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En memoria de mi padre:

Muchos aiios después, frente al peloton de fusilamiento,
el coronel Aureliano Buendia habia de recordar aquella tarde
remota en que su padre lo llevo a conocer el hielo.

GABRIEL GARCIA MARQUEZ
Cien arios de soledad

A Miriam,
gracias por cruzarte en mi camino,
contigo empez6 todo.

A Africa,
con la esperanza y la ilusion de sentar la base
para un futuro sentimiento de orgullo.
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PROLOGO

Es motivo de profunda satisfaccion comprobar cémo una investigacién
doctoral, resultado de afios de esforzada dedicacion, alcanza tal grado de ma-
durez que trasciende el dmbito estrictamente académico y se proyecta decidi-
damente sobre la prictica juridica con clara vocacién transformadora. Tal es el
caso, sin el menor atisbo de duda, de la monografia que el lector tiene ahora
entre sus manos, obra de Miguel Céceres Casado, cuya tesis doctoral —defen-
dida en la Universidad de Barcelona y distinguida con el Premio Extraordina-
rio de Doctorado—, que quienes suscribimos las presentes lineas tuvimos el
placer de codirigir, constituye el sélido fundamento cientifico de este trabajo.

El estudio que ahora nos ocupa se enfrenta de modo profundo, riguroso y
con admirable claridad expositiva a uno de los mis complejos y menos com-
prendidos fenémenos del Derecho penal econémico contemporaneo: el fraude
carrusel en las operaciones comerciales intracomunitarias. Esta modalidad de-
fraudatoria, en la que suelen darse cita buenas dosis de ingenieria fiscal con
sofisticadas estructuras de criminalidad organizada transnacional, viene sien-
do en nuestros dias objeto de creciente litigiosidad y significativa incertidum-
bre interpretativa, tanto en la jurisdicciéon penal como en la de orden tributario.
En este contexto, la investigacion de Miguel Caceres aporta una sistematiza-
cion pionera y una propuesta de analisis integral que articula con precision la
dimension tributaria, penal y de compliance corporativo de la problematica.

Se encontrard en estas paginas un recorrido exhaustivo por la génesis, la
mecénica y las mutaciones del fraude carrusel, desplegado con un enfoque
metodoldgico interdisciplinar que conjuga la dogmética penal, la normativa
tributaria espafiola y europea y la praxis judicial. Lejos de limitarse a describir
el fendmeno, Céceres comprende —como probablemente nadie hasta la fecha
lo ha hecho- su arquitectura operativa y los puntos de conexién que, con base

17
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en la misma, cabe establecer entre la responsabilidad individual y la colectiva.
Esta perspectiva relacionada, nada comun en la escasa literatura juridica sobre
la materia, confiere a la obra un valor afiadido que trasciende el mero examen
técnico para situarla en el terreno de las propuestas doctrinales propositivas y
aplicables elaboradas con el maximo nivel de exigencia académico.

El autor se adentra, con esa aparente facilidad que oculta mucha dedica-
cién y estudio, en conceptos no solo penales sino también tributarios con una
soltura y agilidad inusual entre los propios fiscalistas. La comprension del
problema ayuda a su adecuado enfoque y andlisis mediante un estilo preciso
que aboca a una sintesis donde lo que, por razones sé6lo de espacio, no encuen-
tra el deseado desarrollo si cuenta con las indicaciones precisas para que el
lector complete el trabajo por su cuenta. A titulo de ejemplo, la obra que pro-
logamos ofrece un catdlogo de clases de fraude (la «trucha remota», la «cruz
belga») pocas veces plasmado con tanta precision, evidenciando asi el dnimo
de completitud que impulsa a su autor.

El rigor con el que el autor construye su edificio dogmatico y plantea
criterios de solucién puede reconocerse facilmente tanto en el exhaustivo tra-
tamiento de los elementos estructurales del fraude de referencia, que se ocupa
de todos los aspectos dogmaticos relevantes en la materia analizada, como en
la aplicacidn de los criterios de imputacion penal a las personas juridicas con-
forme al articulo 31 bis del C6digo Penal a los més complejos leading cases.
Es precisamente en este punto donde la obra destaca sobre otras que han trata-
do de aproximarse a esta constelacion de supuestos de un modo méas panora-
mico, por su capacidad de integrar la teoria del delito con la practica del com-
pliance penal en aras de la construccién de un marco operativo que permita
identificar, evaluar y gestionar el riesgo penal derivado de la participacién —vo-
luntaria o inadvertida— en tramas defraudatorias del IVA. Se trata, en definiti-
va, de un estudio que proporciona las més fiables herramientas juridicas para
garantizar una interpretacion y aplicacion de la norma penal en casos de extre-
ma dificultad técnica lo més racional y justa posible.

Especial relevancia adquiere también el tercer capitulo, que se ocupa de
los criterios practicos para la implementaciéon de un modelo de compliance
orientado a la prevencion del fraude carrusel. Esta parte de la obra muestra
de forma evidente su vocacidn por tender puentes entre la reflexion académi-
cay la realidad profesional, ofreciendo pautas concretas y operativas para el
disefo de programas de cumplimiento eficaces. Su lectura es especialmente
recomendable, por ello, no solo para juristas y académicos, sino también
para directivos, asesores fiscales y responsables de cumplimiento normativo
que se enfrentan cotidianamente a los desafios que derivan de las operacio-

18
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nes intracomunitarias y los riesgos de simulacién tributaria. La monografia
se presenta, asi, como una aportacion de referencia en la interseccion entre
el Derecho penal econémico, el Derecho tributario y la gobernanza corpora-
tiva. Su autor demuestra una notable solvencia técnica, una admirable capa-
cidad de sintesis y una vision préictica orientada a la utilidad real del conoci-
miento juridico. No es frecuente encontrar trabajos que combinen, con tanta
profundidad, teoria dogmatica y aplicabilidad practica, ni tampoco que lo-
gren traducir la complejidad del fenémeno criminal en propuestas de preven-
cién concretas y verificables.

En un momento como el actual en que el Derecho penal de empresa de-
manda respuestas altamente técnicas frente a formas de criminalidad econémi-
ca crecientemente globalizadas, contribuciones como la prologada devienen
instrumentos imprescindibles de reflexion y orientacion. Como codirectores
de la tesis doctoral que dio origen a esta monografia podemos dar y damos
testimonio de la seriedad intelectual, la constancia investigadora y el compro-
miso con la excelencia cientifica que han presidido cada etapa del trabajo de su
autor. Sirvan estas lineas de reconocimiento a una investigacion ejemplar y de
invitacién al lector para adentrarse en un estudio que —més alld de su valor
académico— ofrece respuestas sélidas, argumentos bien fundados y criterios
operativos para quienes, desde la judicatura, la abogacia o la empresa, se en-
frentan a los retos que plantea el fraude fiscal en el marco de la Unién Europea.

Barcelona, a 21 de octubre de 2025

Luis ALoNSO GONZALEZ
Catedrdtico de Derecho financiero y tributario
Universidad de Barcelona

VicToR GOMEZ MARTIN

Catedrdtico de Derecho penal
Universidad de Barcelona
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I. FRAUDE CARRUSEL EN LAS OPERACIONES COMERCIALES
INTRACOMUNITARIAS: CONTEXTO DE BASE ESTRATEGICA

1. CONCEPTO, ORIGENY CONTEXTO

No son pocas las sentencias que pueden encontrarse en el repertorio de
jurisprudencia cuyo objeto son las defraudaciones tributarias utilizando la me-
cénica del fraude carrusel de IVA. Defraudaciones que son perseguidas incan-
sablemente por los Estados miembros y sus administraciones tributarias por el
grave perjuicio que suponen para los mercados y las arcas publicas. Pero, ;qué
debemos entender por «fraude carrusel»? Se ha apuntado acertadamente que
se trata de un tipo de fraude fiscal que encuentra su acomodo en el régimen
transitorio de tributaciéon de las operaciones intracomunitarias en el IVA
(arts. 12 a 15 Ley 37/1992 del IVA) al que aludiremos infra con més detalle.
Ciertamente, para determinar el qué y el como de este tipo de defraudacion
fiscal, en la jurisprudencia se alude constantemente a la mecénica defraudato-
ria que emplea, el modus operandi. Sin embargo, en la actualidad es posible
establecer un fundamento juridico-conceptual con el que poder aproximarnos
a una definicion tedrica del fraude carrusel mas o menos certera.

Como prolegdémeno, el fraude intracomunitario de IVA, en abstracto, par-
te de, o se relaciona con, el concepto de fraude fiscal adoptado en el &mbito de
la UE por la Resolucién del Consejo de 6 de diciembre de 1994 . Dicha reso-
lucién, en su ordinal 7 a) estableci6é un primigenio concepto de fraude enten-
dido como: «(...) los actos u omisiones intencionados, entre ellos y como mi-

! Resolucién del Consejo de 6 de diciembre de 1994, sobre la proteccién juridica de los intereses
financieros de las Comunidades, DOCE, 94/C, 355/02.
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nimo, a las declaraciones inexactas y la ocultacion de hechos, en el
incumplimiento de las obligaciones de notificacion publica, que ocasionen
perjuicio al presupuesto de las Comunidades o a los presupuestos administra-
dos por éstas o en nombre de éstas y que supongan un desvio, retencion abu-
siva y aplicacion indebida de fondos, por un lado, y disminucion abusiva de
ingresos, por otro» 2. La definicion anterior en realidad tenia (y tiene actual-
mente) una caracterizacion general en la que, dentro de ella, o més bien, a
partir de ella, se engloban las diferentes modalidades defraudatorias a las Ha-
ciendas Publicas de los Estados miembros que pueden producirse.

Respecto a la conceptualizacion del fraude carrusel que nos interesa, no
hay una definicién legalmente preestablecida. Por lo general, suele ser expli-
cado, mds que a nivel conceptual, de forma mucho mads grafica a través de la
mecdnica operativa que emplea para defraudar a la Hacienda Pudblica como ya
se ha referido. Desde la primera perspectiva, la conceptual, ya que respecto a
la segunda dedicaremos un epigrafe en concreto a explicarla, podriamos decir
que el fraude carrusel es una modalidad de defraudacién tributaria, concreta-
mente al IVA, que se ampara en las debilidades de la normativa comunitaria
reguladora del impuesto, disefiada para eludir el pago del tributo y/u obtener
deducciones y/o devoluciones indebidas con motivo de la realizacién de forma
combinada de operaciones comerciales intracomunitarias e interiores por suje-
tos fisicos y juridicos vinculados entre si y radicados en el territorio de aplica-
cién del impuesto. La denominacién «carrusel» 3 responde a la forma circular
en que los mismos bienes (incluso servicios), ficticios o no, viajan por la UE
de un Estado miembro a otro y vuelven de nuevo al primero sin llegar a un
usuario final, defraudando el tributo de forma ilimitada y provocando un enor-
me perjuicio, no s6lo econdmico, para los mercados y Haciendas Publicas de
los Estados miembros *.

2 Mis reciente, pero en la misma linea, la STJUE de 8 de septiembre de 2015, Caso Tribunale di
Cuneo (Italia) v. Ivo Taricco y otros, (asunto C-105/14, ordinal 41) refiere que: «EI concepto de «fraude»
se define en el articulo 1 del Convenio PIF (LCEur 1995, 3130) como «cualquier accion u omision inten-
cionada relativa [...] a la utilizacion o a la presentacion de declaraciones o de documentos falsos, inexac-
tos o incompletos, que tengan por efecto la disminucion ilegal de los recursos del presupuesto general de
[la Union] o de los presupuestos administrados por [la Union] o por su cuenta». Mas referencias sobre el
concepto de «fraude» en ALONSO GONZALEZ, L.M. / CORONA RAMON, J.F. / VALERA TABUENA, F., La
armonizacion fiscal en la Union Europea, 1997, p. 198.

3 El origen de esta denominacién se encuentra en Francia «fraude carroussel» y ha sido traducida en
Espaiia como «fraude carrusel», en Italia con el t€rmino «carosello», en Alemania «karussellbetrung» y
en Inglaterra «missing trader fraud», en BAS SORIA, J., El IVA en las operaciones internacionales: mer-
cancias y servicios, 2.* edicion, 2016, p. 264.

4 Véase STJUE de 11 de mayo, caso Federation of Technological Industries y otros v. Commissio-
ners of Customs & Excise, (asunto C-384/04, ordinal 12).
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En cuanto al origen y contexto del fraude carrusel, este hay que ubicarlo,
siguiendo la exposicién del informe de la Comision al Consejo y al Parlamen-
to Europeo sobre la utilizaciéon de mecanismos de cooperacion administrativa
en la lucha contra el fraude en el IVA?, en la puesta en funcionamiento del
mercado tinico europeo el 1 de enero de 1993. Este mercado supuso la aboli-
cion de las fronteras fiscales y la supresion de los controles entre Estados
miembros, lo que exigia inicialmente una regulacién de las antiguas operacio-
nes de exportacion e importacién de bienes realizadas entre ellos. El objetivo
era (y es) la aplicacion a estas transacciones del principio de tributacion en
origen, esto es, la repercusion del IVA al adquiriente y la deduccién por éste
de las cuotas soportadas segin el mecanismo natural del impuesto. No obstan-
te, los problemas estructurales, el perfil netamente importador de muchos Es-
tados miembros, la disparidad en los tipos impositivos en cada uno de ellos,
incluso después de la armonizacidn, con el consiguiente temor a una desloca-
lizacion de las compras en atencion a su precio y la distorsion de la competen-
cia que supondria en el mercado tnico, impidieron establecer esa forma de
tributacion original ®. Razén por la que se introdujo el 1 de enero de 1993, a
través de la Directiva 91/680/CEE aprobada por el Consejo Europeo’, una
solucién provisional conocida como régimen transitorio en el IVA, aplicable a
estos intercambios comerciales entre Estados miembros, con el fin de alcanzar
el pleno funcionamiento del mercado interior®.

La propuesta de solucién transitoria estd basada, entre otros elementos,
en el principio de tributacion en destino, sustituyendo la importacion por la
adquisicion intracomunitaria como nuevo hecho imponible, y, del mismo
modo, la exportacion por la entrega intracomunitaria como nueva exencion
del tributo. De modo que las entregas de bienes y prestaciones de servicios de
un pais miembro hacia otro estdn exentas del tributo, mientras que las adquisi-
ciones de dichos bienes y servicios en el pais de destino estidn gravadas por ser

5 Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre la utilizacién de mecanismos
de cooperacién administrativa en la lucha contra el fraude en el IVA de fecha 16 de abril de 2004, p. 5.

© ARNAIZ ARNAIZ, T., Impuesto sobre el Valor Afiadido, 1.* edicién, 2018, p. 652.

7 Directiva 91/680/CEE del Consejo, de 16 de diciembre de 1991, que completa el sistema comin
del Impuesto sobre el Valor Afiadido y que modifica, con vistas a la abolicién de las fronteras, la Directi-
va 77/388/CEE.

8 El régimen transitorio regulado en la Directiva 91/680/CEE, con fecha de entrada en vigor el 1 de
enero de 1993 y plazo maximo de caducidad el 31 de diciembre de 1996, se construy6 sobre cuatro ele-
mentos fundamentales: i) la creacion del hecho imponible adquisicién intracomunitaria de bienes; ii) las
exenciones de las entregas intracomunitarias de bienes; iii) los regimenes particulares, y; iv) las obligacio-
nes formales, véase como referencia los epigrafes 26 a 29 de las conclusiones de la Abogado General Sra.
JuLIANE KOKOTT, presentadas el 11 de enero de 2007 en el asunto C-409/04 (caso Teleos y otros): (Disponi-
ble en linea: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62004CC0409&from=ES).
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alli donde se realiza el hecho imponible, aunque estas a efectos fiscales son
neutras. Al no existir un control aduanero del trafico de estas mercancfias, las
adquisiciones intracomunitarias estan sometidas al régimen de autoliquidacién
lo que exige el cumplimiento de una serie de obligaciones formales 'y de infor-
macion por parte del obligado tributario.

Esta solucion, lejos de corregir los problemas derivados de la falta de
armonizacion de las legislaciones fiscales de los Estados miembros, expuso el
sistema de IVA al fraude, provocando el afloramiento de nuevas y complejas
formas defraudatorias como el fraude carrusel a través de actividades organi-
zadas intraestados en las que intervienen multiples sujetos, normalmente so-
ciedades mercantiles, con la finalidad de obtener beneficios econémicos y de
mercado en todo el &mbito comercial europeo. Verdaderas tramas defraudato-
rias con dimension internacional que provocan graves perjuicios economicos
y desventajas competitivas en los sectores comerciales en los que operan, asi
como a las Haciendas Publicas de los Estados miembros y su capacidad de
recaudacién. El Parlamento Europeo calcula que en la UE el déficit de recau-
dacién del IVA, en su mayor parte debido al fraude, se eleva a unos 147.000
millones de euros anuales, de los cuales 50.000 millones de euros correspon-
den al fraude carrusel transfronterizo. Es decir, unos 100 euros por ciudadano
de la Unio6n por afo se pierden en el fraude de IVA transfronterizo°.

2. LINEA DE FLOTACION: LAS OPERACIONES COMERCIALES
INTRACOMUNITARIAS

Como nota previa a exponer la mecdnica del fraude carrusel, explorado
ya el fundamento conceptual, resulta conveniente subrayar con Miranda/De
Navascués, que la causa essendi del fraude radica en el abuso de la normativa
reguladora del IVA en las entregas intracomunitarias, y, sobre todo, del «siste-
ma transitorio» establecido en la Sexta Directiva sobre el IVA 1°. Asi pues, el
elemento trascendental que define a todas las modalidades englobadas en este

° Véase Dictamen de fecha 4 de agosto de 2020 de la Secc. de Unién Econémica y Monetaria y
Cohesién Econémica y Social sobre Medidas efectivas y coordinadas de la UE para luchar contra el frau-
de fiscal, la elusion fiscal, el blanqueo de capitales y los paraisos fiscales, ponente Javier Doz Orrit,
punto .3 (disponible en linea: https://www.ccoo.es/28358b59144d180b8d950508d20d0393000001.pdf;
Resolucién del Parlamento Europeo, de 26 de marzo de 2019, sobre delitos financieros y evasion y elusion
fiscales (2018/2121(INI)) (disponible en linea: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-
2019-0240_ES.pdf, punto 143.

10" MIRANDA FUERTES, N./ DE NAVASCUES AYBAR, S., «El fraude de IVA en las operaciones intraco-
munitarias. Medidas y propuestas para combatirlo», CF-IEF, n.°15, 2012, p. 78.

24


https://www.ccoo.es/28358b59144d180b8d950508d20d0393000001.pdf
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2019-0240_ES.pdf
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2019-0240_ES.pdf

FRAUDE CARRUSEL EN LAS OPERACIONES COMERCIALES INTRACOMUNITARIAS... B

tipo de fraude y que las distingue de otras tipologias que existen es: el régimen
transitorio de IVA en las operaciones comerciales entre Estados miembros y
su sistema especial de tributacion. Visto asi, existira fraude carrusel exclusi-
vamente cuando, en efecto, se haya pervertido el régimen transitorio de IVA.
En cualquier otro caso, serd fraude, pero no la modalidad carrusel. De ahi que
quepa hacer alusidn necesaria y breve a los aspectos bésicos de estas operacio-
nes para una mejor comprension del escenario en el que tiene lugar el fraude
carrusel.

Las empresas que realizan operaciones comerciales con paises miembros
de la UE, antes llamadas de exportacion e importacion, estan sometidas a un
sistema especial de tributacion del IVA (el ya referido «régimen transitorio»).
En estas operaciones conocidas como operaciones intracomunitarias se prevé
un régimen general en la LIVA, por el cual, aquellas se gravan de una forma
dual. Es decir, se produce un desdoblamiento de las operaciones en dos hechos
imponibles distintos pero interdependientes entre si. Por un lado, en el Estado
miembro de origen, lugar donde se produce la partida de las mercancias, se
configura el hecho imponible entrega de bienes intracomunitaria (EIB) !, con
la particularidad de que serd una entrega de bienes expedida o transportada al
territorio de otro Estado miembro exenta de tributaciéon. Al mismo tiempo, en
el Estado miembro de destino de las mercancias se crea un hecho imponible
adquisicion intracomunitaria de bienes (AIB)'? sujeto pero neutro a efectos
del tributo por el mecanismo de la autorrepercusion y deduccion por parte del
obligado tributario. Salvo posibles discrepancias en la armonizacién del im-
puesto a nivel comunitario, lo anterior implica que ambas operaciones siempre
estaran vinculadas constituyendo el nicleo del comercio intracomunitario en
el IVA. Cuando en un Estado miembro se produzca una EIB deberd devengar-

' Las EIB parten del concepto tradicional de entregas de bienes nacionales regulado en el art. 8.
Uno LIVA. Por estas hay que entender la transmision del poder de disposicion sobre bienes corporales,
incluso si se efectiia mediante cesion de titulos representativos de dichos bienes, Véase sobre este tipo de
operaciones, DE BUNES IBARRA, J.M., «Régimen de las operaciones intracomunitarias en el impuesto
sobre el valor aiiadido segiin las directivas europeas», en LASARTE ALVAREZ, F.J. (coord.), Las operacio-
nes intracomunitarias en el impuesto sobre el valor afiadido y en los impuestos especiales armonizados,
2004, pp. 27-56; MEUIDE DoVAL P., El IVA en las operaciones intracomunitarias, 2016, pp. 19-59; ARr-
NAIZ ARNAIZ, T., Impuesto, 1. edicion, cit., pp. 654 y ss.

12 De acuerdo con el art. 15 LIVA por aquellas hay que entender el poder de disposicidn sobre bienes
muebles corporales expedidos o transportados al TAI, con destino al adquiriente, desde otro Estado miem-
bro, por el transmitente, el propio adquiriente o un tercero en nombre y por cuenta de cualquiera de los
anteriores. Las AIB se sujetan al impuesto siempre que se realicen en el TAI y sean efectuadas a titulo
oneroso por empresarios o profesionales, cuando el transmitente sea un empresario o profesional (art. 13.
1.° LIVA). Véase sobre adquisiciones de bienes intracomunitarias, DE BUNES IBARRA, J.M., en LASARTE
ALVAREZ, EJ. (Coord.), Las operaciones intracomunitarias, cit. pp. 27-56; MEDIDE DovaL, P., El IVA,
cit., pp. 60-142; ARNAIZ ARNAIZ, T., Impuesto, 1.% edicidn, cit., pp. 673 y ss
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se en otro una AIB como si de dos caras de una misma moneda se tratase. En
palabras de Arnaiz Arnaiz %, 1o que en un Estado miembro es una adquisicion
intracomunitaria (sujeta en destino), en el otro Estado constituird una entrega
intracomunitaria (exenta en origen). Se establece pues un sistema general ba-
sado en la tributacion en destino (inversion del sujeto pasivo) ', a través del
cual, la recaudacion del IVA corresponde al Estado miembro donde los bienes
que han sido objeto de la operacién intracomunitaria se hayan consumido. De
ahi que las EIB tengan la consideracion de operaciones comerciales sujetas
pero exentas con cardcter general y las AIB en cambio sean operaciones suje-
tas pero neutras.

Hay que subrayar que se est4 haciendo referencia al comercio intracomu-
nitario de bienes corporales por su vinculacion directa con el fraude carrusel.
Larazoén es que este se produce principalmente en las entregas y adquisiciones
intracomunitarias de bienes y no tanto en las prestaciones de servicios en la
operativa comunitaria. Sin perjuicio de que esta modalidad de fraude cierta-
mente exista y se encuentre potencialmente en auge '°. Sobre ellas, baste sefia-
lar que el mecanismo propio de las operativas intracomunitarias no es compa-
tible con las prestaciones de servicios. Como afirma Meijide Doval '°, esto se
debe a que no se ha configurado en la ley ningtin hecho imponible adquisicion
de servicios o adquisicion intracomunitaria de servicios, a diferencia de lo que
sucede con los bienes. Lo anterior nos lleva a que cuando se realice una pres-
tacion de servicios, con independencia de donde se encuentre establecido el
proveedor o el cliente o donde se disfrute el servicio, se devengard una tinica
operacion, un tnico hecho imponible, que se entendera localizado en un Esta-

13" ARNAIZ ARNAIZ, T., Impuesto, 1.* edicidn, cit., p. 655.

4 La denominada regla de inversion del sujeto pasivo consiste en trasladar dicha condicién a efec-
tos del impuesto del empresario o profesional que transmite los bienes o los servicios, al destinatario de
aquellos también empresario o profesional. Véase art. 84.2.° LIVA en relacién con el art. 13 de la misma
ley, que establece como sujetos pasivos del impuesto a los empresarios o profesionales para quienes se
realicen las operaciones sujetas al impuesto cuando se efectien por personas o entidades no establecidas
en el territorio de aplicacion del impuesto. Apuntaba ya Albifiana que la inversion del sujeto pasivo no deja
de ser un concepto hacendistico o académico, pues en todos los casos el sujeto pasivo es quien aparece
designado como tal por la Ley para cumplir las obligaciones materiales y formales del tributo, ALBINANA
GARCIA-QUINTANA, C., El impuesto sobre el Valor Afiadido. Andlisis y comentarios, 1994, p. 92. Para
mayor amplitud, véase un analisis de los supuestos de inversion del sujeto pasivo en VILLAR EZCURRA, M.,
«La inversién del sujeto pasivo como recurso técnico y medida antifraude en el IVA», RQF, n.° 7, 2014,
pp. 41-83; Casas AGupo, D., «Inversién del sujeto pasivo o reverse charge, limites temporales y requisi-
tos formales del derecho a la deduccién en el IVA y principio comunitario de proporcionalidad», CT,
n.° 131, 2009, pp. 223-252.

15 Véase sobre el fraude carrusel en las prestaciones de servicios, ALONSO GONZALEZ, L.M., «Nue-
vas formas de defraudacion internacional del IVA. El fraude carrusel en los servicios», RADPP, n.° 26,
2011, pp. 153-172.

16 MEDIDE DoOVAL, P., El IVA, cit., pp. 185-186.
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do miembro u otro en funcién de lo que determinen las reglas de localizacion
de este tipo de operaciones. Por este motivo, en realidad no existen las presta-
ciones de servicios intracomunitarias, ni especialmente las adquisiciones in-
tracomunitarias de servicios. Simplemente serdn prestaciones de servicios
localizadas en un Estado miembro o en otro segtin determine la ley. No obstan-
te, es cierto que en la jerga no es extraia la referencia a ellas en esos términos.

3. MECANICA DEFRAUDATORIA

En lo que sigue se tratard de explicar la caracterizacion especial que pre-
senta el fraude carrusel y la mecdnica que emplean los sujetos participantes
para defraudar el IVA a la Hacienda Puablica. De entrada, hay que subrayar que
el IVA se ha convertido en el tributo mds proclive al fraude y por extension a
la comision del delito de defraudacidn tributaria, no solo en nuestro pafs, sino
en el resto de los Estados miembros como ya se ha indicado !”. La comision de
este delito se localiza predominantemente en el desempefio de una actividad
empresarial y al amparo de la propia mecénica de los impuestos, como clara-
mente lo demuestra el hecho de que de los procesos iniciados por delito fiscal
entre el 50% y el 55% corresponda al IVA y en este impuesto se concentren las
principales tramas organizadas de defraudacion '8,

Las tramas organizadas de fraude al IVA no son supuestos aislados que
surgen de forma espontdnea en el trafico juridico. Responden a una verdadera
maquinaciéon compleja diseiiada al efecto, una mise en scene que exige la par-
ticipacién de una pluralidad de sujetos organizados y la concurrencia de unos
determinados requisitos. Gaya Arjalaguer ' refiere que existe una trama cuan-
do se interponen sociedades que repercuten cuotas de IVA a otros obligados
tributarios con la finalidad fundamental de generar en sus destinatarios un apa-
rente derecho a la deduccién, pero sin que exista ninguna pretension por parte
de quienes efectian la repercusion de llevar a cabo el ingreso correspondiente

17 En este sentido, resulta interesante el estudio anual sobre la brecha del IVA en los Estados miem-
bros publicado por la Comisién Europea en 2024, que mide la diferencia entre los ingresos tedricos por
IVA previstos y el importe realmente recaudado y que indica que los Estados miembros perdieron alrede-
dor de 89.000 millones de euros en concepto de IVA en 2022, frente a 121.000 millones de euros en 2018.
Esta cifra representa la pérdida de ingresos principalmente por fraude, evasion, elusion, quiebras no frau-
dulentas, errores de célculo y otros factores relacionados con el IVA (disponible en linea: https://op.euro-
pa.eu/en/publication-detail/-/publication/298d43e2-bd28-11ef-91ed-01aa75ed71al/language-en).

18 FERRE OLIVE, J.C., Tratado de los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad So-
cial, 2018, p. 436, con referencia al Informe del Observatorio del Delito Fiscal, cit., p. 8.

19 GAYA ARJALAGUER, M., «Propuestas razonadas para erradicar la modalidad de fraude carrusel en
el IVA», CF-IEF, n.° 6, 2008, pp. 169-170.
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a ese VA repercutido a favor de la Administracion Tributaria. En particular, la
modalidad de fraude carrusel, que parte de la conceptualizacion legal de frau-
de fiscal, se basa en la combinacion de conductas defraudatorias debidamente
relacionadas entre si en un contexto caracterizado por la intervencién de nu-
merosas personas fisicas, y sobre todo juridicas, y en la optimizacion de los
puntos débiles que muestra el régimen transitorio de IVA desde el prisma del
control de la regularidad de las operaciones comerciales intracomunitarias %°.
Por principio, el fraude tiene lugar cuando, para evitar que la empresa que
realiza una AIB abone el IVA correspondiente, se simula que no es ella quien
la efectiia, sino otra sociedad que, por tanto, es presentada ante la Administra-
cidn tributaria como el sujeto que ha de asumir la declaracion y liquidacion del
tributo ?!.

En realidad, la modalidad de fraude carrusel es una figura de construc-
cién doctrinal que eo ipso no se encuentra tipificada, y esto es importante se-
fialarlo, ni como sancién administrativa en el LGT, ni como delito en el CP. En
la perspectiva penal que mds interesa, el art. 305 CP no prevé como conducta
penalmente tipica este tipo de fraude, si no que su existencia (rectius- la mecé-
nica defraudatoria que emplea), implica la realizacion de una o varias conduc-
tas que pueden ser incardinadas en las modalidades comisivas del delito de
defraudacion tributaria. A efectos del tipo penal, la concurrencia o no de los
requisitos doctrinalmente exigidos para considerar la presencia de esta figura
carece de interés, y ello, por mas que en la practica judicial se aprecien en el
repertorio de jurisprudencia esfuerzos estériles de las defensas para acreditar
la inexistencia de la mecdnica defraudatoria en carrusel. Lo relevante no es la
etiqueta doctrinal con la que se puedan identificar los hechos, sino que lo ver-
daderamente trascendente es si mediante el comportamiento de los agentes
participantes se ha defraudado a la Hacienda Publica eludiendo el pago de
tributos u obteniendo devoluciones indebidas. En definitiva, lo que importa es
si la conducta ejecutada tiene relevancia penal como delito de defraudacién
tributaria, y no si es incardinable en alguna figura de construccién doctrinal ?%.

20 ALoNso GONZALEZ, L.M., Fraude y delito fiscal en el IVA: fraude carrusel, truchas y otras tra-
mas, 2008, p. 284.

21 Véase la Instruccién 3/2007, FGE, sobre la actuacion del Ministerio Fiscal en la persecucién de
los delitos de defraudacion tributaria cometidos por grupos organizados en relacién con las operaciones
intracomunitarias del Impuesto sobre el Valor Afiadido, p. 5.

22 Véase en este sentido la STS n.° 717/2016, de 27 de septiembre (FJ 1): «En lo que se refiere a la
alegacion relativa a la existencia o inexistencia del llamado fraude carrusel, es ésta una figura recogida
en la doctrina, pero que no aparece en el articulo 305 del C. Penal como una conducta tipica. Aunque el
recurrente se esfuerza en examinar si los requisitos doctrinalmente exigidos para esa figura concurren en
el caso, carece de interés la etiqueta doctrinal con la que se puedan identificar los hechos declarados
probados, pues lo que resulta trascendente es si mediante ese comportamiento de los acusados se ha de-
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La base del funcionamiento del fraude carrusel tiene como punto de par-
tida otro fraude similar, aunque de menor alcance, el conocido como fraude de
adquisiciones® o «truchas»?**. Una mecénica defraudatoria mucho mas sim-
ple e igualmente perniciosa para las arcas publicas que sirve de base para la
construccién del engranaje defraudatorio del fraude carrusel, asi como otras
formas mds complejas de defraudacion como el fraude carrusel con contra-
trader. Una modalidad notablemente mds compleja que las anteriores, cuyo
principal objetivo es escapar al control de la AEAT y la justicia como se vera.
Puede apreciarse pues la necesidad de referenciar el funcionamiento de estas
modalidades de fraude, siquiera de forma somera, para obtener una visién ho-
listica que permita comprender mejor la mecanica del fraude carrusel, los
riesgos que entrafia para las empresas y la responsabilidad tributaria, penal y
civil a la que se exponen por la materializacion de tales riesgos.

3.1 Punto de partida: El fraude de adquisiciones %

El fraude de adquisiciones en su concepcidn bésica resulta ser el punto
de partida del fraude carrusel de mayor complejidad y envergadura como se
ha apuntado. En puridad cuando se produce de forma aislada, es considerado
como un fraude convencional en el IVA, aunque guarda ciertas diferencias con
la mera defraudacion tradicional. Basicamente consiste en llevar a cabo opera-
ciones comerciales con repercusion y cobro del IVA (real o ficticio) por parte
de una persona juridica situada al margen de la legalidad, para luego desapare-
cer a ojos del fisco sin declararlo e ingresarlo a la Hacienda. La caracteristica
esencial de este fraude frente al tradicional es que la referida persona juridica,
conocida en el argot tributario como «trucha» o missing trader, realiza una

fraudado a la Hacienda Puiblica eludiendo el pago de tributos u obteniendo devoluciones indebidas. Di-
cho de otra forma, lo que aqui importa es si la conducta descrita como probada es tipica como delito
fiscal, y no si es incluible en una determinada figura construida doctrinalmente».

2 Denominacién oficializada en el Informe del Observatorio del Delito Fiscal, 2006, p. 77.

2 El término «trucha» se ha popularizado enormemente en Espafia y resulta muy descriptivo de la
actuacion de las sociedades que cometen el fraude por la dificultad que implica atraparlas en la practica.
La Comisién Europea, sin embargo, en el art. 2 del Reglamento (CE) n.° 1925/2004 de la Comisién, de 29
de octubre de 2004, por el que se establecen las normas de aplicacion de determinadas disposiciones del
Reglamento (CE) n.° 1798/2003 del Consejo, relativo a la cooperacién administrativa en el ambito del
impuesto sobre el valor afiadido, utiliza oficialmente la expresion operador carrusel para referirse a «todo
operador inscrito en el censo del IVA, que, potencialmente con intencion defraudadora, adquiera bienes
o preste servicios o simule hacerlo, sin pagar el IVA, y cobre dicho impuesto al suministrar tales bienes o
prestar tales servicios, sin ingresar, no obstante, las cuotas del impuesto a la autoridad nacional corres-
pondiente».

2 Véase gréfico 1.
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operacion intracomunitaria con un operador ubicado en otro Estado miembro
de la que se deriva el fraude al amparo del régimen transitorio de IVA. En
cambio, el ambito de actuacion de los fraudes al IVA tradicionales, tienen su
radio de accidn territorialmente limitado al mercado interior de cada Estado
miembro. El sujeto defraudador que repercute IVA y no lo ingresa a la Hacien-
da Publica, no se ampara en la regulacién especial comunitaria, no hay una
AIB previa, sino una operaciéon comercial interior en la que simplemente se
contraviene el mandato derivado del régimen general del IVA que grava dicha
operacion. No se construye un engafio al socaire de la normativa reguladora de
las operaciones intracomunitarias, lo que si sucede de forma mas o menos
compleja, en el fraude de adquisiciones y por extension en el fraude carrusel.

De acuerdo con la exposicion de Alonso Gonzélez *, en su configuracién
mds elemental, el fraude del IVA en las operaciones intracomunitarias funcio-
na de la siguiente forma: la empresa A (conduit company), registrada en un
Estado miembro de la UE, realiza una EIB exenta a la sociedad B («trucha» o
missing trader), registrada en otro Estado miembro. La sociedad B adquiere
los bienes con IVA neutro, ya que se autorrepercute y deduce al mismo tiempo
el IVA, para a continuacion, efectuar una entrega interior gravada a la empresa
C (operador interior) que se encuentra radicada en su mismo Estado miembro.
La empresa B, que es una «trucha» o mising trader, repercute IVA en la entre-
ga subsiguiente que hace a la sociedad C y desaparece del plano juridico sin
ingresarlo, lo que le permite transmitir los bienes a un precio inferior al de
adquisicion. Entretanto, la sociedad C, que ha abonado el IVA que le ha reper-
cutido la sociedad B, cuenta con un IVA soportado que puede deducir en sus
declaraciones de IVA y, siguiendo la cadena de operaciones, vende a su vez los
bienes en el mercado interior a otras empresas. Esta operativa puede compli-
carse ain mads, ya que no es inusual que entre las sociedades B y C se interpon-
gan una o varias empresas mds las sociedades D, E, F, etc. (buffers o pantallas).
Generalmente las operaciones que desarrollan no aportan un valor econémico
relevante, sin embargo, la finalidad que persiguen es la de obstaculizar la vin-
culacién o connivencia entre las sociedades B y C para ocultar el fraude y sus
verdaderos responsables.

% ALoNSO GONZALEZ, L.M., Fraude y delito fiscal en el IVA, cit., pp. 249-250; Vid también sobre
la mecénica del fraude de adquisiciones, CHOCLAN MONTALVO, J.A., La aplicacién prdctica del delito
fiscal: Cuestiones y soluciones», 2.* edicién, 2016, p. 244 y ss.; Informe del OBSERVATORIO DEL DELITO
FISCAL, cit., p. 78; Plan de Prevencién del Fraude Fiscal de la Agencia tributaria, 2005, pp. 65y ss.; STJUE
de 11 de mayo de 2006, caso Federation of Technological Industries y otros v. Commissioners of Customs
& Excise, (asunto C-384/04, apartado 11).
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Un ejemplo de este tipo de fraude podemos encontrarlo en la SAN
n.° 6/2015, de 6 de marzo?’, en la que confluyen operaciones constitutivas de
fraude de adquisiciones intracomunitarias imputables a unas determinadas so-
ciedades, con la evolucion de la defraudacién a verdaderas tramas de fraude
carrusel imputable a otras. En lo que nos interesa, la mercantil Verbatim Espa-
fa S.A. y sus administradores idearon un sistema por el que se simulaban
operaciones intracomunitarias a empresas radicadas en Portugal concertadas
con ella para permitir la venta de los productos en Espaiia a un precio menor
gracias a la falta de ingreso del IVA. La Sala concluye que al haberse desvela-
do la simulacion de las operaciones intracomunitarias realizadas por Verbatim
Espafia S.A. a las sociedades portuguesas, los hechos son constitutivos de cua-
tro delitos contra la Hacienda Publica en la modalidad de omisién del pago de
IVA por eludir el ingreso de las cantidades resultantes de aplicar el porcentaje
del tributo correspondiente a las verdaderas entregas interiores a terceros rea-
lizadas por la mercantil Verbatim Espafia S.A.:

«(...) esta conclusion se ha alcanzado en razon de la trama empresarial
creada para dar cobertura a las operaciones de Verbatim Espaiia S.A. a las tres
empresas portuguesas, minimizando las ventas directas a distribuidores espariio-
les, ahorrando de esta forma el coste del impuesto, permitiendo en definitiva un
incremento de los beneficios. A cambio de esta colaboracion los cooperadores,
se aprovecharon de la simulacion, pues no solo crearon las tres empresas espejo
para aparentar la entrega intracomunitaria en el marco de adquisiciones intra-
comunitarias (exenta de IVA), también, Cipriano Fructuoso asesorado por Aure-
liano Norberto y para obtener un lucro igualmente ilicito, tejio una red de empre-
sas constituidas en Esparia (salvo una para dificultar mds la inspeccion fiscal por
tratarse de una empresa rumana) que manteniendo la simulacion de generar la
fase de operaciones consistentes en adquisiciones intracomunitarias desde Por-
tugal a Espaiia (igualmente exenta de IVA) realizaban operaciones finales de
venta, facturando las ventas con repercusion de IVA, pero sin ingreso».

Hasta aqui, puede considerarse que nos encontramos en presencia de un
fraude de adquisiciones basico. La entrada de otros elementos subjetivos en la
cadena del fraude y el viraje de las transacciones comerciales realizadas desde
un plano lineal hacia uno circular nos situard ya en la 6rbita de las complejas
operaciones caracteristicas del fraude carrusel*.

27 SAN n.° 6/2015, de 6 de marzo (FJ 2).
2 MORALEDA GARCiA M.V. / TREVINO ALFONSO, M.T., «Propuestas razonadas para erradicar la
modalidad de fraude carrusel en el IVA», CF-IEF, n.° 1, 2006, p. 120.
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3.2 Evolucién del fraude de adquisiciones: El fraude carrusel ?

Como se ha dicho, el fraude carrusel sienta sus bases en el fraude de
adquisiciones pero evoluciona a formas mas complejas y sofisticadas de frau-
de cuando se introducen determinados elementos perfeccionan la mecanica
operativa. En palabras de Gaya Arjalaguer, el fraude carrusel en el IVA no es
mds que una evolucion en el clasico fraude a la Hacienda que ha supuesto un
espectacular aumento no sélo en las cuantias defraudadas sino también en la
desvergiienza de sus autores*°. Una afirmacién que, a mi juicio, mds que acer-
tada raya en lo empético, atendido el gigantesco perjuicio que llega a causar a
la hacienda y la economia de los Estados miembros por medio de los sectores
del mercado en los que se lleva a cabo, y que termina por emponzofiar, convir-
tiéndolos en verdaderos sectores toxicos ensombrecidos por el fraude.

Siguiendo el esquema antes expuesto para los fraudes de adquisiciones,
se produce la modalidad de fraude carrusel®' cuando la sociedad C (operador
interior), en lugar de vender nuevamente los bienes adquiridos de la sociedad
B en el mercado interior, los transmite en una operacion intracomunitaria EIB
a otro Estado miembro o una exportacion a un tercer Estado exenta de IVA.
Fruto de esta operacion, nacerd para la sociedad C (ahora convertido en socie-
dad broker, distribuidora o comercializadora) el derecho a la deduccion/devo-
lucién de IVA soportado, y, en la medida en que realiza una transaccion exen-
ta, procederd a deducir o solicitar la devolucién de las cuotas de IVA que
hubiera soportado consumando asi el fraude. IVA que, por otra parte, desde
inicio no fue ingresado por la sociedad B en el tesoro ptblico en el primer es-
laboén de la cadena de transmisiones comerciales. Puede suceder, perfectamen-
te, que la EIB tenga como destinatario, el mismo proveedor que realizé la
primera entrega intracomunitaria exenta, la sociedad A (conduit company),
con lo que, desde una perspectiva légica, se cierra el circulo y gira el carru-
sel#. En otro caso, se engarzara con otras sociedades conduit radicadas en

¥ Véase gréfico 2.

30 GAYA ARJALAGUER, M., CF-IEF, cit., p. 170.

31 Véase ALONSO GONZALEZ, L.M., Fraude y delito fiscal en el IVA, cit., p. 252; También, CHOCLAN
MoONTALVO, J.A., La aplicacion prdctica, 2.° edicidn, cit., p. 244 y ss.; Informe del Observatorio del Deli-
to Fiscal, cit., p. 79; Plan de Prevencién del Fraude Fiscal de la Agencia tributaria, 2005, pp. 65 y ss.;
STJUE de 11 de mayo de 2006, caso Federation of Technological Industries y otros v. Commissioners of
Customs & Excise, (asunto asunto C-384/04, apartados 12 y 13); SAN n.° 8/2017, de 13 de marzo; SAP
Madrid n.° 9/2020, de 13 de enero.

32 Se ha indicado que estos supuestos son los que se conocen como «carrusel cerrado», véase la
SAN n.° 20/2024, de 8 de julio de 2024 (FJ 1). En esta sentencia uno de los peritos de AEAT puso de
manifiesto que «En cuanto a la trama carrusel (...) no hace falta que la mercancia de vueltas para apre-
ciarlo, sino que basta con que la mercancia esté en un pais y vuelva a salir (...)». En nuestra opinion, tal
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Estados miembros diferentes que iniciardn nuevas cadenas de transacciones
fraudulentas o dardn continuidad a otras ya existentes.

Los defraudadores no son ajenos a las estrictas medidas de control esta-
blecidas por las Administraciones Tributarias para detectar estos fraudes. Por
ello, para evitar que las autoridades puedan establecer la vinculacién que exis-
te entre los operadores fraudulentos, suelen interponerse entre las sociedades
B y C una o varias sociedades con actividad licita y regular en el trdfico mer-
cantil. De forma que C pasaria a ser una sociedad interpuesta (buffer o panta-
lla) que soporta el IVA repercutido de la sociedad B y a su vez la sociedad D
(nuevo broker, distribuidora o comercializadora) en una subsiguiente opera-
cion interior repercutird el IVA de la operacion, neutro por el mecanismo del
tributo repercusion-deduccion, generando el crédito fiscal que finalmente soli-
citard indebidamente a la Hacienda para consumar el fraude tras realizar la
EIB o exportacién final exenta.

Asi pues, de acuerdo con Barciela Pérez, en el fraude carrusel, donde al
menos concurren tres empresarios registrados en dos Estados miembros distin-
tos, se realiza una adquisicidn intracomunitaria, a continuacién se venden a
pérdida los bienes a una empresa que podré reclamar el IVA soportado y que
revende esos bienes con un margen de beneficio, y sucesivamente, los bienes
son revendidos hasta que se transmiten a un operador inscrito en otro Estado
miembro, gozando la operacién de exencion plena, dando, por tanto, derecho
a la deduccion o devolucion del IVA soportado **. Como ya se ha advertido,
puede existir una cadena de operaciones fraudulenta en el mercado interno,
pero ello no significard que exista un fraude carrusel propiamente dicho. Este
tendrd lugar en operaciones intracomunitarias en las que las mercancias se dan
entre Estados miembros al inicio y al final de la cadena del fraude de forma
circular. El fraude recae sobre el régimen especial de tributacidn de las opera-
ciones intracomunitarias entre estados miembros, el cual es utilizado para sub-
vertir el mecanismo tributario del IVA. De no ser asi, existird fraude, pero no
revestird las caracteristicas particulares del carrusel.

afirmacién no seria teéricamente correcta, pues lo que da sentido al carrusel es precisamente la circulari-
dad de las transacciones comerciales. En ese sentido, si no llega a apreciarse la circularidad estariamos
ante un fraude de adquisiciones o intracomunitario de IVA. Ahora bien, cabe referir que existen formas
complejas de fraude carrusel que pueden llegar a imposibilitar que se determine la circularidad de las
transacciones, pero ello no quiere decir que no exista la circularidad o que aquella no sea necesaria para
definir conceptualmente al fraude carrusel. Ad exemplum, el fraude carrusel con contra-trader o las tramas
cruzadas, donde multitud de sociedades se entremezclan para unir unas tramas de fraude con otras, crean-
do cadenas de transacciones fraudulentas compuestas, haciendo practicamente imposible realizar una tra-
zabilidad sobre las mercancias y los flujos de dinero.

3 BARCIELA PEREZ, J.A.; «Las tramas de fraude en el IVA: la STS de 23 de mayo de 2012 (asunto
Investronica) y 1a STIUE en el asunto Mahagében Kft y otros», ROF, n.° 10, 2013, pp. 95-115.
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La SAN n.° 36/2009, de 11 de septiembre **, recoge a la perfeccion el

funcionamiento del fraude carrusel. Por su claridad y esquematizacion, mere-
ce la pena reproducir el siguiente extracto integramente:

«(...) La forma de operar, en abstracto, del denominado “fraude carrusel”
es la siguiente: A) Empresas residentes en otros paises comunitarios (“interme-
diarias”) venden productos a empresas nacionales, y emiten facturas en las que
no figura el IVA, dado que se trata de operaciones intracomunitarias y por tanto
exentas del pago del impuesto; B) Empresas compradoras ( “truchas” o “missing
traders”) revenden los productos a otras empresas espaiiolas, a las que st factu-
ran el IVA. Sin embargo, este IVA repercutido no es declarado ni ingresado por
las “truchas”; C) Empresas que compran a las “truchas” (pantallas) revenden
a su vez a otras, a las que facturan el IVA. Las “pantallas” declaran e ingresan
el IVA repercutido, pero como a su vez deducen el IVA soportado en las compras
a las “truchas” y el precio del producto apenas se ha modificado, IVA repercuti-
do y soportado prdcticamente se compensan. Las “pantallas” no son estricta-
mente necesarias, y por eso no aparecen en los esquemas mds simples de fraude.
Por el contrario, cuantas mds “pantallas” se interpongan, mds compleja se hace
la trama y mds dificil resulta su deteccion para las autoridades tributarias;
D) Empresas espaiiolas que compran a las “pantallas” ( “distribuidoras”) ven-
den nuevamente a empresas radicadas en terceros paises, a las que no facturan
IVA porque se trata igualmente de operaciones exentas. Por tanto, estas distri-
buidoras no tienen IVA repercutido que ingresar, pero si IVA soportado que de-
ducir. Presentan declaraciones negativas, en virtud de las cuales obtienen de la
Hacienda Piiblica la devolucion del IVA soportado; E) Por tiltimo, para cerrar el
circuito de compras y ventas, las empresas de terceros paises reciben el dinero de
las “intermediarias”, donde se inicia nuevamente el movimiento del carrusel. La
operativa descrita pretende que ante la Hacienda Piiblica aparezcan como em-
presas defraudadoras vinicamente las “truchas”, sociedades sin ningtin activo
patrimonial y cuyos administradores son generalmente testaferros que pocas ve-
ces resultan localizables, de manera que todos los esfuerzos de la Agencia Tribu-
taria para lograr que estas empresas paguen el IVA han resultado iniitiles. Sin
embargo, la distribuidora, vinica empresa que tiene contenido patrimonial y un
funcionamiento normal, es quien obtiene directamente el beneficio consistente en
las devoluciones de IVA, que a su vez se reparte en diferente proporcion entre
todos los intervinientes en la trama; Por otra parte, y con el objeto de dificultar
la investigacion, las empresas que desempeiian 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 “pan-
talla», etc.)».
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3.3 Mutacién sofisticada: El fraude carrusel con contra-trader ¥

La modalidad con contra-trader, menos comun que las anteriores y difi-
cilmente detectable en la prictica, tiene lugar cuando la culminacion del frau-
de carrusel puede resultar problemadtica debido a los estrictos controles que las
autoridades fiscales imponen sobre las devoluciones de IVA soportado en ope-
raciones intracomunitarias. En esos casos, la sociedad C, en lugar de realizar
una operacion intracomunitaria o una exportacion final para luego solicitar
indebidamente la devolucién del IVA o proceder a la deduccion, transmite los
bienes a otro operador interior la sociedad D, aparentemente desvinculada de
la trama defraudatoria, quien podrd seguir la cadena de transmisiones a otros
operadores interiores sociedades E, F, G, o, directamente, realizar la entrega
final al exterior para deducir o solicitar indebidamente la devolucion del IVA
que repartird con la sociedad C.

El fraude con contra-trader permite hilvanar una cadena de transacciones
contaminada con otra aparentemente limpia, de forma que la deteccion del
fraude y la vinculacion entre los diversos sujetos que participan en el hecho
infractor resulta ser notoriamente mas compleja. La inserciéon de una nueva
cadena de transacciones limpia a nivel de la sociedad C tendrd lugar si los su-
jetos infractores perciben que las autoridades fiscales pueden vincular a la so-
ciedad B que desapareci6 sin declarar ni ingresar el IVA y la sociedad C que
se dispone a deducir o solicitar indebidamente la devolucién del IVA soporta-
do. En esta nueva cadena ya no habra «truchas», la sociedad C en lugar de
realizar una EIB o una exportacion, elementos clave para solicitar la devolu-
cién del IVA, realiza una entrega interior para seguir con la cadena de transmi-
siones de los bienes con nuevos operadores aparentemente desvinculados de la
trama, lo que permite obstaculizar la deteccion de los vinculos entre las socie-
dades B y C. Los bienes se hardn circular en varias transacciones interiores
hasta que el eslabon final de la cadena proceda a realizar la entrega exenta que
le permitird solicitar la devolucién indebida de IVA o realizar la deduccion.

Un ejemplo de esta mecdnica defraudatoria podemos encontrarlo en la
SAP Barcelona n.° 244/2008, de 17 de marzo . Esta sentencia resuelve un
caso de sociedades interpuestas que aparentan haber adquirido en el exterior
mercancias facturdndolas a la principal, la cual aparentaba satisfacer el IVA a
las interpuestas para luego deducirselo como pagado. La realidad es que no se

3 Véase grifico 3.

36 SAP Barcelona n.° 244/2008, de 17 de marzo (FJ 5); Véase también la STCL de 15 de febrero
de 2008, asunto Olympia Tecnology Limited que expone el funcionamiento del contra-trader en el fraude
carrusel.
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producia tal transaccién, ni tal pago, obteniendo la principal una deduccién
ficticia por IVA soportado, mientras que las sociedades interpuestas ni decla-
raban ni ingresaban en Hacienda las cantidades supuestamente percibidas:

«(...) El acusado Juan Pedro, como administrador de hecho de la mercantil
“OSIETARIS, SL”, movido por el propdsito de obtener un ilicito beneficio eco-
nomico, y como quiera que la Hacienda Piiblica habia negado las devoluciones
de IVA solicitadas por dicha sociedad en el ejercicio 1998, ideé un nuevo plan
para conseguir de Hacienda nuevas devoluciones del referido impuesto, valién-
dose al efecto de la mercantil “Dachs Kondal International, SA” (en adelante
Dakisa) a la que hizo aparecer como solicitante de tales devoluciones. De este
modo convencio a los responsables de la citada Dakisa para que hiciera de in-
termediaria en unas supuestas ventas de material informdtico a sociedades fran-
cesas y portuguesas. Y asi las ventas de material informdtico intracomunitarias
que se simulaban a efectos de obtener la restitucion del IVA aparecian efectua-
das por Dakisa, que a su vez aparentaba haberlas comprado a Osietaris, pero sin
que mediara entrega de las mercancias ni pago del precio. Como quiera que con
tal ardid Dakisa adquiria formalmente el derecho a solicitar a la Hacienda Pu-
blica las devoluciones correspondientes a las entregas comunitarias, para asi
resarcirse del pago del IVA supuestamente soportado en sus compras a Osietaris,
entregaba a ésta el importe de las devoluciones previstas tras descontar una co-
mision de una tercera parte aproximadamente. En consecuencia, Osietaris simu-
16 realizar unas entregas intracomunitarias para conseguir el dinero de las devo-
luciones de IVA, a través de Dakisa, con el objeto de ocultar a la Hacienda
Piiblica la sociedad que realmente realizaba las supuestas ventas. Para ello
“Osietaris, S.L” libré unas facturas, con IVA incluido, a favor de Dakisa, en
virtud de las cuales manifestaba que le vendia diverso material informdtico, fac-
turas en las que la cuota de IVA soportado ascendio a 186.999.332 pesetas en el
ejercicio 1999 y a 73.409.927 pesetas en el aiio 2000. Posteriormente Dakisa
aparecia como la vendedora de las mercancias a empresas comunitarias, y como
tales transacciones intracomunitarias estdn exentas de IVA, Dakisa solicitaba a
la Hacienda Publica la devolucion de la cuota soportada en la supuesta compra
a Osietaris, toda vez que no la podia repercutir».

3.4 Falseamiento de facturas y su utilidad en la mecanica del fraude

carrusel

La mecénica defraudatoria del fraude carrusel que se ha explicado puede

operar tanto si las operaciones intracomunitarias e interiores que se realizan
entre los sujetos participantes son reales, y por aquellas hay que entender la
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existencia de la mercancia y su transporte *’, como si estas operaciones son
ficticias, en todo o en parte, y solo se producen sobre el papel *8. Es decir, a
través de la emision de facturas falsas se simulan de forma total o parcial ope-
raciones comerciales entre las sociedades participantes o la existencia, canti-
dad o calidad de las mercancias objeto de aquellas, configurando de ese modo
el conocido como «fraude carrusel documental» muy extendido en la practica
y que mds adelante se verd con detalle al explicar las modalidades especiales
de fraude detectadas por las Administraciones Tributarias hasta ahora. Interesa
aqui centrar la exposicién en el servicio, en términos de utilidad, que las fac-
turas falsas prestan al fraude carrusel y el modus operandi que se emplea a tal
fin. Aunque inicialmente podria resultar sencillo desde un plano tedrico, la
enorme casuistica que puede darse en la prictica y el grado de complejidad
que puede llegar a alcanzar el fraude, pone de relieve la potencialidad lesiva de
estas conductas, tanto para la Hacienda, como para el mercado y los sujetos
que operan en aquel.

