.
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de cierto vacio legislativo ante la necesidad de adaptar la legislacién espafiola a la comunitaria que,
en el caso de las ventas intracomunitarias, al estar exentas del pago del IVA daban derecho al
vendedor intracomunitario a pedir las devoluciones del referido impuesto ante la Hacienda
Piblicar. Sucintamente, el fraude se ejecuta de la siguiente forma. Una empresa espaniola
«trucha» que se caracteriza por ser una mera apariencia carente de cualquier actividad
real cuyo mando ficticio es un testaferro, hombre o mujeres de paja que finge dirigirla,
adquiere de una empresa residente en otros paises comunitarios (empresa «intermedia-
ria») un producto. En esas operaciones se emiten facturas en las que no figura el IVA
por ser una operacidon intracomunitaria. El segundo paso es que la empresa «trucha»
vende la mercancia a otra sociedad espanola con un objeto social y actividad real que
recibe el nombre de empresa «pantallar. Esta «pantalla», vende a su vez por un precio
muy similar al que ha pagado la mercancia a otra empresa que se denomina «distribui-
dora». La empresa «pantalla» cumple escrupulosamente con sus obligaciones fiscales.
Ingresa en Hacienda el IVA que ha repercutido a la «distribuidora» que a su vez com-
pensa con el IVA sostenido de su operacion con la trucha que Hacienda le devuelve’.
La empresa «pantalla» queda en paz. Lo que le cuesta por un lado lo recibe por otra via.

La fase final consiste en que la empresa «distribuidora» transfiere la mercancia a otra
empresa residente en un pais comunitario desde la que vuelve a iniciarse todo el ciclo
(por eso el nombre de carrusel). Este efecto «tio vivo» se recalca en la STS 40/2020, de
6 de febrero «...la mercancia volvia a entrar en Espafia a través de la adquisicién de una de las
"truchas", reproduciéndose asi sistematicamente la operativa resefiada, provocando que los carruseles
fuesen numerosos, dificultando atin mds su descubrimiento». Efectivamente, aumentan los
beneficios y se hace entrar en juego nuevas «truchas» lo que dificulta la deteccion del
delito. Otra alternativa es, como expone el Fiscal HERRANZ SAURIC es que no se
produzca «...la operacién circular al no salir la mercancia del territorio nacional, sino
que esta es distribuida dentro del mismo, en estos casos las truchas y pantallas tienen
como objetivo reducir la carga fiscal de la distribuidora y el precio de venta al consu-
midor. Aspecto este Gltimo nada desdefiable por el impacto que produce sobre el mer-
cado.

El perjuicio para Hacienda es que lleva a cabo devoluciones del IVA repercutido
por la "trucha" a la "pantalla" pero no obtiene de las "truchas» dicho IVA». La empresa
«trucha» como apariencia ha desaparecido de la circulacion por lo que Hacienda se ve
obligada a perseguir fantasmas que no existen y no pueden cobrar nada. Como indica
HERRANZ SAURLY, el objetivo de la trama defraudatoria es que ante Hacienda
Pablica aparezcan como empresas defraudadoras Gnicamente las «truchas, de manera
que todos los esfuerzos de la Agencia Tributaria para lograr que estas empresas paguen
el IVA resultan inGtiles».

"

5. No tiene perdidas. Como sefiala la STS 6/2020, de 4 de febrero, «aunque las sociedades "pantallas’
declararan a Hacienda, compensaban el IVA soportado con el repercutido en la cadena, lo que determinaba que el ingreso
Sfinal, en su caso, fuera minimo».

6. HERRANZ SAURI, Tomas. «Organizacion de tramas defraudatorias, participaciéon en el delito
de no obligados tributarios, la teoria de la accesoriedad», Centro de Estudios Juridicos, 2010, pp. 4-5.