En realidad, el esquema prototipico de una facturacion falsa llevado a
cabo por una sociedad en el trafico mercantil no difiere de la forma de factura-
cién empleada en operaciones comerciales reales. No obstante, en la factura-
cion falsa concurren, en efecto, determinados elementos de tipo subjetivo que
marcan la diferencia entre una y otra. Asi, el emisor de la factura falsa, también
conocido en el argot como «facturero»*, por lo general responde al perfil de
sociedad de nueva creacion o durmiente *° sin estructura, sin patrimonio, y sin

3 Por «mercancia real» de acuerdo con alguna jurisprudencia menor hay que entender: «(...) aque-
lla destinada al comercio, esto es, a ser finalmente vendida a los consumidores (...)». Véase la SJP n.° 4
de Mdlaga se fecha 29 de febrero de 2012 (FJ 1).

3 En la jurisprudencia menor se ha hecho referencia a que la expresion «inexistencia de mercancia»
debe entenderse: «(...) en el sentido comercial del término «mercaderia», es decir, pueden existir los bie-
nes (teléfonos, moviles, componentes de ordenador o perfumes), pero estos nunca serdn mercaderias, en
el sentido del Codigo de Comercio, pues su finalidad no es servir al trdfico mercantil, sino circular de
manera espuria con el objeto de defraudar impuestos. A estos efectos (...) lo vinico importante es determi-
nar que ese absurdo trdfico no tiene un sentido comercial o economico, sino que, por el contrario, se di-
rige a la defraudacion». Véase SJP n.° 4 de Malaga se fecha 29 de febrero de 2012 (FJ 1).

¥ Una sociedad «facturera» es un tipo de sociedad mercantil de perfil instrumental vende facturas
falsas a terceros para que estas sean utilizadas con la finalidad ilicita de minorar el resultado de su ejer-
cicio fiscal y de esa forma eludir el pago de tributos. La SAN n.° 35/2023, de 14 de diciembre de 2023
(HP 1) hace referencia a ellas en los hechos probados de la siguiente forma: «La finalidad de las empre-
sas «factureras» era la creacion de grupos y entramados societarios en los cuales aparecen distintas
personas en cargos de administracion, cuyo verdadero objeto es la creacion de sociedades ficticias
administradas por testaferros y con nula actividad, cuya iinica finalidad y propasito es la elaboracion,
mediando compensacion econdmica, de facturas falsas que pretenden justificar la adquisicion (ilicita)
irregular del metal».

40 Las «sociedades durmientes» son aquellas que han sido creadas con arreglo a la normativa apli-
cable y han seguido todos los tramites legales para su constitucién, pero con la particularidad de que se
mantienen inactivas y domiciliadas en buzones y nidos de sociedades en espera de ser utilizadas como
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los medios materiales y humanos para desempefiar la operacion comercial ob-
jeto de la factura. Se trata de proveedores ficticios de mercancias o, rectius,
proveedores reales de facturas falsas, que con su actuar, dotan de apariencia
real a las operaciones comerciales inexistentes, ocultando asi los fraudes a la
Administracién Tributaria. En el contexto del fraude carrusel, normalmente
son las sociedades «truchas» («missing trader») las que desempefien este rol
de facturero. En cambio, el receptor de la factura falsa serd generalmente una
sociedad con actividad y estructura real, asentada en el mercado de forma es-
table y cumplidora con sus obligaciones fiscales, cuyo rol en la trama serd
desempeiiar la funcién de pantalla o distribuidora.

Las facturas falsas en el marco de la mecanica del fraude carrusel pue-
den ir acompaiiadas o no de medios de pago y persiguen varios objetivos dis-
tintos. Estdn destinadas principalmente a documentar y justificar la simulacion
de operaciones de entrega y adquisiciones de bienes inexistentes y la entrega y
transporte de las mercancias, que pueden ser de calidad distinta a la manifes-
tada o directamente ficticias por inexistentes. En ambos casos, irdn acompaia-
das de documentos de transporte igualmente falsos o falseados. El beneficio
que genera es distinto dependiendo de si se trata del sujeto emisor o receptor
de la factura falsa. El sujeto emisor, resultard beneficiado no solo del incum-
plimiento sistemadtico de sus obligaciones fiscales, sino de hacer suya la cuota
de IVA repercutida y de cobrar una comisién en forma de porcentaje sobre el
importe de las facturas vendidas. Por su parte, el sujeto receptor de la factura
falsa obtiene un IVA soportado ficticio que contabilizard y; i) podrd deducirse
en la siguiente declaracion de IVA eludiendo de esa forma el pago del IVA que
realmente ha repercutido (elusion); ii) podra presentar indebidamente una so-
licitud de devolucién de IVA soportado ficticio a la Administracién Tributaria
(obtencién indebida de devoluciones), o; iii) también podrd contabilizarlo
como un gasto fiscalmente deducible que minorard la base imponible en el IS
(elusion).

Un supuesto donde puede apreciarse con claridad el uso de facturacion
falsa y los beneficios econémicos ilicitos que reporta al receptor de las facturas

«truchas» o pantallas en tramas de fraude, vid Plan de Prevencion del Fraude Fiscal de la Agencia Tribu-
taria, cit., pp. 30, 47 y 70. Como pone de manifiesto la STSJ de Valencia n.® 429/2006, de 30 de mayo, Sala
Contencioso-Administrativa (FJ 7) que «la verdadera filosofia de las sociedades durmientes no es otra
que, la de mantener apublicitados quienes fueren los sujetos, sus verdaderos titulares, adquirentes poste-
riores a su constitucion, que son los que van a determinar el objeto y la verdadera vida societaria, con
todos los riesgos que ello conlleva (...)».
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puede observarse en la SJP de Sabadell n.° 283/2018, de 19 de noviembre *!,
procedimiento en el que tuve ocasion de participar como Letrado:

«(...) los acusados Luis Alberto, José Miguel y Carlos Ramon realizaron en
sus respectivas empresas 'y con el fin de alterar la realidad juridica y economica,
facturas en la que se hizo constar entrega de material a Trefal S.A. por parte de
estas dos sociedades, cuando estas dos sociedades Aram Aluminis S.L. y Cons-
trucciones y Promociones Cunillas en el aiio 2003 no tenian ni personal, ni me-
dios materiales y economicos para hacer frente a la actividad facturada, ni tra-
bajadores, ni local adecuado en el que realizar la actividad ni ningiin tipo de
estructura empresarial, siendo estas sociedades Construcciones y promociones
Cunillas y Aram Aluminis S.L. meras estructuras juridicas que emitian facturas
incluyendo un IVA que no se habia pagado al no haber existido las ventas que lo
reflejaban».

3.5 Puntos débiles sobre los que se asienta el fraude carrusel, objetivos
perseguidos y consecuencias economicas derivadas

El fraude carrusel se desenvuelve fundamentalmente a partir de la ejecu-
cion de dos conductas principales que trasgreden la regulacion de la normativa
reguladora del IVA: i) La que desarrolla la sociedad «trucha» ubicada en un
Estado miembro adquiriendo de otra sociedad radicada en otro Estado miem-
bro la mercancia con IVA neutro en una AIB y realizando una operacion inte-
rior posterior con repercusion de IVA a la sociedad pantalla o directamente a
la distribuidora final que no ingresa a la Hacienda Publica; y, ii) La que lleva
a cabo la distribuidora deduciendo o solicitando la devolucién de cuotas de
IVA con motivo de haber efectuado una EIB exenta a una sociedad radicada en
un Estado miembro diferente, ya sea por insertarse en la dindmica de las ope-
raciones intracomunitarias de bienes, ya por tratarse de una exportacion. Am-
bas tienen en comtin, en principio, que el inicio de la operativa es una adquisi-
cién intracomunitaria de bienes neutra que permite poner en circulacién la
mercancia sin coste fiscal y gracias a la defraudacion a un precio ventajoso.

Estas conductas de los sujetos infractores tienen como sustrato la defrau-
dacién a la normativa del IVA utilizando sus puntos débiles desde dos planos
claramente diferenciados: los inherentes a la normativa de IVA y los inheren-
tes a las deficiencias del funcionamiento de las Administraciones Tributarias.
Respecto a los primeros que mds interesan, de acuerdo con De Bustamante

41 SJP Sabadell n.° 283/2018, de 19 de noviembre (HP).
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Esquivias *> pueden acotarse a los que siguen: i) La necesaria identificacion de
operadores en «censo [IVA»: la obtencién del NOI que supone una inmediata
habilitacion para realizar las operaciones intracomunitarias que dan comienzo
al fraude; ii) La justificacién documental de las operaciones intracomunitarias
e interiores mediante factura del IVA soportado por el adquiriente: la factura
habilita a su receptor la deducibilidad o la devolucién de las cuotas soportadas
con independencia de que aquellas hubieran sido satisfechas al proveedor e
ingresadas por este a la Hacienda Publica.

Por lo que respecta a los objetivos que se persiguen por los creadores o
participantes en el engranaje del fraude carrusel, varios pueden identificarse:
1) En primer lugar, una ventaja competitiva con la obtencién de mercancias a
precio inferior al de mercado. En el caso de que existan realmente mercancias
el IVA que la sociedad «trucha» repercute a la sociedad distribuidora o panta-
lla estard girado sobre la base imponible de un bien de consumo valorado a
precio inferior de mercado. La razén es que la sociedad «trucha» al no ingresar
el IVA obtiene una ventaja econdmica que le permite transmitir los bienes a un
precio mas bajo que el de la competencia, esto es, convierte el ahorro fiscal
ilicito obtenido con la elusion del pago de IVA en un margen de beneficio eco-
némico que luego proyecta en el precio de sus transacciones para obtener ven-
taja competitiva en el mercado. Esto persigue no solo que finalmente la socie-
dad distribuidora obtenga un ahorro en el precio de adquisicién final de la
mercancia, sino que alcance una posicién ventajosa en el mercado con su co-
mercializacidn posterior a precios mas competitivos derivados de una elusion
fiscal previa. Puede ocurrir también que el IVA realmente no haya sido pagado
por la sociedad distribuidora, y que, al final de la cadena, cuando aquella soli-
cite la devolucién de IVA soportado y no pagado, este lo reparta con los miem-
bros de las sociedades «trucha» y pantallas como compensacion por el servi-
cio prestado; i) En segundo lugar, un ahorro fiscal con la elusién del pago de
tributos. Nuevamente, en el caso de que realmente existan las mercancias y las
operaciones sean reales, cuando la sociedad «trucha» repercute el IVA a las
sociedades pantalla o la distribuidora, por lo general existird una vinculacion
entre ellas, y ello implica que, o bien el IVA no se pague realmente, o bien que,
de ser abonado, este retorne nuevamente al patrimonio de las sociedades pan-
talla o distribuidora. De esa forma, se elude el pago del IVA que cabria reper-
cutir por las transacciones de las mercancias a través de la realizacion de las
operaciones interiores con sociedades «frucha» que incumplen sus obligacio-

42 DE BUSTAMANTE EsQuivias, M.D., «El sistema VIES (Vat Information Exchange System)», Se-
minario Eurosocial, AEAT, 2007.

40



FRAUDE CARRUSEL EN LAS OPERACIONES COMERCIALES INTRACOMUNITARIAS... B

nes fiscales. En el caso de que no existiera vinculacién con la sociedad «tru-
cha», el IVA pagado por la pantalla o la distribuidora se deduciria o se solici-
tarfa la devolucion de la Administracion Tributaria, recuperdndose, en cualquier
caso. Si las mercancias no existen y se simulan las operaciones comerciales, en
realidad no se habria devengado IVA porque el hecho imponible no se habria
realizado. El fraude tendria lugar al final de la cadena cuando la sociedad dis-
tribuidora dedujera o solicitara la devolucién de un IVA ficticio generado a
través de la simulacién documental de una cadena de operaciones comerciales.
Igualmente, de no existir vinculacion con la sociedad «trucha», la comerciali-
zadora recuperaria el IVA pagado y no retornado de la Hacienda Publica; iii)
En tercer y ultimo lugar, el enriquecimiento patrimonial con la obtencién de
ingresos de las arcas publicas. Cuando la sociedad distribuidora solicita a la
Administracion Tributaria la devolucion del IVA soportado de la «trucha» o la
pantalla, se consuma el fraude y se obtienen los ingresos indebidos. Cuando el
IVA repercutido por la «trucha» ha sido abonado realmente por la pantalla y
el broker, este se recupera de inmediato cuando se deduce del IVA a ingresar
como I'VA soportado si se realiza una operacidn interior subsiguiente, o cuan-
do se solicita su devolucién de la Administracion Tributaria tras realizar una
EIB o una exportacion exenta. Si la sociedad «trucha» esta vinculada a la
distribuidora, ya se ha explicado que el IVA repercutido y pagado retornard a
la sociedad distribuidora, pero ello no obsta para que con posterioridad este
deduzca o solicite la devolucién de ese IVA soportado no ingresado y retorna-
do a su patrimonio. Si no existe vinculacién con la sociedad «trucha» y el IVA
no se ha pagado realmente, la distribuidora al obtener la deduccién o devolu-
cién de IVA lo repartird con la «trucha» a modo de compensacion.

Por tltimo, hay que significar que los beneficios obtenidos por los parti-
cipantes en el fraude carrusel, principalmente econdmicos y de mercado, son
directamente proporcionales a los perjuicios que se causan, tanto a la Hacienda
Publica, como al sector del mercado en el que se desarrolla el fraude. Siguien-
do la exposicion de Camarero Garcia las graves consecuencias del fraude son
de tipo econdmico tanto para la Hacienda Publica, en el sentido de la reduc-
cién de la capacidad de recaudacion del tributo por la elusion del pago de
cuotas de IVA y la minoracién del patrimonio por la devolucién indebida de
cuotas de IVA, como para el sector del mercado donde tiene lugar el fraude,
gracias a la reduccién fraudulenta de costes, que expulsa a los competidores
cumplidores o los obliga a participar del fraude para evitar dicha expulsion
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expandiendo de esa forma el fraude 43. Respecto al perjuicio al mercado, es
interesante la posicién de la FGE* que exalta su gran importancia al manifes-
tar que las mercancias que son negociadas en esos mercados sin haber sopor-
tado el pago del IVA constituyen una parte relevante de su cifra total de activi-
dad, y compiten con los bienes comercializados por las empresas que abonan
regularmente el impuesto en una situacién de notoria e indebida ventaja, al
poder ser vendidas a un precio inferior o con un margen mayor. Esta situacion
distorsiona de forma significativa la competencia comercial y genera un gravi-
simo perjuicio al normal funcionamiento del mercado. A medio plazo, un vo-
lumen relevante de defraudacién del IVA localizado en un sector econémico
produce un alto riesgo de contaminacion de toda la actividad realizada en é€l,
ya que el empresario no defraudador no resulta competitivo y no puede nego-
ciar sus productos, creando expectativas de transmisién del delito a otras ra-
mas de la actividad econémica. En ultima instancia, el delito provoca, con
caracter general, la expulsion del mercado de los operadores honrados que no
ceden al fraude dada la enorme desventaja competitiva que sufren respecto de
los defraudadores fiscales. Trasladando esta circunstancia a la praxis judicial,
la SAN n.° 26/2016 de 6 octubre **, lo expresa asi:

«Esta prdctica generaba beneficios no solo para las empresas carentes
de actividad, sino también para aquellas que tenian una parte de actividad
empresarial que compatibilizaban con su actividad fraudulenta, ya que los
beneficios obtenidos de esta manera les permitian ofrecer la mercancia real a
un precio inferior al de mercado, con el consiguiente perjuicio para los com-
petidores que actiian de manera licita, sin fraude alguno».

4. ELEMENTOS SUBJETIVOS POTENCIALMENTE RESPONSABLES

Como se ha podido comprobar de lo hasta ahora expuesto, la mecédnica del
fraude carrusel necesita de la intervencién de diversos sujetos fisicos y juridi-
cos. Principalmente estos dltimos, pues responden a diferente nomenclatura en
funcion del rol que puedan desempefiar en el organigrama defraudatorio.

43 CAMARERO GARCIA, J., «El fraude carrusel en el impuesto sobre el Valor Afiadido. Modalidades y
propuestas para erradicarlo», CF-IEF, n.° 11, 2010, p. 50.

# TInstruccién n.° 3/2007, FGE, cit., p. 10.

4 SAN n.° 26/2016 de 6 octubre (FJ 2).
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Siguiendo la distincién hecha por el Observatorio de Delito Fiscal *6, pue-
den clasificarse inicialmente en empresas de primer, segundo y tercer nivel (o
sucesivos niveles, dependiendo del nimero de intervinientes y el rol que des-
empeiien). En este punto, hay que significar que la casuistica que puede darse
en la practica en esta mecdnica defraudatoria resulta ser cuasi inabarcable, de
ahi que las caracteristicas que presenten las sociedades en estos niveles, y que
se verd con mds detalle en los ordinales siguientes, en la prictica puedan ser
diferentes: i) Empresas de primer nivel: Las llamadas «empresas de primer
nivel» son las sociedades «trucha» o «missing trader», introducen los produc-
tos o mercancias en territorio espafiol procedentes de otro Estado miembro con
IVA neutro para transferirlos en operaciones interiores con IVA devengado en
factura que no ingresan a la Hacienda. De esa forma crean una apariencia de
circulacién de productos que tiene como tnico propésito dar inicio al fraude
carrusel. Estas sociedades normalmente estardn constituidas sobre el papel, es
decir, solo a efectos formales, sin un verdadero sustrato mercantil y bajo la
cobertura de uno o varios testaferros; ii) Empresas de segundo nivel: Las «em-
presas de segundo nivel» son las sociedades pantalla o «buffer», aquellas a las
que las sociedades del grupo anterior repercuten formalmente el IVA en las
correspondientes facturas y que pueden transmitir a otras entidades de segun-
do o tercer nivel generdndoles un IVA soportado deducible y permitiendo la
venta final a precio competitivo y/o la obtencion de una devolucion de IVA
soportado. Serdn normalmente sociedades reales que operan de forma estable
en el mercado, cumplen con sus obligaciones legales y tributarias con regula-
ridad y cuentan con estructura, patrimonio, trabajadores, instalaciones etc.,
aunque en la casuistica también se identifican con frecuencia en este segundo
nivel sociedades instrumentales.; iii) Empresas de tercer nivel y sucesivos: En
ultimo lugar, se encuentran las «empresas de tercer nivel», que son las distri-
buidoras o comercializadoras o «broker», que adquieren las mercancias de las
empresas de primer o segundo nivel y proceden a realizar la entrega intraco-
munitaria o exportacion final para deducir o solicitar la devolucion indebida de
las cuotas de IVA. Del mismo modo que las sociedades de segundo nivel, se
trata normalmente de sociedades reales que operan con regularidad en el mer-
cado, cumplen con sus obligaciones legales y tributarias y disponen de estruc-
tura, patrimonio y actividad comercial.

En el desempeiio del rol de las mercantiles que integran los distintos
niveles que se han explicado, concurren algunas caracteristicas basicas co-

4 Véase sobre esta clasificacién el informe del Observatorio del Delito Fiscal, cit., pp. 84-86 y con
mayor amplitud la SAN n.® 9/2019, de 23 de abril casada por la STS n.° 619/2021, de 9 de julio.
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munes y que pueden observarse en la casuistica del repertorio de jurispru-
dencia. Siguiendo la exposicion de Fitor Miro, son las siguientes: 1) multipli-
cidad de participantes: en los diversos niveles suelen intervenir una multitud
de sujetos, como eslabones de una cadena, con el objetivo principal de entor-
pecer u obstaculizar la investigacion del fraude por las autoridades. Ello se
intenta conseguir mediante la interposicién de un elevado nimero de perso-
nas fisicas y juridicas intervinientes con domicilios fiscales en diversos esta-
dos y con competencias administrativas distintas; ii) rapidez en la sustitu-
cion de los proveedores y clientes: para evitar que el fraude sea detectado,
los defraudadores fiscales llevan a cabo con frecuencia multitud de cambios
y modificaciones respecto a los proveedores y clientes que participan en la
cadena de transacciones comerciales, reemplazando con asiduidad a las so-
ciedades de primer, segundo y tercer nivel que materializardn el fraude. La
volatilidad en el mercado de las sociedades que participan en la trama de-
fraudatoria, sobre todo las de primer y segundo nivel, es una caracteristica
esencial del fraude carrusel; iii) conocimiento de la normativa fiscal y del
funcionamiento de la administracion tributaria: Los defraudadores fiscales
cuentan con personal altamente especializado. Suelen tener conocimiento
especifico de la normativa tributaria que se aplica en los Estados miembros
de la UE y el funcionamiento de las administraciones tributarias. Incluso,
también muestran conocimientos especificos de la normativa mercantil e in-
cluso bancaria. Gracias a ello consiguen generar apariencia de legalidad en
las actividades comerciales y calcular el momento concreto en el que les
conviene modificar o incluso trasladar a otro Estado miembro la estructura
societaria y el tipo de actividad fraudulenta *’.

Partiendo de la clasificacién genérica por niveles que se ha hecho, resulta
necesario estudiar con mayor detalle los sujetos concretos que en ellos se inte-
gran. Para ello nos valdremos de la precisa categorizacion que expone Alonso
Gonzdlez*, a la que nos remitimos para un andlisis de mayor alcance, pero
sirva aqui para identificar, de forma mds o menos resumida, los sujetos que
configuran la mecdnica del fraude carrusel. Ahora bien, se ha de indicar que,
aunque en el presente trabajo nos centraremos en las personas juridicas que
desempefiaran los roles que a continuacién se detallan, no puede orillarse la
referencia a todas aquellas personas fisicas que participan en el fraude desem-
pefiando una funcién especifica, y que, por lo general, se integran dentro del

47 FIToR MIRO, J.C., Delito Fiscal. Un andlisis criminolégico, 2018, p. 73; Informe del Observatorio
del Delito Fiscal, cit., p. 81.
4 ALoNso GONZALEZ, L.M., Fraude y delito fiscal en el IVA, cit., pp. 259 y ss.
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organigrama funcional de las personas juridicas referidas. Baste aqui sefialar
como principales participantes en una sociedad tipo a modo meramente enun-
ciativo y por niveles: 1) miembros del 6rgano de administracion de las personas
juridicas, tanto administradores de hecho como de derecho; ii) representantes
voluntarios en materia tributaria entre los que se encuentran los directores ge-
nerales, directores financieros y asesores fiscales; iii) personas vinculadas al
cumplimiento de las obligaciones tributarias como pueden ser las personas que
conforman el departamento de administracién y contabilidad, y; iv) las vincu-
ladas al departamento de trading y logistica como jefes de ventas, jefes de lo-
gistica, comerciales, transportistas *.

A continuacion, se relacionan las personas juridicas que se erigen como
los principales sujetos participantes en el fraude y los roles que desempefian.

4.1 Empresa que realiza la primera entrega intracomunitaria exenta,
«sociedad proveedora» o «conduit company»

La sociedad proveedora o «conduit company» *° es la sociedad iniciadora
de la cadena de transacciones comerciales que dard lugar al fraude mediante la
realizacion de la primera EIB exenta. Por lo general, y de ahi el término carru-
sel, serd el adquiriente de los bienes objeto de la dltima EIB exenta realizada
por la sociedad distribuidora para generar el derecho a la deduccién o devolu-
cion y que cierra el circulo de transacciones fraudulenta, dando comienzo a
otro nuevo o perpetuando el mismo.

En puridad, la primera EIB no perjudica a la Hacienda del pais en el que
se encuentra establecido este operador, pues el hecho imponible esta exento en
origen. Sin embargo, sienta la base sobre la que posteriormente se desarrollard
el fraude carrusel que si creard el perjuicio econémico en el lugar de destino
(TAI) donde efectivamente tiene lugar la AIB sujeta al impuesto. Podra ocurrir
que las mercancias que inicialmente pusieron en circulacion estas sociedades
con la primera EIB exenta no les sean retornadas para dar continuidad al ca-
rrusel que inicid, sino que aquellas sean enviadas a otras sociedades conduit
radicadas en otro Estado miembro para iniciar nuevas cadenas de fraude o

4 Sobre los sujetos fisicos que participan en el fraude carrusel, véase un andlisis de mayor calado en
CACERES CASADO, M., Fraude Carrusel y responsabilidad penal corporativa. Criterios para la atribucion
de responsabilidad penal y la aplicacion de las técnicas de compliance. Directores: VICTOR GOMEZ MAR-
TIN / Luis MANUEL ALONSO GONZALEZ, Barcelona: Universidad de Barcelona, Departamento de Dere-
cho Penal y Criminologia y Derecho Internacional Piblico, 2023. En linea: https://diposit.ub.edu/dspace/
handle/2445/194063.

50 En francés «Relais», en alemdn «Zwischengesellschaft» o en italiano «Societa strumentale».
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consolidar la anterior haciendo més complejo el entramado defraudatorio. Del
mismo modo, podrén recibir mercancias con origen en otras tramas carrusel
iniciadas por otras sociedades conduit, y, de esa forma, dar inicio a una nueva
cadena de fraude o perpetuar otras que ya habian sido iniciadas en otros Esta-
dos miembros. En definitiva, desde una perspectiva holistica, la funcién que
desempefia esta mercantil como primer eslabon de la cadena de fraude tiene
relevancia para el fin defraudatorio que persiguen los delincuentes fiscales,
pues da inicio a este y permite consolidar la circularidad de las operaciones
fraudulentas.

Generalmente esta sociedad conduit es creada o utilizada para cumplir el
rol de iniciador del fraude, y puede, ciertamente, adoptar distintos perfiles
atendidos los antecedentes que existen en la amplia casuistica acumulada. Po-
dria ser una sociedad con perfil de «frucha», en cuyo caso, estaria plenamente
vinculada a la trama, y a buen seguro, controlada por los verdaderos delin-
cuentes fiscales mediante testaferros. Podria ser una sociedad con actividad
real, establecida con normalidad y regularidad en el mercado en el que opera
controlada por verdaderos administradores y directivos y cumplidora con sus
obligaciones fiscales. En estos casos, dos situaciones podrian darse: de un
lado, que las personas fisicas que actdan tras de ella tuviesen conocimiento de
que las EIB exentas que realiza a la sociedad «trucha» radicada en otro Estado
miembro dan comienzo al fraude participando del flujo econémico obtenido
de el por las sociedades «trucha» y distribuidora, maxime cuando aquellas son
simuladas (sobre la simulacion volveremos mas adelante). En este caso esta-
riamos ante una vinculacion directa con la trama defraudatoria a efectos de
responsabilidad penal; de otro, y a contrario, que las personas fisicas que ac-
tdan tras de ella operen desconociendo que las IEB realizadas a las sociedades
«trucha» daran lugar a un fraude al IVA en el Estado miembro de destino y en
una fase posterior de la cadena de transacciones. En este ultimo caso, por lo
general no participardn del flujo de dinero, sino que tinicamente recibirdn el
importe de la operacién de entrega de las mercancias que ponen en circula-
cién. Aqui estariamos ante una participacion involuntaria en la cadena de
transacciones fraudulenta derivindose responsabilidad desde el plano tributa-
rio (sobre esto también volveremos mas adelante).

A este tipo de sociedades conduit no se les suele prestar la atencién que
merecen en el repertorio de jurisprudencia, de ahi que no resulte facil encon-
trar ni una definicion, ni referencias amplias a la funcién que desempefian en
el fraude. No obstante, la SAP Zaragoza n.° 179/2016 de 29 de septiembre 3!

31 SAP Zaragoza n.° 179/2016 de 29 de septiembre de 2016 (AH 2).
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sirve a ese propdsito ilustrativo. Recoge el supuesto de una mercantil que ope-
ra como «conduit company» y las operaciones comerciales que lleva a cabo y
que configuran el circuito circular del fraude carrusel. Asi, da inicio a la cade-
na de fraude realizando la primera EIB exenta a una sociedad «trucha» ubica-
da en otro Estado miembro para finalmente ser la receptora de las mismas
mercancias en la AIB que cierra el circulo y genera el derecho de deduccién o
devolucién a la sociedad distribuidora radicada en el mismo Estado miembro
de la «trucha»:

«GSM EUROPE es una “conduit company” constituida en el Reino Unido
para defraudar IVA en Espaiia, a la que compra la mercantil LONGPLAY (em-
presa trucha en Espaiia), quien vende a MUSETRANS (empresa pantalla, cuyo
administrador de hecho —apoderado— es Artemio ) quien a su vez vende a CO-
MERCIAL LOSAN (empresa distribuidora en Espaiia y cuyo administrador es
Vicente ), y esta deja las mercancias, a través del transitario AGENMAR, a dis-
posicion del nuevamente adquirente GSM EUROPA, conformdndose asi la deno-
minada “estafa carrusel” ».

4.2 La «trucha», operador desaparecido o «missing trader»: referencia
al hombre de paja o testaferro

Las «truchas», operadores desaparecidos o missing traders>?, son aque-
llas sociedades que realizan verdaderamente las operaciones comerciales frau-
dulentas que originan el fraude. Aunque se advierte diversa tipologia, «trucha»
cldasica, «trucha» ciega o «trucha» remota (estas dos tultimas se estudiaran
mds adelante), la funcién que desempenan, por lo general, consiste en recibir
o simular recibir las mercancias objeto de fraude en AIB neutras a efectos de
IVA de las sociedades conduit radicadas en otro Estado miembro y transmitir-
las posteriormente a sociedades cliente (pantallas o distribuidoras) a un precio
inferior al de adquisicidn en operaciones interiores repercutiendo un IVA que
no ingresan en la Hacienda, presentando autoliquidaciones simbdlicas o nega-
tivas en la Administracion Tributaria. Para ello emiten facturas a las socieda-
des cliente generandoles un IVA soportado que les permite deducir u obtener
la devolucion de elevadas cantidades de IVA al final de la cadena de fraude. El
término «operador desaparecido» responde a la volatilidad de estas empresas
en la vida mercantil. Son creadas o reactivadas (sociedades durmientes) exclu-

32 En francés «Operdtur déffaillant», en aleman «Scheinfirma/Scheinun-ternehmer» o en italiano
«Importatore efimero».

47



B FRAUDE CARRUSEL, RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS...

sivamente para generar un volumen elevado de facturacion con repercusion de
IVA que no se ingresa en un periodo corto de tiempo. Finalmente desaparecen
del mercado quedando inactivas para impedir que Hacienda pueda perseguir a
los defraudadores fiscales que las controlan. Un ejemplo de la funcionalidad
de estas empresas «trucha» dentro del mecanismo defraudatorio lo encontra-
mos en la SAP Asturias n.° 83/2018, de 9 de marzo>3:

«(...) La funcion de las truchas en la trama, de modo paralelo al sistema
de funcionamiento del IVA, es doble: - En una primera fase, simulan ser los titu-
lares de una AIB por la que se introducen determinadas mercancias en Espaiia
procedentes de otro pais de la Union Europea, proporcionando al vendedor de
esas mercancias un NIF-IVA espariol que le exime del pago del IVA en el pais de
origen en tanto en cuanto que para él se trata de una EIB; - En la segunda fase
de su actuacion, las truchas simulan la venta de estas mercancias a las socieda-
des pantalla a las que suministran la pertinente factura y desaparecen sin haber
ingresado el impuesto correspondiente a la AIB y la posterior venta (...)».

Las empresas «trucha», por lo anterior, son constituidas o reactivadas
con la unica finalidad de servir al fraude, aunque, ciertamente, deben estar
inscritas en el ROI e incluidas en el censo VIES para poder efectuar las AIB
iniciales que dan paso al fraude (no asi las llamadas «truchas» ciegas como se
verd). Son instrumentalizadas por los verdaderos responsables de la defrauda-
cién, que se amparan en ellas para ocultar su identidad y eludir la responsabi-
lidad tributaria y penal. Pueden estar controladas por los creadores de la trama
a través de los llamados testaferros, o pueden ser sociedades de terceros que
igualmente utilizan esta figura y que venden su servicio a cambio de participar
en los beneficios obtenidos con la defraudacion. Se caracterizan por carecer de
domicilio fiscal, contabilidad, patrimonio propio, estructura empresarial real y
por tener un 6rgano de administraciéon normalmente dirigido por festaferros
insolventes nacionales o extranjeros, sociedades extranjeras o que guarden re-
lacioén con paraisos fiscales. Tienen una vocacién de permanencia minima en
el tiempo, la actividad mercantil que desarrollan no tiene continuidad y el vo-
lumen de negocio que presentan es anormalmente elevado, o, al menos, des-
proporcionado para el nivel estructural que se les supone y la minima antigiie-
dad y experiencia en el sector en el que operan. Su funcién es la de ejecutar
materialmente el fraude repercutiendo IVA y apropidndose de €l gracias a su
facilidad para eludir responsabilidades tributarias y penales. Desde el prisma
procesal serdn inimputables, bien por inexistencia de delito corporativo al no

33 SAP Asturias n.° 83/2018, de 9 de marzo (HP 1).
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disponer de alteridad entre la persona juridica y el 6rgano administrador dado
su reducido tamafio, bien por servir de mero instrumento al servicio del delito,
sin ninguna actividad real, ni sustrato econémico-organizativo alguno. La AN
en su sentencia SAN n.° 9/2019, de 23 de abril ** las define como:

«(...) sociedades limitadas recientemente constituidas con un capital so-
cial minimo con administradores ilocalizables por ser no residentes o siendo
esparioles resultando insolventes y con un perfil de testaferros, sociedades que
ademds no cuentan con medios materiales ni personales, actiian coordinada-
mente con otras de su mismo perfil, para simular transacciones que generen
cuotas de IVA soportado entre ellas, en operaciones de adquisiciones intracomu-
nitarias e importacion. Sus unicos fondos son los que les proveen sus clientes,
realizan importantes salidas de divisas hacia el exterior y manteniendo una acti-
vidad de este tipo durante unos meses finalmente quedan inactivas a la vez que
sus administradores desaparecen».

En cuanto a los hombres de paja o testaferros, estos se encuentran en
intima conexion con las sociedades «trucha», e incluso pantalla, y desempe-
fan un papel clave en la ocultacion de los verdaderos responsables fiscales.
Valga esta razon aqui como justificacion de la expresa referencia a estos suje-
tos fisicos y su estudio con mds o menos detalle.

Esta figura la encarnan aquellas personas fisicas que asumen el cargo de
administrador formal o de apoderado normalmente en las sociedades que des-
empeiian el rol de «trucha», o la pantalla como se ha dicho supra, en la trama
defraudatoria. Y lo hacen, sin conocimiento de las funciones concretas que
desempeifian, ni el alcance de las responsabilidades que asumen, especialmen-
te las penales. En la jurisprudencia del orden penal puede encontrarse una de-
finicién de testaferro mas o menos certera, véase asi la STS n.° 1074/2004,
de 10 de octubre *°, que define al festaferro como:

«(...) aquella persona que presta su nombre a otra en un contrato, preten-
sion o negocio, encubriéndola u ocupando el lugar de aquella».

Explica Ragués i Valles que el recurso al festaferro por parte de quien
realiza efectivamente un acto con trascendencia juridica puede deberse a razo-
nes y objetivos diversos, entre ellos, la decision de cometer uno o varios deli-
tos. Cuando esto sucede, con la utilizacion del testaferro, quien realmente rea-
liza el negocio no busca otra cosa que disminuir el riesgo de ser descubierto, y,

3 SAN n.° 9/2019, de 23 de abril (AH) casada por la STS n.° 619/2021, de 9 de julio.
35 STS n.° 1074/2004, de 18 de octubre (FJ 30).
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por ello, la contribucion de aquél consiste basicamente en dificultar el descu-
brimiento de quien realmente realiza el negocio con transcendencia juridico-
penal *®. Asf las cosas, en nuestro caso de estudio, estos sujetos estan controla-
dos por el verdadero responsable de la sociedad «trucha» que actia como
administrador de hecho y que queda oculto tras ellos (el hombre de atrds).
Nunca compareceran a requerimientos de la Administracién Tributaria y lleva-
rdn a cabo todas las actuaciones necesarias encaminadas a consumar el fraude
sin ostentar capacidad real de decision en la sociedad. Véase ad exemplum: la
firma de escrituras publicas ante notario; firma de contratos, facturas, albara-
nes de entrega; apertura de cuentas a nombre de la sociedad; transferencias
bancarias, o; suscripcion de acuerdos societarios.

El perfil de estos sujetos suele atender a personas extranjeras ilocaliza-
bles, o de ser espaiiolas, son jubilados, vagabundos, estudiantes o en general
personas que carecen de recursos econdmicos 0 que se encuentran en una si-
tuacion personal penosa. En cualquiera de los casos, de dificil o imposible lo-
calizacién, o, como minimo, insolventes, que por un precio minimo en compa-
racioén con los importes que se defraudan y la ignorada responsabilidad que
asumen, deciden servir de parapeto en sociedades defraudadoras sin actividad
real. La STS n.° 40/2020, de 6 de febrero>’, ejemplifica como los delincuentes
fiscales se valen de testaferros con el perfil indicado supra poniéndoles al fren-
te de las sociedades «trucha» o pantalla para desempefiar diversas funciones
al servicio del fraude:

«A los efectos de la creacion de sociedades “truchas” o “pantallas”, se
acudia a pdginas web donde se podian adquirir sociedades formalmente consti-
tuidas y con un amplio objeto social, pero carente de actividad, de patrimonio y
de domicilio social efectivo, a cuyo frente se colocaba a personas sin recursos
econdmicos, y sin conocimiento de la funcion y responsabilidad a desemperiar,
quienes las asumian a cambio de una modica cantidad de dinero que les permitia
un mejor sustento, actuando asi en calidad de “testaferros” asumian los cargos
de administradores o de apoderados, llevando a cabo todas las actuaciones ne-
cesarias al respecto, como la firma de escrituras piiblicas ante notario, apertura
de cuentas a nombre de la sociedad, suscripcion de acuerdos societarios, todo
ello, sin tener control alguno sobre ellas».

% RAGUES 1 VALLES, R., «La imputacion subjetiva en los delitos econdmicos y en la criminalidad de
empresa», en RAGUES 1 VALLES, R. / ROBLES PLANAS, R. (Dirs.), Delito y empresa. Estudios sobre la
teoria del delito aplicada al Derecho Penal economico-empresarial, 2018, pp. 108 y 109.

37 STS n.° 40/2020, de 6 de febrero de 2020 (AH 1).
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4.3 Sociedad pantalla, interpuesta o «buffer»

Como nota previa que servird de fundamento para explicar este tipo de
sociedades y el rol que desempefian, hay que significar, siguiendo a Zifiga
Rodriguez %8, que dentro del tratamiento juridico penal cldsico de las socieda-
des instrumentales se encuentra la «sociedad interpuesta». Una sociedad en-
cubridora que no desempeia ninguna actividad productiva real conforme a lo
dispuesto en sus estatutos, y si lo hace serd en minima medida, cuyo fin sirve
por lo general al blanqueo del origen del dinero o la ocultacién de actividades
ilicitas. Dentro de estas sociedades interpuestas cabe distinguir la sociedad
pantalla en la que puede existir una actividad econémica encubridora de acti-
vidades ilicitas, de la sociedad fantasma, en la que no se desarrolla ninguna
actividad econdmica, y que, en realidad, no existen mas que en la formalidad
de los papeles, pues ningin sustrato econémico, estructural o humano alber-
gan. Por su parte, el término sociedad fachada se utiliza ambiguamente para
las dos formas societarias apuntadas. Es decir, para sociedades pantalla con
una minima actividad real pero encubridora de actividades ilicitas y para una
sociedad fantasma que no tienen ninguna actividad real *.

En el marco del fraude carrusel, la concepcion de sociedad interpuesta,
pantalla o «buffer» %, término este tltimo empleado especificamente en el 4m-
bito tributario, a nuestro modo de ver, no parece identificarse plenamente con
el concepto dado en el &mbito penal. O, mejor dicho, con los rasgos caracteris-
ticos que alli las definen. Es cierto que ambas perspectivas, penal y tributaria,
coinciden en identificar el mismo fin perseguido en la utilizacién de estas so-
ciedades: encubrir u obstaculizar la persecucién de los verdaderos responsa-
bles del delito. Sin embargo, difieren en la regularidad que presentan en el
mercado y en la realidad de la actividad que desarrollan. Mientras que las
pantallas en el marco fiscal, ambito donde tiene lugar prima facie el fraude
carrusel, pueden ser perfectamente regulares y llevar a cabo una actividad
mayoritariamente licita con el fin de burlar los controles de la Administracién
Tributaria (aunque nada obsta, cierto es, que pueda ocurrir lo contrario, esto
es, que la pantalla presente el perfil de «trucha», en lo que podria considerarse
una forma grosera de ocultacién del fraude), en el plano penal, la actividad

3 Cfr. ZGN1GA RODRIGUEZ, L., «Tratamiento juridico penal de las sociedades instrumentales: entre
la criminalidad organizada y la criminalidad empresarial», en ZUNIGA RODRIGUEZ, L. (Dir.) / BALLES-
TEROS SANCHEZ, J. (Coord.), Criminalidad organizada trasnacional: una amenaza a la seguridad de los
estados democrdticos, 2017, p. 222.

% Cfr. ZORIGA RODRIGUEZ, L., en la misma (Dir.) / BALLESTEROS SANCHEZ, J. (Coord.), Crimina-
lidad organizada trasnacional: una amenaza a la seguridad de los estados democrdticos, cit., p. 222.

% En Francés «Tumpon», en Aleméan «Pufferfirma» o en Italiano «Rivenditore interponente».
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ilicita serd predominante, constituyendo su verdadero objeto ®!. Tal es la distin-
cién que, desde la Optica tributaria, existe la posibilidad de la participacion
involuntaria de las sociedades pantalla en el fraude (también la distribuidora)
y ser responsabilizadas por ello. Es decir, pueden ser sociedades completa-
mente licitas que son usadas para obstaculizar la identificacién de los respon-
sables sin saberlo (entiéndase las personas fisicas que las controlan), bien por
la imposibilidad de conocer la existencia del fraude realizado en operaciones
anteriores o posteriores, bien debido a una actuacion negligente por su parte en
la seleccion y contratacion con proveedores 2.

Sentado lo anterior, conviene hacer referencia al rol que desempeiia la
sociedad pantalla en el fraude carrusel. Aunque la casuistica es amplia, nor-
malmente esta sociedad se sitiia en una posicion intermedia entre la «trucha»
u otra sociedad pantalla y la distribuidora, pudiendo en determinados casos
coincidir con el destinatario final de la mercancia para su venta al piblico. La
funcién principal que desarrolla consiste en adquirir la mercancia a la «tru-
cha» u otra sociedad pantalla y transmitirla al normalmente a la distribuidora.
Con ello se pretende dificultar el seguimiento de las operaciones fraudulentas,
diluyendo las posibles conexiones entre las sociedades «trucha» y distribuido-
ra que son los verdaderos infractores, gracias a que, desde el punto de vista
legal, esta sociedad no presentard irregularidades ante las administraciones

o1 Véase sobre la «sociedad pantalla» en el ambito penal, entre otros, MORALES PRATS, F., «Articulo
305 bis», en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios al Codigo Penal espaiiol, 2016, pp. 622-624;
En la jurisprudencia, entre otras, STS n.° 154/2016, de 29 de febrero (FJ 11); STS n.° 583/2017, de 19 de
julio (F19), STS n.° 108/2019, de 5 de marzo (FJ 7), o; SAN n.° 5/2021, de 3 de marzo (FJ 5); En el mismo
sentido: Circular 1/2011, FGE, p. 16y ss., y; Circular 1/2016 FGE, pp. 27 y ss.

2 En el dmbito tributario el art. 87. Cinco LIVA establece propiamente una responsabilidad subsi-
diaria para los casos de participacion involuntaria en el fraude que se aplica a empresarios o profesionales
que debieran razonablemente presumir (conocimiento potencial) que el impuesto repercutido o que hubie-
ra debido repercutirse por el empresario o profesional que las realiza, o por cualquiera de los que hubieran
efectuado la adquisicion y entrega de los bienes de que se trate, no haya sido ni va a ser objeto de declara-
cién e ingreso. La exposicion de motivos de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la
prevencion del fraude fiscal, que introdujo esta figura justificaba su regulacién poniendo de manifiesto:
«(...) se trata de erradicar las tramas organizadas de defraudacion en el Impuesto sobre el Valor Ariadido
y el Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte. A este efecto, se establece en relacion
con el Impuesto sobre el Valor Afiadido un nuevo supuesto de responsabilidad subsidiaria para quien
adquiera mercancias procedentes de dichas tramas, en las que se ha producido el impago del Impuesto en
una fase anterior. Esta es una medida ya adoptada en paises de nuestro entorno, donde se ha demostrado
su eficacia con cardcter especialmente preventivo, al desincentivar la adquisicion de mercancias de las
tramas organizadas a unos precios por debajo incluso del coste (...)». En el ambito penal, entre otras, la
SAP Barcelona n.° 244/2008, de 17 de marzo (FJ 1) reconoce la posibilidad de participacién involuntaria
de la sociedad pantalla a la que hace referencia en los siguientes términos: «Se argumenta que Dakisa no
tiene las caracteristicas propias de quien actiia como persona interpuesta, pues era empresa activa, con
propio organigrama de direccion, etc. Sin perjuicio que resulta chocante que no se la haya imputado en
modo alguno, lo cierto es que por cooperacion consciente o inconsciente cumplio una finalidad de ocultar
la identidad del obligado tributario, que no era otro que Osietaris».
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tributarias y cumplird con las correspondientes declaraciones y pagos de im-
puestos. De este modo contribuye consciente y voluntariamente (entiéndase
las personas fisicas que la gestionan) a evitar que las autoridades puedan rela-
cionar a la «trucha» con el operador final que deduce o solicita la devolucién
de IVA de forma indebida, aunque también existen supuestos en los que la
participacion en el fraude es completamente ignorada como se ha dicho. En la
SAP Guadalajara n.° 39/2020, de 4 mayo * encontramos una referencia a estas
sociedades, concretamente a las que presentan un perfil regular en el mercado,
y al rol que desempefian en la mecédnica defraudatoria:

«(...) Estas empresas que compran, llamadas “pantalla”, sirven de inter-
mediarlas, pudiendo existir una o varias dentro del circuito, cumplen con sus
obligaciones fiscales, e ingresan en Hacienda la diferencia entre el IVA soporta-
do y el IVA repercutido. Estas “pantalla” finalmente vuelven a vender dentro de
Espaiia, las mismas mercancias, a las empresas denominadas “broker” o “expor-
tadoras” (...)».

Y en la SAN n.° 5/2021, de 3 de marzo®, se explicita perfectamente el
objetivo que se persigue con la interposicion de este tipo de sociedades en la
cadena de transacciones fraudulenta:

«(...) el principal objetivo de estas empresas pantalla es ocultar la vincu-
lacion existente entre las “truchas™ y la ulterior beneficiaria del fraude fiscal».

Sucede en ocasiones que la sociedad pantalla no llega a satisfacer el im-
porte de la factura girada por la «frucha» u otra pantalla, en todo o en parte. Si
verdaderamente las mercancias objeto de transaccion existian, es habitual que
la «trucha» tenga pendiente de pago su adquisicion a su proveedor comunita-
rio, y en ese caso la distribuidora deberd pagarle, al menos, ese importe para
que pueda cancelar su deuda. El importe restante, en el que se incluye el IVA
no ingresado a la Hacienda Publica, puede ser objeto de reparto entre ambos.
Sobre los beneficios obtenidos por la pantalla, la sentencia de la AN referida
supra pone de manifiesto que:

«(...) Por su parte, el beneficio para las empresas pantalla, consiste en la
diferencia o el margen comercial entre lo que han comprado por debajo de coste
alas “truchas” y el incremento al que venden a otras pantallas o a las broker. Se
entiende que el margen comercial que “se reparten” los implicados en el fraude
no puede superar nunca el 16%, que es el IVA que defraudan a Hacienda».

% SAP Guadalajara n.° 39/2020, de 4 mayo (FJ 3).
% SAN n.° 5/2021, de 3 de marzo (HP 4).
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4.4 Distribuidora, comercializadora o «broker»

Estas sociedades son los principales actores del fraude desde el punto de
vista de la creacidn, organizacién y control del esquema defraudatorio y la
obtencidn del rédito econdmico del fraude. Normalmente la trama serd orques-
tada para generar a ellas un beneficio econémico en forma de ahorro fiscal,
incremento indebido de patrimonio a costa del erario, adquisiciéon de mercan-
cias a precio ventajoso y obtencién de una posicidn ventajosa en el mercado.
Seré desde ellas desde donde los delincuentes fiscales controlaran y dirigirdn
la trama aparentado una desconexion con ella mediante la ocultacion de los
vinculos con el resto de operadores que participan de la mecanica del fraude.
ftem mds, constituyen el paradigma de persona juridica penalmente responsa-
ble en el esquema defraudatorio en carrusel como se dird mas adelante.

En cuanto a rol que desempefian, por lo general, constituyen el dltimo
eslabon de la cadena en el fraude, y, por tanto, son las que realizan la EIB o la
exportacion final exenta que genera el derecho a la deduccién/devolucién de
IVA. Al contar con cuotas de IVA soportado mediante las facturas recibidas de
la sociedad «trucha» directamente, o la pantalla interpuesta, dispone de un
crédito frente a la Hacienda Puablica por el importe de IVA consignado en las
facturas que liquidard tras la realizacién de la EIB o exportacién, bien dedu-
ciendo las cuotas en la declaracidn tributaria si el IVA soportado es inferior al
repercutido, bien solicitando su devolucién si el IVA soportado supera al re-
percutido. Por su parte la Administracién Tributaria se verd obligada a devol-
ver un IVA que en realidad nunca recibid, pues la sociedad «trucha», situada
al inicio de la cadena de transmisiones repercutié directamente a la distribui-
dora o através de pantallas un IVA que no ingres6 en la Hacienda Publica. Un
ejemplo de cémo las sociedades distribuidoras llevan a cabo la defraudacion y
obtienen el beneficio del fraude podemos encontrarlo en la SAN n.® 8/2017,
de 13 de marzo%:

«(...) DMJ compensd las cantidades que por IVA repercutido en la venta de
sus mercancias a los clientes de grandes superficies, durante los ejercicios 2004,
2005 y 2006, debio haber ingresado en las arcas ptblicas con un IVA que no
habia soportado, y que procedia de sus ficticios proveedores empresas-pantalla
y empresas-trucha».

Del mismo modo que podria ocurrir en el caso de las sociedades pantalla
como se ha indicado paginas atrds, existe la posibilidad de que la distribuidora

% SAN n.° 8/2017, de 13 de marzo de 2017 (HP 4).
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actie de forma completamente involuntaria. Es decir, que no tenga vincula-
cion con el resto de los operadores y no participe en el fraude carrusel por
desconocer su existencia, siendo otros operadores de la trama los verdaderos
arquitectos o idedlogos del fraude. En ese caso, de haber abonado el IVA a la
sociedad «trucha» o la pantalla, contara con un crédito tributario legitimo y la
deduccion u obtencién de la devolucion del importe de IVA soportado, desde
un punto de vista puramente legal, no seria indebida. Ahora bien, en este caso
el perjuicio a la Hacienda Publica se habria consumado en el momento en que
la «trucha» eludié6 el pago del importe de IVA repercutido al inicio de la cade-
na de transmisiones, lo que podria hacerla responsable al menos en el plano
tributario. Hay que sefialar que en el supuesto de participacion involuntaria
seria quizd mas adecuado hablar de fraude de adquisiciones que de fraude
carrusel. El motivo es que la circularidad de la transmision de las mercancias
podria finalizar previsiblemente con las transacciones interiores que la distri-
buidora no diligente llegara a realizar a un consumidor final extinguiendo de
ese modo la cadena de fraude. En cualquier caso, habria que estar al caso con-
creto para determinarlo con certeza.

La estructura empresarial de las sociedades que actian como distribuido-
ra se corresponde, en lineas generales, con el de una sociedad perfectamente
legal que opera en el trafico mercantil con absoluta normalidad. Cuentan con
patrimonio propio y solvente, un minimo de complejidad organizativa, infraes-
tructura, sede social fisica, trabajadores y actividad econémica real. ftem mds,
cumplen con todas sus obligaciones tributarias de orden formal y material;
presentan las declaraciones periddicas y las anuales de IVA, la declaracion de
operaciones con terceros, €l impuesto de sociedades, llevan contabilidad, re-
gistros de facturas, estdn registradas como operadores intracomunitarios, etc.
Para las Administraciones Tributarias son los operadores que mayores benefi-
cios obtienen en la cadena de fraude. Adquieren los bienes de una sociedad
pantalla o directamente de la «trucha» generalmente a un precio inferior al de
mercado, aderezado con la obtencidn de un IVA soportado, deducido o devuel-
to, que en realidad no han pagado. En algunos supuestos de fraude que por
haberse dado en los inicios de estas pricticas eran menos sofisticados, se ha
llegado a demostrar la connivencia entre distribuidoras 'y «truchas», las cuales
eran creadas, dirigidas e incluso formalmente representadas por las mismas
personas, repartiéndose entre ambas el importe del impuesto defraudado o era
finalmente compartido entre las diferentes empresas implicadas .

% Informe del Observatorio del Delito Fiscal, cit., p. 81.
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4.5 Sociedad de enlace o «contra-trader»

En ocasiones la consumacidn del fraude puede resultar demasiado arries-
gada para los delincuentes fiscales debido a los estrictos controles que lleva a
cabo la Administracién Tributaria para conceder deduccién o la devolucién de
los importes de IVA solicitados por la sociedad distribuidora. En esos casos
emerge la figura del contra-trader, sociedades radicadas en el mismo Estado
miembro que la distribuidora y situadas en el siguiente eslabon de la cadena
del fraude a continuacion de aquella, la cual, en lugar de hacer la EIB o la ex-
portacién exenta final para practicar la deduccidn o solicitar la devolucién del
IVA, realiza una entrega interior de enlace al contra-trader dando continuidad
al fraude en el comercio interior, pero en esta ocasion, con operadores reales
aparentemente desvinculados de la trama.

Las sociedades que operan como contra-trader suelen tener actividad
real, son cumplidoras de la legalidad y operan en el mercado interno con total
normalidad. Aparentemente se muestran desvinculadas de la trama, pero en
realidad juegan un papel importante, tratando de ocultar el fraude a la Admi-
nistracion Tributaria. Mezclan la inicial cadena de transmisiones de los bienes
contaminada con una nueva cadena de transmisiones /impia en la que intervie-
nen sociedades en principio desvinculadas a la anterior trama y donde ya no
confluyen sociedades «trucha», si no sociedades con actividad real. Los bie-
nes se hardn circular en diversas transacciones interiores para difuminar el
origen fraudulento, hasta que, un operador determinado como eslaboén final,
procedera a recuperar el prop6sito defraudatorio realizando la EIB exenta o la
exportacion que dard lugar a la deduccion o solicitud de devolucion de IVA.

4.6 Accion conjunta y coordinada de los sujetos concurrentes:
necesidad del «pactum scaeleris»

Pone de relieve el Observatorio de Delito Fiscal que la existencia de las
tramas de IVA no es un fenémeno individualizado de fraude de determinadas
empresas sino el producto de redes organizadas muy bien estructuradas, alta-
mente especializadas, destinadas a permitir el fraude, generar la infraestructu-
ra que lo soporta, incluyendo en ocasiones centenares de sociedades instru-
mentales, que se ponen al servicio de las empresas, y capaces de reaccionar
con mucha agilidad a las acciones de los poderes publicos. Cabe pues hablar
sin tapujos de una progresiva profesionalizacion del fraude desde una perspec-
tiva técnico-juridica. Es precisamente ese cardcter organizado de las tramas
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de IVA lo que facilita la participacion o incorporacién a ellas de grupos direc-
tamente vinculados a otras formas de delincuencia organizada que ven en frau-
de al IVA un suculento negocio especialmente lucrativo .

En la misma linea, y con mayor amplitud, la Instruccién 3/2007 FGE
explica que las defraudaciones al IVA que grava las AIB no son fenémenos
delictivos individualizados, relacionados con determinadas empresas, sino
comportamientos organizados, cuya realizacion requiere una planificacion
previa, la creacion de una estructura formada por un entramado de socieda-
des, la distribucion de funciones entre ellas y la coordinacién de su accion
conjunta. Continua diciendo la FGE que la dificultad que presenta la actua-
cién contra cualquier actividad delictiva sistematizada se ve incrementada,
ademads, porque organizaciones tradicionalmente dedicadas a otras clases de
criminalidad, como el trifico de drogas o el de armas, aprovechan su infraes-
tructura y su experiencia criminal para la comisién de estos delitos contra la
Hacienda Publica, que les ofrecen un elevado lucro ilegal y un riesgo inferior
al creado por las infracciones histéricamente asociadas con su actividad. Es-
tos rasgos definen un marco de intervencion notablemente complejo, en el
que las tramas de defraudacién, que llegan a estar compuestas por centenares
de entidades instrumentales domiciliadas en distintos Estados miembros,
adaptan su actividad a las especialidades de cada uno de ellos y de cada sector
econdmico, poseen un alto grado de conocimiento sobre los puntos débiles de
los sistemas empleados para combatirlas y estdn preparadas para defenderse
con rapidez de las iniciativas que las atacan, modificando su modus operandi
para esterilizarlas .

De lo anterior se desprende que la participacion en la trama de defrauda-
cién de IVA, la confabulacion entre los sujetos participantes para delinquir, o,
dicho de otra forma, el vinculo de solidaridad que les hace participes a todos
ellos de la accidn criminal es una de las notas caracteristica del fraude. En el
ambito penal esa confabulacién de delincuentes fiscales se integra en el con-
cepto juridico-penal dado en llamar «pactum scaeleris», cuya determinacién y
alcance ha sido objeto de tratamiento especifico en la jurisprudencia®. El TS

7 Véase Informe del Observatorio del Delito Fiscal, cit., pp. 82-83.

% Véase Instruccién n.° 3/2007, FGE, cit., p. 14.

® Véase entre otras la STS n.° 623/2015, de 13 de octubre (FJ 4), que expone los elementos que
deben concurrir para que pueda apreciarse el «pactum scaeleris»; «1) Que alguien hubiera dado comien-
20 a la ejecucion del delito. 2) Que posteriormente otro u otros ensamblen su actividad a la del primero
para lograr la consumacion del delito cuya ejecucion habia sido iniciada por aquél. 3) Que quienes inter-
vengan con posterioridad ratifiquen lo ya realizado por quien comenzo la ejecucion del delito aprove-
chdndose de la situacion previamente creada por éste, no bastando el simple conocimiento. 4) Que cuan-
do intervengan los que no hubieran concurrido a los actos de iniciacion ya no se hubiese producido la
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tiene declarado al respecto que, en los delitos dolosos, la responsabilidad co-
miun de los participes se basa en el acuerdo entre los distintos intervinientes en
la accién, pero sustancialmente en la ejecucion de un reparto de papeles con
aportaciones causales reciprocas que dan lugar a lo que se ha denominado en
la doctrina la «imputacion conjunta o reciproca de la accion». Esa es la pre-
misa de la que parte la mecdnica del fraude carrusel. Se exige una confabula-
cion entre varios agentes en distintas posiciones y paises para poder llevar a
cabo las cadenas de operaciones intracomunitarias e interiores fraudulentas. El
fraude solo puede configurarse mediante una estructura organizada que de
manera continuada permita el control de sociedades y personas fisicas en va-
rios tramos de la cadena de transacciones fraudulenta. No se trata de operacio-
nes aisladas, sino que para poder constatar la verdadera existencia del fraude
carrusel es necesaria una relacion continuada entre las sociedades, el concurso
y concierto de personas fisicas que manejen las sociedades en cada uno de los
niveles de la estructura defraudatoria, acuerdos sobre los importes de factura-
cidén, cuotas de IVA y reparto del beneficio fruto de la defraudacién. De ahi
que, sin la concurrencia de una pluralidad de personas fisicas y sujetos juridi-
cos, sin acuerdos y pactos estables y reparto de roles, no se podria acometer un
hecho fraudulento complejo de las caracteristicas del carrusel.

Asi pues, puede afirmarse partiendo de lo anterior, que es necesaria la
confabulacion entre las empresas de primer nivel («fruchas») que introducen
el producto en territorio espafiol procedente de un proveedor intracomunitario
(conduit company) y repercuten IVA en una operacion interior que no ingresan
en la Hacienda y las de segundo o sucesivos niveles (pantallas), que intervie-
nen en la cadena de distribucion hasta la empresa comercializadora final (dis-
tribuidora o broker), que serd quien consumard el fraude y realmente se bene-

consumacion, puesto que, quien interviene después, no puede decirse que haya tomado parte en la ejecu-
cion del hecho; 5) que la coautoria presupone la comiin y unitaria resolucion de todos los participes para
llevarla a efecto, siendo esencial la unidad de conocimiento y voluntad de aquéllos como elemento subje-
tivo, junto al objetivo de la puesta en prdctica de la accion conjunta, debiendo tener la actuacion de cada
uno la entidad y relevancia precisas que definan al delito; 6) que la coautoria debe ir acompaiiada en su
vertiente subjetiva por dolo directo o eventual; que el acuerdo de voluntades entre dos o mds personas
para llevar a efecto la realizacion de un plan delictivo por ellos trazado, establece entre los que se con-
ciertan un vinculo de solidaridad penal que les hace participes con igual grado de responsabilidad,
cualquiera que sea la funcion o cometido que a cada uno de los concertados se le asigne; y 7) que la ju-
risprudencia actual rompe con la idea de que la existencia de un acuerdo previo convierte a los diversos
participes en coautores, pues conllevaria a un criterio extensivo de autor y calificaria como tal a toda
forma de participacion concertada, sin tener en cuenta el aporte objetivamente realizado al delito. Por
este motivo, la jurisprudencia se ha acercado cada vez mds a un concepto de autoria fundado en la nocion
del dominio del hecho, para el que resulta decisivo, en relacion con la determinacion de si se ha «tomado
parte directa» en la realizacion de la accion tipica, la posicion ocupada por el participe en la ejecucion
del hecho».

58



FRAUDE CARRUSEL EN LAS OPERACIONES COMERCIALES INTRACOMUNITARIAS... B

ficie de aquel, bien obteniendo mercancias a un precio competitivo, al
compensar el IVA soportado con el repercutido generalmente en una entrega
interior al consumidor final, o bien al obtener la deduccién o devolucion del
IVA soportado si la entrega se hace a un operador ubicado en territorio comu-
nitario o fuera de aquel. El IVA defraudado, al inicio de la cadena del fraude o
al final de ella, serd repartido entre todos los participantes. De ahi que, por
norma general, los sujetos que participan tengan una vinculacién personal,
mercantil o bancaria entre ellas y actden de forma organizada™. Sin dejar de
lado aquellos otros sujetos que colaboran con la trama como empresas trans-
portistas, cedentes de sociedades instrumentales, pagadores de comisiones,
receptores de comisiones en cuentas bancarias, etc., que, si bien no participan
del fraude fiscal propiamente, prestan soporte a la trama con diversas tareas
necesarias para su existencia.

Para ilustrar la jerarquizacion y el reparto de roles y funciones entre los
sujetos participantes del fraude, puede citarse como sentencia de referencia la
STS n.° 40/2020, de 6 de febrero”!, que, aunque resulta extensa por la magni-
tud del fraude pergefiado, conviene extractar una parte de ella dada su exposi-
cion telegrafica de la accion conjunta de los intervinientes:

«(...) Hacia el aiio 2005 Gonzalo entré en contacto con el acusado Hugo,
quien controlaba a su vez diversas sociedades en el dmbito de la Union Europea.
Igualmente, hacia ese aiio Gonzalo, entré en contacto con el también acusado
Leopoldo, persona dedicada, desde hacia afios y pese a carecer de toda forma-
cion profesional, a la constitucion de sociedades “dormidas” o “latentes” que,
posteriormente, vendia a terceros a cambio de pingiies beneficios, creando un
auténtico “emporio-nido” de sociedades desde su domicilio situado en la locali-
dad de Onteniente (Valencia).

De esa forma, se cred una estrecha colaboracion delictiva entre Gonzalo
y Leopoldo, siendo el primero quien disefiaba la forma de fraude en el IVA con
las cadenas de sociedades “truchas” y “pantallas” que permitieran justificar a
los distribuidores un falaz IVA soportado, y encargdndose el segundo, de faci-
litar cualquier trdmite mercantil necesario a fin de poner en “funcionamiento”
esas sociedades cuyo tinico objeto social real era la defraudacion a Hacienda.
Ademds, igualmente ambos acusados entraron en colaboracion con Javier,
persona dedicada a la defraudacion de IVA en las adquisiciones intracomuni-
tarias de vehiculos y que venia operando en el drea de Levante, al igual que
Leopoldo. En la jerarquia de la organizacion los roles eran los siguientes: el
acusado Hugo, asentado en Holanda quien mediante sus sociedades “Facet
Europe, BV’ y “Facet Holding, BV” dirigia el circuito del carrusel fuera de

70 Véase SAN n.° 8/2017, de 13 de marzo (FJ 3); SAN n.° 36/2009, de 11 de septiembre (FJ 2).
71 STS n.° 40/2020, de 6 de febrero (AH 4).
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Espaiia. El acusado Leopoldo, asentado en Onteniente (Valencia), dirigia una
importantisima plataforma de sociedades “trucha” utilizada por la organiza-
cion. El acusado Javier, asentado en las Islas Canarias, dirigia otra importan-
tisima plataforma de sociedades “trucha” utilizada por la organizacion. A su
vez dependian de él jerdrquicamente, los también acusados Alejandra, Leonar-
do, y Justo.

Ademds, y directamente dirigidos por el acusado Gonzalo, se encontraban
Hermenegildo, y su hijo Higinio, duerio el primero de ellos de la mercantil
“Transportes Zurita S.L.”, que funcionaba corno un centro logistico desde el que
se podia simular la circulacion de la mercancia de manera virtual mediante el
sistema de liberacion o “release”. Los Zurita recibian la mercancia y ficticiamen-
te la hacian circular, segiin las instrucciones de Gonzalo desde que se producia
la entrega intracomunitaria, pasando por “truchas” y “pantallas”, hasta su sali-
da hacia el mismo espacio de la Union Europea o a la exportacion, a través de
“infinity System, S.L.” lo que realizaron para esta. Para simular la circulacion,
disponian de sellos de las empresas y fingian las operaciones interiores de com-
pra y venta de mercancias. Higinio obdecia las ordenes que le transmitian bien
su padre Hermenegildo, bien Gonzalo.

La mercancia llegaba de las sociedades proveedoras “Choose & Buy, S.L.”
y “Opcion Computer, S.A.”, a “Infinity Systems, S.L.” para que esta realizase
posteriormente una venta de la mercancia a una sociedad con sede en la que
pudieran hacer transacciones con reflejo documental. En otras ocasiones,
Leopoldo reclutaba a individuos a los que presentaba ante un notario de su con-
fianza bajo la identidad de personas que ninguna relacion ni conocimiento te-
nian del asunto, proveyéndoles de la correspondiente documentacion mendaz
que permitiera representar el engario de manera convincente. Leopoldo contro-
laba la venta en escritura piiblica de las participaciones al testaferro que él
mismo habia buscado y el cambio de administrador social, de modo que él pro-
pio Gonzalo quedaba en la sombra y podia manejar las sociedades al servicio
del engario. Los notarios, en la creencia de que la persona que acudia a la nota-
ria era quien aparentaba ser titular del Documento Nacional de Identidad mos-
trado, confeccionaban las escrituras publicas correspondientes de venta de par-
ticipaciones o de cambio de administrador social».

5. MODALIDADES ESPECIALES DE DEFRAUDACION

En la mecénica defraudatoria del fraude carrusel, como afirma Zufiga
Rodriguez %, se detectan todas las posibilidades imaginables y que se pueden
representar en la realidad: empresas legales, empresas pantalla, actividad real
y ficticia, facturacion real y falsa, testaferros, mercancias reales (con pleno

72 ZUNIGA RODRIGUEZ, L., en la misma (Dir.) / BALLESTEROS SANCHEZ, J. (Coord.), Criminalidad
organizada trasnacional, cit., p. 236.

60



FRAUDE CARRUSEL EN LAS OPERACIONES COMERCIALES INTRACOMUNITARIAS... B

valor de mercado u obsoletas —v.g. productos electrénicos desfasados—) y fic-
ticias, simulacién de negocios, movimientos de dinero nacional e internacional
etc. Las opciones cuasi ilimitadas que ofrece la propia configuracién del frau-
de carrusel, dan como resultado la diversificacidén en diferentes modalidades
defraudatorias, cada una de las cuales presenta sus propias caracteristicas par-
ticulares.

Sin 4nimo de ser exhaustivos, dada la enorme casuistica y la complejidad
que puede llegar a entrafiar el fraude carrusel en gran parte de los supuestos,
en lo que sigue se explicardn Unicamente las formas comisivas mds relevantes
que han sido detectadas por las Administraciones Tributarias de los Estados
miembros y que son: i) fraude carrusel documental; ii) fraude carrusel frag-
mentado; iii) fraude carrusel falseado; iv) la «trucha» remota o «remote mis-
sing trader»; v) la «trucha» ciega o «trucha» sin ROI; vi) fraude carrusel ex-
tracomunitario; vii) la cruz belga, «anti-trading» o «cross invoincing»; viii)
fraude carrusel en el sector servicios, y; ix) secuestro del nimero de registro
de IVA.

5.1 Fraude carrusel documental

A esta modalidad defraudatoria ya se hizo referencia cuando se explico
las facturas falsas y su utilidad en el fraude carrusel. La particularidad que
caracteriza a esta modalidad de fraude es que la circulaciéon de mercancias
(entiéndase la compraventa y posterior transporte) a través de los diferentes
Estados miembros no existe en realidad o estd falseada. Aquella se sustituye
por la circulacién de facturas falsas que se emiten por sociedades factureras
para documentar a modo de simulacidn las sucesivas operaciones . Dado que
cualquier transaccion comercial debe incluir una contraprestacion, en ocasio-
nes la circulacién de los documentos confeccionados para justificar ese falso
comercio es acompaiiada por un flujo financiero inverso, real o simulado, con
el que se pretende dar verosimilitud a la falsa entrega de bienes 7.

El fraude carrusel documental constituye una auténtica simulacion de
operaciones comerciales. Aunque sobre ello volveremos mads tardes, conviene
referir aqui que, respecto a las mercancias objeto de las transacciones simula-
das, puede hablarse de un doble alcance: simulacion parcial y simulacion total

73 Véase Informe del Observatorio del Delito Fiscal, cit., p. 80.
7 Véase Instruccién n.° 3/2007, FGE, cit., p. 8.
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o absoluta™. La simulacion parcial se produce cuando se afirma estar comer-
ciando con mercancias de una determinada cantidad, clase y valor, pero en
realidad los bienes entregados y transportados no se corresponden con las ca-
racteristicas reales de aquellos. Generalmente serdn de una cantidad distinta o
de una calidad y valor infima o nula. Por su parte, la simulacion total o absolu-
ta tendra lugar cuando la operacion es del todo inexistente. Se finge la entrega
y transporte de mercancias a través de la confeccion de facturas y documentos
de transporte falsos, simulando la realidad de las sucesivas transacciones inexis-
tentes. Normalmente, ocultando tras de si la verdadera realidad econémico-tri-
butaria. Esto es, tanto las operaciones comerciales que realmente se llevaron a
cabo, como las verdaderas sociedades adquirentes de las mercancias y que real-
mente serian los sujetos que deberian cumplir con las obligaciones tributarias.

Como representacion de este tipo de fraude podemos referenciar la SAP
Jaén n.° 340/2018, de 14 de noviembre ’®, que resuelve un supuesto en el que
el administrador de una mercantil acuerda con otras fingir adquisiciones y ven-
tas intracomunitarias para beneficiarse de la exencion del IVA con la tnica fi-
nalidad de defraudar a la Hacienda Publica:

«(...) La empresa Innovate Hardware Distribution Europe S.L., con domi-
cilio en Jaén, cuyo administrador tinico era Remigio, previo concierto con las
empresas Distribucion Integrada de Microelectronica, cuyo administrador tinico
era el acusado Nazario, con DNI n.” NUMO0OO, sin antecedentes penales, Global
Hardware, Buster Computer S.L., Reparacion y Distribucion de Sistemas Indus-
triales S.L., Sock Computer S.L. y Socket Computer S.L. (encontrdndose prescri-
to el delito respecto a las cinco iltimas), idearon un plan cuya tinica finalidad
era defraudar a la Hacienda Publica en relacion al IVA del ejercicio 2.001. Para
ello simulaba la realizacion de ventas intracomunitarias a su filial en Portugal
elaborando las correspondientes facturas, habida cuenta la exencion del impues-
to que corresponde a dichas entregas, haciendo posteriormente las supuestas
compras de esos mismos productos a Global Hardware, quien a su vez simulaba
ventas a Buster Computer S.L., Reparacion y Distribucion de Sistemas Industria-
les S.L., Sock Computer S.L. y Socket Computer S.L. y éstas a su vez a Distribu-
cion Integrada de Microelectronica, quien hacia lo mismo simulando la transmi-
sion a Innovate Hardware Distribution Europe S.L., que de este modo conseguia
la compensacion de un IVA no ingresado en origen. La empresa que realizaba la
adquisicion intracomunitaria, es decir Global Hardware, solicité un aplaza-
miento de pago del impuesto, siendo posteriormente declarada en quiebra. La
cantidad indebidamente compensada a Innovate Hardware Distribution Europe
S.L. fue de 340.677 euros».

7> Véase la Instruccion n.° 3/2007, FGE, cit., p. 8; En el mismo sentido ALoNsO GONZALEZ, L.M.,,
Fraude y delito, cit., pp. 254-255.
76 SAP Jaén n.° 340/2018, de 14 de noviembre (AH 1).

62



FRAUDE CARRUSEL EN LAS OPERACIONES COMERCIALES INTRACOMUNITARIAS... B

5.2 Fraude carrusel fragmentado”’

En algunos supuestos ocurre que la mecdnica que caracteriza al fraude
carrusel no llegue a completarse en todas sus fases por diversas circunstancias.
Es habitual que el fraude se focalice unicamente en la fase inicial, producién-
dose el fraude con la elusién del tributo por la empresa «frucha» al inicio de la
cadena de transacciones, en lo que en realidad seria un fraude de adquisicio-
nes, o en la fase final, es decir, cuando empresa distribuidora realiza la EIB
exenta o la exportacioén que da lugar a la deduccién o solicitud indebida de IVA
posterior en virtud del derecho de crédito tributario generado. En estos casos
en los que el fraude se fragmenta y tiene lugar en una operacién en concreto,
sin completarse todos los estadios propios que caracterizan al fraude carrusel,
realmente estariamos ante la presencia de una defraudacion en las adquisicio-
nes o las entregas intracomunitarias, sustentada por la mecanica fraudulenta en
el régimen tributario de exencidn y el derecho del sujeto pasivo a obtener una
deduccidén/devolucion del IVA soportado.

Las causas que pueden dar lugar a la fragmentacion del fraude pueden ser
diversas. No obstante, por lo general, tendrd lugar por la propia accién de las
Administraciones Tributarias que, mediante inspecciones, actuaciones de
comprobacidn y sanciones, logran neutralizar a algunos de los operadores que
forman parte de las tramas defraudatorias dejando a estas desmembradas en
alguno de sus niveles.

Como exponente de esta modalidad defraudatoria puede citarse la SAP
Barcelona n.° 29/2020, de 20 de diciembre 8, que resuelve un supuesto en el
que se llevan a cabo defraudaciones tributarias de IVA tradicionales, pero don-
de en realidad se aprecian elementos caracteristicos que sugieren la existencia
de un fraude carrusel documental subyacente. La sociedad beneficiaria de las
defraudaciones que virtualmente seria la distribuidora en la cadena de transac-
ciones comerciales, simula adquirir determinadas mercancias en operaciones
interiores de dos sociedades con perfil de «trucha» que emitian facturas inclu-
yendo un IVA que no se habia pagado, sin que se hubiera determinado la exis-
tencia misma del carrusel por la ausencia de acreditacion de EIB y AIB reali-

77 Véase gréfico 4.

78 SAP Barcelona n.° 29/2020 de 20 de diciembre de 2020 (HP) que revoca parcialmente la SJP
Sabadell n.° 283/2018, de 29 de noviembre de 2018 en lo relativo a la no aplicacién del art. 65.3 CP a los
cooperadores necesarios de los delitos contra la Hacienda Piblica.
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zadas por las «truchas» y la circularidad caracteristica de las transacciones que
configuran este tipo de fraude:

«(...) con el previo y comiin propdsito de obtener un enriquecimiento ilici-
to a costa de disminuir la cantidad a ingresar a la Hacienda Piiblica por las
obligaciones tributarias derivadas de la actividad economica de la sociedad
TREFAL, José Maria, como administrador tinico de la misma simulé en el
afio 2003 la adquisicion de material a dos empresas Aram Aluminis SL cuyo
administrador era el acusado Vicente y a Construcciones y Promociones Cuni-
llas SL, cuyo administrador de derecho era el acusado Luis Enrique, siendo de
hecho y con gestion efectiva el acusado Tedfilo, con el fin de aumentar ficticia-
mente sus gastos, deduciéndose el importe de las facturas mendaces emitidas por
estas dos tiltimas empresas en concepto de cuotas de IVA soportado. Para ello los
acusados Vicente, Luis Enrique y Tedfilo realizaron en sus respectivas empresas
y con el fin de alterar la realidad juridica y econdmica, facturas en las que se
hizo constar entrega de material a Trefal por parte de estas dos sociedades,
cuando estas dos sociedades Aram Luminis SL y Construcciones y Promociones
Cunillas en el aiio 2003 no tenian ni personal, ni medios materiales y economi-
cos para hacer frente a la actividad facturada, ni trabajadores, ni local adecuado
en el que realizar la actividad ni ningtin tipo de estructura empresarial, siendo
estas sociedades Construcciones y Promociones Cunillas y Aram Luminis SL
meras estructuras juridicas que emitian facturas incluyendo un IVA que no se
habia pagado al no haber existido las ventas que lo reflejaban. Asi José Maria
incluyo en sus declaraciones de IVA unas cantidades como soportadas para de-
ducirlas de las repercutidas y obtener una liquidacion del IVA de la sociedad
TREFAL con una cuota a ingresar a Hacienda muy inferior a la que correspon-
dia llegando a obtener devoluciones en el ejercicio 2003 por importe de
846.970,29 euros y obtener mayores beneficios de la actividad economica TRE-
FAL SA. Esta sociedad presento declaracion de IVA correspondiente al ejercicio
2003 incluyendo los importes de las referidas facturas mendaces y que compren-
dia unas cuotas de IVA soportadas que no eran reales de 307.397,05 euros co-
rrespondientes a ventas de ARAM I ALUMINIS y de 18.921,15 euros de las ven-
tas a Construcciones y Promociones Cunillas SL.».

5.3 Fraude carrusel falseado”

Se trata de una modalidad de fraude que aparentemente adopta la confi-
guracion del fraude intracomunitario gracias a una simulacion, aunque no deja
de constituir un fraude interior aderezado con el uso de sociedades «trucha» 'y
otros elementos propios del fraude carrusel como la transgresion del régimen

7 Véase gréfico 5.
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fiscal transitorio de las operaciones comerciales intracomunitarias ®. En esta
modalidad de fraude se persigue la defraudacién tributaria y la obtencién de
las mercancias a un precio inferior al de mercado valiéndose los delincuentes
fiscales de una simulacion.

El fraude tiene lugar, cuando dos operadores radicados en el mismo Es-
tado miembro pretenden llevar a cabo una operacién de compraventa de bienes
falseando la realidad, es decir, simulando realizar operaciones intracomunita-
rias cuando en realidad se trata de una simple operacion interior, ello, con la
finalidad de adquirir los bienes a un precio inferior al de mercado. La mecéni-
ca es la siguiente: una sociedad A pretende realizar una operacion de venta de
bienes a la empresa B, ambas radicadas en el mismo Estado miembro. Para
ello, no realizan una operacion de entrega interior normal, sino que se valen de
una primera EIB exenta a la empresa C radicada en otro Estado miembro, y, de
forma subsiguiente, la empresa C transferird los bienes como una nueva EIB
exenta a la sociedad D radicada, esta vez, en el pais donde se encuentran las
sociedades A y B. El operador D finalmente realizard una operacion interior al
verdadero adquiriente de la operacion la empresa B repercutiendo IVA y des-
apareciendo (sin cobrarlo o cobrdandolo y devolviéndolo posteriormente), pero
a un precio inferior al de mercado, lo que le permitird disponer de una factura
con IVA que genera el derecho a la deduccién/devolucion de B y unas mercan-
cias a precio competitivo, ocultando de esa forma la verdadera transaccion,
una entrega interior entre las sociedades A y B ®!.

Puede apreciarse un supuesto de esta modalidad de fraude carrusel fal-
seado en la SAN n.° 6/2015, de 6 de marzo ya citada paginas atrds *2, que se
pronuncia sobre un caso en el que los administradores de una mercantil simu-
laban operaciones intracomunitarias a sociedades radicadas en Portugal para
conseguir la venta de sus productos en Espafia a un precio inferior utilizando
el no ingreso del IVA para tal fin:

«(...) Justiniano German, en su calidad de director financiero de VERBA-
TIM ESPANA SA, radicada en la localidad barcelonesa de Sant Just Desvern,
apoderado de la sociedad y autorizado en cuentas bancarias, en union de Efrain
José, jefe de ventas idearon un sistema para permitir la venta de los productos en
Espaiia a un menor precio mediante la falta de ingreso del 1.VA. (...) Esta con-
clusion se ha alcanzado en razon de la trama empresarial creada para dar co-

80 Veéase ALONSO GONZALEZ, L.M., Fraude y delito fiscal en el IVA, cit., pp. 257-258, con cita a
VIoLA, A., «El fraude IVA en Italia y el dafio para el erario», Actas de la conferencia Fraude del IVA:
andlisis del fenomeno y adecuacion de la aplicacion de la ley, 2005, pp. 5-6.

81 ALONSO GONZALEZ, L.M., Fraude y delito fiscal en el IVA, cit., p. 258.

82 SAN n.° 6/2015, de 6 de marzo (HP y FJ 2).
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bertura a las operaciones de VERBATIM ESPANA SA a las tres empresas portu-
guesas, minimizando las ventas directas a distribuidores esparioles, ahorrando
de esta forma el coste del impuesto, permitiendo en definitiva un incremento de
los beneficios. A cambio de esta colaboracion los cooperadores, se aprovecharon
de la simulacion, pues no solo crearon las tres empresas espejo para aparentar
la entrega intracomunitaria en el marco de adquisiciones intracomunitarias
(exenta de IVA ), también, Cipriano Fructuoso asesorado por Aureliano Norberto
y para obtener un lucro igualmente ilicito, tejio una red de empresas constituidas
en Esparia (salvo una para dificultar mds la inspeccion fiscal por tratarse de una
empresa rumana) que manteniendo la simulacion de generar la fase de operacio-
nes consistentes en adquisiciones intracomunitaria desde Portugal a Espaiia
(igualmente exenta de 1VA) realizaban operaciones finales de venta, facturando
las ventas con repercusion de IVA pero sin ingreso. Estamos en presencia de un
fraude carrusel en el caso de la empresa ZO ARGENTUM SOLUCIONES SL,
pues los bienes retornaron al administrador de la empresa espejo UNIVERSA-
LIA y en las restantes también pero indirectamente circular, en virtud de la com-
plicidad entre el gestor de UNIVERSALIA y el gestor de hecho de las sociedades
finales que obtuvieron un lucro ilicito en el que VERBATIM ESPANA SA intervi-
no como empresa conductora, las portuguesas como espejo, también denomina-
das pantallas y, las adquirentes por entrega intracomunitaria, calificadas como
truchas por su movilidad e inconsistencia empresarial (...)».

5.4 La «trucha» remota o «remote missing trader» %

Ya se ha dicho que el fraude carrusel presenta un alto grado de comple-
jidad y viene evidenciando una profesionalizacién cada vez mayor de los de-
lincuentes fiscales para perpetrarlo y asi evitar ser responsabilizados por ello.
Una variante compleja del fraude carrusel que se ha venido detectando por las
autoridades fiscales de los Estados miembros es el uso en el engranaje defrau-
datorio de la «trucha» remota o «remote missing trader». Por lo general, estas
son sociedades constituidas en paises de la UE en los que las medidas de vigi-
lancia y control sobre el uso irregular del nimero de operador intracomunita-
rio (NOI) son menos eficaces o menos estrictas (ad exemplum: Portugal, Leto-
nia o Rumania), y ello, con la finalidad de eludir la acciéon de las
Administraciones Tributarias 3.

Esta modalidad de fraude atiende bésicamente al siguiente esquema de-
fraudatorio: Se crea una sociedad A en Espaiia, y otra B en otro Estado miem-

83 Véase gréfico 6.
8 Véase el AAP Tarragona n.° 327/2022, de 8 de abril de 2022 (FJ 2).
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bro con controles sobre la regularidad del NOI menos estrictos. Virtualmente
A'y B son la misma sociedad, pues comparten los mismos administradores, el
mismo objeto social, las mismas cuentas bancarias, e incluso, pueden llegar a
compartir la misma denominacién social. La sociedad A, al estar conectada
con otras tramas de fraude y contar con antecedentes de haber operado en el
mercado como «trucha», no puede ser dada de alta en el censo VIES, pero la
sociedad B si podrd hacerlo y realizara las AIB provenientes de una tercera
sociedad C radicada en otro Estado miembro distinto de A y B y la subsiguien-
te operacion interior repercutiendo IVA que no ingresard. Utilizando todas las
infraestructuras logisticas, cuentas bancarias, distribuidores finales espafiolas,
las mercancias adquiridas por B a C son transportadas no al Estado miembro
de la empresa B sino a Espafia a la empresa A, iniciando asi una nueva cadena
de fraude de IVA. La empresa A no declarara ni ingresara IVA alguno por la
adquisicion de las mercancias y las facturas emitidas a la sociedad B reflejaran
transacciones comerciales irregulares. La sociedad B serd la que actie como
«trucha» remota o remote missing trader de la sociedad A, consiguiendo esta
evitar ser detectada a priori por las autoridades fiscales. Por lo que se refiere a
las consecuencias y responsabilidades exigibles por este fraude, el tercer Esta-
do miembro de la sociedad C que ha facturado formalmente las mercancias a
la empresa B, pero envidndolas de facto a Espaiia, puede hacer tributar a dicha
sociedad, ya que no se trata de operaciones triangulares al ser el destinatario
final una «trucha» espanola, no registrada en censo VIES %,

Aunque la casuistica puede ser variada y dispar, un ejemplo de este su-
puesto puede encontrarse en la SAP Barcelona n.° 587/2017 de 1 septiembre *¢,
que resuelve un asunto en el que los acusados venian dedicandose a la activi-
dad de importacién de vehiculos desde paises de la UE para su posterior co-
mercializacion en territorio espafiol a través de su venta a empresas distribui-
doras concertdndose para defraudar el IVA:

«(...) Los acusados, puestos de comiin acuerdo en los periodos que se dird
y movidos por un dnimo de perjudicar al Erario Publico espariiol, con inherente
beneficio propio, en cuanto que asi conseguian abaratar el precio de los vehicu-
los que comercializaban, lo que, ademds les permitia ganar cuota de mercado a
costa de los canales de distribucion oficiales, procedieron a instrumentalizar una
estructura societaria compleja, todo ello con la finalidad de interponer, en el
proceso de comercializacion y distribucion de los vehiculos, a determinadas so-
ciedades, controladas en fin por ellos mismos, que en definitiva no iban a liqui-
dar el IVA, circunstancia que les permitia comercializar los vehiculos a los dis-

8 Véase MIRANDA FUERTES, N. / DE NAVASCUES AYBAR, S., CF-IEF, cit., p. 81.
% SAP Barcelona n.° 587/2017, de 1 septiembre (AH).
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tribuidores finales, descontando del precio final el correspondiente a aquellos
obteniendo, un precio final ventajoso frente al que podian ofrecer los concesio-
narios oficiales tradicionales y, por ende, ganar asit cuota de mercado a costa de
los mismos (...) La operativa final de la trama defraudatoria paso por la utiliza-
cion en los ultimos meses, de las denominadas “truchas remotas”, sociedades
constituidas en paises en los que todavia, el control sobre el uso irregular del
Niimero de Operador intracomunitario o (ROI) era prdcticamente inexistente.
Tales sociedades realizaron en ese tiempo las adquisiciones a los paises produc-
tores de los vehiculos, si bien los mismos serian directamente transportados a
Esparia, donde se matricularian a nombre del cliente final. Ast, a partir de 2007,
la trama utilizo6 a la sociedad luxemburguesa C & S MANAGEMENT, SA, admi-
nistrada por el acusado Victoriano, que efectud adquisiciones intracomunitarias
de vehiculos a proveedores alemanes y belgas, teniendo como tnico cliente a la
sociedad rumana ALMAZORA 3 INTERNACIONAL, sociedad que opera en Es-
paita bajo la denominacion de ALMAZORA TRES INTERNACIONAL, SL
(NIE 844914932), desde la que se realizaron salidas de divisas solo en el
afio 2007 por importe superior a los 5 millones de euros».

5.5 La «trucha» ciega o «trucha» sin ROI¥

Ya se ha explicado que el mecanismo del fraude carrusel se inicia con la
creacion de sociedades instrumentales «trucha», carentes de estructura, de me-
dios personales y materiales para el ejercicio de una minima actividad empre-
sarial y administradas por testaferros, que son las que realizan formalmente las
AIB a proveedores de la Unién Europea, las sociedades conduit. Estas «tru-
chas» para dar inicio al fraude necesitan disponer de NOI y estar inscritas en
el ROl 'y esa inscripcion supone su inclusion en el censo VIES sobre el IVA. Es
esta circunstancia formal la que permite a las autoridades fiscales conocer y
ejercer control sobre las empresas que estdn efectuando las AIB a operadores
radicados en otro Estado miembro.

Para eludir ese control de las autoridades fiscales, los defraudadores han
comenzado a introducir en la mecdnica del fraude varios elementos subjeti-
vos: junto con las «truchas» remotas, ya explicadas supra, las conocidas
como «truchas» ciegas o sin ROL. Estas sociedades se caracterizan por care-
cer de NOI y de inscripcién en el ROI, lo que les permite operar en el merca-
do con una mayor opacidad. No solicitan el niimero de operador intracomu-
nitario a la Agencia Tributaria, ni realizan las AIB iniciadoras de la cadena de
transacciones fraudulenta, dnicamente realizan ventas interiores sin hacer

87 Véase gréfico 7.
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compras previas a fin de generar un IVA soportado a los operadores de los
niveles subsiguientes de la cadena de fraude. Con frecuencia son las empresas
encargadas de emitir las facturas con IVA a los clientes dentro del TAI (pan-
tallas y distribuidoras minoristas), para poder deducirse las cuotas soportadas
o solicitar su devolucion. También pueden llevar a cabo otras funciones como
la de realizar transferencias bancarias por medio de testaferros a cuentas de
otras empresas que participan de la trama o sujetos fisicos que se encuentran
fuera del TAI Estas sociedades normalmente no presentaran en la administra-
cién tributaria declaracion o liquidacién de impuestos alguna, sirviendo a los
responsables del fraude como un auténtico parapeto para eludir su responsa-
bilidad.

La diferencia principal con las «truchas» cléasicas es que, mientras estas
operan en el mercado con NOI e inscripcion en el ROI, lo que les permite rea-
lizar las AIB iniciadoras del fraude carrusel, las «truchas» ciegas operan sin
NOI y no estan inscritas en el ROI para conseguir una mayor opacidad frente
a las autoridades fiscales. De ahi que estas sociedades en realidad no realicen
adquisiciones de mercancias, sino Ginicamente ventas con repercusion de IVA
para dotar a las sociedades de los niveles subsiguientes de un IVA soportado
que les permite ejercer la deduccién o solicitar la devolucion de ese IVA con
posterioridad.

Un ejemplo de fraude carrusel con uso de «truchas» ciegas podemos
encontrarlo en la SAP Mdlaga n.° 299/2024, de 23 de septiembre ®. En este
caso se enjuicia un complejo entramado societario que tenia por finalidad elu-
dir el pago del IVA mediante la realizacion de AIB y posterior venta de los
productos en Espafia con uso de estas «truchas ciegas» para obstaculizar la
identificacion de los defraudadores responsables:

«El mecanismo defraudatorio se inicia con la creacion de sociedades
instrumentales —“‘truchas”—, carentes de medios personales y materiales para
el ejercicio de una minima actividad empresarial, que son las que realizan
formalmente las compras a proveedores de la Union Europea —empresas con-
duit—. Esas empresas “truchas” necesitan estar inscritas en un Registro de
Operadores Intracomunitarios —ROI-y esa inscripcion supone su inclusion en
el censo VIES -Sistema de Intercambio de Informacion Europea sobre el IVA
(—VAT Informacion Exchange System—), lo que permite a las autoridades fisca-
les espariiolas conocer las empresas espaiiolas que estdn efectuando las Adqui-
siciones Intracomunitarias de Bienes. Para evitar ese control, el entramado
societario utiliza dos nuevos tipos de empresas; las “truchas remotas” y las
“truchas ciegas”, o “truchas sin ROI’. Las Truchas Remotas son sociedades

88 SAP Milaga n.° 299/2024, de 23 de septiembre de 2024 (HP Unico).
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que se crean en otros paises de la U.E, preferiblemente aquellos con menor
control fiscal (en este caso Portugal), y son las encargadas de recibir la factu-
racion de los proveedores de la UE. La Trucha Ciega es la encargada de emitir
las facturas con IVA a los clientes espaiioles —pantallas y distribuidores mino-
ristas—, para poder deducirse las cuotas soportadas. De este modo, las Truchas
Remotas portuguesas, no realizan ninguna venta; y las Truchas Ciegas espario-
las solo realizan ventas sin hacer compras previas. Las denominadas truchas
interiores-ciegas realizan transferencias a cuentas de empresas que se encuen-
tran fuera del territorio de aplicacion del impuesto, las truchas exteriores-re-
motas. Toda la facturacion de las Truchas Ciegas va dirigida a las empresas
“pantalla” —Gallarfran Distribuciones SLU y Readymemory, SL— que, a su vez,
se la dirigen a los “distribuidores mayoristas”; para finalmente acabar en los
“distribuidores minoristas”. Asi, quienes aparecen como obligados tributarios
frente a la Administracion Espariola son las Truchas Sin ROI o Ciegas, pues de
ellas parte una facturacion que permite a Gallarfan Distribuciones y Readyme-
mory SL la deduccion de las cuotas soportadas, sin que la Trucha Ciega o Sin
ROI presente ningiin tipo de declaracion ni liquidacion. Las mercancias son
trasladadas, directamente, desde la sede del proveedor europeo hasta una sede
logistica en Espaiia, sin pasar por los paises de las empresas Truchas Remotas,
que son las primeras compradoras del producto en la denominada “cadena
carrusel”, ya que las empresas que adquieren el producto al proveedor “Con-
duit” y lo revenden, carecen de estructura fisica. La mercancia se deposita en
la logistica Serlotex y, desde la misma, la empresa de transporte Transecort
recoge los paquetes y los lleva a los clientes con verdaderos almacenes. El
grupo societario reviste los caracteres de Grupo Introductor, que tiene como
finalidad aportar la estructura empresarial necesaria (sociedad truchas y pan-
tallas) para la realizacion del fraude. Este Grupo estaria estructurado y dirigi-
do en este caso por Luis Maria, contra el que no se dirige la presente acusa-
cion al haber fallecido fecha 14 de marzo de 2021, quien se valia de la creacion
de sociedades truchas “ciegas” y “remotas” a cuyo frente colocaba a testafe-
rros o administradores formales de las mismas, que eran conocedores y parti-
cipes de la finalidad defraudatoria controlada y gestionada por el referido Sr.
Luis Maria».

5.6 Fraude carrusel extracomunitario

El esquema defraudatorio del fraude carrusel extracomunitario es simé-
trico al fraude carrusel intracomunitario, sin embargo, se diferencia de aquel
por la zona geogréfica en la que se produce. Es decir, no tiene lugar en opera-
ciones comerciales entre Estados miembros de la UE, sino entre un Estado
miembro y terceros paises extracomunitarios. Aunque el fraude se ampara en
la defraudacién de la normativa de importacion/exportacion que regula las
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mercancias en transito, tiene idéntico objetivo que el fraude intracomunitario:
defraudar el IVA a la Hacienda Publica mediante deducciones o devoluciones
de cuotas indebidamente soportadas. Se trata de sustituir la AIB realizada por
la empresa «trucha» por una adquisicién procedente de un tercer Estado, sin
liquidar la importacion, bien sea a través de vincularla a un régimen aduanero
y sustraer los bienes al control de las autoridades aduaneras, bien sea convir-
tiendo la importacién en una operacién asimilada mediante la realizacién de
entregas o prestaciones de servicios exentas mientras se vinculen al régimen
aduanero. A partir de ese momento, la operativa es idéntica, pudiendo remitir-
se finalmente los bienes a otro estado por la sociedad distribuidora, o, més
frecuentemente, remitiendo los bienes nuevamente al exterior, fuera de la UE,
mediante una exportacion .

Para la exposicién de esta modalidad de fraude, puede tomarse como re-
ferencia un supuesto de gran envergadura y complejidad enjuiciado en la SAN
n.°9/2019, de 23 de abril *°, en el que la manera de operar en carrusel consistia
en arbitrar una simulacién de operaciones entre Espafa y EE. UU. para obte-
ner la devolucion indebida del IVA tras circular aparentemente la mercancia
por las sociedades de los distintos niveles I, II y I1, sin que el IVA generado en
las operaciones se hubiese ingresado en la Hacienda Publica, exportdndose al
final la mercancia fuera de la UE y obteniéndose devoluciones indebidas
de IVA:

«(...) Durante los ejercicios 2002 al 2004 y respecto a las operaciones
comerciales de importacion y exportacion entre Espaiia y EE.UU. de compo-
nentes informdticos que mds abajo se dird, se urdio, por parte de quienes se ird
diciendo, con total conciencia y voluntad de engariiar y causar error en la Ha-
cienda para que procediera a darles devoluciones de IVA no debidas ni existen-
tes, una ficcion continuada consistente en maniobras de engaiio y ocultacion
tributaria que se ajustaron a un patréon denominado “defraudacion del IVA en
formato carrusel” cuyo tinico objetivo era obtener por parte de las sociedades
exportadoras a EEUU devoluciones de IVA de la Hacienda Puiblica, como con-
secuencia de deducciones de IVA indebidamente soportado sobre los productos
informdticos que aparentaban exportar, aprovechando todo un esquema de fic-
cion de las empresas instrumentales de su cadena de aprovisionamiento, que
fueron repercutiendo, fase a fase, las cuotas de IVA devengadas, sin realizar
desde el inicio ningiin ingreso en la Hacienda Piblica, todo, encaminado a
apoderarse de fondos puiblicos en las cuantias millonarias que mds abajo de-
tallamos».

8 BAS SORIA, J., El IVA, 2.% edicién, cit., p. 264.
% SAN n.° 9/2019, de 23 de abril (AH 1) casada por la STS n.° 619/2021, de 9 de julio; Véase tam-
bién un supuesto similar en SAN n.° 8/2017, de 13 de marzo.
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5.7 La cruz belga, «anti-trading» o «cross invoicing»*!

Esta modalidad de fraude pluridenominada en términos fiscales cruz bel-
ga, «anti-trading» o «cross invoicing» consiste en la combinacién de dmbitos
de actividad licita e ilicita que permite entremezclar cuotas de IVA soportadas
reales y ficticias para defraudar a la Hacienda Publica. De esta forma, los de-
fraudadores obtienen un ahorro fiscal que les permite obtener una posicién
ventajosa en el mercado al poder comercializar sus productos a un precio méas
competitivo que el resto de operadores. Pudiendo, incluso, vender a pérdida,
pues aquella serd compensada con el IVA defraudado en la rama de actividad
ilicita que se desarrolla de forma paralela.

Este tipo de fraude tiene lugar cuando existe un circuito interior desde
el fabricante de la mercancia hasta la empresa de salida que procede a su
venta legalmente, pero que, sin embargo, la sociedad que debia ingresar la
mayor parte de la cuota de IVA repercutida en la cadena, obtiene paralela-
mente otras cuotas de IVA deducibles a través de un circuito fraudulento, el
fraude carrusel. De esta forma, no ingresa nada en el IVA, o solo un pequefio
importe de lo que cabria ingresar al deducirse cuotas del impuesto fraudu-
lentas generadas en el fraude carrusel. Asi pues, en la actividad licita, se
generan grandes cantidades de IVA a ingresar en la Hacienda Publica que se
repercuten a los clientes, para finalmente eludir el ingreso al compensarse las
cantidades que de forma fraudulenta se aparentan soportar en la actividad
irregular 2.

Un ejemplo de esta modalidad de fraude lo encontramos en la STS
n.°310/2018, de 26 de junio *3, que resuelve un supuesto en el que se combinan
operaciones reales con ficticias para compensar las cuotas de IVA repercutido
mediante la deduccién de cuotas fraudulentas:

«(...) Alexander Florencio, Juan Gaspar y Placido Gerardo desarrolla-
ron por medio de DMJ y Woxter, a lo largo de 2004, 2005 y 2006, una actividad
en el mercado de la informdtica suministrando material a precios reducidos a
grandes superficies, como El Corte Inglés y Mediamarkt, valiéndose de una
estrategia defraudatoria del Impuesto sobre el Valor Aiiadido (IVA) que les
permitia desbancar a empresas que operaran respetando la legalidad tributa-
ria. De esa manera burlaron el pago del impuesto por un importe superior a
tres millones doscientos mil euros en dichos ejercicios, cantidades que debie-
ron ingresar por las cuotas que repercutian'y cobraban a sus clientes 'y que, sin

o1 Véase gréfico 8.

92 CAMARERO GARCIA, J., CF-IEF, cit., p. 50.
> STS n.° 310/2018, de 26 de junio.

©
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embargo, se compensaron al deducirse cantidades por un IVA soportado que
procedia de operaciones simuladas. Asi, la actividad comercial de los tres so-
cios y de sus dos empresas se desenvolvia, simultdaneamente y de modo cruza-
do, una parte en el espacio de la legalidad (Woxter importaba productos elec-
tronicos de China, los vendia a DMJ y esta los distribuia a sus clientes,
declarando el impuesto soportado y repercutido), otra parte en el terreno del
engario interviniendo en operaciones intracomunitarias ficticias, siguiendo pa-
trones de fraude en la introduccion de mercaderias (también denominado de
abaratamiento de precios al consumo) y de fraude de carrusel, aprovechando
la estructura del IVA y la obligacion de autorrepercusion que concierne al
primer adquirente en las operaciones intracomunitarias (...) En la primera
actividad, DMJ debia ingresar grandes cantidades de IVA que cargaba a sus
clientes, algo que eludia al compensarse las cantidades que mendazmente apa-
rentaba soportar en la segunda actividad. Este complejo cruce de operaciones
se conoce como anti trading o cross invoicing (...)».

5.8 Fraude carrusel en el sector servicios **

Inicialmente las tramas defraudatorias de IVA encontraron acomodo en
las operaciones de entrega y adquisicion intracomunitaria de bienes tangibles,
sin embargo, los delincuentes fiscales han acabado por extender este tipo de
defraudacién a otros dmbitos como es el caso de las prestaciones de servi-
cios®. Aunque este trabajo se centra principalmente en las defraudaciones al
IVA cuyo nicleo son las entregas y adquisiciones intracomunitarias de bienes,
para una mayor riqueza de la exposicion, conviene, al menos, dejar referencia-
do aqui la existencia y el esquema defraudatorio que siguen las defraudaciones
en las prestaciones de servicios intracomunitarias.

Explica Alonso Gonzélez, que los servicios comercializables se han con-
vertido en el caldo de cultivo de las mds avanzadas formas de defraudacion del
IVA, tanto a nivel intracomunitario como extracomunitario. Asi, se puede ha-
blar de un fraude intracomunitario, pero también de un fraude extracomunita-
rio, en el que se encontrarian involucrados paises terceros *°.

El funcionamiento en uno y otro caso no difiere en lo esencial y se adap-
ta al siguiente esquema: se adquiere el servicio por un sujeto pasivo de IVA (B)
a otro que estd situado en otro Estado (A) (ya sea comunitario o extracomuni-

9 Véase grifico 9.

% Este tipo de fraude se ha detectado mayormente en la prestacion de servicios digitales y de tele-
comunicaciones.

% ArLoNso GONZALEZ, L.M., RADPP, cit., pp. 153-172.
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tario) y dicho servicio se revende dentro del territorio del adquirente del mis-
mo a otro empresario (C) también establecido alli. La primera provision del
servicio no implica para B coste fiscal alguno dado que las reglas de localiza-
cion de la operacion a efectos de su tributacion en IVA asi lo determinan.
Cuando B revende el servicio a C si repercute el [IVA, pero, siguiendo el esque-
ma cldsico de las «truchas», lo cobra, se lo embolsa y desaparece”’. La gran
diferencia que puede apreciarse entre este fraude en el &mbito de la prestacion
de servicios respecto al que puede ejecutarse con el trafico de los bienes es
que, en el primero, no existe control aduanero, y en el segundo, la intervencién
de las autoridades aduaneras es inevitable, y, a pesar de ello, no se pudo evitar
el fraude. En el caso concreto del fraude extracomunitario, la gran diferencia
que se constata entre este tipo de fraude en el &mbito de los servicios respecto
al que podia ejecutarse con el trafico de los bienes es que ahora no hay control
aduanero. En el caso de bienes, en principio, es inevitable la intervencion de
las autoridades aduaneras, y aun asi no se ha podido evitar, en todo caso, el
fraude. Pero, en el caso de los servicios ni tan s6lo existe esa posibilidad. Los
mecanismos del fraude en el caso del fraude intracomunitario no difieren en lo
esencial de los que se han venido practicando en el fraude intracomunitario de
adquisiciones de bienes tangibles.

5.9 Secuestro del niimero de registro de IVA o NOI

Este supuesto concreto de fraude tiene por objeto a la apropiacion ile-
gitima del conocido como niimero de registro de IVA o nimero de operador
intracomunitario (NOI) al que se ha hecho alguna referencia en diversas oca-
siones. Segun establece el art. 25 del Reglamento general de las actuaciones
y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las
normas comunes de los procedimientos de aplicacién de los tributos, todas
aquellas personas o entidades que realicen operaciones comerciales intraco-
munitarias deben disponer de un NIF IVA especifico, el cual estard integrado
por el nimero de identificacion fiscal (NIF) que corresponda de acuerdo
con las reglas generales establecidas en el citado reglamento, acompafiado
del prefijo del pais que corresponda conforme al estdndar internacional

97 Véase otro ejemplo en el informe de la VAT Association «Combating VAT fraud in the EU» pre-
sentado ante la Comisién Europea el mes de marzo de 2007, disponible en https://practicenet.ie/practice-
net/publications/pdf-file/iva_paper_final_001.pdf
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ISO 3166-1:2013 % y que debera ser incluido en el Registro de Operadores
Intracomunitarios (ROI) .

El fraude se produce cuando los delincuentes fiscales en lugar de operar
en el mercado intracomunitario con su propio NOI, optan por usurpar el de
otros operadores registrados en el ROI, en una especie de suplantacion de
identidad mercantil. La finalidad de esta usurpacion es la de cometer el fraude
ocultdndose bajo la identidad de otro usuario, que operard con normalidad en
el mercado y al que se dirigird erréneamente la Administracién Tributaria
cuando detecte el fraude para exigir las cuotas de IVA no ingresadas. Puede
ocurrir incluso que los sujetos infractores se valgan de la utilizacién de una
firma electronica, provocando una expansion extraordinaria del fraude. En
efecto, las tramas de fraude organizado en las operaciones intracomunitarias
pueden volcar sus esfuerzos en conseguir suplantar a un tercero para obtener
una firma electronica ilegitima y, con ella, solicitar el alta censal en el ejercicio
de actividades econdmicas, asi como en el ROI de la empresa defraudadora. O,
incluso, realizar lo que se conoce como secuestro del niimero de registro de
IVA, circunstancia que resulta plenamente creible si se dispone de una firma
electrénica reconocida por la Administracion Tributaria y se utiliza para expe-
dir facturas. De esta manera, tendrian a un sujeto suplantado que desconoceria
este hecho, y respecto al que la Administracion Tributaria podria dirigirse para
reclamarle el IVA que no ingresé cuando supuestamente debié hacerlo '%.

6. PRINCIPALES CONSECUENCIAS DE LA CREACION O
PARTICIPACION EN EL FRAUDE CARRUSEL.

Ya se ha explicado que la esencia del esquema defraudatorio del fraude
carrusel reside en que un operador registrado en el ROI a efectos de IVA en un
Estado miembro que ha adquirido bienes procedentes de otro Estado miembro
que le han sido facturados como EIB exenta de IVA, realiza posteriormente
ventas interiores de dichos bienes emitiendo facturas con IVA devengado, y una
vez cobrado el importe de la operacion, desaparece sin haber ingresado aquel
IVA repercutido. Asimismo, quienes han adquirido los bienes de estos operado-

% El propésito de 1a ISO 3166-1:2013 es definir cédigos de letras y/o nimeros reconocidos interna-
cionalmente que podamos usar cuando nos referimos a paises y sus subdivisiones. Sin embargo, no define
los nombres de los paises; esta informacioén proviene de fuentes de las Naciones Unidas (Nombres de
paises del Boletin de Terminologia y Cédigos de paises y regiones para uso estadistico mantenidos por las
Divisiones de Estadisticas de las Naciones Unidas).

% MEUIDE DovaL P, El IVA, cit., pp. 265-266.

100 MARTOS GARCIA, J.J., «Defraudacion fiscal y nuevas tecnologias», RADNT, n.° 5, 2007, pp. 196-199.
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res que pueden llamarse toxicos poseen una factura que les permite consignar
como deducible o retornable el impuesto soportado en su compra. La conse-
cuencia mas elemental que se deriva de ello es que la Administracion Tributaria
no percibe el IVA devengado en la venta, y, sin embargo, viene obligada a
compensar o devolver a los adquirentes el importe de IVA soportado que solici-
tan, como si el impuesto hubiera sido efectivamente ingresado por el operador
irregular al inicio de la cadena de transacciones. El beneficio de la operacion es
precisamente el IVA defraudado, que se reparte entre las sociedades implicadas
en el fraude junto con las ventajas de tipo mercantil y de mercado que pueden
obtener frente a terceros derivado del ahorro fiscal fraudulento.

La responsabilidad por la creacion y/o participacion en esta mecénica
defraudatoria del IVA implica la asuncion de determinadas consecuencias para
los sujetos intervinientes. En especial, para las personas juridicas, pues en ellas
se centra el presente trabajo. Estas consecuencias no son unicamente de tipo
sancionador. Muy al contrario, van més alld, abarcando consecuencias de tipo
econdmico, mercantil, juridico, comercial, estratégico, reputacional y opera-
cional. Uno de los grandes objetivos de este trabajo es precisamente realizar un
estudio conducente a la evitacion o mitigacién, en la medida de lo posible, de
la materializacion de estas consecuencias en las empresas. Es por ello que esta
cuestion resulta de especial relevancia e interés desde la perspectiva de com-
pliance.

El disefio e implementacién de modelos de compliance en aquellas socie-
dades que participan de operaciones comerciales vinculadas al comercio intra-
comunitario (también extracomunitario) de buena fe, que estén sujetas al sis-
tema de responsabilidad penal previsto en el art. 31 bis CP, sean
procesalmente imputables y de las que cabria predicar la ética en el desarrollo
de sus actividades comerciales, deberd tener entre sus principales objetivos la
configuracion de un sistema que permita a través de procesos de diligencia
debida ejercer un adecuado control sobre los stakeholders con los que se rela-
ciona la persona juridica, detectar el riesgo o la existencia de fraudes al IVA
para evitar la participacion en ellos y las consecuencias antes referidas deriva-
das de este. Aqui se pondré el foco principalmente en las de tipo sancionador,
por ser las de mayor gravedad e impacto para las sociedades participantes. Sin
perjuicio de las referencias que cupiera hacer a las demads, dada la interrelacién
que puede existir entre ellas.

Asi las cosas, el alcance de la responsabilidad y las consecuencias que se
derivan del fraude dependeran de la consciencia y voluntad de participar en él
(animus adiuvandi), del rol que los sujetos hubieran desempefiado en la cade-
na de operaciones fraudulenta, del perfil y caracteristicas del sujeto intervi-
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niente, de las conductas concretas que hubieran realizado, de la cuantia alcan-
zada con el fraude o del 4mbito juridico desde el que se ponderen: tributario,
penal y civil.

6.1 Consecuencias desde la perspectiva tributaria

Vaya por delante que las principales consecuencias de la participacion en
el fraude carrusel, en la mayor parte de los casos, y dada la potencialidad de-
fraudatoria de este, tendran lugar en la via penal. Es decir, la mecanica del
fraude, el volumen de defraudacion que se puede llegar a alcanzar y el desvalor
de accidén y resultado de las conductas realizadas por los delincuentes fiscales,
implicard normalmente la comision de delitos cuya responsabilidad habré de
ser ventilada en la via judicial penal. Especialmente, si concurre una base in-
diciaria razonable respecto a la existencia de un entramado de personas fisicas
y juridicas confabuladas para defraudar a la Hacienda Publica.

Sin embargo, lo anterior no obsta a que existan fraudes carrusel que no
rebasen la linea roja del ordenamiento penal o que exista una participacion
involuntaria en ellos de determinados operadores. En efecto, ocurre que en
muchas ocasiones las conductas fraudulentas no alcanzan a ser constitutivas de
delito y tUnicamente tienen relevancia en el dmbito tributario y por ello las
consecuencias que se derivaran serdn propiamente tributarias. Hay que tener
en cuenta que quien destapa este tipo de fraudes es la Administracion Tributa-
ria en el curso de las actuaciones de comprobacidn e investigacion sobre deter-
minados sujetos fisicos y juridicos, y ello puede desembocar, en tanto no con-
curran en ellos indicios de criminalidad, en la limitacion de derechos derivados
de la normativa IVA, regularizaciones y en la imposicion de sanciones . Aho-
ra bien, de concurrir tales indicios, 1a Administraciéon Tributaria vendra obliga-
da a detener las investigaciones y a pasar el tanto de culpa a la jurisdiccién
competente o remitir el expediente al Ministerio Fiscal para el ejercicio de la
accion penal contra aquellos sujetos que hayan sido identificados como de-
fraudadores o participes (art. 250 LGT). Sin perjuicio de que puedan aplicarse
consecuencias tributarias y penales simultineamente cuando aquellas sean de
otra naturaleza.