7. Op. ct., pp. 3y 5.
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La STS 40/2020, de 6 de febrero sintetiza muy bien el beneficio® que obtiene la
empresa «distribuidora». Expone como los defraudadores venden la mercancia (pro-
ductos informaticos y teléfonos moéviles) «...a comerciantes mayoristas por un precio inferior,
repercutiendo un impuesto que nadie ha ingresado 'y reclamando su devolucion por ser una operacion
intracomunitaria». De esta forma la empresa obtiene a través de la devolucién indebida
del IVA un beneficio sobre sus competidores, dotando a sus productos de una ventaja
competitiva «Ello, le permitia a "Infinity System, S.L. " un sostén econémico que hacia muy
competitivos sus precios en el mercado, al compensar la parte no fraudulenta del negocio, esto es,
las compras consistentes en importaciones, fundamentalmente de Asia, que le suponian el pago del
IVA ala importacion y las ventas nacionales a clientes de reconocido peso econdmico en el mercado
como "El Corte Inglés", "Carrefour" o "Media Markt" entre otros, por las que aquella repercutia
un IVA, que si ingresaba en el Tesoron.

Dentro del complejo laberintico’ de sociedades y operaciones sobre los que se ver-
tebra la defraudacidn «carrusel», hay muy distintos intervinientes y formas de participa-
cién. Siguiendo el hilo de la STS 40/2020, de 6 de febrero, vamos a examinarlos.

Los obligados tributarios son el socio y el administrador de la empresa de material
informatico y telefonia mévil «Infinity» que obtienen indebidamente la devolucién del
IVA no soportado por adquisiciones procedentes en tltima instancia de sociedades no
declarantes ante la Hacienda espafiola y que, por tanto, jamas ingresaban las correspon-
dientes cuotas devengadas por IVA repercutido.

Respecto a los extraneus, podemos distinguir dos grandes niveles de actuacion:

A.—Participacién que se produce fuera de la empresa «distribuidora»
A su vez podemos distinguir:

a)  Los creadores de «nidos de truchas» y buscadores de «pantallas». Especial
referencia a los actos neutrales: Uno de los mecanismos del fraude es la
presencia de personas que se dedican a crear sociedades inactivas que ven-
den a los defraudadores con el fin de activarlas para una concreta opera-
ci6n'. En los términos de la Sentencia analizada, uno de los niveles de la
organizacion era la colaboracidn «...poniendo plataformas de sociedades que
con roles de "truchas" o de "pantalla" eran controladas por la organizacién, quien

8. HERRANZ SAURI, Op. dit., p. 5, expone como los defraudadores obtienen importes de IVA
soportados irreales y de gastos ficticios deducibles en el impuesto de sociedades por aparentes entregas de
bienes o prestaciones de servicios, que en realidad no se han producido o lo han hecho por un importe
muy inferior al documentado.

9. La multitud de sociedades interconectadas en este circuito, dificultan las labores de investigacién.
Como expone la STS 6/2020, de 4 de febrero la presencia de «varias entidades fantasmas sucesivas. .. dificulta
la investigacion del aparente recorrido de los bienes y circuito de produccién de cuotas ficticias del impuestor. HERR ANZ
SAURI. Op. ct., p. 4, pone de manifiesto como con el objeto de dificultar la investigacion, las empresas
que desempenian cada uno de los papeles se van sucediendo en el tiempo, y en ocasiones una misma empresa
cambia de rol en un determinado momento (pasa de distribuidora a «trucha», o de «trucha» a «pantalla»,
etc.).

10. La STS 45/2018, de 26 de enero condena como cooperador necesario del delito contra la
Hacienda a quien crea sociedades con un objeto social amplio e incluso indefinido que vende a terceras
personas.
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se encargaba asimismo de localizar a los testaferros necesarios para hacerles figurar
como administradores».

Tal labor se desarrollé por dos personas. Una de las mismas se dedicaba
«... desde hacia afios y pese a carecer de toda formacién profesional, a la constitucion
de sociedades "dormidas" o "latentes" que, posteriormente, vendia a terceros a cam-
bio de pingiies beneficios, creando un auténtico "emporio-nido" de sociedades desde
su domicilio situado en la localidad de Onteniente (Valencia). Dicho acusado
buscaba testaferros y controlaba la venta en escritura publica de las parti-
cipaciones de la sociedad "trucha".