101 Véase sobre el inicio de actuaciones inspectoras respecto del fraude tributario, DE MIGUEL Ca-
NUTO, E.; «Actuaciones inspectoras en relacion con el fraude tributario», en Hinojosa Torralvo, J.J. (Dir.)
/ LuQUE MATEO, M.A. (Coord.), Medidas y procedimientos contra el fraude fiscal, 2012, pp. 191-206.

77



B FRAUDE CARRUSEL, RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS...

Sentado lo anterior, las principales consecuencias tributarias que podrian
derivarse de la participacion en el fraude son las que siguen; i) limitacion de
derechos derivados de la normativa IVA como la retirada del beneficio de la
exencion en las EIB (art. 25 LIVA) o la pérdida del derecho a la deduccién y
devolucion del IVA procedente de una cadena de operaciones fraudulenta
(arts. 98 y 115 LIVA) 12, La limitacion de derechos IVA es plenamente com-
patible con la declaracién de responsabilidad penal; ii) infracciones tributarias
de los arts. 191 LGT y ss. cuyas sanciones pueden ser pecuniarias, como la
multa fija o proporcional (art. 185 LGT) cuya cuantificacion se llevard a cabo
en base a los criterios legalmente determinados (arts. 187 y 188 LGT), o no
pecuniarias, como la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayu-
das publicas, pérdida del derecho a aplicar beneficios e incentivos fiscales de
cardcter rogado, y la prohibicién para contratar con la Administracion puiblica
que hubiera impuesto la sancién (art. 186 LGT); iii) responsabilidad subsidia-
ria de aquellos que debieran razonablemente presumir que el impuesto reper-
cutido o que hubiera debido repercutirse en la adquisicién y entrega de los
bienes que han realizado, no ha sido ni vaya a ser objeto de declaracién e in-
greso a la Hacienda Publica (art. 87. Cinco LIVA) !, La determinacion de
estas consecuencias exige analizar las conductas concretas que llevan a cabo
cada uno de los sujetos que participan del fraude; iv) Pérdida de la condicion
de operador intracomunitario a través de la imposicion de medidas como la
retirada del Numero de Operador Intracomunitario (NOI), la baja cautelar o
definitiva en el Registro de Operadores Intracomunitarios (ROI) y la exclusion
del censo VIES. La pérdida de la condicion de operador intracomunitario tam-
bién es compatible con la declaracién de responsabilidad penal.

6.2 Consecuencias desde la perspectiva penal
Como ya se ha avanzado, por lo general las conductas de los sujetos par-

ticipantes del fraude carrusel seran reconducidas al &mbito penal al ser poten-
cialmente lesivas de diversos bienes juridicos, y, subsumibles, por tanto, en los

102 Al respecto, MORENO VALERO, P.A., «El fraude en el IVA y sus desencadenantes», CT, n.° 139,
2011, pp. 165-178; ALonso GONZALEZ, L.M., Fraude y delito fiscal en el IVA, cit., pp. 350-357.

103 Véase sobre la responsabilidad subsidiaria, PUEBLA AGRAMUNT, N., «La solucién espafiola a los
fraudes carrusel: responsabilidad subsidiaria del adquiriente por el IVA no ingresado en la cadena», CN,
n.° 123, 2007, pp. 149-169; ALoNso GONZALEZ, L.M., Fraude y delito fiscal, cit., pp. 370-383; Casas
AGUDO, D., «Tramas de defraudacion en el IVA y alternativas para la lucha contra estas. Especial apro-
ximacion al supuesto de responsabilidad tributaria del art. 87.5 LIVA», en HINOJOSA TORRALVO, J.J. (Dir.)
/ LUQUE MATEO, M. A. (Coord.), Medidas y procedimientos contra el fraude fiscal, 2012, pp. 269-287.
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tipos penales que los protegen. Estas conductas penalmente relevantes pueden
ser constitutivas principalmente del delito contra la Hacienda Publica como
ilicito principal y programadtico del fraude (art. 305 CP y 310 bis CP), pero
también de delitos de falsedad documental, especialmente en documento mer-
cantil (art. 390 y 392 CP), ya con rareza, delitos de asociacion ilicita (art. 515
CP y 520 CP), delitos de pertenencia a organizacion o grupo criminal (art. 570
bis, ter y quater CP), aunque estos ultimos actualmente quedarian desplazados
por mor de un conflicto de normas penales tras la reforma del CP operada por
la LO 7/2012, de 27 de diciembre, que introdujo el subtipo agravado del delito
fiscal para los casos en los que la defraudacion precisamente se hubiera come-
tido en el seno de una organizacién o de un grupo criminal (art. 305 bis, 1 b,
CP) y el delito de blanqueo de capitales (art. 301 CP) que, en puridad, no for-
ma parte de la mecénica defraudatoria, pero puede llegar a tener una vincula-
cién importante con el fraude por ser actualmente considerada la cuota tribu-
taria defraudada objeto de blanqueo como se verd mas adelante.

La atribucién de responsabilidad penal por la comision de estos delitos
implica la imposicion de diversas penas principales y accesorias. Variardn se-
glin se trate de una persona fisica o una persona juridica dada la diferente na-
turaleza juridica que ostentan o por la aplicacién de determinados preceptos
del CP como el delito continuado (art. 74 CP) o el concurso ideal o medial de
delitos (art. 77 CP) de aplicacion frecuente en estos casos. Asimismo, junta-
mente con la imposicion de las penas principales y accesorias, eventualmente
podra acordarse el decomiso de los bienes, medios o instrumentos utilizados
para preparar o ejecutar el delito o de los efectos y las ganancias derivadas del
mismo de acuerdo con los arts. 127 a 127 octies CP. O, incluso, respecto a las
sociedades instrumentales, podra acordarse directamente su disolucion '™ pon-
derando los intereses en juego.

104 Merece la pena indicar respecto a la disolucién de la persona juridica en la via penal que aquella
no es coincidente con la disolucién que se maneja en el &mbito mercantil. La diferencia sustancial reside
en que una es reversible y la otra definitiva. En efecto, la «disolucién mercantil» puede revertirse, ya sea
con la misma personificacién, mediante la reactivacién regulada en el art. 370 LSC, ya sea con la transfor-
macion societaria en fase de liquidacion, autorizada en el art. 5 de 1a Ley 3/2009, de 3 de abril, de modifi-
caciones estructurales de las sociedades mercantiles, ya sea con la continuidad de la actividad econémica
a través de una cesion global en la misma fase de liquidacion, la cual puede ser realizada a uno o varios
cesionarios personas fisicas. Por el contrario, la «disolucién penal», esto es, la pena de disolucion prevista
en el art. 33.7 b) CP abre una fase de liquidacidn, necesaria, en ejecucién de la sentencia penal firme,
donde no hay posibilidades de reactivar o revivir a la persona juridica condenada. Por tanto, la pena de
disolucion equivale a una «muerte civil», pues la sociedad se extingue, de manera que las operaciones li-
quidatorias tienen cardcter instrumental y coercitivo, y ya no se realizan en nombre de la sociedad, sino en
ejecucion de la sentencia judicial por los liquidadores nombrados por el juez y bajo su supervision. En
estos términos se pronuncia la SAN n.° 20/2024 de 8 julio de 2024 (FJ 1) en el marco del enjuiciamiento
de un fraude carrusel en la modalidad de «anti-trading» o «cross invoicing».
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Se ha de adelantar aqui que todos los tipos penales que vamos a identifi-
car seguidamente no serdn de aplicacion independiente, simultdnea o conjunta
en todos los casos. Entre ellos existen relaciones concursales que pueden des-
plazar la aplicacién de unos en favor de otros o permitir la punicion auténoma.
Baste aqui decir que el nicleo del reproche penal por las conductas llevadas a
cabo en el marco del fraude lo constituye el delito contra la Hacienda Publica
y que el resto de los tipos penales gravitan entorno a este como delitos adya-
centes. A continuacién, se relacionan todos los tipos penales que han venido
siendo de aplicacidn en el fraude carrusel:

i. El delito contra la Hacienda Publica (arts. 305, 305 bis y 310 bis
CP). Las penas previstas para el delito de defraudacion tributaria son: i) A las
personas fisicas la pena de prisién de 1 a 5 afios y multa del tanto al séxtuplo
del importe defraudado en el tipo basico (art. 305 CP) o de 2 a 6 y multa del
doble al séxtuplo en el caso del subtipo agravado (art. 305 bis CP) y la pérdida
de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a
gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante
el periodo de tres a seis afios en el tipo basico y de 4 a 8 afios para el agravado;
ii) a las personas juridicas (art. 310 bis CP), la pena de multa del tanto al doble
de la cantidad defraudada o indebidamente obtenida si el delito cometido por
la persona fisica tuviera una pena de prision prevista de mas de 2 afios (tipo
bésico). Del doble al cuddruple si el delito lo tuviera pena de prisiéon de mas
de 5 afios (subtipo agravado). Y, multa de 6 meses a 1 afio en los casos de de-
lito contable del art. 310 CP. Ademads, se impondra la pérdida de la posibilidad
de obtener subvenciones o ayudas puiblicas y del derecho a gozar de beneficios
o incentivos fiscales o de la Seguridad Social y podra imponerse la prohibicién
de contratar con las Administraciones Publicas y las penas recogidas en las
letras b), ¢), d), e) y g) del apartado 7 del art. 33 CP. Por demas, en virtud del
art. 544 quéter LECrim, cuando se haya procedido a la imputacién de la per-
sona juridica, también podrdn imponerse como medidas cautelares las penas
previstas en el art. 33.7 CP, salvo la multa y la disolucion.

ii. Eldelito de falsedad documental (arts. 390 y 392 CP). Estos delitos
entran en relacion concursal con el delito contra la Hacienda Publica depen-
diendo del tipo de documento que se haya falsificado y la interpretacion que se
acoja respecto a si entienden los dos delitos como autonomos, si se considera
que uno resulta medio necesario para realizar el otro, o si interpreta que existe
una unidad de fin en la que uno de los delitos absorbe al otro.

Las penas previstas por la comision del delito de falsedad documental
son: 1) A las personas fisicas la pena de prisién de 6 meses a 3 afios y multa
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de 6 a 12 meses; ii) Para las personas juridicas no esté previsto este tipo penal,
por lo que no puede imputarse responsabilidad alguna por este delito. Ahora
bien, a nuestro juicio que el delito de falsedad documental, intimamente rela-
cionado con el delito contra la Hacienda Ptblica no sea un delito comisible por
las personas juridicas resulta ser un dislate en el que incurre el legislador, dada
la frecuente conexidn que tienen ambos delitos, especialmente en el marco del
fraude carrusel y la defraudacidn tributaria mediante el uso de facturas falsas.
Esa falta de prevision legal por extension implica que la aplicacion de la regla
punitiva del concurso medial (art. 77 CP) a las personas fisicas no tenga refle-
jo alguno en las personas juridicas.

iii. El delito de asociacion ilicita (art. 515 y 520 CP). Este delito se
encuentra en una relacién concursal, real o aparente, con el tipo bésico o el
subtipo agravado del delito contra la Hacienda Publica, dependiendo del con-
cepto de asociacidn ilicita y el bien juridico protegido por el tipo penal del que
se parta como se verd mds adelante. En el repertorio de jurisprudencia pueden
encontrarse diversas resoluciones que aplican este delito en fraudes carrusel.
No obstante, con la regulacion de los delitos de organizacion y grupo criminal,
su aplicacion ha quedado relegada a un segundo plano.

Las penas previstas para el delito de asociacion ilicita son: i) A las per-
sonas fisicas, la pena de prision de 2 a 4 afios, multa de 12 a 24 meses e inha-
bilitacidn especial para el empleo o cargo publico por tiempo de 6 a 12 afios en
el caso de fundadores, directores y presidentes de las asociaciones, y pena de
prision de 1 a 3 afios y multa de 12 a 24 meses en el caso de miembros activos;
ii) Para las personas juridicas no estd previsto este tipo penal, pero si se esta-
blece la disolucion de la asociacion ilicita y la aplicacion de cualquiera otra de
las consecuencias accesorias del art. 129 CP. Por demds, en virtud del art. 544
quater LECrim, cuando se haya procedido a la imputacién de la persona juri-
dica, también podrdan imponerse como medidas cautelares las penas previstas
en el art. 33.7 CP, salvo la multa y la disolucién.

iv.  El delito de organizacion criminal (art. 570 bis y 570 qudter CP).
Este delito entra en conflicto de leyes con el subtipo agravado del delito contra
la Hacienda Pudblica. En la modalidad de promover, constituir, organizar,
coordinar o dirigir la organizacion, dependiendo de la interpretacion que se
adopte en la aplicacion de la regla de solucién del conflicto, un precepto des-
plazard a otro o ambos serd aplicables por separado. En este punto, cabe referir
que normalmente, serd de aplicacién el subtipo agravado del delito fiscal pre-
visto en el art. 305 bis, 1, b) CP por mor de las reglas del art. 8 CP.

Las penas previstas para el delito organizacion criminal son: 1) a las per-
sonas fisicas, las penas de prision de 4 a 8 afios a los que promovieran, consti-
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tuyeran, organizaran, coordinaran o dirigieran la organizacion y esta tuviera
como finalidad la comisién de delitos graves o de 3 a 6 afios en los demés ca-
sos. De 2 a 5 afios a los que participaran activamente o formaran parte de ella
0 cooperaran econdmicamente o de cualquier otro modo con la organizacion
y aquella tuviera por finalidad la comision de delitos graves y de 1 a 3 afios en
el resto de casos. Pudiendo imponerse las penas superiores en grado o en su
mitad superior de concurrir determinadas circunstancias. Adem4s, se impon-
drd la inhabilitacion especial para todas aquellas actividades econdmicas o
negocios juridicos relacionado con la actividad de la organizacién criminal o
con su actuacién en el seno de estos; ii) Para las personas juridicas no esta
previsto este tipo penal como admite la RPPJ, pero si se prevé la disolucién de
la organizacidn, y, en su caso, la aplicacion de cualquier otra consecuencia de
los arts. 33.7 y 129 CP. No obstante, lo anterior, al resultar de aplicacion el
art. 305 bis, 1, b) CP como se ha indicado, la persona juridica respondera por
via del art. 310 bis CP de ese delito.

v. El delito de grupo criminal (art. 570 ter CP). Del mismo modo que
el delito de organizacion criminal, este entra en conflicto de leyes con el sub-
tipo agravado del delito fiscal. Pero a diferencia con el anterior, este siempre
serd desplazado en favor de la aplicacién del subtipo agravado, cualquiera que
sea la regla aplicable al conflicto prevista en el art. § CP. También se estudiara
mads adelante.

Las penas por el delito de pertenencia a grupo criminal son: i) A las per-
sonas fisicas que constituyeran, financiaran o integraran un grupo criminal las
penas de prision de 2 a 4 afios si la finalidad es cometer delitos contra la vida,
integridad de las personas, la libertad, la libertad e indemnidad sexuales o la
trata de seres humanos y se trata de uno o mas delitos graves, y de 1 a 3 afios, si
se trata de delitos menos graves. De 6 meses a 2 afios si la finalidad del grupo
es cometer cualquier otro delito grave. Y, de 3 meses a 1 afio cuando se trate de
cometer uno o varios delitos menos graves distintos de los referenciados o la
perpetracion de reiterados delitos leves. Pudiendo imponerse las penas superio-
res en grado o en su mitad superior de concurrir determinadas circunstancias.
Ademds, se impondr4 la inhabilitacion especial para todas aquellas actividades
econdmicas o negocios juridicos relacionado con la actividad del grupo crimi-
nal o con su actuacion en el seno de estos; ii) Para las personas juridicas tam-
poco estd previsto este tipo penal, pero si se prevé, del mismo modo que para el
delito anterior, la disolucion de la organizacion y, en su caso, la aplicacién de
cualquier otra consecuencia accesoria de los arts. 33.7 y 129 CP.
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6.3 Consecuencias desde la perspectiva civil

La declaracién de responsabilidad criminal o delictual lleva aparejada la
responsabilidad civil accesoria (art. 1902 CCy arts. 116 al 122y 125 CP). De
acuerdo con el art. 116.1 CP toda persona criminalmente responsable de un
delito también lo es civilmente si del hecho se derivan dafios o perjuicios, cuyo
resarcimiento comprende la restitucion, la reparacion del dafio o la indemniza-
cioén de perjuicios materiales y morales (art. 110 CP).

Desde el prisma que aqui interesa, el principal perjuicio civil que se cau-
sa con la ejecucidn o participacion en el fraude carrusel es la defraudacion de
la cuota tributaria, que unida a los intereses de demora y procesales aplicables
constituirdn el nicleo de la reparacion civil por la comision del delito como se
verd en el capitulo siguiente. Los Jueces y Tribunales, al declarar la existencia
de la responsabilidad civil partiran de los importes defraudados, pudiendo fijar
el quantum indemnizatorio bien en la propia resolucion que la declare o en el
momento de su ejecucion (art. 115 CP).

Con arreglo al apartado 3 del art. 116 CP, la declaracion de responsabili-
dad penal de la persona juridica también lleva aparejada la responsabilidad
civil de forma solidaria con las personas fisicas que fueran condenadas por los
mismos hechos.

Cabe también hacer referencia a la responsabilidad civil subsidiaria re-
gulada en el art. 120, 3.° CP para los casos de delitos cometidos en los estable-
cimientos de las personas juridicas cuando por quien los dirija 0 administre o
sus dependientes o empleados se hubieran infringido los reglamentos de poli-
cia o las disposiciones de la autoridad que estén relacionados con el hecho
punible cometido. O la del art. 120, 4.° CP por los delitos cometidos por los
empleados, dependientes, representantes o gestores de la persona juridica en el
desempefio de sus obligaciones o servicios.

7. COMPENDIO ESTRATEGICO

Llegados ya a este punto, tras el andlisis pormenorizado de las cuestiones
que se han entendido de mayor relevancia entorno a la configuracién del frau-
de carrusel, cabe ahora extraer, de todo lo que antecede, aquellos elementos
que servirdn de base estratégica para plantear las cuestiones que el presente
trabajo de investigacion contrata dar cumplida respuesta. Principalmente: i) la
configuracién del fraude carrusel como un riesgo tributario y penal relevante
a tener en cuenta en las persona juridicas; ii) la identificacion de las activida-
des concretas que entrafian un riesgo tributario y penal, y, especialmente, el
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elenco de delitos materialmente imputables; iii) la identificacion y clasifica-
cién de los sujetos que intervienen en el fraude carrusel, especialmente los
juridicos, desde la perspectiva de su capacidad para ser destinatarios de repro-
che penal y su idoneidad para aplicar en ellos las técnicas de compliance de
forma eficaz; iv) la posibilidad de conjugar los deberes de diligencia exigidos
a los sujetos pasivos en el ambito tributario con la prevencién de delitos en el
ambito penal a fin de trazar una simetria metodoldgica entre ellos, y, finalmen-
te; v) plantear las claves sobre las que deberia partir todo modelo de complian-
ce que se precie, idoneo y eficaz (en lo posible, pues no existe riesgo cero),
para prevenir o mitigar el riesgo de comision de delitos derivados de la parti-
cipacién en el fraude carrusel. Principalmente, en la figura de la sociedad
distribuidora, por las razones que mds adelante se dirdn.

Asi pues, de forma mds o menos estructurada, estos son los elementos que
deberian servir como base estratégica para el desarrollo del presente trabajo:

7.1 Contexto y actividades en cuyo ambito espacial pueden ser
cometidos los delitos vinculados al fraude carrusel

Este elemento conecta con el art. 31 bis, 5, 1.° CP que se refiere principal-
mente al primer paso relevante para una gestion del riesgo penal adecuada en
las personas juridicas: el conocimiento de la operativa de la empresa y los di-
ferentes entornos en los que se desenvuelve como pueden ser el geografico,
politico o econémico, con el fin de determinar entre otras cuestiones la regula-
cién, normativa y legislacion que le es aplicable. De ahi que para llevar a cabo
una adecuada evaluacion del riesgo tributario y penal resulte necesario identi-
ficar previamente el contexto y las actividades en las cuales puedan cometerse
los delitos especialmente vinculados al fraude carrusel.

Se ha visto que la construccion de este fraude se asienta sobre la base de
la regulacion tributaria de las operaciones intracomunitarias y la transgresion
de su régimen especial de tributacidn, por lo que serd ese el &mbito en el que
habréd que centrarse y del que surjan las obligaciones de compliance que han
de ser correctamente identificadas y cumplidas por las empresas. De esta aco-
tacion pueden inferirse varias cuestiones relevantes: i) La primera es que po-
demos determinar cudles son las transacciones comerciales que presentan el
principal riesgo de creacidn o participacion en el fraude carrusel: las entregas
y adquisiciones intracomunitarias de bienes y las operaciones interiores que
traen causa en aquellas; ii) La segunda es que, en el marco de desarrollo de
estas transacciones comerciales, han de establecerse necesariamente vincula-
ciones o relaciones mas 0 menos intensas con terceras partes, principalmente,
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y entre otros, con los proveedores de mercancias y los clientes destinatarios de
aquellas. El establecimiento de estas vinculaciones, que podran ser fisicas,
juridicas, econdmicas u operacionales, constituyen una actividad de riesgo de
participacion en el fraude carrusel, y; iii) La tercera, derivada de las anterio-
res, es que habra que poner el foco de atencion en las mercancias que traigan
origen de operaciones intracomunitarias, los operadores radicados en otros Es-
tados miembros o nacionales que desarrollen operativa intracomunitaria con
los que se contrata y la facturacion de tales operaciones.

7.2 Obligaciones de compliance para las personas juridicas
relacionadas con el fraude carrusel

Las obligaciones de compliance incluyen tanto los «compliance require-
ments» que son aquellos requerimientos obligatorios que una persona juridica
(organizacion) debe cumplir, como los «compliance commitments», compro-
misos que voluntariamente elige cumplir 1%°. Resulta esencial, pues, que la per-
sona juridica identifique cudles son sus obligaciones de compliance cuyo in-
cumplimiento puede dar lugar a consecuencias econémicas, limitativas de
derechos, reputacionales o sancionadoras, y determine los cometidos que tu-
vieran estipulados los miembros que la componen segun el cargo ocupado y
las competencias asignadas para poder cumplirlas con éxito.

La identificacion del contexto y las actividades en las que pueden ser
cometidos los delitos vinculados al fraude carrusel, asi como los concretos
tipos penales que resultan aplicables, permite delimitar prima facie el conjun-
to de «compliance requirements» que pueden tener conexioén con el fraude
carrusel para su posterior estudio. Aunque estos son solo una parte de las obli-
gaciones de compliance, son los mas relevantes para este trabajo, pues su in-
cumplimiento podrd motivar la participacion en el fraude y la comisién de los
delitos derivados de aquel.

Los «compliance requirements» estaran vinculados principalmente al
cumplimiento de la normativa tributaria, la adecuada gestién de los tributos y
la observancia de los deberes de diligencia exigidos en la jurisprudencia en el
desarrollo y realizacion de las transacciones comerciales vinculadas al trafico
intracomunitario. Sin ser exhaustivos, podriamos referenciar: de un lado, el
conjunto de obligaciones tributarias derivadas de la LIVA que los sujetos pa-
sivos han de cumplir tanto en la realizacion de operaciones interiores en gene-

105 CASANOVAS YSLA, A., «;Qué es Compliance?», CC 01 - ASCOM, 2018, pp. 5-7: (Disponible en
linea: https://www.asociacioncompliance.com/iecom/cuadernos-de-compliance ).

85


https://www.asociacioncompliance.com/iecom/cuadernos-de-compliance

B FRAUDE CARRUSEL, RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS...

ral, como de operaciones intracomunitarias en particular. Concretamente, la
presentacion de las declaraciones-liquidaciones de IVA, las declaraciones in-
formativas correspondientes, la facturacion y la llevanza de contabilidad, y; de
otro lado, las exigencias jurisprudenciales de diligencia debida en la realiza-
cién de transacciones comerciales con terceras partes. De ello puede identifi-
carse ya el cumplimiento de obligaciones tributarias, especialmente, la correc-
ta declaracion, pago y solicitud de devoluciones de IVA y la observancia de los
deberes de diligencia, en particular, la identificacidn, seleccion, contratacion y
seguimiento de proveedores y clientes, como actividades de elevado riesgo
tributario y penal que han de ser necesariamente analizadas en un «risk as-
sessment» (evaluacion de riesgos de compliance). El cumplimiento de estas
obligaciones de compliance resultard especialmente relevante desde la pers-
pectiva preventiva, detectiva y consumativa de la participacion en el fraude
carrusel y la comision de los delitos vinculados a este.

7.3 Tipos penales vinculados a la participacion en el fraude carrusel
que configuran el riesgo penal para las personas juridicas

La identificacion de las actividades de riesgo permite acotar el elenco de
delitos que pueden cometerse en ellas o viceversa. Esto servird para poder
realizar un estudio pormenorizado de los tipos penales, que, por lo general,
resultan aplicables a los sujetos responsables y que han de ser evitados. Espe-
cialmente, las conductas penalmente relevantes que tipifica el CP puestas en
relacion con las conductas nucleares que configuran el fraude carrusel.

Como ya se ha adelantado, tales conductas estardn vinculadas principal-
mente al delito contra la Hacienda Publica, y, como parte del iter criminis de
este, en el plano tedrico, el delito contable, la falsedad documental, la organi-
zacion criminal, la asociacion ilicita, pero también a otros delitos adyacentes
como el blanqueo de capitales. Incluso, desde la perspectiva del riesgo de de-
lincuencia hacia la empresa, el delito de estafa . No obstante, en la practica
judicial estos delitos adyacentes se vienen reduciendo a la falsedad documen-
tal, la organizacién criminal (antes la asociacion ilicita) y cada vez con mayor
frecuencia el blanqueo de capitales.

106 En este sentido, sirva de ejemplo la SAN n.° 20/2024 de 8 julio de 2024 (FJ 1) en la que puede
apreciarse como en el marco de un fraude carrusel una sociedad distribuidora interpuso denuncia por
estafa al hilo de una transaccién comercial en la que la mercancia recibida no era la pactada: «En este
entramado, ANESPI interpuso una denuncia por estafa, puesto que, en un envio a Nadir Doviz, el cliente
recibio plomo en lugar de plata (...)».
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7.4 Sujetos potencialmente responsables en el fraude carrusel

Se han identificado los elementos subjetivos que forman parte a modo de
eslabones de una cadena del fraude carrusel, desempefiando cada uno de ellos
un rol distinto y necesario para su consumacion y siendo potencialmente res-
ponsables por ello. Esa identificacién permitird analizar la problemadtica entor-
no a la atribucion de responsabilidad penal a cada uno de ellos por la comisién
de los delitos vinculados al fraude, especialmente a la sociedad distribuidora
desde la 6ptica del modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas
regulado en el art. 31 bis CP.

Del mismo modo, tal identificacién permitird plantear la necesidad de
realizar una distincién respecto a las personas juridicas participantes en el
fraude en relacion con el perfil caracteristico que presentan algunas de ellas.
Pues, o bien no permiten la activacién del modelo de responsabilidad penal del
art. 31 bis CP, o bien no cumplen con las exigencias de necesidad, idoneidad
y utilidad que permiten plantear la posibilidad de llevar a cabo la implantacién
de modelos de compliance en ellas para prevenir y descubrir delitos en gene-
ral, y los vinculados al fraude carrusel en particular, més alld de la simple
cosmética documental.

7.5 Formas de participacion en el fraude carrusel de los sujetos
potencialmente responsables

Otro elemento que resulta fundamental para el objeto del trabajo es el
estudio de las formas de participacion de los sujetos intervinientes en el fraude
carrusel: voluntaria o involuntaria. La categorizacion referida permite entrar
a analizar las particularidades de la participacion en el fraude desde el plano
tributario y penal.

En el plano tributario principalmente nos moveremos en el dmbito de la
involuntariedad conectada a la culpa e imprudencia y el tratamiento que ha
venido ddndose a los sujetos pasivos que inconscientemente forman parte de
cadenas de transacciones fraudulentas vinculadas al contexto geografico intra-
comunitario.

En el plano penal, se hara lo propio evidentemente en el &mbito de la
voluntariedad conectada al dolo directo o eventual y la relacioén que cabe esta-
blecer con el mecanismo de responsabilidad penal en las personas juridicas,
sin perjuicio de la valoracién que corresponda respecto a los supuestos de
imprudencia.
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Asimismo, la propia participacioén en el fraude permite entrar a valorar
otros aspectos como la prueba directa e indirecta que acredita la participacion
en el fraude, los indicios a tener en cuenta sobre su existencia y las conductas
que en determinados casos y con determinadas circunstancias concurrentes
pueden llegar a constituir actos neutrales extramuros del Derecho Penal.

7.6 Consecuencias tributarias, penales y civiles a evitar derivadas de la
participacion en el fraude carrusel

Desde la perspectiva compliance las personas juridicas deben llevar a
cabo un andlisis de los riesgos penales a los que estdn expuestas por el desa-
rrollo de sus actividades mercantiles. Para ello, habran de considerar las causas
y fuentes de incumplimientos de compliance, la gravedad de las consecuencias
derivadas y la probabilidad de ocurrencia de aquellos y su materializacion.
Partiendo del objeto de estudio, las principales consecuencias serdn: i) pérdi-
das econdmicas; ii) limitaciones de derechos; iii) dafo reputacional, y; iv) res-
ponsabilidades administrativas, penales y civiles.

Se ha explicado que la participacion en el fraude carrusel puede llegar a
comportar para los sujetos participantes enormes ventajas ilicitas de tipo eco-
némico, posicional y competitivo, tanto a los que crean o participan de forma
dolosa en aquel, como a los que se sitiian en una posicién voluntaria de igno-
rancia. Incluso, a los que participan de forma involuntaria. Como reverso de la
obtencion de esos beneficios o ventajas ilicitas, se encuentran las responsabi-
lidades tributarias, penales y civiles a las que se exponen los responsables, que
dada la gravedad que entrafian, podriamos hablar sin temor de una relacién
directamente proporcional beneficio-responsabilidad.

Asi pues, las principales consecuencias de tipo econdémico-mercantil
identificadas en el presente capitulo para las personas juridicas y especialmen-
te su gravedad, nos permitirdn fundamentar la necesidad de impulsar la imple-
mentacién de modelos de compliance en ellas para evitar tales consecuencias.
Especialmente en aquellas que dispongan de una estructura y complejidad mi-
nimas, en las que pueda presumirse una voluntad de tolerancia cero frente al
delito y en las que la participacion en el fraude unicamente sobrevenga de
forma accidental y no como consecuencia de una estrategia fraudulenta plani-
ficada con el fin de obtener rédito econémico y competitivo en el mercado.
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II. FRAUDE CARRUSEL Y RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS: ESPECIAL CONSIDERACION A LA
SOCIEDAD DISTRIBUIDORA, COMERCIALIZADORA O BROKER

1. LA PERSECUCION DEL FRAUDE CARRUSEL EN LA VIA PENAL
1.1 La estrategia en la persecucion penal del fraude

Como ya sabemos el fraude carrusel es una modalidad de defraudacion
al IVA que comporta principalmente la comision del delito contra la Hacienda
Pudblica como delito fin. Aunque, bien es cierto, en la bisqueda de ese objetivo
delictivo los delincuentes fiscales pueden llevar a cabo otras conductas deter-
minadas y determinantes con relevancia penal que pueden dar lugar a la comi-
sion de otros tantos delitos. En esencia: la falsedad documental; los vinculados
a la criminalidad organizada, y; en un plano distinto al que analizamos aqui el
blanqueo de capitales. De ahi que no sea extrafio encontrar sentencias en el
admbito penal en las que los participantes de la trama de fraude al IVA son con-
denados, ademads de por delitos fiscales, por estos otros tipos penales '%’.

En la lucha contra el fraude fiscal la estrategia conjunta que han venido
siguiendo la Administracion Tributaria y la Fiscalia en la persecucién penal de
las tramas de IVA y la determinacién de los sujetos contra los que ha de diri-
girse la accion penal ha tenido como linea de flotacién, principalmente, la re-
cuperacion de toda o la mayor parte de la deuda tributaria defraudada. Los
enormes perjuicios que el fraude carrusel irroga al erario, y, por extension, al

107 Véase como ejemplo las siguientes sentencias: SAN n.° 8/2017, de 13 de marzo; SAN n.° 13/2018
de 4 de mayo (casada parcialmente por la STS n.® 40/2020, de 6 de abril); SAN n.° 5/2021, de 3 de marzo.
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sostenimiento econémico del propio Estado, han convertido la recuperacién de
los importes defraudados, mds que en un objetivo deseable, en una necesidad
acuciante. No obstante, aunque ese sea el principal objetivo perseguido por
estas instituciones del Estado, junto a €l, cohabita la siempre pretendida decla-
racion de responsabilidad penal de todo aquel que se sitda voluntariamente al
margen de la legalidad penal. En este caso, como no puede ser de otra manera,
se trata de los sujetos fisicos y juridicos verdaderos beneficiados por el fraude
a costa de la merma de recursos publicos.

En el marco rector de esta estrategia conjunta se han definido una serie de
principios basicos de actuacion general dotdndola de unidad y concentracion.
Estos han de observarse por los actuarios de la Administracién Tributaria en-
cargados de la investigacion de estas tramas en la fase preprocesal y por los
miembros del Ministerio Fiscal competentes encargados del posterior ejerci-
cio de la accion penal, junto con la Abogacia del Estado, una vez se han des-
cubierto indicios de la existencia de una trama fraudulenta. Del mismo modo,
sirven para ajustar el enfoque penal que ha de darse a los hechos penalmente
relevantes en la interposicion de la denuncia (o querella) y al posterior ejerci-
cio de la accion penal para perseguir a los sujetos verdaderamente responsa-
bles. Los principios bdsicos a los que se hace referencia se erigen en una espe-
cie de pautas unificadas para la persecucion de las tramas de forma coordinada
entre ambos organismos y que estdn dirigidas a alcanzar la mayor efectividad
en la consecucién de los objetivos que se persiguen: la recuperacion de la
deuda defraudada y la responsabilidad penal de los responsables. De acuerdo
con las conclusiones alcanzadas por el Observatorio de Delito Fiscal 1% estos
principios pueden resumirse en: 1) el cardcter indispensable de las actuaciones
de investigacion, con aplicacion de técnicas materialmente policiales y una
temprana judicializacién; ii) un enfoque unitario o visién global de la trama
como objeto de las actuaciones represivas; iii) la inmediatez de actuacion y la
priorizacion de la investigacion respecto a las tramas en funcionamiento, con
una judicializacién inmediata de los expedientes sin esperar a la conclusion de
los periodos impositivos cuando sea evidente el cardcter delictivo, y; iv) la
adopcion de medidas cautelares a los sujetos participantes, principalmente de
tipo econdmico.

Partiendo de lo anterior, en la perspectiva funcional, la labor de la Admi-
nistracion Tributaria frente a las tramas defraudatorias de IVA se centra en
planificar y desarrollar una investigacion administrativa en el marco de los

18 Tnforme del Observatorio del Delito Fiscal, cit., pp. 83-84.
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procesos inspectores . El objetivo es poner a disposicion de la Fiscalia o del
Juez de Instruccidn, a través de la correspondiente denuncia o interposicion de
querella por el Ministerio Fiscal o la Abogacia del Estado, el expediente admi-
nistrativo en el que se consignen: i) el conjunto de hechos y de indicios s6lidos
sobre la existencia de delito; ii) los sujetos que aparecen formalmente como
responsables de las deudas tributarias defraudadas, y, en la medida de lo posi-
ble, los que podrian ser auténticos responsables del fraude que por ostentar la
direccion de la trama o por su grado de connivencia con los organizadores
merecen reproche penal, y, por dltimo; iii) la eventual calificacion juridica de
los hechos presuntamente delictivos, aunque en realidad, esta funcion escapa a
su competencia. Por su parte, la Fiscalia se focaliza en el ejercicio de la accion
penal contra aquellos sujetos fisicos y juridicos que aparezcan como responsa-
bles en los informes remitidos por la Administracién Tributaria debiendo
abanderar la investigacion posterior en la fase de instruccion del procedimien-
to penal que permitird transformar los referidos indicios s6lidos consignados
en los informes en pruebas de cargo definitivas. No es infrecuente que en mu-
chos procedimientos penales se llegue a la conclusion de que lo que parecen
ser indicios, puestos de relieve por los actuarios de la Administracién Tributa-
ria, no sean mds que meras conjeturas o sospechas carentes de fundamento y
ello tenga como resultado la absolucién de los acusados, o, rara avis, el sobre-
seimiento de las actuaciones. En ese escenario, tanto la Administracion Tribu-
taria como la Fiscalia deben observar las méximas cautelas si se pretende con-
seguir que la prueba indiciaria tenga el grado de fiabilidad y suficiencia
exigible para doblegar el principio de presuncién de inocencia de los que even-
tualmente pueden llegar a ser acusados.

Al hilo de lo anterior, merece la pena significar someramente que en li-
neas generales y el marco de los roles que desempefian tanto la Administracion
Tributaria como la Fiscalia en la persecucion de delitos contra la Hacienda
Publica, se suscitan determinados puntos de friccién con ocasién de la interre-
lacion existente entre del ordenamiento juridico-penal con el ordenamiento
juridico-tributario y los diferentes principios y garantias que rigen en uno y

19 Véase sobre el procedimiento a seguir por la AEAT cuando se aprecie indicios de delito fiscal,
Espeso Poyaro, 1., Administracion Tributaria y jurisdiccion penal en el delito fiscal: la fijacion de la
cuota tributaria, Director: Diego Marin-Barmuevo Fabo, Madrid: Universidad Auténoma de Madrid, De-
partamento de Derecho Publico y Filosofia Juridica, 2012, pp. 381 y ss. (in memoriam); Y sobre el conte-
nido del expediente que acompaiia la denuncia de un delito de defraudacién tributaria, IGLESIAS CAPE-
LLAS, J., Los efectos del proceso penal por delito contra la Hacienda Publica en los procedimientos
tributarios de liquidacion y recaudacion, Directores: Manuel Jesus Cachon Cadenas / Montserrat Pereto
Garcia, Barcelona: Universidad Auténoma de Barcelona, Departamento de Derecho Publico y de Ciencias
Historico Juridicas, 2012, pp. 106 y ss. (in memoriam).
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otro, que no siempre son coincidentes. Por una parte, que las investigaciones
realizadas en el marco del procedimiento inspector y las realizadas en la fase
de instruccion del procedimiento penal tengan por objeto los mismos hechos y
sujetos y que sin embargo ambos se rijan por normas, técnicas y principios en
determinados casos incompatibles, puede llegar a producir la merma de dere-
chos fundamentales y procesales del justiciable en la via penal. No es infre-
cuente que la Administracion Tributaria, ante la constatacién de indicios racio-
nales de criminalidad, en lugar de remitir las actuaciones pasando el tanto de
culpa al Ministerio Fiscal para la investigacion de los hechos y la interposicién
de la pertinente querella, retenga las actuaciones y continde desarrollando in-
dagaciones y requerimientos de informacién dirigidos a recabar suficientes
elementos de cargo para utilizarlos en un posterior procedimiento penal contra
el contribuyente en una verdadera e ilegitima instruccién extrajudicial. Una
praxis que se torna grosera cuando la ignorancia del obligado tributario y la
amenaza de sancion llevan a este a proporcionar a la Administracion Tributaria
determinada informacién de corte incriminador, que, de acuerdo con el dere-
cho a no autoincriminarse que le asiste ex art. 24.2 CE, no estaria obligado a
proporcionar ''°. Y, de otro lado, la investigacién contenida en el expediente
administrativo no puede asumirse sin mas en la sentencia como prueba vélida
y suficiente para obtener un pronunciamiento condenatorio vaciando de esa
forma el contenido de la fase de instruccion del procedimiento penal. Y ello,
porque la investigacion desarrollada en via administrativa reflejada en el expe-
diente tributario carece eo ipso de valor probatorio en la fase judicial ''!. Es en
esta donde deberd llevarse a cabo inexcusablemente la verdadera actividad
instructora conforme a los principios y garantias propios del proceso penal
como la presuncién de inocencia y el principio acusatorio. La obtencion de
elementos de prueba de cardcter incriminatorio ha de someterse a los medios

110 Vease al respecto Ruiz GARCcfA, J.R., «La relacién entre el procedimiento de Inspeccién y el pro-
ceso penal por delito contra la Hacienda Publica», REDF, Civitas, n.° 151, 2011, pp. 725-774; SARRO R1U,
J., El derecho a no autoinculparse del contribuyente, 2009, p. 41 y ss.; Véase en la jurisprudencia europea,
entre otras, STEDH de 25 de febrero de 1993, caso Funke v. Francia; STEDH de 24 de febrero de 1994,
caso Bendenoun v. Francia; STEDH de 17 de diciembre de 1996, caso Saunders v. Reino Unido; STEDH
de 3 de mayo de 2001, caso J.B. v. Suiza; STEDH de 8 de abril de 2004, caso Weh v. Austria, o; STEDH
de 4 de octubre de 2005, caso Shannon v. Reino Unido.

11" En ese sentido es pacifico en la jurisprudencia del TS que el valor del expediente administrativo
en el proceso penal es de mera denuncia. Asf lo establece entre otras la STS n.° 2069/2002, de 5 de diciem-
bre (FJ 1): «Es cierto que el expediente de la Agencia Tributaria, en cuanto conjunto de actuaciones ad-
ministrativas documentadas, no tiene otro cardcter que el correspondiente a una denuncia. Ello no impide
que las declaraciones prestadas en el juicio oral por quienes han intervenido en el mismo y en las actua-
ciones que en él aparecen reflejadas pueda ser valorado por el Tribunal como una prueba testifical que
complementa, y al mismo tiempo introduce vdlidamente en el juicio oral, los datos que consten en el ex-
pediente».
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de prueba legitimos con arreglo a derecho y su eficacia probatoria queda su-
bordinada a la valoracién que, en definitiva, efectie el Juez penal en concien-
cia (art. 741 LECrim) ''2. Reflejo fehaciente de lo anterior, ad exemplum, es la
deuda tributaria resultante de un expediente administrativo que no pasa al
debate judicial como un dato predeterminado, intangible e invariable, inmune
a la contradiccion procesal. Mas al contrario, debera ser acreditado como cual-
quier otro elemento mdas que forme parte de la acusacién formulada. Es preci-
samente la sentencia del Juez Penal la que determinard su cuantia en base a la
prueba practicada, pasando por ello en autoridad de cosa juzgada, sin posibili-
dad de revision administrativa ulterior, habida cuenta el principio de preferen-
cia de la jurisdiccion Penal '3, En apretada sintesis, no es admisible la usurpa-
cion al juez instructor de la funcién de instruir las causas por delito contra la
Hacienda Publica de su competencia (art. 14 LECrim).

1.2 Las vias tradicionales de accion penal frente al fraude carrusel:
tesis del defraudador inmediato vs. tesis de la simulacion

Junto a los principios basicos de actuacion referidos en el apartado ante-
rior, se ha definido del mismo modo el criterio que ha de adoptarse para la
determinacidn del sujeto o sujetos contra los que han de dirigirse los esfuerzos
para recuperar la deuda tributaria defraudada y el ejercicio de la accién penal.
Para ello, previamente es necesario, en el marco de la represion de las tramas
de fraude al IVA, diferenciar al autor inmediato de la defraudacién, que nor-
malmente serd la sociedad que desempeiia el rol de «trucha», del beneficiario
tltimo de esa defraudacion, aquella otra que hace lo propio como distribuido-
ra. Por lo general, es este ultimo operador y los sujetos fisicos que lo controlan
a quienes que se les atribuye la responsabilidad por la organizacion del entra-
mado de personas fisicas y juridicas que sustentan el fraude. Normalmente
serdn los denunciados o querellados como principales responsables partiendo

12 T.a SAP Barcelona n.° 315/2018, de 15 de mayo (FJ 2) lo expresa en los siguientes términos: «los
métodos de investigacion del procedimiento administrativo difieren notablemente de los que informan el
proceso penal, pues en el primero se admiten como medios probatorios presunciones y analogias termi-
nantemente proscritas en la instruccion penal, razon por la que la investigacion administrativa, reflejada
en el expediente, carece de valor probatorio en la fase judicial que deberd proceder a efectuar la corres-
pondiente investigacion conforme a sus directrices rectoras de respeto a la presuncion de inocencia y al
principio acusatorio, de forma que la obtencion de pruebas ha de someterse a los medios legitimos con
arreglo a derecho, y su eficacia probatoria queda subordinada a la valoracion que, en definitiva, efectiie
el Tribunal».

113 Véase en este sentido la SAP Murcia n.® 87/2018 de 20 de febrero (FJ 4).
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de lo que se ha dado en llamar «tesis de la simulacion» que se verd con mas
detalle infra. El resto de los participantes seran considerados, de una u otra
forma, complices o cooperadores necesarios. No obstante, ni este es el tGnico
planteamiento, ni, aunque sea el més satisfactorio como se verd, queda exento
de problemas tanto en el plano tedérico como en el practico.

Partiendo de la distincion anterior entre sujetos (autor inmediato y bene-
ficiario ultimo), dos son las vias de accidn seguidas para perseguir a estos de-
fraudadores y los participes en la via penal y que indudablemente alcanzan
resultados distintos sobre los objetivos que se persiguen antes referidos. Res-
pecto a la recuperacion de la deuda tributaria, porque en la mecénica del frau-
de operan normalmente sujetos insolventes y de dificil localizacién, que, aun
obteniendo una condena penal, presumiblemente harian inviable la recupera-
cién de los importes defraudados dada la imposibilidad de satisfacer en ellos
la responsabilidad civil derivada de delito. Y, sobre el reproche penal de los
responsables, porque si no se dirige correctamente la accion penal contra los
sujetos verdaderamente beneficiados del fraude, este objetivo se torna ilusorio
y quizd incluso alentador de la perpetuacion de los fraudes en los distintos
sectores del mercado gracias a la creacion de una especie de apariencia de
impunidad, o al menos, una percepcion de esta por los sujetos infractores.

Siguiendo los pasos de la exposicion de Alonso Gonzélez ''4, las vias de
accion referidas y que tradicionalmente se han venido siguiendo en el &mbito
judicial penal son las que se exponen a continuacion: la tesis del defraudador
inmediato y la tesis de la simulacion.

1.2.1 TESIS DEL DEFRAUDADOR INMEDIATO: ACCION PENAL CONTRA LA
SOCIEDAD «TRUCHA»

Esta via de accion, con una cuota de efectividad baja en la practica judi-
cial, trata de dirigir la accion penal contra las sociedades incumplidoras forma-
les, las empresas «truchas» (sociedades de primer nivel). Aquellas sociedades
que repercuten IVA, no lo ingresan en la Hacienda y desaparecen del trafico
mercantil.

De acuerdo con esta tesis, estas sociedades seran consideradas las defrau-
dadoras inmediatas del delito por ser las que clara y realmente dejan de ingresar
el IVA formalmente repercutido al inicio de la cadena de transacciones a las

14 ALoNSO GONZALEZ, L.M., Fraude y delito fiscal en el IVA, cit., pp. 306 y ss. con cita al Informe
del OBSERVATORIO DEL DELITO FISCAL, cit., pp. 83-84.
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pantallas (sociedades de segundo nivel) o directamente a la distribuidora, sin
tener ademas un IVA que compensar. Para algunos autores como Garcia Diez '3,
que siguen esta tesis, el perjuicio se produce, no en la deduccién o solicitud de
devolucién efectuada por la sociedad pantalla o 1a distribuidora, sino en la pri-
mera entrega de la mercancia por parte del operador «trucha» a la primera pan-
talla de 1a cadena de fraude. Sostiene este autor que ese [VA repercutido, abona-
do y no ingresado en la Hacienda Publica es el que rompe el iter de neutralidad
propio del IVA y es el que hay que restituir a efectos tributarios y penales.

Esta tesis tiene una consecuencia muy importante en el juicio de subsun-
cion tipico, puesto que el delito contra la Hacienda Publica cometido, in casu,
no se ajustaréd a los esquemas propios de una indebida devolucién tributaria,
sino a una conducta antijuridica que se corresponderd con la elusion del pago
del tributo. Es decir, con un comportamiento defraudatorio consistente en de-
jar de ingresar, lo que tendrd importantes consecuencias a la hora de concretar
correctamente el elenco de autores y participes de la trama delictiva. Esta po-
sicidn, sin duda discutible, plantea un problema capital que es el riesgo extre-
madamente alto de que tras un largo proceso judicial (generalmente afios) y el
desgaste de recursos publicos que ello implica, se acabe obteniendo una con-
dena penal frente a una sociedad procesalmente inimputable (y por ende al
margen del sistema de responsabilidad penal previsto en el art. 31 bis CP) ad-
ministrada por testaferros que en la mayoria de los casos se habra utilizado
como mero instrumento al servicio de la trama defraudatoria. Consecuencia
necesaria de ello, serd la imposibilidad de satisfacer la deuda tributaria defrau-
dada en concepto de responsabilidad civil ante la absoluta insolvencia de la
sociedad que ha sido creada o reactivada con el tnico prop6sito de defraudar y
sus testaferros. Sin orillar que: 1) estas sociedades presentan un elemento de
volatilidad importante, es decir, tienden a desaparecer o quedar inactivas con
rapidez para noquear cualquier tipo de accién judicial contra ellas y sus res-
ponsables; ii) que lo normal es que estén administradas por testaferros ilocali-
zables o que actdan en error, o que; iii) habitualmente tendrdan su domicilio
social en el extranjero, por lo que la persecucion de la trama exigird necesaria-
mente acudir a la cooperacion judicial internacional con los numerosos proble-
mas afiadidos que este instrumento plantea en la préctica judicial.

Por otro lado, de aceptar esta tesis, al menos otro escollo no menos im-
portante que el anterior habria de enfrentarse. Optar por dirigir la accién penal

15 Garcia Dfez, C., «El delito contra la Hacienda Puiblica (I). El delito fiscal (tipo general y tipos
agravados)», en Ferndndez Bermejo, D. / Mallada Fernandez, C. (Dirs.), Delincuencia economica, 2018,
p- 321.
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contra la sociedad defraudadora inmediata y sus responsables implicaria la
quiebra de uno de los principios rectores de la estrategia definida para la per-
secucion del fraude: sintetizar la vision de conjunto de la trama a un solo
fragmento de ella. En tal caso, la accion judicial se focalizaria en las operacio-
nes que inician el fraude dejando al margen a las demds intimamente vincula-
das. En ese caso, se produciria una especie de individualizacion o fragmenta-
cion de la persecucion de la trama, que no del funcionamiento de aquella
(fraude carrusel fragmentado), con el riesgo evidente de dejar extramuros del
Derecho Penal a todo un elenco de sujetos fisicos y juridicos que participan o
prestan soporte mas o menos relevante en la mecanica defraudatoria. Especial-
mente al verdadero beneficiario, y por lo general, responsable de la trama: la
sociedad que desempeiia el rol de distribuidora, que serd quien normalmente
obtenga el principal beneficio econémico y las ventajas competitivas y de po-
sicionamiento en el mercado.

En definitiva, como exponen Moreno Castejon/Marin Vacas/Hurtado
Puerta ''® desde el 4mbito meramente tributario, la experiencia acumulada por
las administraciones fiscales europeas en la persecucién de este fraude ha pro-
bado que las «truchas» son, normalmente, entidades descapitalizadas y cuyos
administradores son meros festaferros. Por este motivo, si bien en ellas es
donde se produce el fraude més burdo, una actuacién contra ellas no produce
los efectos deseados puesto que las actuaciones administrativas derivan final-
mente en liquidaciones impagadas.

1.2.2 TESIS DE LA SIMULACION: ACCION PENAL CONTRA LA SOCIEDAD
DISTRIBUIDORA

A pesar de los problemas probaticos que pueden suscitarse derivados de
la complejidad que llegan a alcanzar las tramas de fraude al IVA, esta via, que
reclama la necesaria introduccién en las medidas de correccidn del fraude con-
ceptos como el de la simulacion', es la que se ha seguido mayoritariamente
en la practica por la Administracion Tributaria y la Fiscalia. La razén es senci-
lla: la mayor garantia de efectividad en la recuperacion de las cuotas defrau-
dadas desde la perspectiva recaudatoria.

116 MORENO CASTEJON, T. / MARIN VACAS, V. / HURTADO PUERTA, J., «El fraude organizado al IVA
intracomunitario. Andlisis de los dltimos planteamientos jurisprudenciales del TICE de Luxemburgo: po-
sibles alternativas para su represién», CF-IEF, 2007, p. 158.

17 Véase sobre la simulacién tributaria como instrumento para combatir el fraude, ALONSO GONZA-
LEZ L.M., La simulacion tributaria, 2024, pp. 127 y ss.
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En esta opcion se parte de considerar que la verdadera defraudacién del
IVA tiene lugar al final de la trama, de modo que es la sociedad distribuidora
situada al final de la cadena fraudulenta el operador que defrauda y obtiene el
beneficio. Se considera entonces que el IVA de la transmision final en realidad
no es tal sino mayor coste de venta de forma que no se ha procedido a reper-
cutir el IVA a los consumidores finales y debe ser la comercializadora la que
lo ingrese, pues ese precio de venta final tan bajo no se habria conseguido de
no haber simulado un conjunto de transmisiones vinculadas que habrian per-
mitido una financiacion de sus costes con el IVA defraudado. Como afirma
Alonso Gonzalez acertadamente, no se discute que la infraccién consistente en
dejar de ingresar el IVA la realizan las empresas de primer nivel, las «truchas»,
sino que la cuestion debatida es si estas actian Unicamente como un instru-
mento de otras, las auténticamente beneficiadas, que se ubicarian en otro esla-
bon de la cadena '8, Tanto la Administracion Tributaria como la Fiscalia coin-
ciden en los operadores que son penalmente responsables del fraude carrusel,
y mds en particular, el beneficio econdmico y de mercado que obtiene la dis-
tribuidora con la adquisicion de las mercancias en un contexto fraudulento. La
conviccion de que quien obtiene tales ventajas no puede quedar extramuros del
Derecho Penal motiva el traslado de las responsabilidades desde el autor inme-
diato del fraude, la sociedad «trucha», hacia el beneficiario ultimo y principal
de aquel, el sociedad distribuidora, por lo general una empresa asentada en el
mercado, facilmente localizable, con estructura organizativa y presumible-
mente solvente, o al menos, con mayor capacidad que la «trucha» para satis-
facer la responsabilidad civil, la multa derivada del delito y las liquidaciones
tributarias correspondientes.

Adoptar esta segunda via de accién implica adentrarnos en el terreno de
la simulacion que exige rehacer el relato factico dibujado por el fraude carru-
sel para reemplazarlo por lo acontecido verdaderamente en la realidad subya-
cente. Esto permite aflorar cual es la realidad tributaria que se oculta tras el
fraude y descubrir a los sujetos responsables de la trama para dirigir la accién
penal contra ellos. Aun con los obsticulos que esta posibilidad presenta, la
aplicacion de la tesis de la simulacion en el plano material es la opcién que
parece resultar preferible ''°. Asi lo han venido entendiendo tanto la Adminis-
tracion Tributaria como la Fiscalia, y confirmado por una parte importante de
los tribunales, que han centrado sus esfuerzos en atribuir la responsabilidad

18 ALoNSo GONZALEZ, L.M., Fraude y delito fiscal en el IVA, cit., p. 309.
19 De esta misma opinién ECHARRI CasI, FJ., en sus comentarios personales a la luz de la SAN n.°
52021, de 3 de marzo; ALONSO GONZALEZ, L.M., Fraude y delito fiscal en el IVA, cit., p. 309.
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tributaria y penal a la sociedad distribuidora como verdadera artifice y benefi-
ciaria del fraude, considerando a los demads sujetos cooperadores o complices
de la defraudacion dependiendo de la mayor o menor aportacion de sus con-
ductas al hecho delictivo. Para ilustrar esta posicién merece la pena referenciar
la SAN n.° 13/2018, de 4 de mayo '?°, cuando pone de manifiesto que:

«(...) En definitiva, se hace distincion respecto de aquellos acusados, ad-
ministradores, gestores, o participes de la actividad fraudulenta tanto de la dis-
tribuidora final, como de sus proveedores directos, verdaderos artifices del frau-
de; respecto de aquellos otros a quienes se imputa una cooperacion necesaria en
cuanto al dominio que tenian sobre las sociedades “trucha” o “pantallas” que
participaron en el hecho principal, sin que sea necesario en este caso, acudir a
la actuacion en nombre de otro (art. 31 CP) ya que las personas juridicas de
naturaleza societaria, en cuestion, eran una mera apariencia detrds de la que se
ocultaba una realidad distinta, que puede y debe atribuirse a la persona fisica
que la maneja (STS 974/2012, de 5 de diciembre)».

1.3 La competencia para investigar y enjuiciar las tramas de IVA en la
modalidad de fraude carrusel

El fraude carrusel eo ipso comporta algunas vicisitudes y especialidades
que afectan a diversos dmbitos juridicos. Estos, principalmente, van desde el
tributario, pasando por el penal, el procesal penal, hasta llegar al cumplimien-
to normativo (compliance). En el &mbito penal, la problemadtica que plantea el
fraude carrusel, plus, con la introduccion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, se expande al plano procesal, especialmente, y en lo que
ahora interesa, respecto de la competencia de los Tribunales para conocer de la
investigacion y el enjuiciamiento de las tramas de IVA transfronterizo.

1.3.1 CONFLICTO COMPETENCIAL ENTRE JUZGADOS DE INSTRUCCION EN
LAS TRAMAS DE IVA TRANSFRONTERIZO

La problemética competencial en las tramas de IVA transfronterizo tradi-
cionalmente se ha focalizado en despejar la incdgnita sobre el Juzgado o Tri-

120 SAN n.° 13/2018, de 4 de mayo (FJ 4); En el mismo sentido la SAN n.° 9/2019 de 23 de abril:
«Los administradores de hecho y de derecho de las compaiiias proveedoras de las tramas —Nivel I, 1]
y I1I- actuaron como cooperadores necesarios del art 65.3 CP aportando con eficacia su rol, consistente
en la simulacion de la actividad social de sus sociedades en beneficio del circuito circular del fraude «
carrusel».
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bunal que debe conocer, esto es, al que debe atribuirsele la competencia para
llevar a cabo la investigacion y enjuiciamiento. Dos supuestos se han venido
planteando en la praxis judicial: i) el primero, sobre la base de un criterio de
territorialidad, que la instruccion sea asumida por el Juzgado de Instruccion 'y
el enjuiciamiento por la Audiencia Provincial o el Juzgado de lo Penal corres-
pondiente conforme a las reglas generales de competencia ex art. 14 LECrim,
completadas con las de conexidad previstas en los arts. 17 y 18 del mismo
cuerpo legal 12!, y; ii) el segundo, sobre la base de un criterio de especialidad
(rectius -excepcionalidad), que la instruccion sea asumida por el Juzgado Cen-
tral de Instruccion y el enjuiciamiento por la Sala Penal de la Audiencia Na-
cional de acuerdo con el criterio especial de competencia previsto en el art. 65
LOPJ 22, Como puede advertirse, ese dilema se asienta en la confrontacion de
una base legal diversa y superpuesta que obliga al andlisis caso por caso para
determinar cudl serd el 6rgano competente. De ahi que en el repertorio de ju-
risprudencia puedan encontrarse no pocos ejemplos en los que la competencia
es atribuida a uno u otro dependiendo de las circunstancias concretas del caso.
Veamoslo.

En cuanto a la atribucién de la competencia territorial al Juzgado de Ins-
truccion y el enjuiciamiento por la Audiencia Provincial o el Juzgado de lo
Penal, aquella dependera del criterio del lugar de comisién del hecho delictivo
(forum comissi delicti)'*. Asi, la defraudacion, es decir, el delito contra la
Hacienda Publica cometido mediante la mecanica del carrusel, aun cuando la
actividad de las empresas se lleve a cabo en distintos lugares, que no en el te-
rritorio de distintas audiencias, se produce en un Unico emplazamiento, alli
donde tiene su domicilio fiscal el contribuyente (normalmente la sociedad dis-
tribuidora), y en su defecto, donde tenga radicada su sede social y/o sus insta-
laciones principales. Por ello, la competencia para investigar y enjuiciar el
fraude carrusel se atribuye, de acuerdo con la regla general establecida en el

12 Véanse como ejemplos de supuestos de atribucion de competencia al Juzgado de Instruccién:
ATS de 10 de julio de 2014; ATS de 17 de febrero de 2017, ATS 28 de junio de 2018 o ATS de 22 de sep-
tiembre de 2021.

122 Véanse como ejemplos de supuestos de atribucién de competencia al JCI de la AN: ATS de 6 de
junio de 2013; ATS de 12 de febrero de 2015; ATS 8 de julio de 2015 o ATS de 3 de septiembre de 2021.

123 Ahora bien, determinar cudl es el lugar de comisién de un delito no estd exento de problemas. Ha
de decirse qué teoria va a seguirse, la de la actividad, la del resultado o la de la ubicuidad (la actualmente
seguida —Pleno de la Sala Segunda reunida en Sala General, en fecha 3 de febrero de 2005-). Por otra
parte, la ley prevé la posibilidad de que no conste el lugar de comisién del hecho delictivo. Para tales su-
puestos, la LECrim establece unos fueros supletorios de carcter provisional, esto es, sirven para atribuir
la competencia en tanto en cuento no conste el lugar de comision del delito, pero, en el momento en que
dicho lugar sea conocido, la competencia correspondera con arreglo al criterio del «forum delicti comissi»,
EN BARJA DE QUIROGA, J., Tratado de Derecho Procesal, Tomo I, 2019 p. 898.

99



B FRAUDE CARRUSEL, RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS...

art. 14 LECrim, en el lugar donde se cometi6 el delito. El partido judicial don-
de tiene su domicilio fiscal el contribuyente. Esto como regla general. Ahora
bien, los delitos contra la Hacienda Publica pueden llegar a ser competencia de
la AN (y ahora también la FE como se verd) en determinados casos. Claro esta,
siempre y cuando concurran los requisitos legales y jurisprudenciales que se
exigen. De ahi la problemadtica competencial yacente.

El nuevo art. 95 LOPJ (antiguo art. 88 LOPJ) establece que en todo el
territorio nacional existird un TCI, que contara con una seccion de instruccién
que: «(...) instruird las causas cuyo enjuiciamiento corresponda a la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional o, en su caso, a la Seccion de lo Penal del
propio Tribunal Central de Instancia». De acuerdo con el art. art. 65.1°, ¢)
LOP]J la Sala de 1o Penal de la Audiencia Nacional conocera, entre otros, de
los asuntos relativos a las «defraudaciones y maquinaciones para alterar el
precio de las cosas que produzcan o puedan producir grave repercusion en la
seguridad del trdfico mercantil, en la economia nacional o perjuicio patrimo-
nial en una generalidad de personas en el territorio de mds de una Audien-
cia». De esta regulacion se infiere la imposicion de dos requisitos claramente
identificados que deben concurrir para que pueda atribuirse con caracter ex-
cepcional la competencia a la Audiencia Nacional. A saber: 1) Que se trate de
un delito de defraudaciones'** o de maquinaciones para alterar el precio de
las cosas; i1) Que se produzca o pueda producir de forma no cumulativa uno
de los tres resultados materiales siguientes: a) grave repercusion en la seguri-
dad del trdfico mercantil; b) grave repercusion en la economia nacional; c)
perjuicio patrimonial en una generalidad de personas en el territorio de mds
de una Audiencia.

Es necesario precisar que, en cuanto a la exigencia de que las defrauda-
ciones produzcan o puedan producir una grave repercusion en la economia
nacional, en la seguridad del trafico mercantil o que afecten a una generalidad
de personas en el territorio de competencia de mas de una Audiencia, como se
deduce de la conjuncidn utilizada en el texto legal, es meramente disyuntiva.
De ahi que sea suficiente la concurrencia de uno solo de tales presupuestos
para que deba reconocerse la competencia de la AN y consiguientemente de
los JCI.

Asi pues, la competencia de la AN para conocer de los delitos contra la
Hacienda Publica, in casu, en la modalidad de fraude carrusel, puede articu-

124 El término «defraudaciones» empleado en la LOPJ debe ser interpretado en un sentido material
(conductas que causan dafio patrimonial por medio del engaifio, el fraude o el abuso del derecho, penal-
mente tipificadas) y no estrictamente formal, referido inicamente a las figuras delictivas incluidas por el
legislador bajo dicha ribrica. Véase ATS de 20 de enero de 2011 (FJ 2).
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larse por una doble via: i) de un lado, cuando se trate de las grandes defrauda-
ciones que, sin tener en cuenta su diseminacion por el territorio nacional, pro-
ducen una grave incidencia sobre la seguridad del trifico y un perjuicio de
entidad en la economia nacional; b) de otro, y de forma alternativa, cuando, sin
tener en cuenta las circunstancias de la primera via de atribucion de competen-
cia, se produce un perjuicio patrimonial a una generalidad de personas que
residan en el territorio de competencia de mas de una Audiencia. En este caso
la complejidad del litigio viene determinada, no por la entidad de lo defrauda-
do en si, sino por la existencia de numerosos perjudicados que se han visto
afectados en diversos territorios con partido judicial propio. Lo que daria lugar
a una compleja investigacion, derividndose asi otro subcriterio para atribuir la
competencia a la AN, pues, tal circunstancia, la referida «complejidad», acon-
sejaria, previa la acumulacion correspondiente de las eventuales causas incoa-
das, que la competencia la asumiera un tnico 6rgano, el JCI.

En este punto, no puede obviarse que la posicién del TS en cuanto a la
atribucién de competencia a la AN, abstraccion hecha en los tipos penales de
su especifica competencia, es meridianamente clara: «La competencia de los
Juzgados Centrales de la Audiencia Nacional ha de ser interpretada de forma
restrictiva en funcion de la excepcionalidad de la norma competencial en de-
trimento del principio general de territorialidad». Por esta razén, el TS ha
declarado que «los criterios de atribucion contenidos en el articulo 65.1 c) y
d) han de ser interpretados en funcion de la dificultad de una instruccion en el
territorio donde se cometio el delito y su posibilidad de generar una lesion al
derecho fundamental a las dilaciones indebidas (Acuerdo del Pleno de esta
Sala de fecha 21 de mayo de 1999)» 1%.

Partiendo de lo anterior, en el ATS de 6 de junio de 2013 !%6, se puso de
manifiesto que cuando la cuantia de la defraudacion resultase ser elevada con
aptitud para producir una grave afectacion al trafico mercantil o a la economia
nacional, los delitos contra la Hacienda Publica podrian alcanzar la competen-
cia de la AN al tener virtual encaje en el art. 65.1 ¢) LOPJ. De igual parecer es
el ATS de 24 de enero de 2012 ¥, que afirmaba explicitamente que «aunque
el delito fiscal no aparece regulado dentro del Capitulo VI del Titulo XII del
Libro del Cédigo Penal, que es el que regula las defraudaciones, es doctrina
pacifica y constante que estd comprendido dentro del articulo 65.1 c) de
la LOPJ» %%, Por ello, y admitido igualmente que el delito fiscal por su propia

% Véase ATS de 3 de septiembre de 2021 (FJ 2).

26 ATS de 6 de junio de 2013 (FJ 2).

7 ATS de 24 de enero de 2012 (FJ 2).

28 Véase por demds: ATS de 20 de enero de 2011 (FJ 2) y ATS de 6 de junio de 2013 (FJ 2).

S
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naturaleza no puede perjudicar a una generalidad de personas, pues tinicamen-
te el perjudicado serd el Estado (sin que pueda entenderse aquel como el re-
presentante del conjunto total de ciudadanos en tanto que perjudicados por el
delito), lo que se ha venido discutiendo a nivel competencial es si la «defrau-
dacion» de que se trate, la fiscal cometida mediante el esquema carrusel, pue-
de llegar a producir grave repercusion en la seguridad del trafico mercantil, en
la economia nacional o perjuicio patrimonial a una generalidad de personas.
Y, como elemento yuxtapuesto: si la investigacion de los hechos puede llegar
a alcanzar un grado de complejidad tal que reclame la competencia de un 6r-
gano judicial de otras caracteristicas. Con la concurrencia de este dltimo fac-
tor, se propugna la necesidad y conveniencia de que la competencia sea asu-
mida de forma excepcional por la AN, una jurisdiccién dnica, sobre todo el
territorio nacional, dotada de mejores medios, mayor especializacion, y, en
definitiva, en mejor posiciéon para instruir las tramas defraudatorias de IVA
transfronterizas. La razén que subyace no es otra que garantizar la correcta
investigacion y enjuiciamiento de los hechos y evitar las indeseadas dilaciones
indebidas que acaban por beneficiar a aquellos que se encuentran sujetos al
proceso penal en tales casos (aunque en la prictica no consiga lograrse ese
objetivo). Témese como referencia de 1o anterior el no muy lejano ATS de 3 de
septiembre de 2021 '%°, que en un caso de fraude carrusel aprecia la concu-
rrencia de los elementos precitados de la regla especial de competencia para
atribuir la competencia al JCI en detrimento del Juzgado de Instruccidon del
partido judicial en cuestién y el criterio de territorialidad. Pone el alto Tribu-
nal de manifiesto:

«Con todo lo expuesto, al mostrarse la posibilidad de una trama que de-
fraudaba al Estado con grave repercusion en la economia nacional y seguridad
del trdfico mercantil, con la posible responsabilidad de miiltiples personas, algu-
nas establecidas en el extranjero e instrumentalizando la creacion de miiltiples
empresas ficticias en distintos territorios, inscritas en el Registro Mercantil, ser-
vidas por testaferros y emitiendo innumerables facturas apocrifas que daban vi-
sos de legalidad a operaciones simuladas e inexistentes, se cumple el requisito de
la «grave repercusion en la economia nacional», ademds de encontramos con
una investigacion compleja. Por todo ello, la causa debe ser instruida por el
Juzgado Central de Instruccion que por turno corresponda».

Recapitulando: el JCI de la AN serd competente para conocer de las tra-
mas de IVA transfronterizo de forma excepcional y por aplicacién de la regla
especial de competencia del art. 65.1, ¢c) LOPJ, cuando se trate de defrauda-

129 ATS de 3 de septiembre de 2021 (FJ 2).
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ciones que produzcan o puedan producir grave repercusion en la economia
nacional, un perjuicio patrimonial a una generalidad de personas en el territo-
rio de competencia de mas de una audiencia o cuando pueda presumirse una
instruccion compleja. De apreciarse la concurrencia de estos factores, la linea
seguida por el TS en los conflictos de competencia que se le han venido plan-
teando ha sido la atribucion de la competencia al JCI de la AN. Eso si, al am-
paro de una interpretacion restrictiva de la norma y de forma absolutamente
excepcional respecto del criterio de territorialidad que rige en nuestro ordena-
miento penal.

En ese sentido, la praxis judicial ha revelado que la AN no solo podia
asumir la competencia para investigar las tramas de VA transfronterizo, sino
que, en la mayoria de los casos, estaria en mejor condicion y posicidn para
instruir y enjuiciar tales supuestos. No obstante, cabe citar alguna resolucion
llamativa que niega tajantemente esta posibilidad. Es el caso del AAP Madrid
n.°48/2010 de 19 de enero '*, que afirmaba que el TS habia rechazado de for-
ma contundente la competencia de la AN al no entender comprendidos en el
art. 65 LOPIJ los casos de fraude carrusel. Como se ha dicho, a la vista de las
resoluciones relacionadas supra, no parece que esa tajante posiciéon haya sido
la adoptada por el TS. Ma4s bien sugiere éste un andlisis ponderado caso por
caso para determinar si en efecto es de aplicacion la regla especial de compe-
tencia prevista en el art. 65 LOPJ, y en tal caso, determinar competente a la AN
para conocer de las defraudaciones en la modalidad carrusel. Léase por su in-
terés este extracto de la resolucion:

«En relacion con tales supuestos, el Tribunal Supremo ha venido rechazan-
do que los casos de fraudes “carrusel” del IVA puedan entenderse comprendidos
en el citado articulo o, lo que es lo mismo, que la Audiencia Nacional sea la
competente para entender de este tipo de asuntos. En apoyo de lo anterior cabe
citar dos Autos que son excelentes ejemplos de la doctrina del alto Tribunal a
este respecto: el ATS de 8 de abril de 2005 (JUR 2005\120959) y el ATS de 13 de
septiembre de 2004 (JUR 2004\28015). Ambos se refieren a supuestos idénticos:
se trataba de investigaciones acerca de supuestos fraudes “carrusel” de IVA en
los que se planted exactamente la misma duda, esto es, si a la luz de lo dispuesto
en el apartado 1.c) del art. 65 LOPJ, le correspondia la competencia a la Audien-
cia Nacional. Y en ambos casos, el Tribunal Supremo respondio de forma negati-
va y con contundencia: los supuestos de fraudes “carrusel” no cumplen los re-
quisitos del art. 65.1.°c) LOPJ».

130 AAP Madrid n.° 48/2010 de 19 de enero de 2010 (FJ 4).
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Hasta aqui el conflicto competencial que ha venido planteandose estos
afios atrds entre los Juzgados de Instruccion territoriales y la AN en materia
de delitos contra la Hacienda Publica y las defraudaciones de IVA transfron-
terizas.

1.3.2 NUEVO PAPEL COMPETENCIAL DE LA FISCALIA EUROPEA EN LA
INVESTIGACION DE LAS TRAMAS DE IVA TRANSFRONTERIZO

Desde el 20 de noviembre de 2017 puede hablarse de un virtual cambio
de paradigma. En ese conflicto de competencia que se ha expuesto entra en
juego un nuevo elemento postulante. Un novedoso actor en el proscenio del
proceso penal: la Fiscalia Europea y sus Fiscales Europeos Delegados. Una
institucion de nuevo cufio regulado por el Reglamento (UE) 2017/1939 del
Consejo, de 12 de octubre de 2017 !, traspuesto a nuestro ordenamiento por
laLO 9/2021, de 1 de julio '*. Con la regulacion de esta institucion se ha esta-
blecido un modelo de competencias compartidas entre la FE y las autoridades
nacionales para investigar determinados delitos en determinados supuestos.
Entre ellos, las defraudaciones de IVA transfronterizas, siempre que la investi-
gacion nacional no hubiese finalizado y no se hubiese presentado una acusa-
cidén ante el correspondiente 6rgano judicial (art. 27 del Reglamento). La asun-
cién de la FE de competencias de investigacion sobre determinados delitos ha
supuesto que sea la AN quien ejerza las funciones de Juez de Garantias !** en
el transcurso de la investigacion y quien enjuicie las causas abiertas por tales
delitos ex art. 7 LO 9/2021. Asi se ha previsto respecto de lo primero en el
art. 65.5.° LOPJ que atribuye competencia a la Sala de lo Penal de la AN para
conocer: «(...) de la Seccion de Instruccion, incluidas sus funciones como Jue-
ces de garantias en los delitos de los que conozca la Fiscalia Europea, y de la
Seccion de Menores, del Tribunal Central de Instancia». Y en la letra f)

131 Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que se establece una
cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia Europea.

132 Ley Orgdnica 9/2021, de 1 de julio, de aplicacién del Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo,
de 12 de octubre de 2017, por el que se establece una cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia
Europea.

133 Organo ajeno a la direccién del procedimiento que asume las funciones de control jurisdiccional
en un modelo de proceso penal instruido por la fiscalia. Tales atribuciones se encuentran esencialmente
vinculadas con la adopcién de medidas de investigacion restrictivas de derechos fundamentales, la adop-
cién o ratificacién de las medidas cautelares adoptadas con cardcter urgente o la novedosa inclusién del
incidente de aseguramiento de prueba, entre otras. Véase Cap. IV del Preambulo de la Ley Organica
9/2021, de 1 de julio, de aplicacion del Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de
2017, por el que se establece una cooperacion reforzada para la creacién de la Fiscalia Europea.
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del art. 65.1.° LOPJ, en cuanto a lo segundo, que atribuye competencia a la
Sala de lo Penal de la AN para el enjuiciamiento, salvo que corresponda en
primera instancia a la Seccién de lo Penal del TCI, de las causas por los si-
guientes delitos: «f) Delitos atribuidos a la Fiscalia Europea en los articulos
22 y 25 del Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de
2017, cuando aquella hubiera decidido ejercer su competencia». Debe indi-
carse, no obstante, que la asuncion de la competencia por la FE (art. 65 LOPJ),
en lo que tiene de aspectos reglados, no puede sustraerse a una revision juris-
diccional en cuanto implica, como se ha visto, una fijacién del érgano compe-
tente para el enjuiciamiento (Sala de lo penal de la AN).

Desde el plano subjetivo, a la FE, como 6rgano con personalidad juridica
propia, se le atribuyen, segtin sefiala el considerando 11 del Reglamento, las
funciones de: «investigar, procesary llevar a juicio a los autores de los delitos
contra los intereses financieros de la Union». Asi, los FED son competentes y
pueden ejercer su derecho de avocacién '** en el conjunto del territorio nacio-
nal para investigar y ejercer la accién penal ante el 6rgano de enjuiciamiento
competente en primera instancia y via recurso contra los autores y demds par-
ticipes de los delitos que perjudiquen los intereses financieros de la UE de
conformidad con los arts. 4, 22, 23 y 25 del Reglamento, con independencia de
la concreta calificacién juridica que se otorgue a los mismos. En concreto, se
recoge en los arts. 22 y 25 del precitado Reglamento lo que, a su vez, se refle-
jaenel art. 4 de la LO 9/2021, que la competencia de la FE estd constituida
basicamente: 1) por aquellos delitos que perjudiquen a los intereses financieros
de la UE, aunque es extensible en determinadas circunstancias; ii) a los delitos
indisociablemente vinculados a ellos, y; iii) a los delitos de participacioén en
organizacién criminal cuando esta se centre en la comisién de alguno de los
delitos que perjudiquen a los intereses financieros de la UE. Puede hablarse
entonces de una configuraciéon competencial tripartita ratione materiae. De
adverso, el ejercicio de la competencia por la FE tiene excepciones y/o condi-
ciones ex arts. 22 y 25 del Reglamento (art. 4 LO 9/2021). En general, se ex-
cluye, en todo caso, la competencia cuando los delitos en cuestion no tengan

134 RAE (Der.): Dicho de una autoridad gubernativa o judicial: Atraer a si la resolucién de un asun-
to o causa cuya decision corresponderia a un érgano inferior. Véase sobre el derecho de avocacién de la FE
el art. 27 del Reglamento 2017/1939: «I. Una vez que reciba toda la informacion pertinente de conformi-
dad con el articulo 24, apartado 2, la Fiscalia Europea adoptard su decision a propdsito de ejercer o no
su derecho de avocacion lo antes posible, aunque no después de que transcurran cinco dias desde la fecha
en que reciba la informacion procedente de las autoridades nacionales, e informard a estas de su deci-
sion. El Fiscal General Europeo podrd, en determinados casos especificos, adoptar la decision motivada
de prorrogar este plazo por un periodo mdximo de cinco dias, e informard de ello a las autoridades na-
cionales».
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relacion con el territorio de dos o méas Estados miembros y no supongan un
perjuicio total de al menos 10 millones de euros (ap.1). Del mismo modo, se
excluyen los delitos referidos a los impuestos directos nacionales, incluidos,
los delitos indisociablemente vinculados a ellos (ap. 2) '*°.

Asi pues, el nucleo central de la competencia de la FE esta constituido
por los delitos regulados en el art. 22.1 del Reglamento (art. 4.1. LO 9/2021).
Los que se han dado en llamar «delitos PIF», cuyo acronimo se toma en refe-
rencia a la Directiva (UE) 2017/1371 '* conocida de esa forma (Directiva PIF).
Estos delitos son aquellos con entidad para perjudicar los intereses financieros
de la UE contemplados en la Directiva de acuerdo con la transposicion a la
legislacién nacional de los Estados miembros, independientemente de que la
misma accidn tipica pueda calificarse como otro delito de acuerdo con el De-
recho nacional de cada Estado miembro. En ese sentido, la Directiva obliga a
los Estados miembros a tipificar como infracciones penales los fraudes, el
blanqueo de capitales, la corrupcion activa y pasiva y la malversacién cuando
afecten a intereses financieros de la Unién y se cometan intencionadamente,
debiendo armonizar tales conceptos, las sanciones previstas y el plazo de pres-
cripcion. En concreto, la LO 9/2021 incluye en su art. 4 una lista no exhaustiva
de los delitos sobre los que la FE tendra competencia para investigar y ejercer
la acusacidn: a) delitos contra la Hacienda de la Unién no referidos a impues-
tos directos nacionales, tipificados en los arts. 305, 305 bis y 306 CP. En el
supuesto de ingresos procedentes de los recursos propios del impuesto sobre el
valor afiadido, los FED solo serdn competentes cuando los hechos estén rela-
cionados con el territorio de dos o mas Estados miembros y supongan, como

135 A las exclusiones sefialadas incluidas en el art. 22.1, ap. 2 y 4 del Reglamento, deben afiadirse las
previstas en el art. 25 de la misma norma. Asi, cuando el perjuicio para los intereses financieros de la
Union de los delitos incluidos en el ambito de aplicacién del art. 22 sea inferior a 10.000 euros, la Fiscalia
Europea solo podré ejercer su competencia si el asunto (apartado 2 del art. 25): a) tiene repercusiones a
escala de la Unién, o b) los sospechosos son funcionarios u otros agentes de la Unién, o miembros de las
instituciones de la Unién. Ademds, se abstendrd de ejercer su competencia respecto de los delitos com-
prendidos en el dmbito de aplicacién del art. 22, previa consulta con las autoridades nacionales competen-
tes, en los siguientes casos (apartado 3 del art. 25): a) cuando la sancién médxima establecida por la legis-
lacién nacional para el delito previsto en el apartado 1 del art. 22 es igual o menos severa que la sancién
maxima establecida para un delito indisociablemente vinculado, salvo que este tltimo delito haya sido
instrumental para cometer aquel. b) cuando exista algiin motivo para suponer que el perjuicio causado o
que se puede causar a los intereses financieros de la Unién por un delito de los comprendidos en el art. 22
no es mayor que el causado o que puede causarse a la victima (con excepcion de los delitos definidos en
el art. 3, apartado 2, letras a), b) y d) de la Directiva 2017/1371); no obstante, podra ejercer la competencia
también en estos casos respecto a delitos previstos en el art. 22 si la Fiscalia Europea estuviera en mejores
condiciones de ejercer la accién penal y con el consentimiento de las autoridades nacionales competentes
(apartado 4 del art. 25).

136 Directiva (UE) 2017/1371, del Parlamento y del Consejo, de 5 julio de 2017, sobre la lucha con-
tra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Unién a través del Derecho Penal.
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minimo, un perjuicio total de 10 millones de euros; b) defraudacién de subven-
ciones y ayudas europeas prevista en el art. 308 CP; c¢) delito de blanqueo de
capitales que afecten a bienes procedentes de los delitos que perjudiquen los
intereses financieros de la Unién; de los delitos de cohecho cuando perjudi-
quen o puedan perjudicar a los intereses financieros de la Unién y del delito de
malversacion cuando perjudique de cualquier manera los intereses financieros
de la Unién. Asimismo, de los delitos tipificados en la LO 12/1995, de 12 de
diciembre, de Represion del Contrabando, cuando afecten a los intereses fi-
nancieros de la Unidn, y; d) delito relativo a la participacion en una organiza-
cién criminal tipificado en el art. 570 CP bis, cuya actividad principal sea la
comision de alguno de los delitos previstos en las letras anteriores.

En cuanto a los «delitos indisociablemente vinculados a los delitos PIF»,
de entrada, hay que referir que el Reglamento establece en su considerando
n.° 54 cdmo debe interpretarse ese concepto, estableciendo que:

«(...) El concepto de “delitos indisociablemente vinculados” debe inter-
pretarse a la luz de la jurisprudencia pertinente, la cual mantiene como criterio
importante, para la aplicacion del principio de ne bis in idem, la identidad de los
hechos materiales (0 hechos que sean sustancialmente iguales), entendida como
la existencia de un conjunto de circunstancias concretas indisociablemente vin-
culadas entre si en el tiempo y en el espacio».

Conviene traer a colacién la Decision del Colegio de la Fiscalia Europea
de 21 de abril de 2021 "7, que con la finalidad de establecer unos criterios ho-
mogéneos que pudieran resultar de aplicacién efectiva en todos los procedi-
mientos de los Estados Miembros de la FE y alcanzar una persecucién unifor-
me de los delitos competencia de la FE, establecié que:

«Una infraccion penal se considera indisociablemente vinculada a otra
conducta delictiva, por ejemplo, cuando: 1. la decision independiente sobre si
iniciar una accion judicial contra una de ellas puede generar ne bis in idem con-
secuencias en la investigacion, la accion judicial o el juicio de la otra; 2. ambos
delitos se hayan cometido mediante la misma actividad material y con la misma
intencion, 3. el conjunto de hechos de dichos delitos se haya llevado a cabo como
parte de la ejecucion del mismo plan delictivo para conseguir el mismo objetivo
comiin; 4. la conducta ilegal en cuestion de uno de los delitos estd vinculada en

137 Decisién del Colegio de la Fiscalia Europea, de 21 de abril de 2021, por la que se adoptan las
orientaciones operativas sobre investigacion, politica de avocacion y remisioén de casos, modificada por la
Decision 007/2022 de 7 de febrero de 2022 y la Decisién 026/2022 de 29 de junio de 2022 del Colegio de
la Fiscalia Europea. Puede consultarse en el siguiente enlace web: https://www.eppo.europa.eu/sites/de-
fault/files/2022-11/2021.029-2022.026_Amended_Op_Guidelines_on_Investigation_Evocation_Refe-
rral_ES.pdf
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el tiempo, en el espacio y en el objeto a la otra, constituyendo un todo insepara-
ble; 5. los hechos subyacentes a dichos delitos estdn entrelazados de forma que
una investigacion, una accion judicial o una sentencia en diferentes procedi-
mientos dividiria artificialmente la serie de acontecimientos que constituyen el
proceso natural de la accion».

Subyace en el Reglamento la idea de que esta categoria de delitos, los
indisociablemente vinculados a los PIF, han de investigarse por la misma
autoridad, ya sea esta la autoridad judicial nacional de cada Estado miembro
o la FE. Se trata de eludir el riesgo de division de los procedimientos cuyo
objeto sea estos delitos con los perjuicios que ello comporta para los investi-
gados y para la propia investigacion de los hechos. Para ello, el Reglamento
establece unos criterios con los que poder determinar el 6rgano competente
qué deberd conocer de la totalidad de los delitos indisociablemente vincula-
dos. De acuerdo con el art. 25.3 a) del Reglamento, art. 4.3 LO 9/2021, la
competencia serd de la FE cuando el delito PIF tenga una pena superior al
indisociablemente vinculado o cuando este dltimo sea instrumental para co-
meter el primero '*%. En ese sentido, el Reglamento ofrece en su consideran-
do n.° 56 una orientacién sobre lo que puede considerarse un «delito instru-
mental» al exponer:

«(...) No obstante, la Fiscalia Europea también debe tener el derecho a
ejercer su competencia en caso de delitos indisociablemente vinculados, cuando
el delito que perjudique a los intereses financieros de la Union no sea preponde-
rante en cuanto al grado de sancion, pero cuando el otro delito indisociablemen-
te vinculado se considere de cardcter accesorio por naturaleza por cuanto sea
meramente instrumental para el delito que perjudique a los intereses financieros
de la Union, en particular cuando ese otro delito se haya cometido con el objeti-
vo principal de crear las condiciones necesarias para cometer el delito que per-
Jjudique a los intereses financieros de la Union, como un delito estrictamente di-
rigido a asegurarse los medios materiales o legales para cometer el delito que
perjudique a los intereses financieros de la Union, o para asegurarse el beneficio
o producto de dicho delito».

138 Destaca SABADELL CARNICERO que tanto el concepto de delitos indisociablemente vinculados
como el de delitos instrumentales son conceptos del derecho de la Unién Europea, por mds que puedan
parecer similares a los conceptos de delitos conexos y delitos en concurso medial, respectivamente, pro-
pios de nuestra legislacion penal. En consecuencia, como establece el TJUE, la aplicacién uniforme del
Derecho de la Unién requiere que tal disposicion sea objeto de una interpretacion auténoma y uniforme,
atendiendo no sélo a su tenor literal, sino también a su contexto y a los objetivos perseguidos por la nor-
mativa de la que forma parte y sobre los que pueden ofrecer informacion los considerandos, aun no siendo
legalmente vinculantes. SABADELL CARNICERO, C., La competencia material de la Fiscalia Europea, Dia-
rio La Ley n.” 10298, Seccién Tribuna, 2023, pp. 10-11.
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Por ultimo, junto con los delitos PIF y los delitos indisociablemente vin-
culados, también son objeto de competencia de la FE los «delitos de partici-
pacion en organizacion criminal», definida en el art. 1 de la Decisiéon Mar-
co 2008/841/JA1'*, tal y como esta se haya transpuesto por la legislacion
nacional:

1) A los efectos de la presente Decision marco, se entenderd por: «orga-
nizacion delictiva»: una asociacion estructurada de mds de dos personas, esta-
blecida durante un cierto periodo de tiempo y que actiia de manera concertada
con el fin de cometer delitos sancionables con una pena privativa de libertad o
una medida de seguridad privativa de libertad de un mdximo de al menos cuatro
afios o con una pena atin mds severa, con el objetivo de obtener, directa o indi-
rectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material».

Respecto de todas estas categorias de delitos que son objeto de compe-
tencia de la FE, cabe referir las dificultades que se presentan a la hora de de-
terminar la competencia en favor de aquella. En ese sentido, advierte Sabadell
Carnicero que la determinacion de la competencia principal de la FE depende
de la trasposicién que hagan los Estados Miembros de una Directiva, de modo
que una transposicion incompleta o defectuosa puede impedir el eficaz desem-
pefio de las funciones de la Fiscalia. De este modo, afirma la autora, ha de es-
tarse continuamente vigilante ante modificaciones legislativas que puedan
conllevar nuevos incumplimientos de la Directiva. Igualmente, las modifica-
ciones de la Directiva podran afectar a la competencia de la FE. Por otra parte,
la complejidad en el establecimiento de la competencia material de la Fiscalia
se acrecienta si tenemos en cuenta que la negociacion de esa concreta Directi-
va resultd extremadamente complicada requiriendo para su aprobacién la
adopcion de soluciones de compromiso que se reflejan en su compleja redac-
cion, dejando ademds un amplio margen de libertad de actuacion a los Estados
Miembros en su transposicion 140,

A estos problemas debe afiadirse, ya a nivel interno, los derivados de los
conflictos de competencia que pueden surgir entre los Juzgados de Instruccion
y la FE ratione materiae. En la jurisprudencia, ya existen precedentes impor-
tantes respecto a estos conflictos competenciales. La resolucién de aquellos,
por mor de la LO 9/2021 y su art. 9.2, se ha residenciado en la Sala Segunda
del TS en cuanto a las cuestiones de competencia que puedan suscitarse entre

139 Decisién Marco 2008/841/JAI del Consejo, de 24 de octubre de 2008, relativa a la lucha contra
la delincuencia organizada.

140 SABADELL CARNICERO, C., La competencia material de la Fiscalia Europea, cit., p. 7 y nota al pie
n.° 13.
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la FE y cualquier Juzgado de Instrucciéon cuando dispone que: «Si las discre-
pancias a las que se refiere el apartado anterior se suscitaran entre la Fiscalia
Europea y un juzgado de instruccion que ya estuviera conociendo del asunto,
se tramitard como una cuestion de competencia cuya resolucion corresponde-
rd a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, previo informe del Ministerio
Fiscal». De ahi que la incoacion preliminar de diligencias por parte de cual-
quier Juzgado de Instruccion quede sujeta por el objeto de dicho procedimien-
to a conflictos de competencia entre aquellos y la FE que deberan ser resueltos
por el TS.

Puede traerse a colacion el ATS n.° 20424/2022, de 9 de junio '*!, que
resuelve una cuestion de competencia planteada entre el Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion n.° 1 de Getafe y la FE, por la indiciaria comision de un
delito contra la Hacienda de la UE de los arts. 305, 305 bis y 306 CP o defrau-
dacién de subvenciones y ayudas publicas del art. 308 CP. En uno u otro caso,
cometido en el periodo comprendido entre enero de 2014 y febrero de 2018,
considerado el delito como un tnico e inescindible, por lo que su consumacion
habria sido con posterioridad al 20 de noviembre de 2017, momento en el que
dio comienzo la competencia de la FE en la investigacion de los delitos que
afecten a los intereses de la UE. De esa forma, la cuestién nuclear a resolver
por el TS se centra en determinar si los hechos que dieron lugar a la causa
fueron cometidos antes o después de que la FE comenzara a ejercer sus funcio-
nes de investigacion, y, en consecuencia, a quien debia atribuirsele la compe-
tencia para investigar tales hechos presuntamente delictivos. Refiere el ATS en
primer término sobre la nueva problematica competencial surgida con la irrup-
cién de la FE en nuestro ordenamiento juridico que:

«En efecto, la cuestion de competencia que nos ocupa presenta no pocas
peculiaridades derivadas de los 6rganos en conflicto: un juzgado de instruccion
frente a una Fiscalia. Y, ademds, frente a una Fiscalia supranacional. Esa situa-
cion es inédita en nuestro ordenamiento. Sin duda generard en el futuro nuevas
controversias similares a ésta. Es consecuencia de la implantacion de ese 6rgano
de nueva planta -Fiscalia Europea-, con un procedimiento y unas normas singu-
lares, incrustado en nuestro viejo sistema procesal, que obedece a premisas y
estructuras muy distintas, cuya necesidad de reforma se ha convertido en idea
topica, tantas veces repetida y anunciada como fracasada. Este asunto supone el
debut ante esta Sala Segunda de ese novedoso actor del proceso penal en Esparia
y en concreto de su capacidad —extravagante hasta ahora en nuestro sistema— de
discutir sobre competencia frente a un organo judicial en pie de igualdad o, in-
cluso, en una situacion aparente —y no solo aparente— de cierta supremacia se-

141 ATS n.° 20424/2022, de 9 de junio de 2022.
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gtin derivaria de la herramienta elegida por la legislacion —derecho de avoca-
cion— para articular esas relaciones».

En cuanto a la resolucién del conflicto competencial, se decanta el TS por
arrogar la competencia a la FE considerando diversos argumentos que, en lo
principal, pivotan entorno al momento en el que debe entenderse realizados los
hechos penales objeto de investigacion y si aquellos son posteriores al inicio
del funcionamiento de la FE como 6rgano con aptitud para investigar los deli-
tos que afecten a los intereses financieros de la UE:

«(...) Nos inclinamos por considerar que los hechos quedan sometidos al
nuevo régimen competencial no es decisionismo o voluntarismo. Militan argu-
mentos en apoyo de esa decision: (i) En primer lugar por concordar con la solu-
cion que se daria al problema desde el punto de vista sustantivo (en lo que incide
el Fiscal). (ii)También por razones de conveniencia: la implantacion de la Fisca-
lia europea pretende mejorar la situacion de las investigaciones de esos fraudes:
las dudas han de solventarse por la interpretacion que permita su mds pronta
actuacion. (iii) Concurren también razones de coherencia interna. Cuando hay
hechos indisociablemente vinculados a los atribuidos a la Fiscalia Europea la
ley parte de la preferencia de su competencia, que solo cede excepcionalmente
—arts. 22 y 25 del Reglamento—. El problema alli resuelto, en alguna manera es
andlogo al aqui examinado: hechos inescindibles que en parte son cronoldgica-
mente competencia de la Fiscalia europea, lo que debe arrastrar a los anteriores.
(iv) Ha de valorarse la continuidad con la interpretacion que se ha impuesto en
anteriores modificaciones legislativas. La Ley del Jurado contenia una prevision
similar para su aplicacion en el tiempo —disposicion transitoria vinica de la Ley
Orgdnica 5/1995—. Se convino de forma pacifica —vid. Circular 3/1995, de 27 de
diciembre de la Fiscalia General del Estado— el enjuiciamiento por el jurado de
los hechos delictivos que, aiin pudiendo haberse iniciado con anterioridad a la
entrada en vigor de la ley, seguian cometiéndose con posterioridad al 24 de no-
viembre de 1995 fecha en que entro en vigor la ley. (v) Finalmente hay un argu-
mento de interpretacion literal. Podemos hablar de hechos sucedidos después del
17 de noviembre de 2017: no puede negarse la competencia de la Fiscalia Euro-
pea para investigarlos, aunque ello atraiga conductas acaecidas anteriormente,
pero inescindibles. Las normas transitorias (art. 120.2 del Reglamento y Dispo-
sicién Transitoria Unica de la Ley Nacional) estdn formuladas en sentido afirma-
tivo. No excluyen de la competencia de la FE los delitos cometidos antes del 20
de noviembre de 2017, sino que le atribuyen competencia para conocer de los
delitos cometidos a partir de su entrada en vigor. El presunto delito aqui anali-
zado ha sido cometido, en parte, después de su entrada en vigor. Si la Ley se re-
firiese a los delitos integramente cometidos después de esa fecha, o excluyese
tajantemente los delitos cometidos con anterioridad, seria distinto. El matiz es
sutil —muy sutil, si se quiere—, pero no desdefiable. Se ha optado no por excluir
los delitos anteriores, sino por incluir los posteriores. La consecuencia serd atri-
buir la competencia a la Fiscalia Europea».
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También conviene hacer referencia al ATS 20136/2023, de 20 de febre-
ro ', que, entrando ya en materia de fraude de IVA transfronterizo, resuelve
una cuestion de competencia planteada entre el Juzgado de instruccion n.° 9 de
Valencia y la FE. Los hechos tienen que ver con dos infracciones punibles.
Una relativa a una supuesta elusion fraudulenta del impuesto de hidrocarburos.
La otra con un fraude de VA transfronterizo de defraudacién a la Hacienda de
la UE en cuantia superior a 10 millones de euros. Siendo solo la segunda de
ellas competencia de la FE, pero estando indisolublemente vinculadas ambas
y ser cometidas por una organizacion criminal que opera en diferentes Estados
de la Uniodn, la competencia corresponderia por principio la FE. En este su-
puesto, puede apreciarse con claridad el conflicto competencial al que se hacia
referencia plus supra con la irrupcién de la FE como nuevo 6rgano con aptitud
para asumir la investigacién y la acusacién en determinados supuestos. In
casu, 1a FE asume la competencia para investigar el fraude de IVA transfron-
terizo al afectar a los intereses de la UE y ser cometido a través de una organi-
zacion criminal trasnacional '+

Los hechos investigados, en concreto, consisten en el desarrollo por va-
rias mercantiles de cierta actividad de distribucién de gaséleo a estaciones de
servicio y empresas de transporte, al amparo de facturas comerciales formal-
mente correctas, pero que ocultan que, en realidad, no se han satisfecho los
impuestos correspondientes. Se aprecian dos operativas distintas: i) La prime-
ra se realiza mediante el aprovisionamiento del gaséleo fuera de territorio na-
cional mediante la adquisicién de productos de composicion muy similar al
gasoéleo procedente de Estados miembros de la UE pero al que se han modifi-
cado presuntamente algunas caracteristicas a los solos efectos de excluirlo de
la partida arancelaria del gaséleo, y de esa forma evitar todos los controles
asociados a la circulacién de productos de alta tributacion como es el gaséleo.
De esta forma, el producto circula con destino a instalaciones completamente
ajenas al régimen legal de los impuestos especiales, en el que se eluden por
completo los Impuestos Especiales, incluido el IVA (impuesto considerado
recurso propio de la UE), al tratarse de una operacion transfronteriza, este ul-

142 ATS 20136/2023, de 20 de febrero de 2023.

143 Véase otro caso en el que la FE asume la competencia respecto de un fraude carrusel del IVA
cometido a través de sociedades ficticias en diferentes paises de la UE con las que aparentemente comer-
cializarian teléfonos, tabletas, ordenadores y otros equipos electrénicos, con facturas ficticias para eludir
el pago del IVA. La cadena de sociedades ficticias habria permitido reclamar a las autoridades tributarias
nacionales reembolsos del IVA a los que no tendrian derecho, generando asi también beneficios presunta-
mente ilicitos de enormes proporciones.

Noticia disponible en: https://www.elperiodico.com/es/economia/20230222/primera-operacion-de-
tenidos-espana-fiscalia-europea-83477748
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timo mediante deduccién de cuotas soportadas en facturas procedentes de em-
presas instrumentales; ii) la segunda operativa consiste en el aprovisionamien-
to mediante la adquisicion de gasoéleo en el interior de depdsitos fiscales de
hidrocarburos y su venta a las estaciones de servicio. Una vez el producto sale
del depésito fiscal, el impuesto especial lo paga el depdsito fiscal, y, por tanto,
no se produce elusiéon del mismo, pero, por el contrario, desde el punto de
vista del IVA, el producto se compra exento al estar dentro de depésito fiscal y
se vende con IVA al estar ya fuera del mismo. Esa operativa debe conducir en
el trafico legitimo al ingreso de las cuotas repercutidas por no haber soportado
IVA en las fases previas, pero en el caso, supuestamente, nunca se ingresa ese
IVA repercutido por diversas razones: ya sea porque se compensaba con factu-
ras procedentes de empresas instrumentales; porque parte de las operaciones
de venta se declaran exentas mediante facturas ficticias sin repercutir IVA por
tener destino aparente en otros Estados miembros, 0; porque la entidad obliga-
da al ingreso de dichas cuotas tributarias nunca realiza la autoliquidacién de
ingreso de las cuotas de IVA.

Sobre 1a base de este contexto factico, resuelve el TS la cuestioén de com-
petencia en favor de la FE, y, ademds, por las dos infracciones objeto de inves-
tigacion: la elusion fraudulenta del impuesto de hidrocarburos, aun cuando
esta no alcance a ser competencia de la FE por razén de materia, y; el fraude
de IVA transfronterizo. La cuestién que se plantea por consiguiente es deter-
minar si ambas infracciones penales pueden ser investigadas y enjuiciadas in-
dependientemente, o de forma inescindible, o indisociable, atribuyendo la
competencia en ese caso al Juzgado de Instruccion respecto de la primera y a
la FE respecto de la segunda, o si, por el contrario, deben ser objeto de perse-
cucién unitaria ambas infracciones a fin de no quebrar la continencia de la
causa, asumiendo la competencia en exclusiva la FE. Vedmoslo:

«En nuestro caso, se sigue la instruccion de dos infracciones punibles: una
relativa a una supuesta elusion fraudulenta del impuesto de hidrocarburos, y
otra, un fraude de IVA transfronterizo, en cuantia superior a 10 millones de euros
(arts. 22.1 del Reglamento y 4.2.a, de la Ley Orgdnica 9/2021, que se tipifica
penalmente en los arts. 305, 305 bis y 306 del Cédigo Penal). La investigacion y
persecucion de este segundo delito es incuestionablemente competencia de la
Fiscalia Europea. El primero, en cambio, no. Sobre tal especifica competencia
no hay controversia, pues asi lo reconoce la propia Fiscalia Europea en su decre-
to de fecha 3 de febrero de 2022 en el que resuelve no ejercer el derecho de
avocacion. La cuestion que se plantea por consiguiente es si ambos delitos pue-
den ser investigados y enjuiciados independientemente, o de forma inescindible,
o indisociable como dice el Reglamento, o si por el contrario, deben ser objeto
de persecucion unitaria, para no romper la continencia de la causa. La regla de
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la conexidad como criterio de atribucion competencial toma cuerpo en el apar-
tado 3 del art. 22. El concepto de conexidad parece, en principio, mucho mds
limitado que el que establece la legislacion procesal nacional. No se hace refe-
rencia a criterios subjetivos o temporales, sino vinicamente a criterios materia-
les: el delito conexo debe estar indisociablemente vinculado con el delito que sea
competencia de la Fiscalia Europea, con las limitaciones que se establecen en el
apartado 3 del art. 25 (en las que el “quantum” de la pena a imponer resulta
determinante) (...) La indisociable vinculacion del delito conexo con el principal
obliga a la Fiscalia Europea a asumir inexcusablemente la competencia, sin ex-
cepcion alguna, cuando aquel sea instrumental para la ejecucion de éste como
expresamente sefiala el art. 25.3.a) incluso si la pena por el delito principal es
igual o inferior a la del delito conexo, pero también puede abarcar otras situa-
ciones diferentes: por ejemplo, que ambos delitos (principal y conexo) obedez-
can a un mismo plan criminal; o que sea necesaria su investigacion y enjuicia-
miento conjunto por razones de eficacia; o que la investigacion separada de
ambos delitos genere perjuicios irreparables para la administracion de justicia.
(...) Pues, bien, es obvio que existe una relacion instrumental entre el delito rela-
tivo a la elusion del pago del impuesto especial de hidrocarburos («el delito in-
disociablemente vinculado») y el delito relativo al fraude del IVA. Por lo que el
cardcter transnacional de la trama criminal, cuyo encaje normativo en la tipici-
dad de la organizacion criminal es indiscutible, es el fundamento de la compe-
tencia a la Fiscalia Europea a tenor del art. 22.2 del Reglamento y del art. 4.2.d)
de la ley orgdnica 9/2021, que expresamente atribuyen la competencia a la Fis-
calia Europea para los delitos de participacion en una organizacion criminal
cuando esta tenga por objeto la comision de los delitos cuyo conocimiento se
atribuye especificamente a la Fiscalia Europea (los previstos en el art. 22.1 del
Reglamento y en el art. 4.2.a), b) y c) de la ley orgdnica 9/2021). Pero no sola-
mente desde dicho plano interpretativo debe ser arrogada tal competencia por la
Fiscalia Europea, sino que desde la perspectiva del Reglamento (UE) 2017/1939
del Consejo, de 12 de octubre de 2017, cuyo art. 4.° (2.a) concede a dicha Fisca-
lia la persecucion de los delitos contra la Hacienda de la Union no referidos a
impuestos directos nacionales, tipificados en los articulos 305, 305 bis y 306 del
Codigo Penal, siempre que, como aqui ocurre y la Fiscalia Europea admite, la
infraccion esté relacionada con el territorio de dos o mds Estados miembros y
supongan, como minimo, un perjuicio total de 10 millones de euros, extendiéndo-
se, en este caso, conforme al apartado 3, “a los delitos indisociablemente vincu-
lados a los recogidos en las tres primeras letras del apartado anterior”, es decir,
a los fraudes de los impuestos nacionales, como el aqui presuntamente cometido.
En consecuencia, la cuestion debe resolverse a favor de que sea la Fiscalia Eu-
ropea la competente para la persecucion de todo este entramado delictivo, inves-
tigado por las actuaciones del Juzgado de Instruccion n.° 9 de Valencia».

Como conclusién resumida, puede afirmarse que la FE asumira la com-
petencia para investigar los fraudes de IVA transfronterizo siempre que aque-
llos puedan ubicarse en su esfera de competencia en cumplimiento de los re-
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quisitos legales vistos supra cuya reproduccion aqui no es necesaria. Dadas las
notas caracteristicas que presentan los fraudes carrusel, no resulta aventurado
pronosticar que la investigacion y la acusacion de estos sea asumida con nor-
malidad por la FE. En particular, en el supuesto de ingresos procedentes de los
recursos propios del impuesto sobre el valor afiadido, cuando los hechos estén
relacionados con el territorio de dos o més Estados miembros, y, supongan,
como minimo, un perjuicio total de 10 millones de euros .

1.4 Las personas juridicas como sujetos penalmente responsables en el
fraude carrusel

Con anterioridad a la reforma del CP operada por la LO 5/2010, la perse-
cucién penal de los responsables de las tramas fraudulentas de IVA se centraba
exclusivamente en las personas fisicas con pleno dominio del hecho (quienes
organizaban, dirigian, tomaban decisiones o intervenian en la trama) que ac-
tuaban como representantes de las sociedades (verdaderos obligados tributa-
rios del impuesto) que desempeian principalmente el rol de «trucha», panta-
lla y distribuidora. Y, en casos residuales, aquellas que hacian lo propio en las
sociedades conduit y contra-trader o que prestaban soporte a la trama de una
u otra manera sin vinculacion a sociedades concretas '. La razon es que el
brocardo societas delinquere non potest que proclamaba la irresponsabilidad
de los entes colectivos, vigente por aquel entonces, y dudosamente derogado
en la actualidad “®, impedia ampliar el alcance de la responsabilidad penal a
aquellas. Esto significaba que la persona juridica quedaba relegada a una posi-
cion incidental en la responsabilidad penal por la creacion o participacion en

144 Conviene hacer referencia por demds a los ultimos datos ofrecidos por la FE en cuanto a investi-
gaciones y perjuicio causado con el fraude de IVA a nivel europeo. A 31 de diciembre de 2024, existian
2.666 investigaciones activas, con perjuicios econdmicos estimados superiores a 24.800 millones de euros.
Con un perjuicio estimado de 13.150 millones de euros, el fraude del IVA representé mds del 53 % del
total de dafios investigados a finales de 2024. La proporcién de investigaciones con dimension transfron-
teriza (actos cometidos en el territorio de varios paises o que causaron perjuicio a varios paises) se mantu-
vo estable (29 %). Los jueces concedieron a los FED 6rdenes de embargo preventivo por valor de 2.420
millones de euros, mientras que el valor de los activos embargados durante el afio ascendié a 849 millones
de euros. Informacién disponible en linea: https://www.eppo.europa.eu/assets/annual-report-2024/index.html

145 Véase MORENO CASTEJON, T. / MARIN VACAS, V. / HURTADO PUERTA, J., CF-IEF, cit., p. 164.

146 Véase sobre la no derogacién del principio societas delincuere non potest con argumentos dificil-
mente rebatibles, la brillante y destacada exposicion de GOMEZ MARTIN, V., «Falsa Alarma: Societas de-
linquere non potest. Critica a la argumentacion politico-criminal», en ONTIVEROS ALONSO, M. (Dir.), La
responsabilidad penal de las personas juridicas, 2014, pp. 207 y ss.; passim; «Falsa alarma. O sobre por
qué la Ley Orgénica 5/2010 no deroga el principio «societas delinquere non potest» en Mir Puig, S. /
Corcoy Bidasolo, M. (Dirs.), Garantias constitucionales y Derecho penal europeo, 2012, pp. 331 y ss.
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el fraude carrusel y 1a comision de delitos respecto del verdadero actor princi-
pal: el 6érgano administrador o el representante legal o voluntario de aquella
(art. 31 CP). Lo anterior, aun cuando era la propia persona juridica la que
verdaderamente ostentaba la cualificaciéon que exige el tipo penal contra la
Hacienda Publica para ser sujeto activo del delito (contribuyente del tributo en
cuestion). De esa forma, la persona juridica pasaba a ocupar la posicién de
responsable civil subsidiaria de la deuda tributaria defraudada (art. 120.4 CP),
sometida ademds a la imposicion de determinadas consecuencias accesorias
para prevenir la inercia delictiva y los efectos de la misma de acuerdo con el
art. 129 CP. ftem mads, desde 2003, podia ser declarada responsable solidaria
de la multa impuesta al autor material del delito (art. 31.2 CP) '¥’. Respecto a
esta dltima consecuencia de corte sancionador, Nieto Martin '*® erigido aqui
como exponente de la posicién doctrinal mayoritaria, afirmaba que, pese a que
la intencién del legislador fue probablemente establecer una auténtica respon-

147 Conviene significar en este punto que la responsabilidad directa de las personas juridicas ha sido
y es generalmente admitida legal y jurisprudencialmente en el derecho administrativo sancionador desde
hace ya tiempo. Las disposiciones sancionadoras administrativas resultan perfectamente aplicables a las
personas juridicas, que pueden sufrir las sanciones que se establecen en este dmbito, tanto las de tipo pe-
cuniario como las que inciden en anteriores actos administrativos favorables (revocacioén o suspension de
autorizaciones u otros titulos habilitantes, limitacion de determinados derechos, cierre de establecimien-
tos, prohibicién de ejercer determinadas actividades, etc.), y en las leyes mds recientes se aprecia la ten-
dencia a mencionarlas expresamente como posibles sujetos infractores. El propio Tribunal Constitucional
[STC n.° 246/1991, de 19 de noviembre (FJ 2)] vino a reconocer explicitamente la responsabilidad direc-
ta de las personas juridicas y su capacidad infractora en el ambito del derecho administrativo sancionador,
lo que no supone la supresion del elemento subjetivo de la culpa en las infracciones cometidas por perso-
nas juridicas, elemento que puede llegar a operar como criterio de modulacion de la sancién. En el orde-
namiento juridico tributario, concretamente en el art. 181.1 LGT, se preveia (y se prevé) expresamente que
las personas juridicas infractoras pudieran (y pueden) ser objeto de sancién. En lo que nos interesa aqui,
si se trataba de infracciones graves o muy graves por importe inferior a 120.000 euros podia sancionarse a
la persona juridica con una multa pecuniaria. Y en esos casos, al ser esta en general por importe igual o
superior a 30.000 euros y siempre que se hubiera utilizado el criterio de graduacién de comisién repetida
de infracciones tributarias (art. 187.1 a) LGT), podia imponerse ademds con arreglo al articulo 186.1 a)
LGT la «Pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas piiblicas y del derecho a aplicar
beneficios e incentivos fiscales de cardcter rogado durante un plazo de un aiio si la infraccion cometida
hubiera sido grave o de dos afios si hubiera sido muy grave». De esa forma, se llegaba a una situacién
juridica manifiestamente incoherente de lege lata. En el dmbito tributario, las personas juridicas infracto-
ras, en tanto que obligadas tributarias, podian ser sancionadas de forma administrativa con una multa pe-
cuniaria y una sancion accesoria que implicaba la pérdida determinados derechos y beneficios en materia
fiscal. Y en cambio, en el dmbito penal por las mismas infracciones transformadas en delito por mor de la
concurrencia de determinados elementos cualitativos y cuantitativos, las personas juridicas no podian ser
responsables por si mismas de una pena de multa, que desde la perspectiva material era la misma que la
del orden tributario, ni tampoco podia aplicarseles la pérdida de esos derechos y beneficios en materia
fiscal por no estar previsto expresamente esa posibilidad en el CP.