Para favorecer que el acusado quedara en la sombra y pudiera manejar las
sociedades como queria al servicio del engano, los testaferros reclutados
por el acusado se presentaban ante el Notario para firmar la escritura
publica con la identidad supuesta de una tercera persona que nada tenia
que ver con los hechos. El acusado facilitaba para tal fin documentacién
falsa al testaferro. El Notario, creyendo que la persona que acudia a la
notaria era quien aparentaba ser titular del Documento Nacional de Iden-
tidad mostrado, elaboraba las escrituras ptblicas correspondientes de venta
de participaciones o de cambio de administrador social. Por otro lado, no
todas las escrituras se inscribian en el Registro Mercantil con lo que no
habia publicidad alguna para terceros. El acusado puso su entramado de
"truchas" al servicio de la empresa "distribuidora". Dicho acusado, facilitaba
también a la organizacion sociedades con rol de "pantalla" por las que cir-
culaban cantidades millonarias de dinero.

Un segundo acusado aportaba "truchas privilegiadas" con sede en Canarias
que estan sujetas a menos controles administrativos»'’.

El Tribunal Supremo califica la actividad de ambos acusados como «impor-
tantisima» lo que descarta cualquier forma de complicidad. Asi es, estos
creadores de «nidos de truchas» que luego venden son piezas fundamentales
en esta especifica tipologia criminal.

Se argumentd por la defensa que la venta de una sociedad «trucha» es una
conducta atipica que debe quedar extramuros del Derecho Penal.
Recuerda la Sala como con arreglo a la doctrina fijada por, entre otras, las
SSTS 942/2013, de 11 de diciembre y n.° 756/2018, de 13 de marzo, los
actos neutrales son conductas «...causales desde un punto de vista natural, pero
que, en tanto que pueden estar amparadas en su adecuacién social, pueden no

En concreto, la Sala sefiala como «las empresas establecidas en las Islas Canarias, que se hallan fuera

del territorio IVA, amparadas por un régimen especial que les permite realizar operaciones intracomunitarias con un
NOI propio, operacién que esta exenta del impuesto. Las ventas que estas sociedades hacen a otras de la Peninsula y
Baleares se encuentran también exentas, al tratarse de ventas internas no precisan de NOI, produciéndose una inversion
del sujeto pasivo por el que la empresa de destino en territorio nacional bajo régimen ordinario estd obligada a autorre-
) . N4 . . . . 7 .
percutirse el IVA, como si de una adquisicion intracomunitaria se tratara, con la correspondiente deduccion, procediendo
en la transmision interior peninsular a repercutirle el impuesto a su cliente. Los controles administrativos en este tipo de
transmisiones eran entonces menos rigurosos».






con los que habitualmente se encuentran los operadores juridicos que

se enfrentan al enjuiciamiento de este tipo de delitos. Aborda los temas
mas controvertidos de esta infraccion de manera practica y las soluciones
propuestas se amparan y fundamentan en las resoluciones del Tribunal
Supremo. Desde el concepto principal del delito fiscal —caracterizado por
ser un delito de resultado y de infraccion del deber— hasta la entidad de la
prueba que suele utilizarse, con especial mencion a la doctrina emanada de
la denominada «lista Falciani», el libro analiza debidamente temas como la
autoria y participacion, la regularizacion o las modalidades mas frecuentes
del delito contra la Hacienda Piblica.

! a aplicacion practica del delito fiscal trata de resolver los problemas

Mencion especial merece el capitulo de la responsabilidad penal de la perso-
na juridica que recoge la doctrina razonada del Tribunal Supremo. Todos los
capitulos se han desarrollado sin perder de vista la perspectiva del lector, ya
sea juez, fiscal, abogado o asesor fiscal. El libro corre a cargo de tres profe-
sionales del mundo del derecho que, desde sus respectivas responsabilida-
des, han abordado numerosas ocasiones escenarios de esta naturaleza.
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