148 NIETO MARTIN, A., «Sistemas penales comparados. Responsabilidad penal de las personas juri-
dicas», en RLL, n.° 17, 2006; En sentido parecido, FERNANDEZ TERUELO, J.; «Obligacién solidaria de la
empresa de hacer frente al pago de la multa penal impuesta a su representante (criterios de regulacién y
consecuencias del nuevo apartado segundo del art. 31 del Cédigo Penal derivado de la reforma 15/2003)»,
RDPP, 1n.° 5, 2005, p. 40.
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sabilidad penal de las personas juridicas '¥, el art. 31.2 CP puede interpretarse
como un supuesto de responsabilidad civil de la sociedad por la sancién im-
puesta al administrador, semejante a la que ha existido tradicionalmente en el
ordenamiento italiano. No obstante, lo anterior, nuestra posicion al respecto
estaria mds cercana a la planteada, de forma brillante por Silva Sdnchez/Ortiz
de Urbina ', respecto a que el art. 31.2 CP regulaba un supuesto atipico de
aseguramiento de una deuda de Derecho Publico °'.

En cualquier caso, el esquema de atribucién de responsabilidad penal
descrito cambi6 de forma radical, al menos en lo formal, con la LO 5/2010,
de 22 de junio, de reforma del CP por la que se instauré en el art. 31 bis CP el
sistema de responsabilidad penal de los entes colectivos por la comision de
determinados ilicitos penales '52. Decimos al menos en lo formal, pues en la

149 Existe alguna sentencia aislada que recoge este criterio erréneo como la SAP Castell6n
n.° 458/2006, de 25 de septiembre (FJ 8); «La Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre (RCL 2003,
2744 y RCL 2004, 695, 903), aiiadié un segundo pdrrafo al articulo 31 CP estableciendo la solidaridad
en el pago de la multa del autor del delito —persona fisica—y de la persona juridica en cuyo nombre o por
cuya cuenta actiia, rompiéndose la tradicion de nuestro ordenamiento juridico del axioma “societas de-
linquere non potest”, introduciéndose de este modo la posibilidad de imponer una pena a una persona
Jjuridica, aunque sea por via indirecta de hacerla responsable solidaria del pago de la misma».

150 S1LvA SANCHEZ, J.M. / ORTIZ DE URBINA, G., «El art. 31.2 del Cédigo Penal. ;Responsabilidad
penal de las personas juridicas o mero aseguramiento del pago de la pena de multa?», RAD-InDret, n.° 2,
n.° 343, 2006.

151 Estos autores consideraban que la responsabilidad solidaria del art. 31.2 CP se trataba de un
aseguramiento de una deuda de Derecho Puiblico que traia causa de una sancion, en atencién a las siguien-
tes razones: i) la deuda por la que se respondia tenia naturaleza puiblica (era una sancién penal). Ademas,
la doctrina del TC sobre supuestos de infracciones administrativas habia establecido que para que el suje-
to respondiera por deudas ajenas con origen en una sancién era necesario que existiera algun tipo de res-
ponsabilidad subjetiva por su parte, lo cual indicaba que con origen en una sancién es necesario que
exista algun tipo de responsabilidad subjetiva por su parte, lo cual indicaba que el caracter de sancién no
se alteraba por el hecho de que se respondiera en calidad de responsable por deuda ajena; ii) la dificultad
de considerar como un caso de responsabilidad civil un modelo de responsabilidad que prescindia por
completo del dafio efectivamente causado, siendo asi que, tras los envites sufridos por el tradicional prin-
cipio de responsabilidad por culpa, esta dependencia del dafio podia considerarse el elemento mds carac-
teristico de tal institucién. No solo no habia responsabilidad civil sin dafio, sino que, de existir el criterio
de imputacion de que se trate (culpa, riesgo o responsabilidad objetiva), en principio, se respondia de todo
el dafio que se hubiera producido, y; iii) a lo anterior habia que afiadir una razén de justicia material. La
unica diferencia relevante entre ambos tipos de responsabilidad venia constituida por la necesidad de im-
putacién subjetiva en el caso de que se entendiera que estdbamos ante un caso de responsabilidad por
deuda de derecho publico. Teniendo en cuenta los despropdsitos valorativos a los que conducia la desor-
denada regulacién dispuesta por el legislador, no estaba demds que estos se limitaran al menor nimero de
casos posible, y la exigencia al menos de negligencia por parte de la persona juridica redujera el nimero
de supuesto de aplicacion. Esto permitia ademads solventar de forma razonable los supuestos en los que la
empresa era sujeto pasivo o perjudicada del delito cometido por su representante, Cfr. SILvA SANCHEZ,
J.M / OrTtiz DE URBINA, G., InDret, cit., pp. 39-40.

152 Este marco legal (entiéndase referido al art. 31.2 y al art. 129 CP) queda derogado completamen-
te por la LO 5/2010 que instaura un sistema auténomo de responsabilidad penal de la persona juridica,
articulado a través del extenso y nuevo art. 31 bis CP. En concreto se deroga el articulo 31.2 CP y se mo-
difica la redaccion del art. 129 CP que pasa a regular las medidas aplicables a aquellas entidades que, por
carecer de personalidad juridica, no pueden incardinarse en el actual articulo 31 bis CP, PEREZ ARIAS, J.,
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préctica judicial, a pesar de que esta regulacion introdujo ex novo como sujeto
de imputacion penal a las personas juridicas, el modelo solo seria aplicado de
forma residual, manteniéndose en la prictica plenamente aplicable el anterior
sistema dados los problemas constitucionales de objetivacion en el juicio de
atribucién de responsabilidad penal que enfrentaba el precepto y que venian
derivados en esencia de su parca y deficiente regulacion '3, Aun y asi, en ese
plano formal, la consecuencia mas directa de tal regulacion fue la declaracion
de la propia responsabilidad penal de las personas juridicas por los delitos
cometidos en su seno, entre ellos, el delito fiscal como tipo penal de referencia
en el fraude carrusel. De esa forma, surgia ya la necesidad de replantear el
enfoque adoptado en la persecucion de las tramas fraudulentas de IVA, tanto
en la via administrativa por la Administracién Tributaria, como en la judicial
por la Fiscalia, aunque por aquel entonces aun no resultara materialmente apli-
cable. Por otra parte, el modelo de responsabilidad penal fue modificado de
forma sustancial con posterioridad, primero en el afo 2012 con la LO 7/2012,
de 27 de diciembre, en lo tocante a los partidos politicos y sindicatos, y espe-
cialmente en el afio 2015, con la LO 1/2015, de 30 de marzo. Esta ultima re-
forma desarroll6 ampliamente el art. 31 bis CP con referencias clarificadoras
sobre aspectos importantes como los modelos de organizacién y gestioén (com-
pliance program). Erigiendo como ntcleo de la discutida responsabilidad pe-
nal de la persona juridica y su discutida «culpabilidad» la ausencia de aquellos
(defecto de organizacion), en tanto que medidas idoneas para la evitacion de la
comision de delitos, y en definitiva, permitiendo virtualmente la aplicacion del
sistema de responsabilidad penal de los entes colectivos no conseguida con la
anterior regulacion.

De lo anterior se advierte un nuevo escenario en el plano de la persecucion
de las tramas de IVA y la atribucién de responsabilidad a los entes colectivos
responsables que en la actualidad ha sido escasamente explorado en doctrina y

Sistema de atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas, Director: JAIME MIGUEL PERIS
RIERA, Murcia: Universidad de Murcia, Departamento de Historia Juridica y de Ciencias Penales y Crimi-
nolégicas, 2013, p. 21.

133 En ese sentido afirmaba la FGE que ya desde su introduccién en 2010, el régimen de responsabi-
lidad penal de la persona juridica fue criticado por un amplio sector doctrinal, que lo consideré incomple-
to y confuso en muchos de sus aspectos esenciales. Quiza por ello, escasamente cinco afios después, con
un escaso nimero de procedimientos dirigidos contra personas juridicas y sin apenas tiempo para haber
evaluado la eficacia de tan novedosa normativa, la LO 1/2015, de 30 de marzo, acomete una importante
modificacién del art. 31 bis, reforma parcialmente el art. 66 bis e introduce tres nuevos art., 31 ter, 31
quater y 31 quinquies, que, con la inica novedad de extender en este tltimo el régimen de responsabilidad
a las sociedades mercantiles publicas, reproducen el contenido de los apartados 2.°, 3.°,4.°y 5.° del art. 31
bis original, en Cir. 1/2016, FGE, cit., pp. 1 y 2.
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jurisprudencia . La irrupcion de un nuevo sujeto de imputacion penal obliga a

replantear la estrategia a seguir especialmente por la Fiscalia respecto a aque-
llos contra los que ha de dirigir la accién penal. Ahora, junto a los habituales
sujetos fisicos imputables que obraban en representacion de las personas juridi-
cas irresponsables, administradores y representantes legales o voluntarios, co-
habitan estas tltimas, con las matizaciones que luego ser dirdn, en tanto que
verdaderos obligados tributarios del IVA defraudado y beneficiarias de la ven-
taja econdémica y de mercado que proporciona el fraude carrusel. Es decir, las
personas juridicas serdn responsables penalmente por los delitos de defrauda-
cion tributaria y aquellos otros tipos penales adyacentes que admitan su respon-
sabilidad cometidos en el marco del fraude, asi como responsables civiles de la
deuda tributaria defraudada. Algo que, desde nuestra Optica, favorece sin lugar
a duda la capacidad de recuperacion de las cuotas defraudadas por la Adminis-
tracion Tributaria. Al ser el elenco de sujetos con capacidad penal y solvencia
mads amplio, desde la perspectiva recaudatoria supone una mayor garantia para
la Administracién Tributaria de satisfacer los importes defraudados en tanto
que responsabilidad civil derivada del delito . Amén de la posibilidad de im-
poner la pena de multa a més sujetos, lo que, a fin de cuentas, constituye una
deuda pecuniaria de Derecho Publico frente al Estado derivada de la imposicién
de una sancién que beneficia al propio Estado !'*. En ese sentido, a decir de
Rosales Pedrero %7, se trata en definitiva de una fuente de ingresos para el Teso-
ro, aunque no sea esa la finalidad que motiva la imposicién de la pena.

154 En la actualidad son escasas las sentencias que abordan el fraude carrusel desde el prisma de la

responsabilidad penal corporativa. No obstante, comienzan a aflorar pronunciamientos que abordan esta
temadtica. Como referente mds inmediato puede citarse la SAN n.° 5/2021, de 3 de marzo que puede decir-
se pionera.

155 Dispone el art. 116 CP: «2. Los autores y los complices, cada uno dentro de su respectiva clase,
serdn responsables solidariamente entre si por sus cuotas, y subsidiariamente por las correspondientes a
los demds responsables. La responsabilidad subsidiaria se hard efectiva: primero, en los bienes de los
autores, y después, en los de los complices (...) 3. La responsabilidad penal de una persona juridica lle-
vard consigo su responsabilidad civil en los términos establecidos en el articulo 110 de este Codigo de
forma solidaria con las personas fisicas que fueren condenadas por los mismos hechos».

15 Dispone el art. 13.1 del Real Decreto n.° 467/2006, de 21 de abril, por el que se regulan los depd-
sitos y consignaciones judiciales en metdlico, de efectos o valores que: «El importe de las multas y demds
pagos que deban efectuarse a favor de la Administracion General del Estado y sus organismos autonomos
se ingresard en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones del organo correspondiente. Los secretarios
Jjudiciales, mediante orden de transferencia, ingresardn las cantidades referidas anteriormente en la cuen-
ta especial de ingresos al Tesoro Publico, “Multas y pagos a favor del Estado”, que serd tinica para todo
el territorio nacional. Del mismo modo se procederd cuando el titular haya renunciado expresamente a la
cantidad».

157 ROSALES PEDRERO, S., «La pena de multa pardmetros de fijacién y destino de las cantidades ob-
tenidas: (Han de ser destinadas a financiar la mejora de la administracién de justicia?, en FICP, 2016,
(Disponible en linea: https:/ficp.es/wp-content/uploads/2016/11/Rosales-Pedrero-La-pena-de-multa.pdf
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2.  FORMAS DE PARTICIPACION

Como se ha referido lineas atrds, la atribucion de responsabilidad penal a
las personas juridicas en el marco del fraude carrusel actualmente no ha sido
abordada en profundidad en doctrina y jurisprudencia. Cierto es que tal atribu-
cién de responsabilidad por los delitos vinculados a esta mecénica defraudato-
ria, de forma individualizada, no difiere en exceso de la que tiene lugar cuando
los delitos se cometen al margen de aquella. A fin de cuentas, el fraude carru-
sel es un mecanismo defraudatorio y no un delito eo ipso 8. Sin embargo, la
propia configuracion participativa del fraude implica una actuacién colectiva
de los sujetos infractores, fisicos y juridicos, que coadyuvan con su aportacion
concomitante, en mayor o menor medida, a la consecucién de los objetivos
defraudatorios. Es desde ese prisma participativo desde donde resulta necesa-
rio analizar las formas de participacion que pueden darse en el fraude carrusel
y como se conjugan estas con la atribucidn de responsabilidad penal a las per-
sonas juridicas por los delitos vinculados a aquel.

En esta modalidad defraudatoria, los sujetos intervinientes pueden ser
directamente los creadores de la trama ejerciendo un papel directivo u organi-
zativo, pueden participar de ella para sacar algtn tipo de beneficio econémico
y/o de mercado a cambio de desempeifiar un rol colaborativo determinado o
pueden participar en el engranaje de forma involuntaria, llegando incluso a ser
instrumentalizados para desempefiar uno de esos roles. Principalmente, el de
dotar de apariencia de realidad a la trama y la ocultacién de los verdaderos
responsables. En lo anterior, se atisba prima facie la existencia de elementos
circunstanciales que afectan al conocimiento y la voluntad y respecto de los

158 Tnteresa en este punto traer a colacién la STS n.° 717/2016, de 27 de septiembre (FJ 1) ya citada.
y en la que el TS pone de manifiesto que el fraude carrusel es una figura de construccién doctrinal que por
si misma no esta tipificada como delito en el Cédigo Penal (ni como sancién administrativa en el LGT). A
efectos del tipo penal, la concurrencia o no de los requisitos doctrinalmente exigidos para considerar la
existencia de esta figura carece de interés. Lo relevante no es la etiqueta doctrinal con la que se puedan
identificar los hechos, sino que lo verdaderamente trascendente es si mediante el comportamiento de los
agentes participantes se ha defraudado a la Hacienda Publica eludiendo el pago de tributos u obteniendo
devoluciones indebidas: «En lo que se refiere a la alegacion relativa a la existencia o inexistencia del
llamado fraude carrusel, es ésta una figura recogida en la doctrina, pero que no aparece en el articulo 305
del C. Penal como una conducta tipica. Aunque el recurrente se esfuerza en examinar si los requisitos
doctrinalmente exigidos para esa figura concurren en el caso, carece de interés la etiqueta doctrinal con
la que se puedan identificar los hechos declarados probados, pues lo que resulta trascendente es si me-
diante ese comportamiento de los acusados se ha defraudado a la Hacienda Publica eludiendo el pago de
tributos u obteniendo devoluciones indebidas. Dicho de otra forma, lo que aqui importa es si la conducta
descrita como probada es tipica como delito fiscal, y no si es incluible en una determinada figura cons-
truida doctrinalmente».
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cuales puede trazarse una relacién con los dos titulos de imputacién subjetiva
caracteristicos del Derecho Penal: el dolo y la imprudencia .

Sin perjuicio de lo anterior, es de obligado advertir que en este punto nos
encontramos en el plano participativo de una conjura para defraudar a la Ha-
cienda Publica llevada a cabo por una pluralidad de sujetos y no especifica-
mente en la vertiente subjetiva de un tipo penal en concreto (tipicidad subjeti-
va). Es decir, una cosa serd la participacion voluntaria o involuntaria en la
mecdnica del fraude carrusel y otra distinta la realizacion del tipo subjetivo del
delito de defraudacién tributaria que se persigue con aquel y aquellos otros
delitos adyacentes.

Hecha la distincién, puede afirmarse, no obstante, que, aun no siendo
perspectivas necesariamente coincidentes, ambas estan estrechamente relacio-
nadas y no pueden escindirse facilmente desde el punto de vista sancionador.
Sin ir més lejos, aquellos sujetos que participen de forma voluntaria en el frau-
de carrusel necesariamente llevaran a cabo las conductas penalmente relevan-
tes vinculadas a aquel de forma dolosa. En principio, el conocimiento y la vo-
luntad de participar en la trama determinard el conocimiento y la voluntad de
cometer los delitos concretos o participar en ellos. Aunque, no obstante, final-
mente pueda llegar a ocurrir que el sujeto infractor desista de su accion delicti-
va o los delitos no lleguen a consumarse por causas ajenas a la voluntad de este.
Lo mismo con matices puede decirse cuando la participacion tiene lugar de
forma involuntaria. Aquellos que participen sin saberlo en el fraude llevaran a
cabo las conductas penalmente relevantes de forma culposa. Se dice en este
caso con matices porque a salvo quedan los supuestos de ignorancia deliberada
y dolo eventual ubicados en la esfera penal como se verd. Es decir, aunque la
participacion en el fraude pueda ser involuntaria, descubierta aquella, nada obs-
ta a que el sujeto infractor decida no impedir la comision o participacion en los
delitos, o de algiin modo, aquella resulte querida y aceptada (dolo eventual).

En lo que sigue, se analizaran estas formas de participacion y su inciden-
cia en el plano penal y tributario, no sin antes anticipar que cuando se hable de
participacion voluntaria, se hard principalmente desde el plano penal que mas
interesa y cuando se trate de participacion involuntaria, se hard desde el pris-
ma tributario. La razon es que, en el &mbito penal, para la imputacién concre-
ta de los tipos penales vinculados al fraude carrusel serd exigible necesaria-
mente el dolo (directo, de segundo grado o eventual), al no estar prevista para

159 El CP consagra de manera expresa en el art. 5 CP que: «no hay pena sin dolo o imprudencia» e,

implicitamente, en el art. 10 CP: «son delitos las acciones y omisiones dolosas e imprudentes penadas por
la ley».
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aquellos la imprudencia como titulo de imputacion subjetiva (a excepcion del
delito de blanqueo de capitales). .o que no obsta a entrar a valorar las posibles
conductas imprudentes. Sin embargo, en el dmbito tributario basta con que la
participacion tenga lugar en términos de culpa simple para fundamentar la li-
mitacién de derechos de la Dir. IVA ' y la imposicién de sanciones tributarias
con base en la «teoria del conocimiento». De ahi el especial interés por la
participacion involuntaria en este &mbito y la referida teoria como elemento a
tener en cuenta desde el prisma preventivo. No obstante, dado que aqui puede
servir de elemento modulador del alcance de la sancidn tributaria (individuali-
zacion judicial), el grado de culpabilidad apreciado en la conducta del sujeto
pasivo, no siempre y en todo caso la participacién dolosa estara ubicada en la
esfera penal. Podran existir supuestos en los que se trate de una conducta do-
losa, pero no concurran los elementos objetivos del tipo penal de defraudacién
tributaria. Piénsese, en el supuesto (mds inusual pero factible) de que la de-
fraudacion pergefiada no alcance el importe de 120.000 euros exigido en el
tipo como condicién objetiva de punibilidad. En esa constelacion de casos las
consecuencias en principio seran unicamente tributarias, pero de mayor grave-
dad que si hubieran tenido lugar por culpa simple.

Asi, la distincién planteada supra es importante por dos razones: i) la
primera tiene que ver con el riesgo tributario y penal y la implementacién de
modelos de compliance para evitar, detectar o mitigar la creacién o participa-
cién en el fraude carrusel y las infracciones y delitos vinculados a este, y; ii)
la segunda, derivada de la anterior, la identificacién de las personas juridicas
que se hayan sujetas al sistema de responsabilidad penal del art. 31 bis CP y en
las que podria estar justificado, en términos de idoneidad y eficacia, imple-
mentar este tipo de modelos. Ya sea por las propias caracteristicas formales y
materiales que presentan, ya por la predisposicién que muestran a la participa-
cion en el fraude y la comisidn de los delitos en cuestion.

2.1 Participacion voluntaria en la mecanica defraudatoria: la via penal

2.1.1 EL DOLO COMO PRESUPUESTO BASICO DE LA PARTICIPACION EN EL
FRAUDE CARRUSEL

Por lo general, las conductas de aquellos que concurren en el fraude ca-
rrusel convergen en un mismo comun denominador, que ademads resulta ser la

160" Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comiin del
impuesto sobre el valor afiadido.
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esencia misma de aquel: el dolo. Es decir, la consciencia y voluntad de crear o
participar en el fraude en connivencia con una pluralidad de sujetos coordina-
dos entre si (pactum scaeleris) con el fin de defraudar a la Hacienda Publica
para obtener un rédito economico (beneficio directo) y/o una ventaja de mer-
cado (beneficio indirecto). Conviene recordar que, por lo general, dada la gra-
vedad de las conductas y la potencialidad defraudatoria de este tipo de fraude,
los supuestos en los que la participacion y por supuesto la creacion de la trama
es voluntaria, concurrirdn todos los elementos tipicos de los tipos penales vin-
culados a aquel. Por ello, serdn perseguibles principalmente en la via penal y
no tanto en la via tributaria. Sin perjuicio de las consecuencias que puedan
derivarse en esta ultima de forma simultdnea.

Desde una perspectiva netamente subjetiva, hay que precisar con caricter
previo que el dolo en la concepcion doctrinal dominante exigiria pleno cono-
cimiento y voluntad coetdnea de la situacion de hecho, los elementos constitu-
tivos del tipo penal y su realizacién material, asi como la intensidad de la rela-
cion volitiva del sujeto con el resultado tipico. Como lo define Mir Puig !°!, el
dolo es la voluntad consciente resultante, sin mas, de sumar el conocimiento a
la voluntariedad béasica de todo comportamiento humano, y, que dicho dolo,
implica querer en el sentido, por lo menos, de aceptar. De esa conceptualiza-
cién del dolo puede afirmarse, siguiendo a Mufioz Conde %2, que aquel esta
constituido por dos elementos: uno intelectual o cognitivo y otro volitivo. El
primero referido al conocimiento del sujeto de la accién de lo que hace y los
elementos que caracterizan su accién como conducta tipica. El segundo, rela-
cionado con la voluntad incondicional de realizar un comportamiento tipico
que el sujeto cree que puede realizar.

En este punto puede advertirse sin esfuerzo que los precitados elementos
ontoldgicos vinculados por naturaleza al ser humano resultan dogmadticamente
cuestionables cuando se trata de personas juridicas incapaces de conocimiento
y voluntad propia sobre cualquier elemento cognitivo y volitivo en general, y
sobre los elementos del tipo penal en particular. Salvando de forma artificiosa
este escollo, sobre la base de que en las personas juridicas dicho conocimiento
y voluntad recaeria (rectius: se proyecta) en las personas fisicas que obran en
su nombre (altamente discutible), la conducta dolosa en el marco del fraude
carrusel se configuraria como aquella en la que de forma consciente y volun-
taria los contribuyentes se confabulan con una pluralidad de sujetos (terceros)
para obtener un beneficio econémico y/o una mejora de la posicién en el mer-

161 MIR PUIG, S., Derecho Penal, 10.* edicién, 2015, p. 268 (in memoriam).
122 MuRNoz CONDE, F., Teoria general del delito, 5. edicién, 2022, p. 73.
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cado a costa de defraudar a la Hacienda Publica, llevando a cabo, para ello,
determinadas conductas penalmente relevantes: la organizacion colectiva para
defraudar con reparto de roles, la confeccién de documentacién mercantil a
efectos penales falsa o falseada, la elusion del pago de cuotas de IVA repercu-
tido y la deduccion o la obtencion indebida de devoluciones de IVA soportado.

Conviene ahora sefialar la diferencia que existe en el dmbito tributario y
penal respecto a la fundamentacién de la atribucién de un hecho antijuridico
(antijuricidad) y su atribucion a su autor (culpabilidad) para la imposicion de
sanciones de una u otra indole.

Desde el dmbito tributario, y con més precision, en cuanto a la limitacién
del derecho a la deduccién del IVA soportado y la imposicion de sanciones
tributarias, exponen Moreno Castején/Marin Vacas/Hurtado Puerta ', que en
los casos de tramas y redes organizadas de defraudacién al IVA cuya regulari-
zacion procede por via administrativa (cuando no revisten caracteres de deli-
to), se tramita también el correspondiente procedimiento sancionador, basado
en la participacion o connivencia en la trama constituyendo este hecho en el
elemento determinante de la culpabilidad del obligado tributario ', La prueba
de esa connivencia serd necesaria para la regularizacion del IVA y para la im-
posicién de las correspondientes sanciones. Afirman estos autores, desde el
analisis de la sentencia Axel Kittel '%, que la culpabilidad no se analiza aqui en
términos dolosos como venia siendo frecuente en las denuncias penales pre-
sentadas por la Administracion Tributaria, sino en términos de culpa simple ',

163 MORENO CASTEJON, T. / MARIN VAcAS, V. / HURTADO PUERTA, J., CF-IEF, cit., pp. 162 y 165.

164 El principio de culpabilidad se define actualmente en el art. 183 LGT de modo similar al princi-
pio de culpabilidad juridico-penal, considerando que «son infracciones tributarias las acciones dolosas o
culposas con cualquier grado de negligencia».

165 STJUE de 6 de julio de 2006, caso Axel Kittel y otros v. Bélgica (asuntos acumulados C-439704
y C-440/04).

166 Sobre la culpa simple en el marco sancionador tributario se firma en la STSJ de Asturias
n.° 539/2002, de 3 de junio, Sala Contencioso-Administrativo (FJ 3) que: «Ciertamente en nuestro Dere-
cho no cabe prescindir en la configuracion del ilicito tributario del elemento subjetivo de la culpabilidad
para sustituirlo por un sistema de responsabilidad objetiva o sin culpa, lo que por otra parte, y aun sin
declaracion expresa al respecto, resulta indiscutible ante la imposibilidad de imponer sanciones prescin-
diendo de los perfiles subjetivos de la culpa, de acuerdo con los principios del Derecho penal aplicables
al Derecho administrativo sancionador como manifestaciones que ambos son del «ius puniendi» del Es-
tado, pero no puede concluirse de ello que sélo la concurrencia de la consciencia y de la voluntariedad e
intencionalidad que constituye el dolo permita la aplicacion de sanciones, pues obvio es que, al lado del
dolo, se halla la culpa o negligencia caracterizada, como bien es conocido, por la ausencia de cuidados
o precauciones o por la omision de diligencias o de la adopcion de medidas encaminadas a evitar un re-
sultado antijuridico previsible que, sin cautelas de indispensable consideracion o adopcion, pudiera pro-
ducirse o, como aqui sucede, por el quebrantamiento, aun sin el propdsito directo que implica el dolo, de
preceptos reglamentarios de obligado acatamiento, bastando con que concurra la forma de culpabilidad
por culpa para que sea procedente, en presencia de los demds requisitos precisos, la sancion, como por
otro lado explica con claridad el articulo 77.1 de la Ley General Tributaria».
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Cualquier conocimiento del origen o destino fraudulento de las operaciones,
incluso una reiteracion del aprovisionamiento por tales fuentes después de co-
nocer ese origen harfa al empresario negligente y abriria las puertas a la regu-
larizacion administrativa del IVA soportado, y, en su caso, las sanciones co-
rrespondientes. Puede afirmarse entonces que en el dambito tributario son
sancionables tanto las conductas imprudentes (culpa simple) como las dolo-
sas 197 Y, en ese sentido, debiendo servir de criterio de modulacién de la san-
cion, junto con los criterios expresamente previstos en el art. 187 LGT, el
mayor o menor desvalor de accién y resultado de acuerdo con el principio de
culpabilidad '8,

En cambio, en el 4mbito penal la cuestion es distinta al menos en aparien-
cia. La culpa simple, como una categoria de la imprudencia, es insuficiente
para fundamentar la tipicidad subjetiva de los delitos vinculados al fraude '%°.
De entrada, hay que sefialar que la creacion o participacion en la trama para
defraudar a la Hacienda no es en si misma una conducta tipica ni del delito
fiscal ni de ningtin otro tipo penal. Lo relevante sera si mediante ese compor-
tamiento creativo o participativo se ha defraudado eludiendo el pago de tribu-
tos u obteniendo devoluciones indebidas y si para conseguir tal fin se han uti-
lizado determinados medios, modos o formas penalmente tipicos (facturas
apdcrifas, organizacion y reparto de roles con el fin de cometer los delitos
etc.). En tal caso, si podrd hablarse de la comision de tales delitos cuya carac-
terizacion ex lege resulta ser eminentemente dolosa. Y en efecto, dada la falta
de tipificacion de una modalidad imprudente en estos delitos (a excepcion del
blanqueo de capitales), para la determinacién de la tipicidad de aquellos se

17 En ese sentido afirma CHOCLAN MONTALVO que conforme al principio de culpabilidad, se re-
quiere que el hecho sea reprochable al menos a titulo de simple negligencia (que junto al dolo, forma
parte del tipo subjetivo de la infraccion), y, ademads, que pueda reprocharse al sujeto no haberse compor-
tado de otro modo, lo que presupone, capacidad de culpabilidad, conciencia de la ilicitud y exigibilidad,
CHOCLAN MONTALVO, J.A., «Responsabilidad tributaria por los conceptos una aplicacion razonable del
principio de culpabilidad», LL-RJEDJB, n.° 2, 2005, p. 7.

168 A pesar de que el art. 187 LGT dispone que las sanciones se graduardn «exclusivamente» confor-
me a los criterios de comision repetida de infracciones tributarias, perjuicio econémico para la Hacienda
Piiblica, incumplimiento sustancial de la obligacion de facturacion o documentacion y acuerdo o confor-
midad del interesado (precepto que pertenece atn a la llamada individualizacion legislativa), no obstante,
las exigencias materiales derivadas del principio de culpabilidad, en su funcién de individualizacién de la
sancion, requieren la utilizacién de otros factores reales de determinacién que, sin alterar el marco sancio-
natorio establecido por el legislador, permitan al 6rgano competente concretar la sancién adecuada a la
gravedad de la culpabilidad (individualizacién judicial), CHOCLAN MONTALVO, J.A., LL-RJEDJB, cit.,
p- 11, concita ala STS de 4 de marzo de 2004 (FJ 5).

19 En ese sentido, MIR PUIG de forma concisa expone que la culpa consciente, por ser modalidad de
imprudencia, determina tnicamente las penas sefialadas al delito imprudente, siempre mds leves, o la
impunidad cuando la imprudencia no es punible, MIr PUIG, S., Derecho Penal, 10.? edicion, cit., p. 271 (in
memoriant).
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exigird la realizacion de las conductas objetivamente tipicas con dolo (directo,
de segundo grado o eventual) y no por imprudencia, lo que constituird el ele-
mento fundamentador de la tipicidad subjetiva y la posterior atribucion del
hecho antijuridico al sujeto infractor.

Al hilo de lo anterior, y en el caso del delito fiscal en particular, este efec-
tivamente es un delito doloso y asi lo ha entendido la constante jurisprudencia
del TS ' en cuanto a la exigencia de una conducta consciente y voluntaria del
sujeto activo como elemento subjetivo del tipo. Y esa exigencia de dolo en el
caso de estudio, tendria una doble proyeccion: i) de un lado, aquella que afec-
taria al elemento subjetivo del delito fiscal prototipico (art. 305 CP). Consisti-
ria en una conciencia clara y precisa del deber de tributar y la voluntad de in-
fringir ese deber. O, dicho con otras palabras, el animo de defraudar al erario
dejando de pagar impuestos y la conciencia de que la conducta implica la co-
rrelativa pérdida para la Hacienda Publica de lo que esta habria de recaudar, y;
ii) aquella otra que incide en el elemento subjetivo de las modalidades del
subtipo agravado (art. 305 bis CP), y en especial, la modalidad de grupos or-
ganizados del delito fiscal (art. 305 bis apartado 1 b) CP) !7!, Se trataria en este
ultimo caso del conocimiento y voluntad de pertenencia a una estructura orga-
nizada cuya finalidad seria la ejecucion material del fraude, lo que, a nivel de
imputacion subjetiva, tendria también relevancia en una eventual posibilidad
de atribucién de responsabilidad penal por la participacion en la defraudacion
de terceros (arts. 28 y 29 CP).

De lo dicho en los dos planos, tributario y penal, puede extraerse la si-
guiente idea fuerza: en el dmbito tributario es sancionable la creacion o par-
ticipacion en el fraude y la comision de infracciones dolosas y culposas.
Basta la culpa simple para fundamentar la limitacién de derechos y la impo-
sicién de sanciones tributarias por la participacion en el fraude, sirviendo de
criterio de graduacion de la sancién, la mayor o menor culpabilidad del su-
jeto pasivo (dolo o culpa); en el dmbito penal, solo es sancionable la crea-
cién o participacion en el fraude y la consecuente comisién de delitos dolo-
sa. Es necesaria la concurrencia de dolo para poder fundamentar la condena
por los delitos vinculados a la participacién en el fraude (salvo el caso de
blanqueo de capitales). De ahi que los supuestos imprudentes (culpa simple)
queden relegados al ambito tributario sancionador, al no estar regulada en

170 Véase STS n.° 2115/2002, de 3 de enero (FJ 6); STS n.° 1590/2003, de 22 de abril (FJ 103); STS
n.° 801/2008, de 26 de noviembre (FJ 2) entre otras muchas.

171 Art. 305 bis apartado 1 b) CP: «Que la defraudacion se haya cometido en el seno de una organi-
zacion o de un grupo criminal».
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el CP la modalidad comisiva imprudente de los tipos penales imputables
como se ha apuntado.

En conexidn con lo expuesto, hay que dejar claro que, aunque el presu-
puesto general para la creacion y participacion en la trama y la realizacion de
las conductas tipicas sea el actuar doloso de los sujetos participantes, o, al
menos, la mayor parte de ellos, el grado de implicacién en la mecénica de-
fraudatoria y los beneficios obtenidos del fraude no rentan a todos por igual.
De forma general, pues la casuistica puede ser inabarcable: i) la sociedad
«trucha» considerada el incumplidor formal o autor inmediato de la defrau-
dacién puede estar confabulada con la sociedad distribuidora o ser directa-
mente controlada por esta. En el primer caso, obtendré el beneficio de no
ingresar el IVA repercutido y cobrado a la sociedad pantalla o directamente
a la distribuidora, y si no hubo pago efectivo de estos (carrusel documental),
el beneficio lo obtendré del reparto por la sociedad distribuidora de la devo-
lucién indebidamente obtenida al final de la cadena de fraude. En el segundo
caso, que la sociedad «trucha» esté controlada por la distribuidora, el bene-
ficio en realidad lo obtendré este dltimo que se sirve de la «trucha» como
instrumento para cometer el delito y ocultar su responsabilidad; ii) por su
parte, el servicio que presta la sociedad pantalla a la trama ocultando el frau-
de y obstaculizando la persecucion de sus responsables, es recompensado,
por lo general, mediante una retribuciéon econémica que deriva normalmente
del beneficio obtenido con la defraudacién a la Hacienda Publica; iii) por
ultimo, la sociedad distribuidora resulta ser la verdadera beneficiaria del
fraude. Obtiene por lo general los bienes a un precio més bajo que el normal
de mercado y el derecho a la deduccién o devolucién de las cuotas de IVA
ficticiamente soportadas. Suele ser el operador al que resulta imputable la
responsabilidad de la organizacion del entramado que sustenta el fraude (se-
gunda via de accion penal). En lineas generales, es el principal responsable,
siendo el resto de los operadores participes en calidad de cooperadores nece-
sarios, complices o instigadores. Ello no resta otras posibilidades alternati-
vas, pudiendo ocurrir también que la responsabilidad recaiga en otros sujetos
distintos, esto es, los verdaderos ide6logos y organizadores cuando no lo sea
la propia distribuidora, en cuyo caso, este para obtener rédito se servira de
las estructuras defraudatorias ya organizadas respecto de las cuales aparen-
temente no presentard connivencia, llegando incluso a poder desconocer su
composicion exacta y su finalidad delictiva (conductas neutrales).
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2.1.2 PARTICIPACION NO BUSCADA PERO QUERIDA Y ACEPTADA: LA
IGNORANCIA DELIBERADA

Puede ocurrir que un operador juridico a primera vista no participe del
fraude y no tenga vinculacién con la estructura organizada, pero, pudiendo y
debiendo conocerlo, decide voluntariamente ignorar los elementos que sugie-
ren su existencia, aceptando la probabilidad de que la peligrosidad de su con-
ducta se concrete en la efectiva participacion y en la defraudacioén tributaria a
la Hacienda Publica. No se trata de un supuesto de participacion imprudente,
sino de una participacion no buscada, pero de alguna forma querida y aceptada
(eventual). Esta constelacion de casos puede tener lugar en los sectores muy
contaminados por el fraude (informatico, chatarra, automdviles, piedras pre-
ciosas, etc.) que exigen extremar las cautelas y el nivel de diligencia en las
relaciones con terceros. El contribuyente ante la existencia de indicios de frau-
de y representdndose como posible la participacion en aquel, por llevar a cabo
determinadas operaciones econémicas, decide ignorarlos, aceptando la proba-
bilidad de que su conducta puede llevarle a participar en el fraude y reportarle
beneficios econdmicos ilicitos a costa de defraudar a la Hacienda Publica. En
otras palabras, el contribuyente no tiene vinculacién con la trama, pero conoce
que determinadas operaciones mercantiles o vinculaciones con terceros impli-
can un riesgo elevado de participar en ella, y, aun asi, decide voluntariamente
ignorar ese riesgo aceptando la probabilidad de participar en el fraude y de-
fraudar a la Hacienda.

El supuesto planteado, podria tener pleno encaje en la figura doctrinal de
la ignorancia deliberada'™. Se trata una construccién jurisprudencial ideada
para dar respuesta a los casos en los que se constata un acto de indiferencia
hacia el bien juridico que sugiera la misma necesidad de pena que los supues-
tos de dolo eventual en su sentido mas estricto '”*. Siguiendo la nomenclatura

172 Véase sobre la doctrina de la ignorancia deliberada: en la jurisprudencia, las STS n.° 1637/1999,
de 10 de enero (FJ 5); STS n.° 1583/2000, de 16 de octubre (FJ 3); STS n.° 57/2009, de 2 de febrero (FJ 2)
y STS n.° 234/2012, de 16 de marzo (FJ 3);Y, en la doctrina, RAGUES 1 VALLES, R., La ignorancia delibe-
rada en Derecho Penal, 2008; FE0o6 SANCHEZ, B., «La teoria de la ignorancia deliberada en Derecho
Penal: una peligrosa doctrina jurisprudencial», RAD-InDret, n.° 3, 2015.

173 Aunque en la jurisprudencia esta doctrina ha tenido plena acogida, en la doctrina se ha sostenido
que el razonamiento que fundamenta la figura ignorancia deliberada no respeta el derecho a la presuncién
de inocencia. En ese sentido, afirma PEREZ MANZANO que si lo que se quiere probar es el conocimiento
al realizar el hecho, en dicho momento hay ceguera, desconocimiento de elementos tipicos relevantes; por
tanto, sostener que tiene conocimiento porque podia y debia saber y no ha querido saber mas es un razo-
namiento que no respeta las reglas de la l6gica. La idea que late tras esta construccién es la de la actio li-
bera in causa: el sujeto se habria situado voluntariamente en situacién de desconocimiento con el objetivo
de eludir la responsabilidad penal o tener un tratamiento mds benigno, lo que emparenta con otras situa-
ciones en fraude de Ley. De manera que para poder argumentar con solidez la responsabilidad penal por
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propuesta por el TS "%, para la punicion de estos supuestos son necesarios tres
requisitos: i) una falta de representacion suficiente de todos los elementos que
definen el tipo delictivo de que se trate, Esa falta de representacion, si es abso-
luta, nunca podrd fundamentar la imputacién subjetiva a titulo de dolo. Los
supuestos abarcados estardn relacionados, de ordinario, con la conciencia de
que se va a realizar, con una u otra aportacién, un acto inequivocamente ilicito.
La sospecha puede incluso no llegar a perfilar la representacién de todos y
cada uno de los elementos del tipo objetivo, al menos, con la nitidez exigida de
ordinario para afirmar la concurrencia del elemento intelectual del dolo. Sin
embargo, si ha de ser reveladora de una grave indiferencia del autor hacia los
bienes juridicos penalmente protegidos, pues, pese a representarse el riesgo
que su conducta puede aparejar, no desiste del plan concebido; ii) una decision
del sujeto de permanecer en la ignorancia, aun hallindose en condiciones de
disponer, de forma directa o indirecta, de la informacién que se pretende evi-
tar. Ademds, esa determinacion de desconocer aquello que puede ser conocido,
ha de prolongarse en el tiempo, reforzando asf la conclusion acerca de la indi-
ferencia del autor respecto de los bienes juridicos objeto de tutela; iii) un com-
ponente motivacional, inspirado en el propésito de beneficiarse del estado de
ignorancia alentado por el propio interesado, eludiendo asi la asuncién de los
riesgos inherentes a una eventual exigencia de responsabilidad criminal.

La figura de la ignorancia deliberada aplicada al supuesto planteado plus
supra recae, en efecto, sobre el desconocimiento de la existencia misma del
fraude, pero a su vez, necesariamente sobre las conductas concretas que llevan
a cabo directivos y subordinados de la persona juridica obligada tributaria y
que ponen en efectivo riesgo el bien juridico protegido: facturacién irregular o
falseada; contabilizacién de facturas falsas o falseadas; la presentacion de au-
toliquidaciones con la deduccién de cuotas de IVA soportado de origen frau-
dulento, o; la solicitud indebida de devoluciones de IVA con idéntico origen.
El sujeto que se coloca en una posicion de ignorancia voluntaria respecto a la
existencia del fraude, también lo hara por principio cuando proceda a confec-
cionar y presentar sus declaraciones tributarias, pues pudiendo conocer que las
cuotas de IVA soportado traian origen en una cadena de transacciones fraudu-
lenta, prefiere ignorarlo para beneficiarse de la defraudacion de algiin modo

esta via, deberian exigirse los requisitos de la propia actio libera in causa, esto es, que en el momento de
colocarse deliberadamente en situacion de ceguera se represente el cardcter delictivo de su actuacién en
sus rasgos esenciales, en PEREZ MANZANO, M., «La delimitacion entre prueba y subsuncion del dolo en
Derecho Penal Economico: el caso de los testaferros», en DEMETRIO CRESPO, E. (DIR.) / DE LA CUERDA
MARTIN, M. / GARcfA DE LA TORRE, F. (Coords.), Derecho Penal econdmico y teoria del delito, 2020,
p- 346; En sentido parecido, FEU06 SANCHEZ, B., RAD-InDret, cit., pp. 2 y ss.

174 Por todas, STS n.° 234/2012, de 16 de marzo (FJ 3).
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querida y no evitada (aceptada). Estas conductas defraudatorias amparadas en
un desconocimiento voluntario previo de la existencia del fraude tendrian re-
levancia penal y podrian subsumirse en el delito contra la Hacienda Publica a
titulo de dolo eventual de acuerdo con la doctrina referida del TS. Y ello, sin
perjuicio de que también puedan ser subsumidas en el resto de los tipos pena-
les vinculados a la participacién en el fraude.

Es necesario apuntar aqui la diferencia existente entre el desconocimien-
to voluntario (dolo eventual) y el desconocimiento por la infraccion del deber
de diligencia (culpa consciente). En el primer caso, el sujeto pasivo descono-
ce el fraude, pero se representa y acepta como posible la participacién en
aquel y la obtencién de los beneficios ilicitos mediante la presentacién de
autoliquidaciones o solicitudes de devolucion fraudulentas (lesion del bien
juridico). Aqui estarfamos en el plano del dolo eventual (condicionado) en el
que el resultado aparece como posible (eventual) y de alguna forma es queri-
do o aceptado. Siguiendo a Mir Puig '”*, quien toma en serio la probabilidad
del delito, en el sentido de que no la descarta, ha de aceptar necesariamente
dicha probabilidad si decide realizar la conducta peligrosa. La aceptacién va
implicita en el actuar voluntariamente sin descartar la probabilidad del delito,
del mismo modo que querer la conducta a conciencia de la probabilidad raya-
na en la seguridad de que produzca el resultado tipico implica la aceptacién
en el dolo directo de segundo grado. En el segundo caso, relacionado con la
teoria del conocimiento que se verd mas adelante, el sujeto pasivo parte del
mismo presupuesto, desconoce el fraude, pero pudo y debié conocerlo si hu-
biera observado la diligencia debida que le era exigible en el desarrollo de
actividades econdmicas con terceros. Su intencion no es participar en el frau-
de y defraudar, aunque se representa como posible ese escenario (por ejem-
plo, por operar en un sector muy contaminado por el fraude), confia en que no
se producird por diversos factores. Se trataria aqui de los supuestos de culpa
consciente (imprudencia penalmente atipica), que como refiere Mir Puig "¢,
se da cuando, si bien no se quiere causar la lesion, se advierte su posibilidad
y, sin embargo, se actia: se reconoce el peligro de la situacion, pero se confia
en que no dard lugar al resultado lesivo. Si el sujeto deja de confiar en esto,
concurre ya el dolo eventual.

175 MIR PUIG, S., Derecho Penal, 10.* edicidn, cit., p. 276 (in memoriam).
176 MIR PUIG, S., Derecho Penal, 10.* edicion, cit., p. 275 (in memoriam).
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2.1.3 SOCIEDADES QUE CONCURREN VOLUNTARIAMENTE EN EL FRAUDE:
PROPUESTA DE DISTINCION A EFECTOS DE LA IMPUTACION DE
RESPONSABILIDAD EX ART. 31 BIS CP

En la mecénica defraudatoria del fraude carrusel hay que diferenciar los
roles que desempeiian las sociedades participantes (funciones) de los perfiles
que presentan aquellas (formas y caracteristicas). Mientras que los roles repre-
sentarian la denominacidn, aqui tributaria, que recibe una o varias sociedades
por el desempeio de determinadas funciones dentro del fraude (sociedad ini-
ciadora, «trucha», pantalla, etc.). Los perfiles encarnan las formas o caracteris-
ticas que revisten tales sociedades en el plano féctico y juridico (sociedad limi-
tada, sociedad anénima, actividad real, estructura societaria etc.).

Ahora bien, la anterior distinciéon no empece a que los diferentes roles
aparezcan vinculados intimamente a sociedades con unas concretas formas o
caracteristicas. Sirva de mero ejemplo las sociedades con el rol de «trucha»,
que, en lineas generales, dada la experiencia ya acumulada en la persecucion de
estas tramas, presentan las caracteristicas de sociedades limitadas por su bajo
coste de constitucion, con un capital social minimo, una nula estructura socie-
taria, una actividad mercantil escasa o ficticia y un érgano administrador con el
perfil de testaferro. En ese sentido, las sociedades concurrentes en el fraude, por
lo general, presentan particularidades funcionales y estructurales concomitan-
tes. Por principio, aquellas permiten llevar a cabo una categorizacién que, sin
perjuicio de la valoracion necesaria a realizar en el caso concreto, servird para
delimitar cuales de ellas serdn penalmente responsables de acuerdo con el sis-
tema de responsabilidad penal previsto en el art. 31 bis CP. Y, sobre todo, en
cuales de ellas es posible, o tiene mayor sentido desde la perspectiva de la ido-
neidad y eficacia, impulsar la implementacién de modelos de compliance como
herramienta para prevenir y descubrir el fraude, las sanciones tributarias y pe-
nales que de aquel se derivan, y, en definitiva, la responsabilidad penal de las
sociedades y la de los miembros que la componen (directivos y subordinados).

Partiendo de esos objetivos, y asumiendo por neto pragmatismo (no sin
objeciones) la tesis de la autorresponsabilidad penal de la persona juridica '”’,

177 Este modelo, a pesar de ser ampliamente discutido, es el que ha sido acogido por el legislador y
el TS en contra de otras posiciones doctrinal (sistema vicarial o misceldneo). En ese sentido, se constata
en el Predmbulo de la LO 1/2015, de 30 de marzo, que con las modificaciones introducidas: «(...) se pone
fin a las dudas interpretativas que habia planteado la anterior regulacion, que desde algunos sectores
habia sido interpretada como un régimen de responsabilidad vicarial». Por su parte el TS acoge esa tesis
interpretativa en diversas resoluciones. Véase entre otras: STS n.° 154/2016, de 29 de febrero de 2016
(FJ 8); STS n.° 516/2016, de 13 de junio de 2016 (FJ 1); STS n.° 221/2016, de 16 de marzo de 2016 (acla-
rada por el ATS de 28 de junio de 2016), o; STS n.° 221/2016, de 16 de marzo de 2016 (FJ 5).
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resulta preciso hacer la siguiente propuesta distintiva entre las sociedades que
participan voluntariamente en el esquema general del fraude y cuyas notas
caracteristicas se explicardn con més detalle en lo que sigue: 1) aquellas socie-
dades que desarrollan su actividad mercantil «sin tono ético o con tolerancia
al delito», y; ii) aquellas otras sociedades que lo hacen «con tono ético o into-
lerancia al delito». Esta distincién podria hacerse extensible a cualquier 4mbi-
to mads allé del propio fraude carrusel.

El fundamento de esta distincion radica, in casu, en que no todas las so-
ciedades crean o participan en el fraude de la misma forma o con la misma
intencionalidad. Entiéndase siempre las personas fisicas que las dirigen y con-
trolan. Las primeras («sin tono ético o con tolerancia al delito»), lo hardn
movidas por una voluntad delictiva congénita o por decisiéon en bloque de su
6rgano de administracién. En este grupo se encuadrarian las sociedades que
tengan por finalidad servir exclusivamente de instrumento al fraude sin una
actividad mercantil real en el trafico juridico. Normalmente serdn las «tru-
chas» y las conduit-company o pantalla que tengan perfil de «trucha». Aun-
que, en realidad, cualquier sociedad concurrente en el fraude podrian integrar-
se aqui cuando sus 6rganos de gobierno y/o alta direccién en su conjunto asi lo
hayan decidido para obtener mayores beneficios o potenciar su rentabilidad.
Las segundas («con tono ético o intolerancia al delito»), 1o hardn por un déficit
de control u organizativo sobre determinados sujetos fisicos que forman parte
de su organigrama societario (directivos, subordinados y terceras partes). De
esta forma, no seran los socios y el 6rgano administrador en su totalidad (en
bloque) los que deciden instalarse en la ilegalidad penal (voluntad de la perso-
na juridica) como estrategia de la empresa para obtener mayores beneficios
econdmicos y de mercado o simplemente para no ser excluidas del sector en el
que opera. Serdn determinados directivos, subordinados incluso terceras partes
por falta de diligencia o una diligencia defectuosa en el control de sus funcio-
nes. En este grupo se integrarian las sociedades que, al margen de la creacién
o participacion en el fraude, son perfectamente normales, tienen una actividad
mercantil real en el trafico juridico y no sirven exclusivamente al fraude. Nor-
malmente seran las sociedades conduit-company y pantallas (en sentido tribu-
tario) que no tengan perfil de «trucha», las distribuidoras y las que tienen la
funcién de contra-trader.

Esta distincién que se plantea, a nuestro modo de ver, sirve y tiene inci-
dencia directa sobre la determinacién de la concurrencia de los elementos ne-
cesarios para activar o no el sistema de responsabilidad penal de la persona
juridica del art. 31 bis CP y la determinacion de la idoneidad y eficacia de los
modelos de compliance regulados en su ap. 5 respecto de las sociedades que
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concurren en el fraude. Se trata de ofrecer una referencia objetivada basada en
el conocimiento empirico sobre la posibilidad de excluir o integrar en las pre-
visiones del art. 31 bis CP a las sociedades que concurren en el fraude aten-
diendo al rol que desempefian y el perfil que muestran en el trafico juridico.
Sin perjuicio, como es obvio, del necesario andlisis de las sociedades en el
caso concreto para determinar si efectivamente les resulta de aplicacion las
previsiones del art. 31 bis CP o no.

2.2 Participacion involuntaria en la mecanica defraudatoria: la via
tributaria

2.2.1 PARTICIPACION INVOLUNTARIA, DINAMICA FACTICA Y CONSECUENCIAS
MATERIALES

Ya se habia adelantado paginas atras que junto al entramado de socieda-
des que concurren en el fraude carrusel de forma voluntaria, también podian
cohabitar sociedades que involuntariamente participen en aquel. Sociedades
que acaban convirtiéndose en una pieza o eslabon mas de la cadena del fraude,
dandole continuidad, cercenando la vinculacién entre las sociedades de la tra-
ma y las personas fisicas responsables, entorpeciendo las investigaciones en
via administrativa y judicial y exponiéndose a eventuales consecuencias de
corte sancionador por ello. Es decir, sin ser conocedoras de la existencia del
fraude, o no siéndolo, pero pudiendo serlo, su actuar negligente las llevaba a
formar parte de aquel. De haber observado la debida diligencia que le era exi-
gible, adoptando medidas de control ad intra sobre la operativa mercantil, la
contabilidad, la gestion de los tributos o los miembros de la empresa, y ad
extra, sobre la adecuada selecciéon y mantenimiento de los socios de negocio
con los que se relaciona y las actividades econdmicas que desarrollan, habrian
podido advertir su existencia, y de esa forma, evitarlo o detectarlo de forma
temprana. Se parte entonces de que esta modalidad involuntaria de participa-
cion en el fraude carrusel podra acontecer, aunque no necesariamente, cuando
se trate de las sociedades que se ha decidido llamar con fono ético o intoleran-
cia al delito y en la medida en que aquellas infrinjan el deber de cuidado que
le es exigible en el desempeio de su actividad mercantil. De contrario, aque-
llas otras sin tono ético o con tolerancia al delito, en principio deberian ex-
cluirse. Mostrardn una voluntad defraudatoria en bloque, lo que las hace, al
menos en el plano tedrico, incompatibles con la implementacién de modelos
de compliance. No obstante, nada obstaria, desde ese mismo plano teérico,
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que una sociedad sin tono ético pudiera participar de forma involuntaria en el
fraude, no siendo la voluntad de defraudar en bloque una circunstancia consta-
table en ellas.

La participacion involuntaria en el fraude carrusel, que no debe confun-
dirse con la participacién en delitos imprudentes, no es en absoluto desconoci-
da en el dmbito judicial penal. Y ello, a pesar de que la Administracién Tribu-
taria ha tildado de poco frecuentes los supuestos en los que las sociedades
constituidas en pantalla o distribuidora se encuentran involucradas en el frau-
de sin tener conocimiento de su existencia!’®. En ese sentido, para Moreno
Castejon/Marin Vacas/Hurtado Puerta !”, es evidente que en la cadena de dis-
tribucidn situada comercialmente en una fase posterior a la sociedad «trucha»
existen entidades que conocen el fraude y otras que lo desconocen absoluta-
mente '%°. Todas estas entidades serian solventes, intervendrian habitualmente
en el mercado y si se lograra demostrar su conocimiento y relaciéon con el
fraude, podrian ser objeto de actuaciones administrativas o penales realmente
efectivas. Aceptando tal posibilidad, la falta de diligencia que llevaria a la par-
ticipacion en el fraude tendria lugar en dos escenarios marcadamente diferen-
ciados: 1) cuando el operador legal que adquiere la mercancia del proveedor,
bien la sociedad que actuard sin saberlo como pantalla, bien la que lo hard en
la misma ignorancia como distribuidora, desconoce la naturaleza de la socie-
dad «trucha» (proveedor téxico) y que las mercancias adquiridas forman parte
de una cadena de transacciones fraudulenta en alguna de sus fases (ocurrird en
cualquier clase de transacciones), y; ii) cuando el operador legal que transmite
las mercancias al cliente empresario radicado en otro Estado miembro desco-
noce su perfil de sociedad «trucha» y la intencién que persigue de dar inicio a
la trama. Aunque prima facie este comportamiento sea neutro desde el punto
de vista del reproche sancionador (tributario y penal), el conocimiento o sos-
pecha sobre tales circunstancias puede colocarle, al menos, en la 6rbita de la
regularizacion tributaria (normalmente en operaciones intracomunitarias) o,
en caso de acreditarse una vinculacién o connivencia con el resto de los sujetos
concurrentes en el fraude, en la participacion penal de la defraudacién tributa-
ria de un tercero. La primera modalidad es la que mds interesa desde la pers-
pectiva penal por ser donde se concentran la mayor parte de las operaciones
fraudulentas. No obstante, ha de sefialarse que ambos serian los dos escenarios

178 MORALEDA GARCIA M.V. / TREVINO ALFONSO, M.T., CF-IEF, cit., p. 122.

179" MORENO CASTEJON, T. / MARIN VACAS, V. / HURTADO PUERTA, J., CF-IEF, cit., p. 158.

180 Sobre ese desconocimiento absoluto de determinadas sociedades, refieren estos autores que, en
pura légica, esta situacion es dificil de aceptar, aunque también es dificil de rebatir con pruebas, MORENO
CASTEJON, T. / MARIN VAcAs, V. / HURTADO PUERTA, J., CF-IEF, cit., p. 158.
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de participacion involuntaria que en principio podrian producirse en el fraude.
Ello presupone, al menos de forma tedrica, la no vinculacién delictiva y/o ju-
ridica de estas sociedades con el resto de los participantes por un desconoci-
miento absoluto o negligente de la existencia de la trama.

Puede ocurrir que la sociedad pantalla ubicada entre la «trucha» y la
distribuidora sea una sociedad establecida en el mercado que adquiere las
mercancias de buena fe y la operacidn inicial de adquisicidn que realiza y la
posterior de entrega que realizard sean reales. En estas operaciones, habra so-
portado un IVA repercutido por la «trucha» que habra pagado realmente, inde-
pendientemente de que luego aquella se apropie de aquel y desaparezca sin
ingresarlo en la Hacienda Publica. Habrd contabilizado correctamente la fac-
tura recibida, se habrd generado un IVA soportado que podra deducir en la
proxima declaracién-autoliquidacion del tributo o solicitar su devolucién a la
Administracién Tributaria. Del mismo modo, también puede ocurrir que la
sociedad distribuidora adquiera la mercancia de buena fe de una «trucha» o de
una pantalla, y, como en el supuesto anterior, la operacién sea real. Se reper-
cute un IVA que se habra pagado, se contabilizara la factura soportada, se ge-
nerard un IVA deducible, y ahora con el afiadido de que, en este caso, al tratar-
se del dltimo eslabon de la cadena, se podra realizar ademds una entrega
intracomunitaria o importacién exentas solicitando normalmente de manera
subsiguiente la devolucién del IVA soportado.

La cuestién nuclear en estos casos es: i) el desconocimiento absoluto o
negligente que el adquiriente de los bienes, sujeto juridico de buena fe, tiene
respecto al proveedor al que se los ha adquirido y las mercancias que traen
origen en una cadena de transacciones en las que un proveedor dej6 de ingre-
sar el IVA repercutido. O, el desconocimiento absoluto o negligente sobre el
cliente empresario decidido a crear la trama fraudulenta con la adquisicion de
las mercancias al operador de buena fe intracomunitario, y; ii) la falta de con-
ciencia de que se estd adquiriendo o readquiriendo mercancias a precio infe-
rior al de mercado o en distinta calidad y/o cantidad a la constatada documen-
talmente en las facturas recibidas. En este grupo de casos, se estd de acuerdo
con Sanchez-Blanco '8! en que la posicion del adquiriente de buena fe podria
ser equiparable (con matices) a la del receptador de mercancias robadas que,
sin haber participado en el delito, se beneficia al comprar el género robado por
un precio inferior al de mercado. Asf pues, en estos supuestos cuando la socie-
dad de buena fe se dispone a deducir el IVA soportado en la siguiente declara-

181 SANCHEZ-BLANCO CoDORNIU, E., «El denominado fraude carrusel en el IVA: un desafio a la
Unién Europea», CF-IEF, n.° 1, 2006, p. 176.
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cién del tributo o a solicitar la devolucion del IVA a la Administracion Tribu-
taria, participa del fraude carrusel convirtiéndose en un eslabén més de la
cadena.

Llegados a este punto, cabe preguntarse pues, si estas sociedades adqui-
rientes de la mercancia de buena fe pueden ser o no excluidas de responsabili-
dad por la participacién involuntaria en el fraude, desconociendo su existencia
independientemente del rol que hayan desempefiado en aquel. A nuestro juicio
la respuesta a la pregunta, desde un punto de vista formal, deberia ser afirma-
tiva, aunque no sin afrontar serios problemas desde el plano material. Existen
sectores del mercado en los que resulta ser un hecho notorio la contaminacién
por el fraude carrusel y bien conocidos los indicios generales que permiten al
empresario detectar o al menos sospechar su existencia (ad exemplum el sector
de la electrénica). Resulta dificil, aunque no es imposible, que aquellas socie-
dades que operan en estos sectores contaminados no estén al corriente del
riesgo de exposicion al fraude y no tengan la capacidad y herramientas nece-
sarias para advertir su presencia en la adquisicion y transmision de mercancias
en una de estas cadenas de transacciones fraudulenta. Tanto mads, cuanto ma-
yor experiencia en el sector se tiene, se conoce y confia en la cadena de apro-
visionamiento (dependiendo de la mayor o menor dependencia de uno o varios
proveedores), se conoce y confia en los principales clientes y mds cerca se estd
de la sociedad «trucha» que incumple sus obligaciones fiscales y se apropia
del IVA. A resultas de ello, no guardard l6gica mercantil la adquisicién y/o
venta de mercancias en cantidades importantes a operadores desconocidos, los
pagos de grandes sumas de efectivo o la adquisicién de mercancias a precios
por debajo de los margenes de tolerancia propios del sector en el que se opera
y que harian sospechar a un adquirente medio objetivo. Lo anterior no signifi-
ca que no pueda darse un grado de desconocimiento que permita la participa-
cién involuntaria en el fraude. Aunque para contemplar esos supuestos, tendra
que darse en las sociedades mds alejadas del epicentro defraudatorio, de la
«trucha», las que con mayor grado de probabilidad puedan llegar a desconocer
la participacion en la cadena de operaciones fraudulenta. Estas pueden llegar a
no advertir los indicios de existencia del fraude al situarse ya en un estadio de
la cadena defraudatoria en el que la documentacion formal y el pago del IVA
devengado se ha estabilizado para evitar las sospechas de la Administracién
Tributaria. Algo que en realidad las podria convertir en sujetos cumplidores con
los requisitos establecidos en la normativa IVA y legitimos titulares del derecho
a la deduccion o la devolucion del IVA soportado (conductas neutrales).

Dicho esto, la participacién involuntaria en estos fraudes realmente ha
sido reconocida desde dos perspectivas diferenciadas y con consecuencias de
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diversa naturaleza; i) La tributaria, respecto a la no denegacién de cualquiera
de los derechos regulados en la Dir. IVA en supuestos de participacion ignora-
da. Basicamente el derecho a deducir y a solicitar la devolucién del IVA sopor-
tado, pero también, aunque no sean derechos como tales, la exencién o la
aplicacion de regimenes tributarios especiales; ii) La penal, respecto a la au-
sencia de dolo en la imputacion subjetiva del delito contra la Hacienda Publica
por la deduccion de cuotas de IVA soportado derivadas de un fraude ignorado
en la declaracion tributaria y en la solicitud de devolucién de aquellas.

Del estudio de ambas perspectivas, puede llegarse a dos premisas mas o
menos definidas a nuestro modo de ver: i) el desconocimiento de la trama con
deber de conocer puede tener consecuencias desde el prisma tributario, pero
no desde el penal. En este dltimo caso, solo se produciran si el sujeto infractor
se colocé en una posicioén de desconocimiento voluntariamente y desde aque-
1la cometi6 los delitos en cuestion (ignorancia deliberada), y; ii) el desconoci-
miento y las eventuales consecuencias tributarias que pueden derivarse, funda-
mentan la exigencia de diligencia debida a los contribuyentes y la necesidad
de implementar modelos de compliance que coadyuven a desplegarla. Lo que,
a su vez, servird de instrumento para la prevencién de la participacién volun-
taria y la comisién de los delitos vinculados al fraude.

2.2.2 TEORIA DEL CONOCIMIENTO (KNOWLEGDE TEST) Y LIMITACION DE LOS
DERECHOS REGULADOS EN LA DIRECTIVA IVA: EXIGENCIA DEL DEBER
DE DILIGENCIA AL CONTRIBUYENTE

En la via tributaria, la participacidn involuntaria en el fraude carrusel de
aquellos contribuyentes que ignoran su existencia y aparecen prima facie des-
vinculados de los demds eslabones de la cadena, parte de una cualidad nuclear
cognitiva: si eran conocedores del fraude, si no lo fueron, pero pudieron serlo,
o, si directamente les fue imposible conocerlo. Dependiendo del grado de co-
nocimiento que revele su conducta se plantea la cuestiéon de cdmo deben actuar
las Administraciones Tributarias y los 6rganos judiciales, o, mds bien, cudles
son las consecuencias que deben imponer a los sujetos que se ven involucrados
en una trama defraudatoria de forma involuntaria y que no refieren vinculos
personales, econdmicos, mercantiles o de cualquier otro tipo con aquella. La
respuesta se ha construido sobre la base de la posibilidad de limitar el ejercicio
de los derechos de los contribuyentes regulados en la Dir. IVA. Esto es, la pér-
dida del derecho a la deduccién y a solicitar la devolucién como modo subsi-
diario de ejercer el derecho a la deduccién. Aunque también, la pérdida de la
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exencion en las operaciones de entrega de bienes intracomunitarias y de la
aplicacion de un régimen especial tributario, aun cuando propiamente no sean
considerados derechos como tales.

Ha sido la jurisprudencia comunitaria en un elenco de resoluciones con-
cretas la que ha delimitado los términos sobre los que han de partir las Admi-
nistraciones Tributarias de los Estados miembros para la limitacion de los de-
rechos de la Dir. IVA en los casos de participacion inconsciente en el fraude de
determinados contribuyentes. Sentando, de esa forma, lo que se ha dado en
llamar: la «teoria del conocimiento» o «knowledge test» '3>8, Una teoria es-
trechamente vinculada al principio de proscripcién de practicas abusivas o
fraudulentas en el IVA '8¢ y que se ha desarrollado como reaccioén ante el frau-
de carrusel o en cadena mediante la imposicion de un deber de diligencia a los
adquirientes de bienes y servicios . Su aplicacion permite a las Administra-
ciones Tributarias fundamentar la pérdida de los derechos referidos, incluso la
retirada del caricter exento de las operaciones intracomunitarias, cuando exis-
tan o se esté en disposicion de elementos de inferencia suficientes para deter-
minar que el contribuyente debia haber conocido la existencia del fraude. En
palabras de Ramos Herrera '%, si la Administracion Tributaria demuestra que

182 T .a aplicacién de esta teoria ha justificado que los Estados puedan denegar el derecho a la exen-
cién, devolucién y deduccién de las cuotas del IVA soportado en las entregas intracomunitarias tanto para
el vendedor, como para el adquirente, incluso cuando la documentacién presentada por el sujeto pasivo
cumpla con todos los requisitos de la legislacion interna, Ruiz HipaLco, C., «La denegacion del derecho
a la deduccidn, exencién o devolucién del IVA en las adquisiciones intracomunitarias en caso de fraude
sin regulacion expresa en la normativa nacional», RED, n.° 2, 2015, p. 10.

183 Sobre la formulacién de esta teoria en la jurisprudencia comunitaria, véase, entre otras: STJUE
de 12 de enero de 2006, caso Optigen Ltd y otros v. Commissioners of Customs & Excise (asuntos acumu-
lados C-354/03, C-355/03 y C-484/03); STJUE de 6 de julio de 2006, caso Axel Kittel y otros v. Bélgica
(asuntos acumulados C-439704 y C-440/04). STJUE de 18 de mayo de 2017, caso Litdana UAB v.
Valstybiné mokesciy inspekcija prie Lietuvos Respublikos finansy ministerijos (C-624/15). Sobre la recep-
cién de la teorfa del conocimiento en la jurisprudencia espafiola, véase, entre otras: STS de 28 de enero de
2010, Sala Contencioso-Administrativa (FJ 6); STS de 14 de enero de 2013, Sala Contencioso-Adminis-
trativa (FJ 4); STS de 12 de junio de 2013, Sala Contencioso-Administrativa (FJ 4); Vid en el mismo sen-
tido STSJ de Catalufia n.° 964/2016, de 9 de noviembre de 2016, Sala Contencioso-Administrativa, (FJ 6).

184 El principio de prohibicién de prdcticas abusivas tiene su fundamento en la jurisprudencia comu-
nitaria segun la cual, por una parte, los justiciables no pueden prevalerse del Derecho de 1a Unién de forma
fraudulenta o abusiva, y, por otra parte, la aplicacién de la normativa de la Unién no puede extenderse
hasta llegar a cubrir précticas abusivas de los operadores econémicos. Véase STJUE de 21 de febrero de
2006, asunto Halifax y otros v. Commissioners of Customs & Excise (asunto C-255/02).

185 RODRIGUEZ MARQUEZ, J., Teoria del conocimiento en el IVA: guia para su prevencion y defensa,
2019, p. 25.

186 RAMOS HERRERA, J.A., El Derecho a la deduccion del IVA soportado: Una revision de los requi-
sitos necesarios para su ejercicio en aras de flexibilizar las relaciones entre el sujeto pasivo y la adminis-
tracion tributaria, Director: JUAN CALVO VERGEZ, Extremadura: Universidad de Extremadura, Departa-
mento de Derecho Piblico, 2017, pp. 219 y 220, con cita a LASARTE ALVAREZ, F.J. / ADAME MARTINEZ,
ED., «El IVA y los problemas actuales de las entregas intracomunitarias», en ADAME MARTINEZ, E.D.
(Dir.); Armonizacion, coordinacion fiscal y lucha contra el fraude, 2012, pp. 31-50.
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el sujeto conoce el fraude, por una participacion directa o indirecta, o sabe que
las operaciones son ficticias, y, por lo tanto, participa en la simulacién de unas
operaciones inexistentes, se puede limitar el derecho a la deduccién del IVA.
Ahora bien, como ya expusimos cuando nos referiamos a la participacién vo-
luntaria, hablamos aqui no de dolo, sino en términos de culpa simple, bastando
esta para fundamentar la limitacién de los derechos, y, en su caso, la eventual
imposicion de las sanciones correspondientes.

Como reverso de lo anterior, la teoria del conocimiento permite a aque-
llos contribuyentes que hubieran participado en la trama fraudulenta, pero que
hubieran observado el deber de cuidado exigible en el desempefio de sus ope-
raciones mercantiles, ser eximidos de soportar la limitacidn de los derechos de
la Dir. IVA. Permitiéndoles acceder a la deduccién y devolucién del IVA so-
portado o manteniendo el cardcter exento de las operaciones intracomunita-
rias, aun cuando aquellas traigan origen en una cadena de transacciones frau-
dulenta o el fraude se produzca en un estadio posterior de aquella %",

La teoria del conocimiento formulada en la jurisprudencia del TJUE, pre-
senta dos 4mbitos tributarios concretos de aplicacion al fraude carrusel: Las
EIB (supuestos de exencion) y las AIB (supuestos de derecho a la deduccion).
Dada su distinta naturaleza y el diferente estadio dentro de la cadena de tran-
sacciones en el que se producen, se presentan diferencias notorias de enfoque
a la hora de aplicar dicha teorfa. De estas diferencias podra extraerse cuales
son los elementos relevantes para configurar con posterioridad el contenido del
deber de diligencia exigido al contribuyente en uno y otro caso. Lo que servi-
rd, a su vez, como punto de partida en la implantacién o adaptacion de los
modelos de compliance dirigidos a evitar o detectar el riesgo de participacién
en el fraude e impulsar la diligencia debida que le es exigida al contribuyente.

Antes de entrar a valorar los dos ambitos de aplicacién, merece la pena
referenciar que uno y otro parten de elementos comunes: la exclusion de res-
ponsabilidad objetiva y la exigencia de diligencia debida al empresario. En

187 Véase para un andlisis de mayor alcance sobre la teoria del conocimiento las resoluciones del
TJUE citadas en nota al pie 182; CALvO VERGEZ, J., «El ejercicio del derecho a la deduccién del IVA so-
portado en las operaciones de fraudes carrusel», RAUE, 2016, pp. 2 y ss.; RODRIGUEZ MARQUEZ, J.,
Teoria del conocimiento en el IVA, cit., pp. 25 y ss.; ALONSO GONZALEZ, L.M., Fraude y delito fiscal en
el IVA,, cit., pp. 350 y ss.; BARCIELA PEREZ, J.A., ROF, cit., pp. 95-115; Ruiz HipaLrco, C., RED, cit.,
pp- 9y ss.; AMATUCCI, A., «Consideraciones sobre las sentencias del Tribunal de Justicia del 21 de junio
de 2012 y del 31 de enero de 2013 en relacién con el derecho de deduccién del IVA en el dmbito de las
operaciones inexistentes», RQOF, n.° 19, 2013, pp. 109-123; PUEBLA AGRAMUNT, N.; «Fraudes de IVA en
cadena, actividades ilicitas, Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y Anteproyecto de Ley de
Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal», ROF, n.° 10, 2006, pp. 39-48.
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cuanto a la exclusion de responsabilidad objetiva '8, la simple constatacion de
la existencia de un fraude al IVA cometido por uno de los operadores partici-
pantes en la cadena de transacciones fraudulenta no es fundamento suficiente
para denegar un derecho derivado de la Dir. IVA a otro operador de la cade-
na'®, Es necesaria la apreciacion de culpabilidad en la conducta del sujeto
pasivo para que pueda fundamentarse la limitacion de derechos y la imposi-
cién de sanciones tributarias. En cuanto a la exigencia de diligencia debida a
los sujetos pasivos para evitar la participacion en el fraude, aquellos pueden
llegar a ser considerados participes si se constata que sabian o debian haber
sabido que estaban participando en una transaccion fraudulenta, aun siendo
esta imputable a un tercero '°°. De ahi que un sujeto de buena fe que despliega
una diligencia razonable en la realizacion de sus actividades econémicas y sus
relaciones con terceros deba poder confiar en la legalidad de sus transacciones
y el pleno ejercicio de los derechos que reconoce la Dir. IVA !, De contrario,
la consecuencia directa que comporta la inobservancia de ese deber de diligen-
cia es la legitimacion de los Estados para denegar el ejercicio de cualquier
derecho establecido en la Dir. IVA, ya se trate de una exencién, deduccion,
devolucidn o la aplicacién de un régimen especial tributario. Para evitarlo, se
exige a los sujetos pasivos adoptar aquellas medidas tendentes a la comproba-

188 E] TIUE en el asunto Axel Kittel rechaza la existencia de una responsabilidad objefiva en la ma-
teria. El principio de neutralidad impide llevar a cabo la distincién generalizada entre transacciones licitas
e ilicitas, suprimiendo de forma objetiva el derecho a la deduccién de los contribuyentes en el caso de las
ultimas, véase RODRIGUEZ MARQUEZ, J., Teoria del conocimiento en el IVA, cit., p. 27. En nuestro orde-
namiento juridico, el principio de culpabilidad implica que no es admisible la responsabilidad objetiva,
exigiéndose al menos la culpa en la conducta sancionable del sujeto. Asi lo declar6 nuestra jurisprudencia
constitucional expresamente a partir de la destacada sentencia STC n.° 76/1990, de 26 de abril (FJ 4) res-
pecto a la reforma de la LGT: «Es cierto que, a diferencia de lo que ha ocurrido en el Codigo Penal, en el
que se ha sustituido aquel término por la expresion «dolosas o culposas», en la LGT se a excluido cual-
quier adjetivacion de las acciones u omisiones constitutivas de infraccion tributaria. pero ello no puede
llevar a la erronea conclusion de que se haya suprimido en la configuracion del ilicito tributario el ele-
mento subjetivo de la culpabilidad para sustituirlo por un sistema de responsabilidad objetiva o sin culpa.
En la medida en que la sancion de las infracciones tributarias es una de las manifestaciones de ius pu-
niendi del Estado, tal resultado seria inadmisible en nuestro ordenamiento... No existe, por tanto, un ré-
gimen de responsabilidad objetiva en materia de infracciones tributarias (...) Por el contrario (...) sigue
rigiendo el principio de culpabilidad (por dolo, culpa o negligencia grave y culpa o negligencia leve o
simple negligencia), principio que excluye la imposicion de sanciones por el mero resultado y si atender
a la conducta diligente del contribuyente (...)».

189 No se puede establecer la negacién del derecho a la deduccién del IVA soportado en tramas de
fraude con cardcter objetivo, contrario sensu, se sugiere, una vez atendido el principio de culpabilidad
(aun en el grado de negligencia comercial derivada de la posibilidad de haber sabido) del operador que
pretende ejercitar ese derecho a la deduccidn, esta podrd vdlidamente negarse, MORENO CASTEJON, T. /
MARIN Vacas, V. / HURTADO PUERTA, J., CF-IEF, cit., p. 166.

190 Véase STIUE de 12 de enero de 2006, caso Optigen Ltd y otros v. Commissioners of Customs &
Excise. (asuntos acumulados C-354/03, C-355/03 y C-484/03) (apartado n.° 57).

91 Véase STJUE de 6 de julio de 2006, caso Axel Kittel y otros v. Bélgica (asuntos acumulados
C-439704 y C-440/04) (apartado n.° 51).
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cion de sus proveedores y clientes siempre que existan indicios externos y
objetivos de la existencia del fraude.

i. Teoria del conocimiento y deber de diligencia en las entregas intra-
comunitarias de bienes. En el supuesto de las EIB ! su caracter de operacion
transfronteriza supone una verdadera dificultad para que el proveedor de la
mercancia pueda verificar el cumplimiento de los requisitos exigidos por la
Dir. IVA para aplicar el beneficio de la exencion de la operacion. A saber: 1) la
acreditacion de la condicion del destinatario; ii) el transporte de las mercan-
cias al Estado de destino y su efectiva entrega al sujeto pasivo adquiriente, y;
iii) la obligacion del vendedor de presentar un estado recapitulativo que refle-
je las EIB realizadas '**. De ello puede vislumbrarse que la teoria del conoci-
miento en las EIB estard enfocada (rectius: vinculada) directamente al nivel de
diligencia que ha de observarse por los empresarios para acreditar el efectivo
cumplimiento de los requisitos legalmente exigidos para la aplicacion del be-
neficio de la exencién del tributo de las operaciones comerciales transfronteri-
zas. Lo que ademds supone para estos asegurarse que no participan de forma
activa o pasiva en un fraude aprovechando las debilidades del régimen transi-
torio de IVA en operaciones comerciales intracomunitarias y las consecuen-
cias tributarias que de ello puedan derivarse.

Siguiendo la exposicién de Rodriguez Marquez !** de la jurisprudencia
del TJUE pueden extraerse de forma sintetizada los siguientes elementos con-
figuradores de la teoria del conocimiento aplicada a las EIB: 1) Exigencia de
transporte fisico de las mercancias'®. La exencion de las EIB exige el trans-
porte fisico de los bienes hasta el Estado miembro de destino cuya prueba in-
cumbe al operador transmitente de las mercancias. Y ello aun cuando se haya
pactado que el transporte deba realizarse por el comprador o por cuenta de este
(ex works) '°%; ii) Proscripcion de la aplicacion del principio de facilidad pro-
batoria'’. La regulacion normativa de la asistencia mutua y cooperacion ad-

192 En las EIB se integrarian tanto las entregas de bienes, las entregas de medios de transporte nuevos
e importaciones conectadas a una ulterior entrega intracomunitaria.

193 Art. 138 Dir. IVA y 25 LIVA.

19 RODRIGUEZ MARQUEZ, J., Teoria del conocimiento en el IVA, cit., pp. 76 y ss.

195 Véase STIUE de 27 de septiembre de 2007, caso Teleos y otros v. Commissioners of Customs &
Excise (asunto C-409/2004).

19% EXW o ex works es una cldusula (incoterm) por la que los riesgos y gastos del transporte de las
mercancias son asumidos por el comprador una vez el vendedor le informa que aquella ha sido identifica-
da y apartada pasando a ser responsabilidad del comprador desde ese momento.

197 Véase STIUE de 27 de septiembre de 2007, caso Twoh International Bv v. Staatssecretaris van
Financién (asunto C-184/05) y STJUE de 20 de junio de 2018, caso Enteco Baltic v. Muitinés departa-
mentas prie Lietuvos Respublikos finansy ministerijos (asunto C-108/17).
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ministrativa no reconoce a los sujetos pasivos el derecho a exigir la transmi-
sion de informacion cuando no puedan aportar la prueba del transporte de las
mercancias; iii) Seguridad juridica respecto a la prueba del transporte '*8. Es
contrario al principio de seguridad juridica que un Estado miembro que de
acuerdo con el art. 131 de la Dir. IVA ha establecido en su normativa interna
un listado de documentos probatorios tasado del transporte de las mercancias,
exija la liquidacién del tributo a un sujeto pasivo que ha utilizado uno de di-
chos documentos para acreditar la efectiva existencia del transporte de las
mercancias. Y ello, aun cuando con posterioridad se hubiera acreditado que el
referido documento fue objeto de falseo por el adquiriente de las mercancias;
iv) Proporcionalidad en la adopcion de medidas por los Estados miembros '°.
El TJUE ha declarado que, conforme al principio de proporcionalidad, las me-
didas que los Estados miembros pueden adoptar no deben ir més alld de lo
necesario para lograr los objetivos de recaudar correctamente el impuesto y de
evitar el fraude *®. Un proveedor que participa voluntariamente en un fraude
fiscal no puede invocar en su beneficio los principios de seguridad juridica y
proporcionalidad del derecho comunitario, sin que, en tal tesitura, el de pro-
porcionalidad se oponga a que se le obligue a pagar a posteriori el [IVA corres-
pondiente a la entrega que realiz6, siempre que su implicacion en el fraude sea
un factor determinante®°!. Si, por el contrario, no fue asi y presenta pruebas
que de entrada justifican la entrega, aunque después se demuestre el fraude, el
mencionado principio impide reclamarle el tributo si acredita que adopt6 las
medidas pertinentes para evitar que la entrega condujera o facilitara esa opera-
cion torticera **%; v) Diligencia debida en la acreditacion del transporte*®. El
beneficio de la exencidén del tributo de la transaccién comercial podra aplicarse
incluso aun no cumpliéndose los requisitos sustantivos para ello, siempre y
cuando, el incumplimiento venga motivado por el fraude cometido por el ad-

198 Véase STIUE de 27 de septiembre de 2007, caso Teleos y otros v. Commissioners of Customs &
Excise (asunto C-409/2004) y STJUE de 9 de octubre de 2014, caso Traum Eood v. Direktor na Direktsia
«Obzhalvane i danachno-osiguritelna praktika» Varna pri Tsentralno upravlenie na Natsionalnata agent-
sia za prihodite (asunto C-492/13).

199 Véase STIUE de 27 de septiembre de 2007, caso Teleos y otros v. Commissioners of Customs &
Excise (asunto C-409/2004).

20 STJUE de 18 de diciembre de 1997, caso Garage Molenheide y otros v. Belgische Staat (asuntos
acumulados C-286/94, C-340/95, C-401/95 y C-47/96) y STJUE de de 11 de mayo de 2006, caso Federa-
tion of Technological Industries 'y otros v. Commissioners of Customs & Excise (asunto C-384/04).

201 Véase STIUE de 7 de diciembre de 2010, caso R. v. Generalbundesanwalt beim Bundesgerichts-
hof, Finanzamt Karlsruhe-Durlach (asunto C-285/09).

202 Véase STIUE de 27 de septiembre de 2007, caso Teleos y otros v. Commissioners of Customs &
Excise (asunto C-409/2004).

203 Véase STIUE de 27 de septiembre de 2007, caso Teleos y otros v. Commissioners of Customs &
Excise (asunto C-409/2004).
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quiriente de las mercancias y que el proveedor haya desplegado la diligencia
debida asegurdandose las pruebas acreditativas del transporte; v) Relevancia de
la inobservancia de deberes formales®™. La aplicacion de la exencidn en las
EIB depende en exclusiva del cumplimiento y la prueba de los requisitos ma-
teriales, no pudiendo denegarse la exencién por motivos estrictamente forma-
les. La inobservancia de deberes formales solo alcanza relevancia cuando im-
pide la acreditacion de los requisitos sustantivos del beneficio de la exencién o
cuando se produce un fraude en el que participa el proveedor de los bienes
porque sabia o debia haber sabido de su existencia%; vi) Excepcion por par-
ticipacion deliberada en el fraude*®. Se exceptia de aplicacion la doctrina en
los casos en que el sujeto pasivo participa deliberadamente en un fraude reali-
zando conductas o acciones que lo favorecen. En esos casos, los Estados
miembros tendran la obligacion de denegar el beneficio a la exencién siempre
que existan sospechas o indicios fundados de que la EIB no va a ser gravada
en destino, con independencia de que hubiera sido acreditada la entrega y el
transporte de las mercancias; vii) Deber de diligencia reforzada en entregas de
transporte nuevos . Cuando se trata de EIB de medios de transporte nuevos,
la propia estructura de la transaccion refuerza el deber de diligencia del pro-
veedor que realiza la entrega. La circunstancia de que el particular adquiriente
no goce del derecho a la deduccidn, aun cuando revenda el medio de transpor-
te adquirido en la EIB, obliga a extremar la diligencia del proveedor dada la
motivacion que puede tener el particular adquiriente en simular la utilizacién
del medio de transporte en un pais distinto al del proveedor; viii) Aplicacion
de la teoria del conocimiento a las importaciones vinculadas a una posterior
EIB*%. El fraude cometido por el adquiriente de una AIB en una EIB posterior
e inmediata a aquella puede motivar la retirada del beneficio de la exencién en

204 STIUE de 27 de septiembre de 2007, caso Albert Collée v. Finanzamt Limburg an der Lahn,
(asunto C-146/05); STIUE de 6 de septiembre de 2012, caso Mecsek-Gabona Kft v. Nemzeti Ado- és
Vimhivatal Dél-dundntiili Regiondlis Ado Foigazgatosdga (asunto C-273/11); STIUE de 16 de diciembre
de 2010, asunto Euro Tyre Holding Bv v. Staatssecretaris van Financién (asunto C-430/09).

205 Hay que puntualizar que de acuerdo con las modificaciones de la Directiva IVA (art. 138) cuyas
normas de transposicion a los Estados miembros debian entrar en vigor el 1 de enero de 2020, el hecho de
que el adquiriente en una AIB disponga de un NIF IVA en vigor ha trasmutado desde un requisito formal
hacia un requisito material de la exencidn, por lo que en su incumplimiento ahora también motivara la
denegacién de la exencion por el Estado miembro de origen.

206 Véase STIUE de 7 de diciembre de 2010, caso R. v. Generalbundesanwalt beim Bundesgerichts-
hof, Finanzamt Karlsruhe-Durlach (asunto C-285/09).

27 Véase STJUE de 14 de junio de 2017, caso. Santogal M-Comércio e Reparagdo de Automdveis L.
v. Autoridade Tributdria e Aduaneira (asunto C-26/16).

208 STJUE de 20 de junio de 2018, caso Enteco Baltic v. Muitinés departamentas prie Lietuvos Res-
publikos finansy ministerijos (asunto C-108/17); STJUE de 14 de febrero de 2019, caso Vetsch Int. Trans-
porte v. Zollamt Feldkirch Wolfurt (asunto C-531/17) y STJUE de 25 de octubre de 2018, caso Milan
BoZzicevic'JeZovnik v. Republika Slovenija (asunto C-528/17).
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las dos transacciones siempre y cuando el importador y transmitente supiera o
hubiera debido saber la existencia del fraude. Es decir, la exencion de la prime-
ra operacion depende de la segunda. Si el importador transmitente adopta to-
das las medidas razonables para evitar su participacion en el fraude y ha con-
seguido acreditar que la finalidad de la importacién era la realizacién de la EIB
posterior y el transporte fisico de las mercancias, no pueden denegarse las
exenciones aun en el caso de que se hubiera producido un fraude posterior.

ii. Teoria del conocimiento y deber de diligencia en las adquisiciones
intracomunitarias de bienes. La aplicacion de la teoria del conocimiento en
las AIB presenta caracteres marcadamente distintos a las EIB. En estas tran-
sacciones comerciales es en las que principalmente tiene lugar el fraude carru-
sel, o como minimo, el momento material en el que se inicia la cadena de
operaciones fraudulenta. Los sujetos pasivos adquirentes de las mercancias
suelen ser operadores fraudulentos que dan comienzo al fraude realizando en-
tregas interiores con posterioridad a las AIB en las que repercuten un IVA que
no ingresardn a la Hacienda Publica. La consecuencia que se advierte para el
empresario que adquiere la mercancia de estos proveedores toxicos es la dene-
gacion del derecho a deducir o de solicitar la devolucion del IVA soportado de
estos proveedores. Siempre y cuando la Administracion Tributaria pueda acre-
ditar que el operador sabia o debia saber que existia un fraude porque el tribu-
to habia sido repercutido y no ingresado en algun estadio previo o posterior de
la cadena. De ahi que la aplicacién de la teoria del conocimiento en las AIB sea
radicalmente distinta. En ella la exigencia del deber de diligencia al empresa-
rio adquiriente de los bienes se focaliza principalmente en el control sobre los
proveedores a los que se adquiere la mercancia y que dan inicio a la cadena de
transacciones fraudulenta y no tanto en los clientes a los que se revende dicha
mercancia (que también).

Del mismo modo que ya hicimos en las EIB, tomaremos como referen-
cia la exposicion de Rodriguez Marquez>” para extraer de la jurisprudencia
del TJUE los elementos principales configuradores de la teoria del conoci-
miento aplicada a las AIB: i) Existencia de fraude como fundamento de la
denegacion de derechos*"°. En los supuestos en los que se cuestiona el dere-
cho a la deduccién o devolucion, la mayoria de los sometidos al TJUE parten
de la misma base: el cumplimiento de los requisitos formales y materiales de
aquel derecho. De ahi que, a diferencia de las EIB, el derecho a la deduccién

2 RODRIGUEZ MARQUEZ, J., Teoria del conocimiento en el IVA, cit., pp. 76 y ss.
210 Véase STJUE de 21 de junio de 2012, caso Mahageben Kft y otros v. Nemzeti Add-és Vamhivatal
Dél-dundntili Regiondlis Ado Foigazgatosdga (asuntos acumulados C-80/11 y C-142/11).
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se cuestiona exclusivamente y en la mayor parte de las veces como conse-
cuencia de la existencia de un posible fraude no del incumplimiento de algu-
no de los requisitos previstos para que resulte de aplicacion; i1) Validez de la
exigencia del deber de diligencia®''. No es contrario al Derecho de la Unién
que los Estados miembros exijan a los sujetos pasivos que adopten todas
aquellas medidas razonables para evitar su participacién en una cadena de
transacciones fraudulenta. Por lo que existe la posibilidad de denegar los de-
rechos regulados en la Dir. IVA por parte de los Estados si el adquiriente de
las mercancias sabia o debia saber la existencia del fraude; iii) Confianza en
la legalidad de las transacciones?'?. Cuando un sujeto pasivo de buena fe
adopta todas aquellas medidas que razonablemente pueden serle exigidas
para garantizar o evitar su no participacion en una cadena de transacciones
fraudulenta, este debe poder confiar en la legalidad de las operaciones comer-
ciales sin que sea posible la denegacion de cualquiera de los derechos regula-
dos en la Dir. IVA; iv) Nivel de diligencia desplegada®®. La determinacion
del nivel de diligencia que debe desplegar un operador depende de las cir-
cunstancias del caso concreto, pero no es posible imponer a estos sujetos un
deber general de verificacion de la regularidad del resto de operadores. Esta
es una funcién que recae sobre las Administraciones Tributarias que no pue-
den exigir un nivel de diligencia a los sujetos pasivos de tal intensidad que
suponga desprenderse de ella haciendo recaer las consecuencias adversas so-
bres aquellos. Lo contrario supone exigir al sujeto pasivo un ejercicio de ve-
rificacion prima facie extramuros de su esfera de competencia; v) Necesidad
de existencia de indicios externos®“. No cabe la imposicion de un deber ge-
nérico de vigilancia de los operadores econdmicos sobres sus proveedores o
clientes, sino que tal obligacion solo surge ante indicios de irregularidad del
fraude. El nivel de diligencia que es exigible al sujeto pasivo adquiriente es el
de un operador atento que, frente a indicios perceptibles de fraude, no los
ignora, sino que despliega sobre ellos una conducta activa dirigida a la verifi-
cacion del proveedor y la propia existencia del fraude. A contrario sensu,
aquellas irregularidades que no pueden ser conocidas a simple vista por el
adquiriente 0 que permanecen en un ambito meramente interno no motivaran

21 Véase ibidem.

212 Véase Ibidem; en el mismo sentido, STJUE de 6 de julio de 2006, caso Axel Kittel y otros V.
Bélgica (asuntos acumulados C-439704 y C-440/04).

213 Véase STJUE de 31 de enero de 2013, caso Stroy Trans EOOD v. Direktor na Direktsia «Obzhal-
vane i upravlenie na izpalnenieto» Varna pri Tsentralno upravlenie na Natsionalnata agentsia za prihodi-
te. (asunto C-642/11).

214 Véase STJUE de 18 de mayo de 2017, caso UAB Litdana v. Valstybine mokesciu, inspekcija prie
Lietuvos Respublikos finansu ministerijos (asunto C-624/15).
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la aplicacién de la teoria del conocimiento para denegar derechos derivados
de la Dir. IVA; vi) Concrecion de indicios externos. No parecen constituir
indicios externos perceptibles para un operador atento: la ausencia de mer-
cancias destinadas a la venta en el proveedor que justifiquen la venta realiza-
da?'; la imposibilidad de determinar, como consecuencia de una cadena de
subcontrataciones, quien ha ejecutado materialmente unos trabajos que si se
habian realizado *'%; las irregularidades en la contratacion del personal por
parte del prestador de los servicios !7; la ausencia de personal y otras irregu-
laridades del proveedor de los servicios que demuestran que estos se presta-
ron por un sujeto distinto ?'%; irregularidades del proveedor tales como: la fal-
ta de registro a efectos de IVA, la ausencia de presentacion de declaraciones,
la no publicacién de sus cuentas anuales, la ausencia de instalaciones o la
incomparecencia tras haber sido citada por la inspeccion tributaria?'®; vii)
Exencion de diligencia debida**°. Cuando un operador mantiene una relacién
mercantil duradera con otro empresario y en el marco de esa relacion se han
llevado a cabo verificaciones sobre aquel con resultado positivo, el primero
no se encuentra compelido a comprobar todas y cada una de las operaciones
concretas que lleve a cabo con el. Se trata de una confianza generada por la
realizacion de verificaciones favorables a lo largo de toda la relacién mercan-
til que en el marco del deber de diligencia exime de analizar una por una to-
das las transacciones que se realicen a posteriori con ese mismo proveedor. Si
en una de estas operaciones sin verificar tiene lugar el fraude, no puede con-
siderarse que el comportamiento del sujeto pasivo haya sido negligente.

2.2.3 EL DEBER DE DILIGENCIA DEL CONTRIBUYENTE Y LA RELACION CON
LOS PROCESOS DE DUE DILIGENCE EN LOS MODELOS DE COMPLIANCE

Llegados a este punto, es necesario detenernos en el anélisis de la exi-
gencia del deber de diligencia al contribuyente en sus relaciones con clientes

215 Véase STJUE de 21 de junio de 2012, caso Mahageben Kft y otros v. Nemzeti Adé-és Vamhivatal
Dél-dundntiili Regiondlis Ado Foigazgatdsdga (asuntos acumulados C-80/11 y C-142/11).

216 Véase Ibidem.

217 Véase STJUE de 6 de septiembre de 2012, caso Gdbor Toth v. Nemzeti Ado- és Vamhivatal Eszak-
magyarorszdgi Regiondlis Ado Foigazgatdsdaga (asunto C-324/11).

218 Véase STJUE de 13 de febrero de 2014, caso Maks Pen EOOD v. Direktor na Direktsia « Obzhal-
vane i danachno-osiguritelna praktika» Sofia (asunto C-18/13).

219 Véase STIUE de 22 de octubre de 2015, caso PPUH Stehcemp sp. y otros v. Dyrektor Izby Skar-
bowej w Lodzi (asunto C-277/14).

220 Véase STJUE de 18 de mayo de 2017, caso UAB Litdana v. Valstybine mokesciu, inspekcija prie
Lietuvos Respublikos finansu ministerijos (asunto C-624/15).
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y proveedores y la conexion que cabe establecer con los procesos de due dili-
gence en los modelos de compliance. De un lado, como forma de impulsar y
acreditar dicha diligencia frente a la Administracién Tributaria, y, de otro,
como elemento clave que deberd ser tenido necesariamente en cuenta a la
hora de disefar un modelo de compliance enfocado a la prevencion y detec-
cién temprana del fraude. Varias son las razones que pueden esgrimirse, no
obstante, la mds importante, sin duda, es delimitar la esfera de obligaciones
de diligencia que vinculan al sujeto pasivo nacidas de la doctrina jurispruden-
cial. Aquellas tendran la consideraciéon de compliance requirements como ya
se puso de manifiesto y necesariamente habran de ser incluidas para su cum-
plimiento en el elenco de obligaciones de compliance de practicamente cual-
quier organizacion.

La configuracion del deber de diligencia formulado por la jurisprudencia
del TICE como manifestacion del principio de proscripcion del abuso de dere-
cho en el IVA puede sintetizarse en que los operadores que adoptan todas las
medidas razonablemente exigibles para cerciorarse de que sus operaciones no
estan implicadas en un fraude, ya se trate del fraude en el IVA, o de otros frau-
des, deben poder confiar en la legalidad de dichas operaciones sin incurrir en
el riesgo de perder su derecho a deducir el IVA soportado. En caso contrario,
serdn considerados complices de los autores del fraude, y, por tanto, proceden-
te la denegacién de los derechos regulados en la Dir. IVA. Se impone a los
contribuyentes un deber especial de diligencia, el propio de un operador aten-
to, que les compele a llevar a cabo todas las comprobaciones que estén a su
alcance respecto de sus proveedores y clientes, siempre y cuando existan indi-
cios o sospechas objetivas y externas de los que pueda constatarse la existencia
del fraude. Deben cerciorarse de la regularidad de aquellos mediante la verifi-
cacion de los perfiles y condiciones que presentan y de los que pueda inferirse
racionalmente su cardcter irregular. A lo que habria que afiadir, de acuerdo con
el criterio asentado por el TS, la exigencia de conocer los medios materiales y
personales de que disponen cada uno de los proveedores y clientes, partiendo
de la base de que solo ese conocimiento permite la confianza en el trafico mer-
cantil que la actividad comercial exige. De esa configuracién del deber de di-
ligencia exigible al contribuyente, varias son las cuestiones que pueden plan-
tearse y que merecen ser destacadas.

La primera tiene que ver con el origen de su formulacién. El deber de
diligencia exigible al contribuyente no trae origen normativo sino jurispru-
dencial. Es decir, no ha sido el legislador, en este caso europeo, quien ha po-
sitivizado la exigencia de diligencia debida al contribuyente en una norma
juridica, sino que, al contrario, ha sido el TICE quien ha constituido esa exi-
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gencia a través de la jurisprudencia como fuente indirecta de derecho. La
consecuencia mds inmediata que puede derivarse de tal circunstancia es la
afectacion de la seguridad juridica derivada de la falta de regulacién normati-
va del deber de diligencia, de su alcance, contenido y 4mbito de aplicacién
objetivo y subjetivo. Potenciado, ademads, por dos cuestiones nada desdefia-
bles: i) la primera, es una de las premisas de las que parte el propio TICE para
delimitar ese deber: la imposibilidad de recurrir a reglas genéricas de aplica-
cion a todas las situaciones para determinar las medidas que han de adoptar
los sujetos pasivos en el fraude y la necesidad de valoracion caso por caso de
las circunstancias concretas para poder identificarlas; ii) la segunda, es la fal-
ta de simetria en la jurisprudencia emanada del TJICE y la del TS, que, aunque
esta ultima integra correctamente la doctrina establecida en la jurisprudencia
comunitaria, como ya se habia dicho, incurre en determinados puntos de fric-
cién elevando el nivel de diligencia exigido. Frente a este escenario, en aras a
reforzar la seguridad juridica y la confianza de los contribuyentes en el orde-
namiento, cabe plantearse la necesidad de regular en una norma juridica el
deber de diligencia que deben desplegar en sus operaciones econdémicas. So-
bre todo, el &mbito en el que es exigible su observancia, a qué sujetos les re-
sulta de aplicacion, cual es el contenido de ese deber, las medidas que han de
adoptarse para darle cumplimiento y las consecuencias que se derivan de su
inobservancia.

La segunda cuestion, anudada a la anterior, es que el deber de diligencia
exigible a los contribuyentes a través de una fuente indirecta del derecho (ju-
risprudencia), en puridad, guarda en la actualidad estrecha relacién con el
cumplimiento normativo, los estandares éticos y los modelos de compliance.
La referencia del TJICE a las medidas razonablemente exigibles para cercio-
rarse de que sus operaciones no estdn implicadas en un fraude (asunto Axel
Kittel) y que un operador atento podria, segiin las circunstancias del caso,
verse obligado a informarse acerca de otro operador, del que tiene intencién
de adquirir bienes o servicios, con el fin de cerciorarse de su fiabilidad (asun-
to Litdana), es una evidente manifestacion de los procesos de due diligence
que forman parte de los modelos de compliance. Con mayor concrecion, de la
identificacion de las actividades en cuyo dmbito pueden materializarse ries-
gos tributarios y penales (risk assesment). La exigencia de diligencia en las
relaciones negociales establecidas con los socios de negocio (en este caso
clientes y proveedores) que interactiian con la organizacién de forma externa
es uno de los pilares que conforman los modelos de compliance (third party
compliance). Los procedimientos de due diligence en el ambito de complian-
ce se basan, entre otros aspectos, en la correcta seleccion, formalizacién y
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mantenimiento de los terceros que se vinculan de una u otra forma con la or-
ganizacion, asi como el tipo de relaciones que cabe establecer y desarrollar
con ellos. Permiten alinear a los terceros con los valores propugnados por la
sociedad, evitando incluso una eventual transferencia de responsabilidad. En
lineas generales, estos procesos constan de varias fases, conformando un pro-
ceso genérico con una doble proyeccidn: interna y externa. La proyeccion
interna se centra en la propia organizacion y alcanza a aquellos que entran a
formar parte de ella incardindndose dentro de la estructura organizativa para
desarrollar una funcion societaria (principalmente personal laboral). Mientras
que la proyeccion externa, hace lo propio con aquellos que se relacionan con
ella por una determinada coyuntura en la organizacién que reclama de la ex-
ternalizacion para cubrir determinadas necesidades, ya sea de negocio, eco-
némicas o mercantiles (entre otros, clientes, proveedores, joint ventures, con-
tratistas, consultores, inversores etc.). De lo anterior, no es dificil advertir la
relacion que cabe establecer entre la exigencia de diligencia debida a los con-
tribuyentes para evitar la participacion en el fraude carrusel construida en la
jurisprudencia del TICE (deber saber) y los procesos de diligencia debida que
forman parte de los modelos de organizacion y gestion desde la perspectiva
de compliance. Podria decirse que esa exigencia de diligencia a los contribu-
yentes y el contenido (difuso) de aquella es un precedente inmediato en esta
materia especifica. Es decir, un punto de partida sobre el que desarrollar mo-
delos de compliance que integren procesos de due diligence especificamente
disefiados para gestionar adecuadamente a clientes y proveedores en el marco
de las operaciones comerciales en general y las de naturaleza intracomunita-
ria en particular.

El tercer aspecto relevante es que los modelos de compliance que inte-
gren procesos de due diligence sobre los socios de negocio idoneos en térmi-
nos de eficacia en el marco especifico tributario y el fraude intracomunitario
al IVA pueden constituir un medio de prueba idoneo para acreditar que el
contribuyente adoptd todas las medidas razonablemente exigibles para cer-
ciorarse de que sus operaciones econdmicas no estaban implicadas en un
fraude. A falta de una regulacién normativa del deber de diligencia exigido a
los contribuyentes, los modelos de compliance y los procesos de diligencia
debida con proyeccion externa se erigen como una solucién solvente para
acreditar la observancia de ese deber frente a la Administracién Tributaria. A
nuestro juicio, permiten excluir la aplicacién de la teoria del conocimiento, y,
con ello, la limitacién de derechos de la Dir. IVA, la posterior regularizacion
y sancion tributaria, y en su caso, la participacion en los delitos vinculados al
fraude.
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2.2.4 AUSENCIA DE DOLO Y EXCLUSION DE RESPONSABILIDAD PENAL POR
DELITO FISCAL EN LA VIA PENAL

En la via penal el desconocimiento por parte del operador de buena fe de
la participacion en el fraude, y, en concreto, que la adquisicién o entrega de
determinadas mercancias forme parte de una cadena de operaciones fraudu-
lenta originada por un operador (t6xico o irregular) ubicado al inicio de aque-
Ila que dejo de ingresar el IVA y desapareci6, tiene connotaciones diferentes.
De entrada, se ha de volver a referir que el fraude carrusel, eo ipso, no consti-
tuye una modalidad especial de delito expresamente tipificada, sino que se
trata de un mecanismo con un alto grado de sofisticacion disefiado para eludir
el pago del IVA y obtener devoluciones ilegitimas de la Hacienda Publica.
Conductas concretas y definidas que si lo estan. Por ello, el conocimiento o
desconocimiento de la participacion en el fraude debe ponerse en conexion
necesariamente con los comportamientos posteriores en concreto realizados
en la sociedad que ostenta la condicién de contribuyente, no ya solo porque
puedan ser constitutivos de una defraudacion tributaria con relevancia penal,
sino porque incluso pueden dar lugar a la realizacion material de otros tipos
penales. Es posible subrayar, ademads, que el referido conocimiento o descono-
cimiento sobre la existencia del fraude se proyecta logicamente sobre las per-
sonas fisicas (directivos y subordinados) vinculadas a la persona juridica en
cuestion, cuyas conductas seran las que desencadenen la responsabilidad penal
de aquella.

Desde la perspectiva del delito contra la Hacienda Publica el desconoci-
miento sobre la participacién en el fraude tiene una evidente incidencia en el
elemento subjetivo del tipo penal (dolo e imprudencia). Que el sujeto de buena
fe (entiéndase las personas fisicas que obran en su nombre) desconozca la exis-
tencia de un fraude y que las cuotas de IVA que ha soportado no hayan sido
ingresadas por algin sujeto de la cadena de transacciones, o no sean las que
debieran ser, le llevard a presentar declaraciones tributarias con cuotas de [IVA
de origen fraudulento desconociendo esa irregularidad. Y son precisamente
esas declaraciones frente a la Administracién Tributaria las que provocaran la
elusion del pago del impuesto por la deduccién de IVA soportado fraudulento
en la autoliquidacién del tributo y la obtencién indebida de devoluciones
de IVA soportado que no fue ingresado al inicio de la cadena de fraude.

Dentro de esa esfera de ignorancia, para poder determinar la existencia
de delito, y por ende, la posibilidad de atribuir responsabilidad penal, hay que
distinguir varios supuestos que pueden conducir a consecuencias distintas: 1)
el sujeto que se coloca en una posiciéon de desconocimiento voluntario de la
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existencia del fraude (ignorancia deliberada); ii) el sujeto que no conocia la
existencia del fraude, pero pudo y debi6 conocerlo (error de tipo vencible); iii)
el sujeto que no lo conocia ni lo pudo conocer (error de tipo invencible), y; iv)
el sujeto que no lo conocia pero participa con acciones 0 comportamientos
socialmente adecuados. Nos centraremos solo en los tres dltimos supuestos,
pues el primero se incardina en la categoria de dolo eventual, y, por ello, en
coherencia sistemadtica, ya fue explicado en el marco de la participacién volun-
taria en el fraude.

2.2.5 PARTICIPACION EN EL FRAUDE POR INFRACCION DEL DEBER OBJETIVO
DE CUIDADO: EL ERROR DE TIPO VENCIBLE

Este supuesto es aquel en el que el operador juridico actia sin el cono-
cimiento de la existencia del fraude, pero debia haberlo previsto y evitado.
Un actuar negligente. En realidad, se trata del caso que ya se ha planteado
desde el dmbito tributario y en el que se ha desarrollado la teoria del conoci-
miento por el TJUE y la exigencia del deber de diligencia al contribuyente.
No obstante, hay que precisar algunas cuestiones en el plano penal respecto
a su alcance.

Mientras que en el dmbito tributario la consecuencia de la inobservancia
del deber de diligencia en las operaciones comerciales que lleva a afirmar la
participacion en el fraude negligente (deber saber) es la denegacion de dere-
chos regulados en la Dir. IVA (derecho a la deduccién y devolucién de IVA
soportado), y, en su caso, la consecuente regularizacion e imposicioén de san-
ciones tributarias. En el &mbito penal, esa conducta negligente de inobservan-
cia del deber de diligencia en principio no producird consecuencia penal algu-
na. Ya se ha explicado que, en principio, el conocimiento de la existencia del
fraude y la participacién en aquel no es constitutivo de delito en si mismo, sino
que serdn las conductas concretas realizadas por el sujeto pasivo las que deter-
minen la subsuncién de aquellas en el tipo penal concreto. No obstante, ambas
cuestiones han de ser puestas en conexion, pues la certeza de la existencia del
fraude necesariamente lleva a conocer la ilicitud de la declaracion o solicitud
de devolucién tributaria en la que se consignan cuotas de IVA cuyo origen ra-
dica en la participacion consciente del fraude (dolo). A contrario sensu, el
desconocimiento de la participacion en el fraude situard al contribuyente en
una posicién de ignorancia e involuntariedad respecto a la presentacion de
declaraciones o solicitudes de devolucion de cuotas de IVA que no fueron in-
gresadas en algtin estadio de la cadena de transacciones (imprudencia).
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Ya se ha referido que el CP no prevé para el delito contra la Hacienda
Publica una modalidad comisiva imprudente. Es decir, aquellas conductas en
las que el autor actiia sin conocimiento o prevision de los elementos objetivos
del tipo, pero que debia haberlos previsto y evitado, quedan extramuros del
Derecho Penal ex art. 12 CP??!. De ese modo, la atribucion de responsabilidad
penal Gnicamente tendrd lugar cuando pueda acreditarse el dolo en la conduc-
ta del sujeto en sus diferentes grados (directo, de segundo grado o eventual) y
no en otro caso. Puede concluirse entonces que aquellos sujetos pasivos de
buena fe que, sin estar vinculados a la trama, se disponen a deducir o solicitar
la devolucién de IVA soportado en sus declaraciones tributarias, desconocien-
do, pero debiendo conocer, que aquellas tienen origen en la existencia de una
cadena de transacciones fraudulentas, no podran ser considerados penalmente
responsables. La mera inobservancia del deber de diligencia (tributario) sobre
la existencia del fraude y la participacion en el, serd una conducta negligente
(culposa) que dard lugar a las consecuencias tributarias ya referidas, pero en el
ambito penal, esa negligencia no desencadenard consecuencias en términos de
responsabilidad. A nuestro juicio, ese proceder del sujeto tendria encaje en la
figura del error de tipo vencible (art. 14.1 CP)**y el deber objetivo de cuida-
do. El sujeto obraria desconociendo que las cuotas de IVA soportadas que ha
incluido en su declaracién o solicitud de devolucién de IVA traen origen en
una cadena de transacciones en la que uno de los operadores dejé de ingresar
el tributo (desconoce tanto la existencia del fraude como la defraudacién), y,
sin embargo, hubiera podido salir del error si hubiera observado el cuidado
debido en su proceder. De cualquier forma, la conducta no revestiria caracter
doloso, y, por tanto, el tratamiento juridico-penal de la infraccién de ese deber
de cuidado serfa la impunidad penal, al no existir en la actualidad una figura
imprudente del delito fiscal que abarque ese desvalor de accion y resultado
(arts. 14.1 y 12 CP).

La exclusion de responsabilidad penal expuesta en el caso de anélisis no
es meramente tedrica o ilusoria, mds al contrario, ha tenido acogida en mul-
tiples resoluciones de Audiencias Provinciales ?**. En ellas se aprecia como la

221 Dispone el art. 12 CP que «las acciones u omisiones imprudentes sdlo se castigardn cuando ex-
presamente lo disponga la Ley».

222 El error vencible es aquel que hubiese podido evitarse si se hubiera observado el debido cuidado,
por lo que puede considerarse error imprudente, MIR PUIG, S., Derecho Penal, 10.? edicién, cit., p. 279 (in
memoriam). En sentido inverso, la imprudencia es, por definicion, un caso de error sobre el tipo vencible,
RaMos TAPIA, 1., Delito de accion. La tipicidad, en ZUGALDIA ESPINAR, J.M. (DIR.) / MORENO-TORRES
HERRERA, M.R. (Coord.), Lecciones de Derecho Penal, 3.* edicién, 2016, p. 130.

223 Véanse, entre otras muchas, SAP Vizcaya n.° 739/2006, de 7 de noviembre; SAP Sevilla
n.° 174/2014, de 11 de abril; SAP Barcelona n.° 376/2014, de 12 de mayo; SAP Murcia n.° 312/2015, de 7
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falta de dolo en la comisién del delito excluye la responsabilidad penal de
aquellas sociedades que participando de una cadena de operaciones comer-
ciales fraudulentas desconocian, pero podian haber conocido, la existencia
del fraude cometido por proveedores (t6xicos o irregulares) en un momento
previo o posterior a su participacion. Para ilustrarlo con un ejemplo, baste
referenciar la SAP Segovia n.° 57/2006, de 18 de diciembre 2%, que absuelve
al administrador de una mercantil de tres delitos contra la Hacienda Puiblica
de los que habia sido acusado. Durante los afios 2001, 2002 y 2003 el acusado
presuntamente se dedujo cuotas de IVA soportado en sus operaciones de
compraventa de chatarra desconociendo que sus proveedores, emisores de las
facturas, no ingresaban en Hacienda los importes de IVA repercutido que
habia pagado y que eran «truchas» que no pudieron ser localizadas, ni tam-
poco sus administradores, no disponian de infraestructura, almacenes, perso-
nal etc. La sustancia del ilicito no era que no existieran las compraventas de
chatarra que recogian las facturas (simulacién), sino que las mismas no se
trabaron con las empresas que figuraban como emisoras, sino con otras, las
verdaderas, que quedaron ocultas y que en realidad vendieron la chatarra al
acusado por un importe inferior al de mercado para eludir el pago del IVA y
del IS:

«(...) En definitiva, de tales indicios o hechos base, no fluye, como conclu-
sion natural e inequivoca, el dato precisado de acreditar: el conocimiento por
parte del imputado del cardcter de esos diecisiete proveedores como meras em-
presas factureras; no media entre ambos un “enlace preciso y directo segin las
reglas del criterio humano”; pues resulta en cualquier caso excesivamente
abierta, permitiendo tales bases, un amplio abanico de conclusiones alternativas
(...) Otro contraindicio en contra de tal conocimiento y connivencia es que se
desconoce cudl sea el mecanismo de reintegro por el que resultaria beneficiado
a Segometal; al margen de que integre elemento inherente al tipo o no, pues per-
mite inferir el desconocimiento del imputado de encontrarse ante meros facture-

de julio; SAP Madrid n.° 9/2020, de 13 de enero.

224 SAP Segovia n.° 57/2006 de 18 de diciembre; Véase en el mismo sentido SAP Madrid n.° 9/2020,
de 13 de enero (FJ 1) en la que la Sala, atendiendo a la prueba practicada en su conjunto, alcanza un pro-
nunciamiento absolutorio fundamentado en la inexistencia de prueba de cargo bastante que acredite la
participacién en los hechos del administrador de la sociedad distribuidora: «Leovigildo, a través de la
mercantil Selectauto Automocion SL (que era regida por el citado como apoderado sin que existan indi-
cios de que su administrador formal, su padre Juan Pedro, la controlara en los casos objeto de acusacion),
al principio del afio 2.005 opto por el sistema mds simple y sencillo del «fraude carrusel» simulando ad-
quirir los vehiculos de las «truchas» que figuraban formalmente como importadoras, para seguidamente
transmitirlos a las distintas distribuidoras con las que operaba, fundamentalmente a Motor Montecarlo,
S.L. sin que haya resultado acreditado que el también acusado Sebastidn, mayor de edad, de nacionalidad
espariola y carente de antecedentes penales, administrador de la citada Motor Montecarlo, actuara de
consuno con Leovigildo».

153



B FRAUDE CARRUSEL, RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS...

ros, pues si de todas maneras la mercantil del imputado abonaba IVA, lo ordina-
rio seria que las operaciones las documentara con los auténticos vendedores;
pues resulta absolutamente ilogico que asi operara sin que ninguna ventaja le
conllevaran tales operaciones, que por contra le podian originar consecuencias
peyorativas tanto de indole economico, dificultades para deducir IVA, como de
indole sancionador tributario y penal. Habitualmente cuando en el fraude de
1IVA, las operaciones son reales, si existen efectivas compraventas, es decir, las
transacciones existen y los productos se transfieren de comprador a comprador,
el objetivo que se alcanza por los defraudadores es rebajar los precios de los
productos de un determinado sector, a costa de la recaudacion del IVA, lo que
implica que prdcticamente todas las entidades, si quieren trabajar a precios
competitivos y no perder clientela, pasan a formar parte y/o colaborar con el
mismo; de modo que sufraga parte del precio la indebida devolucion que se ob-
tiene del IVA repercutido, que la suministradora en connivencia no ingresa; pero
en autos tampoco ha mediado pericial que permita concluir que en relacion con
estos proveedores se estaba operando a precio inferior del real, o al menos del
habitual en operaciones de similares fechas».

Asimismo, la dicotomia que se ha pasado por el tamiz: impunidad penal
por atipicidad, de un lado, y responsabilidad tributaria por culpa consciente, de
otro, puede apreciarse en la STS de 24 de junio de 2015 > en un supuesto en
el que el administrador de una sociedad habia simulado, de un lado, una serie
de compras interiores a una sociedad radicada en Espafia que generaron un
IVA soportado ficticio, y, de otro, varias EIB exentas de IVA a dos sociedades
portuguesas, lo que falsamente legitimé un derecho a la devolucidn, cuando en
realidad se trataba, y asi fueron recalificadas en la instancia, de AIB neutras en
el primer caso y ventas interiores gravadas en el segundo. La sociedad era in-
diciariamente consciente del fraude utilizando a terceras personas para ocultar
la identidad del verdadero obligado tributario y por ello se incoé un procedi-
miento penal que fue finalmente archivado. El Juez Instructor entendié que
para formular una acusacion en el dmbito penal por tales hechos se exige la
existencia de pruebas que acrediten que el sujeto pasivo tenia conocimiento de
que con sus actos estaba cometiendo un fraude a la Hacienda Publica (dolo),
sin perjuicio de que aquellos pudieran dar lugar a la apertura de un expediente
sancionador en via administrativa. Cerrada la via penal por falta de acredita-
cién del conocimiento del contribuyente, el Alto Tribunal en la via tributaria

225 STS de 24 de junio de 2015, Sala de lo Contencioso-Administrativo (FJ 5).
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confirmé la recalificacion de las operaciones hecha en instancia y puso de
manifiesto que:

«(...) No obsta a lo concluido el hecho de que no se acreditase la comision
de un delito fiscal, porque no implica que TDE no pudiera conocer la existencia
de esa trama. En efecto, la inexistencia de elementos de prueba suficientes para
afirmar ese conocimiento “con la certeza que exige el dmbito penal”, no supone
la inexistencia de elementos de prueba suficientes para acreditar en el dmbito
tributario la posibilidad de conocimiento por TDE. De hecho, el juez penal ni
siquiera excluyo la posibilidad de que, con la prueba recabada por la Inspeccion
de los Tributos, pudiera abrirse a TDE un expediente sancionador en via admi-
nistrativa».

Esta resolucion viene a confirmar en cierto modo los planteamientos que
se han venido sosteniendo hasta ahora. El 4ambito penal exige para atribuir
responsabilidad penal la acreditacion del conocimiento de la existencia del
fraude y la voluntad de participar en el del sujeto pasivo (dolo) con la certeza
propia del orden penal. La mera posibilidad de conocimiento, el deber saber la
existencia de aquel y la infraccidn del deber de diligencia (culpa), queda rele-
gado al dmbito tributario y las responsabilidades que alli puedan exigirse. Un
ejemplo mds sobre este planteamiento lo encontramos en la SAP Sevilla
n.° 174/2014, de 11 de abril >*, que absuelve en segunda instancia al adminis-
trador de la sociedad distribuidora acusado por solicitar la devolucién de cuo-
tas de IVA supuestamente fraudulentas a la Administracién Tributaria en el
marco de un fraude carrusel. Son especialmente reveladoras las manifestacio-
nes del Inspector de Hacienda en el juicio que sirven de apoyo para fundamen-
tar la absolucién en segunda instancia:

«El Sr. Inspector de Hacienda, a preguntas de la defensa de este acusado
si “usted le sugirié a D. Dario que podia ser que le hubieran engafiado” contes-
t6 que “Si lo dije y lo digo hoy también. A D. Dario casi con toda seguridad al-
guien le ofrecié un negocio y él penso que era honrado. Pero no se tuvo la pre-
caucion suficiente de averiguar quiénes eran las personas que intervenian en
él.”; a la pregunta “Usted atribuye una cierta imprudencia en su gestion empre-
sarial” contesto “Si, si”, razonando con posterioridad las razones por las que
pensaba la imprudencia que afirmaba; y a preguntas del Sr., Juez de lo Penal
contesto “No quiero prejuzgar el aspecto penal del asunto. Yo creo que Hacienda
Oran, D. Dario... en algiin momento le han ofrecido un este negocio. Y él lo ha
admitido pensando que, bueno, que era una oportunidad de ganar dinero..., pero
no tuvo la precaucion de analizar quienes eran los proveedores, quienes eran los
proveedores de los proveedores” ».

226 SAP Sevilla n.° 174/2014, de 11 de abril (FJ 5).
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2.2.6 PARTICIPACION EN EL FRAUDE PESE A OBSERVAR EL DEBER OBJETIVO
DE CUIDADO: EL ERROR DE TIPO INVENCIBLE

Este supuesto es aquel en el que el operador juridico obra con absoluto
desconocimiento de la existencia del fraude, y aun en el caso de actuar con la
maxima diligencia, no hubiera podido salir de la ignorancia por la imposibili-
dad de detectarlo con los medios a su alcance. Esa imposibilidad de conoci-
miento llevard a la defraudacién tributaria mediante la presentacioén de decla-
raciones o solicitudes de devolucion tributarias con cuotas de IVA consignadas
que traen origen en un fraude.

Desde el plano tributario los contribuyentes que adoptan todas las medi-
das razonablemente exigibles para cerciorarse de que sus operaciones econ6-
micas no estdn implicadas en un fraude, ya se trate del fraude en el IVA o de
otros de andloga naturaleza, deben poder confiar en la legalidad de dichas
operaciones sin incurrir en el riesgo de perder sus derechos de la Dir. [IVA y ser
objeto de sanciones tributarias como se ha visto (asunto Optigen, Fulcrum &
Bond House). Por lo que, la observancia del deber de diligencia debida que
razonablemente le es exigible a estos sujetos en el desempefio de su actividad
mercantil, en aras a evitar la participacion en el fraude, puede y debe neutrali-
zar la aplicacion de la teoria del conocimiento (deber saber) y la responsabili-
dad tributaria. Y ello, aun cuando su participacién hubiese tenido lugar final-
mente.

En el dmbito penal, si el sujeto, en mera hip6tesis, actiia con la mixima
diligencia y adopta todas las medidas a su alcance para descubrir y evitar la
participacion en la cadena fraudulenta y la defraudacién tributaria, y sin em-
bargo aquella se produce, podria representarse la posibilidad de subsumir esa
conducta en la figura del error de tipo invencible (art. 14.1 CP). Debe recordar-
se, a este respecto, que el error invencible es aquel que el autor del delito no
hubiera podido superar ni aun empleando una gran diligencia, excluyendo la
responsabilidad tanto a titulo de dolo como de imprudencia®*’. De ah{ que sea
esa la consecuencia inmediata de la aplicacion de esta figura al caso de andli-
sis: la exclusion de la responsabilidad penal. La presentacion de la declaracion
o solicitud de devolucién de IVA fraudulento se habria producido en un con-
texto de imposibilidad de conocimiento de la existencia del fraude en otro es-
tadio de la cadena de transacciones. Un desconocimiento persistente a pesar de
observar el cuidado debido que impediria el reproche penal. Esta posibilidad

227 MuRoz CoNDE, F., Teoria, 5.* edicion, cit., p. 83; MIR PUIG, S., Derecho Penal, 10.* edicién, cit.,
p- 280 (in memoriam).
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se presenta remota, pero no imposible. Cierto es que resulta extrafio que con la
implementacion de las medidas de control adecuadas no llegue a advertirse un
beneficio econémico o ventaja de mercado excepcional derivado de la partici-
pacion en el fraude. Sin embargo, tampoco es dificil que dado el elevado nu-
mero de participantes que puede concurrir en la cadena de transacciones, el
fraude se produzca en un estadio muy alejado de la operacién que dio entrada
al sujeto de buena fe en la cadena. En ese supuesto podria ocurrir que el fraude
hubiera quedado enmascarado gracias a la interposicién de multiples socieda-
des pantalla entre la «trucha» y la distribuidora que impiden o dificultan so-
bremanera apreciar signos externos reveladores del fraude, y el contribuyente,
aunque hubiera desplegado la diligencia debida que le es exigible, no hubiera
tenida la posibilidad de detectarlo.

Asimismo, cabe referir aqui la conexidn que cabria establecer entre es-
tos supuestos y las conductas neutrales. Comportamientos cotidianos, habi-
tuales, adecuados desde un punto de vista social, que, por regla general, no
alcanzan la categorizacion de penalmente tipicos*?. Suscribiendo las pala-
bras de Robles Planas, bajo la expresién conductas neutrales se aborda el
tratamiento juridico que debe merecer un grupo de supuestos con una estruc-
tura constante, a saber, aquellos en los que de algiin modo puede identificarse
un efecto favorecedor en términos causales al autor del delito mediante con-
ductas estdndar, estereotipadas o ejecutadas conforme a un rol o posicion so-
cial o profesional ?%°.

En ese sentido, siguiendo la exposicion de Corcoy Bidasolo >, un sector
de la doctrina y la jurisprudencia ha perfilado una teoria en orden a limitar la
eventual atribucidn de responsabilidad penal por este tipo de actos neutros. A
partir de entender que calificar como participe a cualquiera que contribuya a la

228 Como exponente de la doctrina jurisprudencial de los actos neutrales puede citarse la STS
n.° 40/2020, de 6 de febrero que en lineas generales hace acopio de la doctrina que ha venido consoliddn-
dose en torno a esta figura al fin y efecto de su aplicacion a un supuesto de fraude carrusel.

229 ROBLES PLANAS, R., «Conductas neutrales», CIFICP, 2015 (disponible en linea: https://www.
ficp.es/wp-content/uploads/Robles-Conductas-neutrales-2-FICP.pdf;,;

Mais referencias sobre la conceptualizacion de las conductas neutrales en, el mismo, «Las conductas
neutrales en Derecho Penal. La discusion sobre los limites de la complicidad punible», RBCC, n.° 70,
2008, pp. 190-228; el mismo; «Imputacion en la empresa y conductas neutrales», en Silva Sanchez, J.M.
/ Mir6 Llinares, F. (Dirs.), La teoria del delito en la prdctica penal econdmica, 2013, pp. 439 y ss.; BLAN-
co CORDERO, 1., Limites a la participacion delictiva: las acciones neutrales y la cooperacion en el delito,
2001; Roca DE AGariTo, L., «Limites de la responsabilidad penal por actividad (profesional) cotidiana»,
EPC, n.° 28,2008, pp. 343-395; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econdmico y de la empresa,
PG, 6.7 edicion, 2022, pp. 617 y ss.

20 Corcoy BIDASOLO, M., «Mecanismos de atribucion de responsabilidad penal individual en la
empresa», en Demetrio Crespo, E. (Dir.) / De la Cuerda Martin, M. / Garcia de la Torre, F. (Coords.),
Derecho Penal economico y teoria del delito, 2020, p. 113, con cita a ROBLES PLANAS, R., La participa-
cion en el delito: fundamento y limites, 2003, pp. 33 y ss.
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realizacion de un delito limita la libertad general de accidn, se afirma que care-
cen de relevancia penal las conductas licitas de la que se tenga por probable que
puede favorecer la accion delictiva. Sin entrar en arduas discusiones doctrina-
les, pues desborda la mera aproximacion conceptual que se pretende, hay que
seflalar que la doctrina absolutamente dominante es partidaria de la restriccién
de la punibilidad de estas conductas neutrales a nivel de tipicidad. Y, a partir de
ahi, las opiniones divergen entre quienes ubican la restriccion en el plano del
tipo subjetivo y quienes hacen lo propio ya en el tipo objetivo del participe 2.

Por su parte, la jurisprudencia del TS, del mismo modo que la de otros
paises europeos de nuestro entorno, ha acogido la figura de las conductas neu-
trales, rechazando claramente las posturas subjetivistas y utilizando esta cons-
truccion dogmatica para llegar a pronunciamientos absolutorios en un variado
repertorio de supuestos**%. En la jurisprudencia se ha afirmado entorno a la
nocioén de actos neutrales que es aquella accién que no representa peligro al-
guno de realizacién del tipo y por ello carece de relevancia penal, basando su
fundamento en la proteccion del dmbito general de libertad que garantiza la
Constitucion *. En ese sentido, para calificar un acto neutral como participa-
cidén delictiva se han venido sosteniendo algunos criterios como: la atribucion
de relevancia penal, que justifica la punibilidad de la cooperacion a toda reali-
zacion de una accion que favorezca el hecho principal en el que el autor exte-
riorice un fin delictivo manifiesto, 0; que revele una relacién de sentido delic-
tivo, o; que supere los limites del papel social profesional del cooperante, de
tal forma que ya no puedan ser consideradas como profesionalmente adecua-
das, o; que se adapte al plan delictivo del autor, o; que implique un aumento
del riesgo, etc. 24,

Asi pues, de existir una participacion involuntaria en el fraude, estos ope-
radores de buena fe, que obran con la diligencia que le es exigible, no realiza-
rén conductas dolosas, y, por ello, no podran ser responsabilizados, ni en la via

231 Véase sobre las posiciones doctrinales referidas AMBoS, K., «La complicidad a través de acciones
cotidianas o externamente neutrales», RDPC, n.° 8, 2001, pp. 195-206; RoBLES PLANAS, R., CIFICP, cit.;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econdmico y de la empresa, PG, 6.* edicion, cit., pp. 661 y ss.

22 Sirva como ejemplos: la STS n.° 1300/2009, de 23 de diciembre (FJ 5) en el que se absuelve a un
gestor administrativo que venia siendo acusado por un delito de insolvencia punible provocado por los res-
ponsables de una sociedad, a pesar de conocer la inexistencia de causa en los reconocimientos de deuda y
participar en varias gestiones dirigidas a despatrimonializar la sociedad, o; la STS n.° 597/2014, de 30 de
julio (FJ 2) respecto a un Director General de drea de un Ayuntamiento que emitié varios informes-propues-
ta con la finalidad de que el alcalde presentara reparos de la intervencién de fondos al pago de facturas por
obras ejecutadas sin ceflirse a un procedimiento de adjudicacién, ampardndose aquellas en un contrato de
mantenimiento que no podia incluirlas, y de esa forma, motivando una resolucion administrativa injusta.

233 Véase STS n.° 34/2007, de 1 de febrero (FJ Unico).

234 Vease STS n.° 974/2012, de 5 de diciembre (FJ 8).
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tributaria, ni en la via penal. Y, no solo eso, sino que sus conductas, incluso,
podran ser consideradas socialmente admitidas en el normal devenir del trafico
juridico. Estas acciones normalmente se proyectaran sobre las dos modalida-
des comisivas tipicas del delito contra la Hacienda Publica: la presentacion de
la declaracién-autoliquidacién del tributo con la deduccidén de la cuota de IVA
soportado que no ingresé la «trucha», y; la solicitud de devolucion de dicha
cuota de IVA soportado a la Administracion Tributaria. Las conductas a las que
se estd haciendo referencia son, numerus apertus, las que siguen: la celebra-
cién de un negocio juridico; la compraventa de la mercancia; la contratacién
de transporte de mercancias y su pago; la consecuente facturacion; el pago y el
cobro de la mercancia y transporte; la contabilizacion y registro de las factu-
ras; la deduccion de IVA soportado en la declaracion autoliquidaciéon mensual
o trimestral; la solicitud de devolucién de IVA efectivamente soportado; la
declaracién del IS como ingresos reales, o; la declaracion de operaciones con
terceros que incluyan estas operaciones. Estas conductas tienen lugar en el
discurrir cotidiano de la actividad mercantil de cualquier sociedad y no se des-
vian del normal actuar social de aquellas. No obstante, de acreditarse el cono-
cimiento y la voluntad de participar en la mecénica defraudatoria, o el desco-
nocimiento voluntario, si podrian resultar penalmente reprobables. Convenimos
con Chocldn Montalvo 2 que en la via penal todas estas acciones, constituirdn
conductas neutrales que no revisten cardcter delictivo salvo que puedan ser
encuadradas en un plan criminal mds amplio. De ahi que deba acreditarse su-
ficientemente la existencia del pactum scaeleris y no se pueda deducir de la
mera realizacion de estas conductas que, precisamente por su neutralidad, no
pueden constituir hecho objetivo del que inferir la contribucién punible al he-
cho delictivo. A lo anterior, debe afiadirse desde el plano tributario, que si estas
conductas consideradas neutrales son realizadas observando el deber de dili-
gencia exigible al que hacfamos referencia supra, tampoco podran deprender-
se consecuencias sancionadoras.

Para enriquecer la exposicién con un ejemplo, cabe hacer referencia a la
sentencia de la Audiencia Nacional SAN n.° 36/2009, de 11 de septiembre >,
que resuelve un supuesto de fraude carrusel sin responsabilidad penal para el
administrador de una mercantil que obtuvo una devolucién de IVA indiciaria-
mente fraudulenta, pero que, finalmente, se consideré procedente y no consti-
tutiva del delito contra la Hacienda Pudblica que se le imputaba. La referida

233 CHOCLAN MONTALVO, J.A., La aplicacién prdctica, 2.* edicion, cit., p. 286.
236 SAN n.° 36/2009, de 11 de septiembre (FJ 8); Véase también la SAP Sevilla n.° 174/2014, de 11
de abril (FJ 5).
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mercantil fue utilizada exprofeso por los acusados sin que pudiera advertirse,
ni en su actividad, ni en sus representantes legales, hecho alguno fuera del
marco empresarial de exportacién que le es propio:

«(...) existe prueba directa, objetiva, contundente, licitamente obtenida y
practicada a la luz de los principios inspiradores del juicio oral, singularmente,
el de contradiccion que permite llegar a la conclusion de que la mercantil Ekinsa
y las personas que en ella desempaiiaban sus funciones llevaron a cabo las labo-
res en el marco de su gestion profesional, desconociendo, en absoluto, extremos
como la existencia del propio carrusel, quién pagaba las mercancias, o si el
resto de empresas que participaban en el referido circuito cumplian o no sus
obligaciones fiscales. En la actuacion de los acusados que desemperiaban sus
funciones para la empresa no se puede hablar ni de concierto doloso tendente a
engaiiar al Fisco ni, por supuesto, negligencia inexcusable en el desemperio de
sus funciones, pues, muy al contrario, los autores de la conducta defraudatoria
se sirvieron de su actividad profesional para llevar a cabo la suya, utilizando a
la empresa Ekinsa y a sus directivos en este cometido».

2.2.7 PARTICIPACION EN EL FRAUDE A TRAVES DE ACCIONES O
COMPORTAMIENTOS SOCIALMENTE ADECUADOS: LAS CONDUCTAS
NEUTRALES

Se ha explicado que la participacion involuntaria en el fraude carrusel,
ademads de posible, su acogida por los tribunales no es de ningtin modo infre-
cuente. La practica demuestra la existencia de situaciones en las que, princi-
palmente, la sociedad pantalla o distribuidora (aunque también puede darse
en la sociedad conduit y el contra-trader) pueden no participar de la trama de
forma voluntaria. Es decir, no siendo parte del fraude organizado pueden llegar
a concurrir en las cadenas de operaciones fraudulentas sin que aquellas perso-
nas que las dirigen y controlan conozcan tal circunstancia. Ahora bien, se ad-
mite un grupo de casos mas. Supuestos dentro de la participacidn involuntaria
en los que determinados sujetos, desconociendo el fraude, participan en aquel
a través de las antes precitadas conductas neutrales. Sujetos, en principio aje-
nos a la trama, que llevan a cabo determinadas acciones que de forma incons-
ciente dan cobertura al fraude, y que, en principio, son consideradas cotidia-
nas, licitas, adecuadas y aceptadas en el trafico juridico. Piénsese, ad exemplum,
en una empresa contratada para realizar el transporte de las mercancias objeto
de las transacciones vinculadas a un fraude carrusel o 1a mera constitucién de
una empresa que después es adquirida por terceros para servir de instrumento
al fraude, en ambos casos, con desconocimiento de la existencia del fraude
organizado al IVA. Tales conductas pueden llegar a tener la consideracion de
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actos neutrales penalmente atipicos. Precisamente, por estar desconectados de
la defraudacion de terceros y no representar un peligro socialmente adecuado
(rectius- relevante) desde el prisma del normal desarrollo del tréfico juridico.
Asi, constituirdn conductas neutrales que no revisten caracter delictivo salvo
que puedan ser encuadradas en un plan criminal defraudatorio. De ahi que,
como se ha dicho supra, sea necesario acreditar de forma suficiente el pactum
scaeleris y no pueda deducirse de la mera realizacion de estas conductas, que,
por su neutralidad, aparecen por principio desprovistas de relevancia penal.

Para ilustrar con un ejemplo la existencia de esta constelacion de casos,
puede citarse la STS n.° 40/2020, de 6 de febrero?¥’. Aunque el Alto Tribunal
rechaza la consideracion de acto neutral la venta de sociedades por llevarse a
cabo a sabiendas de que iban a ser utilizadas para la defraudacién de IVA,
permite afirmar, no obstante, la posibilidad de apreciar estos supuestos de ac-
tos neutrales a los que se hace referencia:

«En cuanto a la alegacion en la que sostiene que se trata de actos neutrales
¥, por lo tanto, atipicos, (...) no es posible afirmar que la conducta del recurren-
te, tal como aparece descrita en la sentencia impugnada, integra actos neutrales
atipicos y, por ello, no punibles, dada la significacion delictiva de su aportacion,
que solo se explica dentro de la finalidad perseguida por quienes adquirian las
sociedades y deseaban permanecer ocultos, sin aparecer como administradores
o0 socios de las mismas, a lo que se afiade el conocimiento del recurrente respec-
to de la futura utilizacion de aquellas, como lo revela su intervencion en actos
posteriores a las ventas. Por lo tanto, ha existido prueba suficiente y la aporta-
cion del recurrente, reiterada y constante en los tres aiios en los que se llevo a
cabo la defraudacion y dotada de evidente sentido delictivo, debe ser valorada
como cooperacion necesaria. El motivo se desestima».

3. EL FRAUDE CARRUSEL COMO DELITO FISCAL EN EL IVA.
CALIFICACION JURIDICO-PENAL Y PRINCIPALES
PARTICULARIDADES

3.1 Modalidades de defraudacién al IVA vinculadas al fraude carrusel
De las tres modalidades de defraudacion a la Hacienda Publica que re-

gula el art. 305 CP, eludir el pago de tributos, cantidades retenidas o que se
hubieran debido retener o ingresos a cuenta, obtener indebidamente devolu-

237 STS n.° 40/2020, de 6 de febrero (FJ 11); mds referencias en la STS n.° 756/2018, de 13 de mar-
70 (FJ 21); STS n.° 942/2013, de 11 de diciembre (FJ 4); STS n.° 34/2007, de 1 de febrero (FJ Unico).
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ciones o disfrutar de beneficios fiscales, s6lo las dos primeras tienen una
especial significancia en las defraudaciones derivadas de la participacion en
el fraude carrusel. Ya se ha visto que las conductas esenciales que pueden
darse en este fraude constitutivas de ilicito penal son dos: 1) la que realiza la
sociedad «trucha» repercutiendo un IVA que, una vez cobrado, no ingresara
a la Hacienda Publica, lo que determina el perjuicio econdmico en forma de
pérdida de recaudacién para la Administracion Tributaria, y; ii) la que realiza
la sociedad distribuidora deduciendo o solicitando una devolucion de IVA
soportado con apariencia de legalidad con motivo de haber realizado una
operacion interior gravada o una EIB o exportacion exentas. El perjuicio se
genera para la Administracién Tributaria, en forma de pérdida de recauda-
cién en el caso de la deduccion y en forma de pérdida patrimonial liquida en
el caso de la obtencion de la devolucion. Mientras que la conducta de la
«trucha» entraria dentro de la modalidad de elusién del pago de tributos, la
de la distribuidora, 1o haria tanto en la modalidad de elusiéon como en la
modalidad de solicitud indebida de devoluciones. Hay que apuntar, que des-
de la perspectiva de conjunto del fraude carrusel, en realidad se trataria de
un tnico perjuicio, pues el IVA repercutido por la «trucha» a la pantalla o
directamente a la distribuidora genera a estos un crédito que la Administra-
cién Tributaria ha de compensarles o devolverles de acuerdo con la mecanica
natural del impuesto. Es decir, en puridad no habria varios fraudes desde una
perspectiva de conjunto.

Las dos modalidades defraudatorias vinculadas al fraude carrusel que se
han sefialado, tienen distintas formas de ejecutarse. Mientras que la elusion del
pago de tributos puede llevarse a cabo de forma omisiva (a través de la no pre-
sentacion de la declaraciéon o autoliquidacién del tributo ocultando las bases
imponibles) o activa, (mediante la presentacion de la declaracion o autoliqui-
dacién falsa o inexacta), la obtencion indebida de devoluciones unicamente
puede realizarse de forma activa (con la presentacién de declaraciones o auto-
liquidaciones falseadas). A continuacion, se explican estas modalidades comi-
sivas del delito con mayor profundidad.

3.1.1 LA ELUSION DEL PAGO DE IVA

El nicleo de esta modalidad comisiva exige defraudar eludiendo fraudu-
lentamente el pago del tributo devengado. Explica Ferré Olivé ¢ que «eludir»

238 FERRE OLIVE, J.C., Tratado, cit., p. 418.

162



FRAUDE CARRUSEL Y RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS... l

implica, desde la perspectiva penal, llevar a cabo acciones u omisiones tenden-
tes a materializar la ocultaciéon de bases tributarias. Es decir, la violacién de
deberes tributarios que conducen a la indeterminacion en la que deben quedar
los tributos y otras cantidades fiscalmente relevantes. La elusion es la concre-
cién del requisito defraudatorio que indica la direccién evasiva que deben lle-
var las conductas omitidas u ordenadas para ser penalmente tipicas.

Dentro de esta modalidad, se distingue entre los supuestos en los que se
trata de un tributo que requiere autoliquidacién o declaracién-liquidacién por
parte del contribuyente, como es el caso del IVA, y los que exigen como pre-
supuesto necesario un acto administrativo de liquidacion®*. La declaracion o
autoliquidacién, que ahora interesa, constituye el elemento nuclear de la elu-
sién del pago del tributo como modalidad comisiva del delito de defraudacién
tributaria. El art. 120 LGT define las autoliquidaciones como declaraciones en
las que los obligados tributarios, ademds de comunicar a la Administracién los
datos necesarios para la liquidacion del tributo y otros de contenido informati-
vo, realizan por si mismos las operaciones de calificacién y cuantificacién ne-
cesarias para determinar e ingresar el importe de la deuda tributaria o, en su
caso, determinar la cantidad que resulte a devolver o a compensar. Se trata
pues del instrumento a través del cual se pone en conocimiento de la Adminis-
tracion Tributaria la manifestacion de riqueza objeto de gravamen y su no pre-
sentacidn o presentacion falsa o inexacta dard lugar a un acto de ocultacion de
la realidad tributaria gravada que, en concurrencia con los demds elementos
del tipo penal, consumaran el delito.

En la elusion del pago del tributo es posible identificar una conducta ac-
tiva y otra omisiva, aunque en determinados casos pueden entremezclarse >4
La conducta activa estaria constituida por la presentacién de una declaracién
ocultando o desfigurando los datos relevantes para la determinacién de la can-
tidad a satisfacer de modo que esta resulte ser, tras los cédlculos pertinentes,
distinta de la que corresponderia de haberse incluido en la declaracion todos
los datos que en Derecho debian haberse aportado. La defraudacion se produce
cuando por los propios sujetos pasivos se pone a disposicion de la Administra-
cioén Tributaria en sus declaraciones una informacion incorrecta que induce a
error en la determinacién de la deuda que el sujeto pasivo ha contraido con
ella; Por su parte, la conducta omisiva, aun siendo més sencilla, produce el
mismo resultado. Consiste directamente en no presentar declaracion tributaria

239 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econdmico y de la empresa, PE, 6.* edicién, 2019,
p. 686.
240 ALoNso GONZALEZ, L.M., Fraude y delito fiscal en el IVA, cit., p. 138.
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alguna, ocultando de esa forma a la Administracién Tributaria las operaciones
gravadas y no ingresando, l6gicamente, la cuota del tributo. Ahora bien, en
cualquier caso, debe quedar meridianamente claro que lo relevante no es no
declarar o empobrecer a la Administracion Tributaria, sino engafarla?¥!, en ese
sentido explica la relevante STS n.° 1505/2005, de 25 de noviembre >*?, que:

«(...) lo que penalmente se sanciona no es la omision de la declaracion por
si misma, formalmente considerada, aislada de cualquier valoracion. Ni tampo-
co el impago, entendido como omision del ingreso material del dinero, si ha
mediado una declaracion veraz. Pues el tipo exige una conducta defraudatoria y
no el mero incumplimiento de deberes tributarios. De esta forma, la omision de
la declaracion solo serd tipica si supone una ocultacion de la realidad tributaria-
mente relevante».

En el fraude carrusel la elusién del pago del tributo tiene lugar en un
primer momento tras la AIB realizada con el proveedor intracomunitario. La
sociedad «trucha» adquiriente de los bienes realizara una subsiguiente entrega
interior gravada con IVA que repercutird en factura al nuevo adquiriente, la
pantalla o directamente la distribuidora, y no ingresard a la Hacienda Publica
haciéndolo suyo. O, més simple adn, ni repercutird el IVA en factura, ni por
supuesto declarard el hecho imponible. En ese caso la defraudacién se llevara
a cabo mediante una conducta omisiva de la declaracién del IVA repercutido o
directamente ocultando su repercusion. Recordemos que las «truchas» son
constituidas o reactivadas para servir como herramienta de ocultacion de la
realidad de las operaciones comerciales y la responsabilidad de los verdaderos
autores del delito bajo un velo de opacidad. No llevan contabilidad o aquella
es completamente simulada, no presentan impuestos, su administrador es un
testaferro o una persona ilocalizable, no tienen domicilio fisico etc., circuns-
tancias todas ellas encaminadas a dificultar la identificacién del responsable
del delito. Todo ello permite la innecesariedad de emplear grandes artificios
para provocar la defraudacion tributaria, como declaraciones falseadas o
inexactas, bastando con la mera omision de la declaracién.

Lo anterior no significa que las «truchas» no lleven a cabo artificios, o,
mejor dicho, formas mads sofisticadas de consumar el fraude. De hecho, en la
mecdnica del fraude carrusel, 1o normal serd que las «truchas» realicen una

241 El engaiio defraudatorio en el delito fiscal no se corresponde exactamente con el previsto para el
delito de estafa. Precisa la STS n.° 40/2020, de 6 de febrero (FJ 2) con cita a la STS n.° 737/2006, de 20 de
junio y STS n.°209/2019, de 22 de abril, que «(...) no supone que el tipo objetivo exija una maquinacion
engariosa del mismo modo que lo exige la estafa, aunque en algunas de sus modalidades presenta simili-
tudes estructurales con este delito».

22 STS n.° 1505/2005, de 25 de noviembre (FJ 2).
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conducta activa presentando efectivamente la declaracion-autoliquidacion.
Abhora bien, esta, en todo caso, reflejard datos falsos o inexactos derivados de
una falsa facturacion de operaciones que ocultard o desfigurard la realidad in-
duciendo a error a la Administracién Tributaria en la determinacién de la cuo-
ta tributaria. Ello puede tener lugar ocultando las operaciones gravadas con
IVA en la declaracién, o bien consignando bases imponibles minoradas con
cuotas de IVA soportado ficticio gracias al uso de facturas falsas. La confec-
cién de las declaraciones falsas o inexactas permite alejar la posibilidad de
simple error de cuenta o inexactitud. Muestra una evidente actitud dirigida a
defraudar eludiendo el debido pago de las cantidades tributarias adeudadas. En
este sentido, del repertorio de jurisprudencia se desprende un uso frecuente de
las facturas falsas que simulan operaciones de adquisicion y entrega de mer-
cancias y la presentacion de declaraciones-autoliquidaciones mendaces con-
signando los importes ficticios documentados en aquellas.

Como reverso de la conducta activa de la «trucha» repercutiendo un [IVA
que no ingresard en el marco de esa primera operacion interior en la que, en
principio, se produciria ya el perjuicio para la Hacienda Publica, encontramos
a la sociedad pantalla que soporta el IVA repercutido por la «trucha» y que le
generard un derecho de crédito frente a la Administracion Tributaria. Pueden
plantearse dos escenarios diferenciados: i) de un lado, que la pantalla participe
de la trama de forma voluntaria, lo que implicard que el IVA soportado o bien
no haya sido pagado a la «trucha» realmente, o, de haberlo sido, este le serd
revertido con posterioridad; ii) de otro, que la pantalla sea instrumentalizada
en el fraude de forma involuntaria y el IVA soportado si haya sido realmente
satisfecho por aquella. En cualquiera de los casos, dispone de un IVA soporta-
do que generard un derecho de crédito frente a la Administracion Tributaria y
que podra satisfacer a modo de deduccion en las operaciones interiores subsi-
guientes que realice repercutiendo IVA, bien en el marco de la trama o bien
fuera de ella. No obstante, hay que sefialar que, si el IVA no fue pagado o fue
pagado y retornado, la pantalla desde una perspectiva individualizada comete-
rd su propia defraudacion tributaria, pues habrd eludido el pago del tributo
deduciéndose un IVA que realmente no satisfizo. Si el IVA fue pagado real-
mente, la defraudacién en principio no tendria lugar al existir un IVA soporta-
do real que genera un derecho a la deduccion legitimo, situdndose en la orbita
de las conductas neutras. Ello sin perjuicio de que pueda ser responsabilizada
por su participacién consciente en la cadena de transacciones fraudulenta. Aun
tratdndose de conductas neutrales que no quiebran el sistema deduccién-reper-
cusion del IVA, las operaciones comerciales que lleva a cabo pueden no tener
16gica mercantil y el tnico fin que persiguen sea obstaculizar la identificacion
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de los verdaderos responsables desvinculando la «frucha» de la distribuidora.
Piénsese en operaciones en las que la pantalla adquiere mercancias primas que
vende a la distribuidora sin transformacion alguna al mismo precio de adquisi-
cién o incluso a uno inferior gracias a la ventaja econdmica que ofrece no pa-
gar el IVA.

En ese reverso comentado, también se encuentra la distribuidora que
puede adquirir las mercancias directamente de la «trucha» o de la pantalla. En
ambos casos obtiene un IVA soportado deducible o a devolver frente a la Ad-
ministracion Tributaria que no ha pagado, o de haberlo pagado, este le sera
retornado con posterioridad dejando vacio de contenido tributario las opera-
ciones comerciales gravadas realizadas con la «trucha» o la pantalla. Por lo
general se solicita la devolucién cuando el IVA soportado es superior al [IVA
repercutido y se procederd a la deduccion cuando aquel es inferior a este ulti-
mo. El papel que desempeiia la distribuidora en la trama, al margen de la po-
sible organizacidon y direccion de aquella, se caracteriza por realizar la tltima
EIB o exportacion neutras a efectos de IVA y solicitar la devolucién de las
cuotas soportadas del tributo ficticias previamente de la «trucha» y la pantalla
en transacciones comerciales interiores. No obstante, también puede deducir
ese IVA en sus declaraciones tributarias, especialmente si en lugar de realizar
la EIB o exportacion realiza una subsiguiente entrega interior a contra-trader
aparentemente desvinculado de la trama, lo que permite incluir la conducta de
este sujeto juridico también en la modalidad de elusion del pago de tributos.

3.1.2 LA OBTENCION INDEBIDA DE DEVOLUCIONES DE IVA: ESPECIAL
REFERENCIA A LA PROBLEMATICA EN SUPUESTOS DE SIMULACION

La modalidad defraudatoria de obtencién indebida de devoluciones no
formo parte del delito contra la Hacienda Publica en su regulacion primigenia.
Se introdujo con posterioridad en el CP de 1973 con la reforma operada por
LO 6/1995 de 29 de junio **, para resolver las dudas de subsuncién que podia
llegar a suponer esta conducta al no ser posible incluirla, ni en la nocién de
beneficios fiscales del antiguo art. 349 (delito fiscal), que implicaba un menor
pago a la Hacienda Publica, ni dentro del antiguo art. 350 CP (fraude de sub-
venciones), pues el mismo debia quedar desligado de todo contenido tributa-
rio, ni tampoco, en otros tipos penales como el art. 528 CP (estafa), existiendo

23 L0 6/1995, de 29 de junio, por la que se modifican determinados preceptos del CP relativos a los
delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social.
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incluso opiniones que mantenian su atipicidad **. Esa problematica era expli-
citada en la Memoria del proyecto de LO 6/1995, de 29 de junio?*, cuando
referia en relacion con la obtencién indebida de devoluciones que:

«(...) no son beneficios fiscales ni tampoco implican la elusion de pagos de
tributos, por lo que puede resultar dificultosa su inclusion en el tipo penal actual-
mente vigente».

Esta modalidad comisiva del delito fiscal consiste en llevar a cabo una
conducta activa (no cabe la omision), tal es solicitar la devolucién de importes
tributarios, mediante una maquinacion artificiosa tendente a generar un error
en la Administracion Tributaria con el objetivo de obtener una disposicion
patrimonial de aquella superior a 120.000 euros. Se trata, en efecto, de una
conducta activa, pues la devolucién de impuestos exige ser instada ante la Ad-
ministracion Tributaria poniendo a disposicién de esta una informacién con
trascendencia tributaria falsa o falseada, lo que descarta la posibilidad de co-
mision del delito a través de la omision de declaraciones tributarias >, Al pre-
sentar la solicitud, bien se alegan de forma falaz hechos o datos tributarios,
bien se aportan certificados o documentos total o parcialmente falsos o mani-
pulados. En cualquier caso, se obtiene la devolucién indebida solicitada me-
diante engaiio y error **’. El resultado tipico se produce no cuando se reconoce
el derecho a la devolucién y el dictado de la resolucion correspondiente, sino
por la efectiva disposicion patrimonial de 1a Administracion Tributaria al hacer
entrega material al obligado tributario de la cantidad cuya devolucién fue soli-
citada ?*8. Circunstancia que permitiria la apreciacion de la figura de la tentati-
va y el desistimiento voluntario.

Para que pueda hablarse de la existencia de esta modalidad defraudatoria,
es necesaria la constatacion de una serie de elementos concurrentes. Siguiendo
a Merino Sdenz?* pueden identificarse en: i) un importe solicitado superior

244 Véase LAUNA ORioL, C. / MORUELO GOMEz, C., «El delito contra la Hacienda Piiblica», en
CaMACHO VizcAiNo, A. (Dir.), Tratado de Derecho Penal Econdmico, 2019, pp. 1448 y ss.; AYALA G6-
MEZ, L., «Los delitos contra la Hacienda Piiblica relativos a los ingresos tributarios: el llamado delito
fiscal del articulo 305 del Cédigo Penal», en VV.AA., Delitos e infracciones, pp. 149 y ss.; PEREZ-CRESPO
Pava, F., «Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social», CGC, n.° 15, 1996, pp. 214-215.

245 Memoria del Proyecto de Ley Orgdnica 6/1995, de 29 de junio, por la que se modifican determi-
nados preceptos del CP relativos a los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social.
Congreso de los Diputados, documento, n.° 120, 1995, p. 286.

26 GUTIERREZ GOMEZ, E., «Delito fiscal y delito de estafa. Las devoluciones indebidas», en
VV.AA,, La aplicacion prdctica del delito fiscal, 2021, p. 118.

247 FERRE OLIVE, J.C., Tratado, cit., p. 424.

248 Véase sobre el momento consumativo del delito el epigrafe 2.4 del presente capitulo.

249 Cfr. MERINO SAENZ, L., «El IVA y los delitos fiscal y contable», en GARCIA BERNALDO DE QUI-
ROS, . (Dir.); El Impuesto sobre el Valor Afiadido, 2006, pp. 115-116.
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a 120.000 euros atendiendo a las reglas penales de computacion de la cuantia
defraudada; ii) una presentacion de liquidaciones con importe a devolver
inexactas con un sustrato simulado u otro componente defraudatorio; iii) que
la autoliquidacion hubiera desembocado en la obtencion indebida de la devo-
lucién de no mediar la actividad comprobadora de la Administracion Tributa-
ria; iv) consciencia del caricter indebido de lo solicitado y voluntad de conse-
guir la devolucion en el sujeto infractor. Por su parte, Martinez-Bujan > desde
una perspectiva mas simplista, expone que en los supuestos de obtencion de
devoluciones indebidas resultardn necesarios al menos dos requisitos: i) que
tenga lugar un acto expreso de la Administracién en el que se reconozca el
derecho a la devolucion, acto que vendria a desempefiar una funcién similar a
la del acto administrativo de liquidacién; ii) que, tras dicho reconocimiento, la
administracion realice la efectiva entrega material de la cantidad solicitada por
el contribuyente, entrega que comporta la consumacion del delito.

Hasta aqui ninguna friccion relevante merece destacarse. No obstante, si
interesa la problemdtica que surge cuando se afirma que el delito contra la
Hacienda Publica, en tanto que delito especial, exige tradicionalmente como
presupuesto previo la existencia de una relacion juridico-tributaria entre el
autor del delito y la Hacienda Publica (art. 17 LGT). Un hecho imponible al
que asociar la defraudacion, pues lo contrario, como afirma Ferré Olivé %!,
podria llevar a la no concurrencia de los requisitos tipicos del delito contra la
Hacienda Publica. En la modalidad de obtencion indebida de devoluciones, la
exigencia de este presupuesto puede discutirse desde la perspectiva de los ca-
sos de simulacion mediante la creacién de realidades tributarias fingidas. Su-
puestos intimamente relacionados con las tramas defraudatorias de IVA y en
especial el fraude carrusel.

En los supuestos de simulacion en los que se crean realidades tributarias
ficticias, ad exemplum, a través de la confeccion de facturas falsas, la relacion
juridico-tributaria en realidad no existe, se simula. Desde una perspectiva hi-
potética, aunque asaz frecuente en la praxis, puede ocurrir que el solicitante de
la devolucién no hubiera realizado hecho imponible alguno, esto es, no dispu-
siera de IVA devengado, ni tampoco de IVA soportado al haber simulado ad-
quisiciones de bienes y servicios mediante la confeccion de facturas falsas. En
ese caso, advierte Chocldan Montalvo 232 que se presentan no pocos problemas
a la hora de comprobar la concurrencia de los presupuestos objetivos del tipo

20 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econdmico, PE, 6.* edicién, cit., p. 688.

1 FERRE OLIVE, J.C., Tratado, cit., p. 423; En el mismo sentido, AyALA GOMEZ, 1., en VV.AA,,
Delitos e infracciones, cit., pp. 154 y ss.

22 CHOCLAN MONTALVO, J.A., La aplicacién prdctica, 2.* edicion, cit., p. 244.

168



FRAUDE CARRUSEL Y RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS... l

en un supuesto en el que la simulacion de las operaciones de comercio supone,
en realidad, la inexistencia de obligacién tributaria. De modo que, frente a la
Hacienda Publica, el sujeto activo del delito simula una posicién de obligado
tributario que no existe, obteniendo una devolucién a la que, en consecuencia,
no se tiene derecho. Precisamente, por tratarse de operaciones simuladas,
irreales, la relacion juridico-tributaria no llega a nacer porque no se realiza el
hecho imponible, se induce a error a la Hacienda Publica sobre la concurrencia
de los presupuestos objetivos que dan derecho a la devolucién de IVA para
efectivamente obtenerla.

En ese sentido, al no haber IVA devengado y soportado, deuda tributaria,
ni relacion juridico-tributaria real, se ha sefialado en la doctrina la afinidad
existente entre la defraudacion tributaria a través de la obtencion indebida de
devoluciones mediante simulacién y el delito de estafa?3. Se postula que en
esta modalidad defraudatoria la conducta engafiosa dirigida a provocar el error
en la Administracién Tributaria para obtener indebidamente una devolucién
también podria colmar los elementos objetivos y subjetivos caracterizadores
del delito de estafa, y tratdndose de un supuesto de simulacién en el que no
existe una relacion juridico-tributaria, ni sujeto obligado, seria de imposible
aplicacion el delito contra la Hacienda Publica, pues ni se defrauda, ni existiria
el intraneus que exige el tipo. En ese sentido, debe concurrir pues la referida
vinculacién entre el sujeto solicitante de la devolucién y la Administracion
Tributaria, o més concretamente, una deuda tributaria superior a 120.000 eu-
ros nacida de un hecho imponible para que pueda cometerse un delito fiscal, en
caso contrario, la conducta deberia ser calificada como estafa.

Respecto a esta cuestion, interesa la posicion del TS en la STS
n.° 751/2017, de 23 de noviembre >4, que pone de manifiesto lo siguiente:

«(...) la relacion juridica tributaria, cuando ésta se integra por la modali-
dad de impago, éste solo puede ser cometido por el obligado tributario que es
quien infringe el deber, por lo tanto, es un sujeto con un elemento especial de
autoria. Sin embargo, en la modalidad consistente en la obtencion indebida de
devoluciones realizadas por quien aparenta ser titular de un derecho de devolu-
cion no real, el autor no es obligado tributario porque no existe como tal, sino
que su conducta es la de aparentar ser sujeto de la relacion juridica tributaria,

23 Véase AYALA GOMEZ, L., en VV.AA., Delitos e infracciones, cit., pp. 149 y ss.; AloNso GONZA-
LEZ, L.M., Fraude y delito fiscal en el IVA, cit., p. 177 y ss.; CHOCLAN MONTALVO, J.A., La aplicacion
prdctica, 2.* edicion, cit., pp. 88 y ss.; APARICIO PEREZ, J., El delito fiscal a través de la jurisprudencia,
1997, pp. 115 y ss.; GUTIERREZ GOMEZ, E., en VV.AA, La aplicacion prdctica, cit., p. 123 y ss.; FERRE
OLIVE, J.C., Tratado, cit., pp. 424 y ss.

234 STS n.° 751/2017, de 23 de noviembre (FJ 1) que modifica el criterio anteriormente mantenido
en la STS n.° 163/2008, de 8 de abril de 2008.
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en la que el defraudado sigue siendo Hacienda y la relacion juridica tributaria
es aparente, en la medida en que se crea una apariencia de devolucion que es
indebida, porque se dice ha sido soportada y se tiene derecho a la devolucion.
Por lo tanto, aunque de ordinario el sujeto infractor es el sujeto a quien compete
el deber de pagar el impuesto, por lo tanto un sujeto con un elemento especial de
autoria, el defraudador fiscal, en la modalidad de cobro indebido de devolucio-
nes, el sujeto activo no es obligado tributario sino quien aparenta ser titular del
derecho a percibir una devolucion de un IVA soportado»>>.

De este planteamiento parece colegirse que en los supuestos de simula-
cion en los que no existe relacion juridico-tributaria, sujeto obligado, ni cuota
de IVA soportado, no se excluye la aplicacion del delito fiscal en favor del
delito de estafa. Es decir, se prescinde, si no entendemos mal, de la especial
cualidad exigida de ordinario a quien se presenta como sujeto activo del delito
(relacidn juridico-tributaria y condicidn subjetiva de obligado tributario). Asi,
cuando la conducta tipica consiste en el impago de la obligacién tributaria
(modalidad de elusion), el sujeto del delito fiscal serd el obligado al pago,
mientras que, cuando la conducta tipica consista en la obtencién de cuotas
tributarias ilegitimas por simulacién (modalidad de obtencién indebida de de-
voluciones), como refiere el caso, el sujeto activo serd aquel empresario o pro-
fesional que aparenta, mediante defraudacion, la titularidad de un derecho de
reclamacion de una devolucion indebida 2.

Dejando a un lado el debate anterior, en el marco del fraude carrusel, las
solicitudes de devoluciones de IVA son realizadas generalmente por la socie-
dad que actia como broker tras realizar la tltima entrega exenta de la cadena
de operaciones, bien en forma de EIB, bien en forma de exportacién. Es en ese
momento en el que tendrd lugar la satisfaccion del crédito tributario frente a la
Hacienda Publica de forma ilegitima, ora porque al inicio de la cadena la «tru-
cha» repercuti6é un IVA que no ingresé provocando con ello la pérdida de re-
caudacién del tributo en el marco de operaciones mercantiles reales, ora por-
que aquellas fueron simuladas a través de facturas falsas. Una vez se produce
la presentacion de la solicitud de devolucion de ese IVA soportado ante la
Administracion Tributaria esta, de advertir la concurrencia de los requisitos
necesarios, concederé el derecho de devolucion a través de un acto administra-

23 Vid en el mismo sentido la SAP Barcelona n.° 113/2018, de 11 de febrero (FJ 6) y la STS
n.° 89/2019, de 19 de febrero (FJ 3).

26 Sobre esta cuestion, véase con profundidad CACERES CASADO, M., La obtencién indebida de de-
voluciones ¢ Un problema de tipicidad resuelto?, LLP, n.° 164, 2023 y ALoNsO GONZALEZ, L.M. La simu-
lacion tributaria, cit., p. 447 y ss.
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tivo expreso y, a continuacion, la devolucion del importe solicitado en forma
de desplazamiento patrimonial consumandose el fraude.

En el supuesto de que las operaciones que han generado el IVA soportado
hayan sido totalmente simuladas gracias al falseamiento de la realidad tributa-
ria, la relacion juridico-tributaria entre el broker y la Administracion Tributaria
se ha dicho que deviene inexistente. Y, ademas, que ello no significa que el
delito fiscal sea desplazado y por ende devenga inaplicable, todo lo contrario.
De acuerdo con la més reciente jurisprudencia del TS expuesta supra, en esta
modalidad comisiva del delito, sujeto activo no solo serd el obligado tributario
titular de la referida relacion juridico-tributaria, sino también aquel que se
arroga falsamente la titularidad del derecho a la devolucién, quedando de esa
forma la conducta subsumida en el delito fiscal y no en otros tipos penales
como el de estafa. Hay que subrayar, por demds, una razén de peso preponde-
rante para excluir la aplicacion del delito de estafa desde la dptica penoldgica.
Cuando existen varios hechos delictivos en supuestos de simulacién, apreciar
el delito de estafa beneficiaria a los defraudadores y especialmente a las orga-
nizaciones de tramas creadas especificamente para la comisiéon de delitos
como el fraude carrusel. La aplicacion de la estafa a varios hechos delictivos
simulados llevaria a la aplicacién de un delito continuado del art. 74 CP. En
cambio, la calificacion como delito fiscal, al no caber la continuidad delictiva
segln jur. may.>’, supondria tantos delitos fiscales como hechos delictivos
realizados. La diferencia penoldgica salta a la vista. Mientras que la aplicacién
de la estafa continuada implicaria una tnica pena que iria desde la mitad supe-
rior del delito mds grave hasta la mitad inferior de la pena superior en grado,
el delito fiscal supondria tantas penas como delitos se hubieran cometido 2.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe referir por tltimo que existe la posibili-
dad de que el sujeto que ha desempeifiado el rol de distribuidora (entiéndase la
persona fisica que actda en su nombre) obteniendo la devolucién indebida de
la Administracion Tributaria haya obrado sin dolo. Puede ocurrir que haya sido
objeto de un engafio desplegado por la pantalla en la transmisioén que dio lugar
al IVA soportado objeto de devolucion, o que simplemente la transaccién no
ofrezca ninguna anomalia que haga sospechar la existencia de una cadena
fraudulenta de transacciones. En cualquiera de los casos, haciéndole confiar en

37 Véase STS n.° 2476/2001, de 26 de diciembre (FJ 3); STS n.° 1629/2001, de 10 de octubre (FJ 2);
STS n.° 952/2006, de 6 de octubre (FJ 5); STS n.° 325/2004, de 11 de marzo (FJ 2); STS n.° 737/2006, de
20 de junio (FJ 15); STS n.° 952/2006, de 6 de octubre (FJ 5); STS n.° 611/2009, de 29 de mayo (FJ 4);
STS n.° 88/2017, de 15 de febrero (FJ 11); Sobre las distintas posiciones en doctrina y jurisprudencia
véase epigrafe 2.4 del presente capitulo.

28 De esta opinion GUTIERREZ GOMEZ, E., en VV.AA., La aplicacién prdctica, cit., p. 125.
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la realidad de la operacion de adquisicion y soportando efectivamente el IVA
cuando aquella forma parte de la trama fraudulenta. A nuestro juicio, este su-
puesto no podria ser calificado de delito fiscal debido a la no concurrencia del
elemento subjetivo del tipo penal. El broker al realizar la solicitud de devolu-
cion obraria sin conocimiento real de que sus operaciones con determinados
proveedores formaban parte de una cadena de fraude de escala internacional,
pudiendo llegar a suponer su actuacion, desde un punto de vista objetivo, una
conducta neutra a efectos penales de estar efectivamente desconectado de la
trama 2. No obstante, la cuestion no es sencilla, pues tendrd que acreditar el
pleno desconocimiento y desvinculacién con el fraude y con los demads eslabo-
nes de la cadena. Este punto es importante respecto a los compliance pro-
grams, y, dentro de ellos, el third party compliance, que podria desempeiar un
papel relevante en la prevencion de estos supuestos de participacién involunta-
ria en la cadena de fraude derivados del vinculo fisico, juridico o econémico
establecido con proveedores toxicos, cuyas consecuencias podrian ir, desde las
sanciones y la limitacién de derechos de la Dir. IVA en el plano tributario,
hasta la declaracion de responsabilidad penal y civil por defraudacidn tributa-
ria en el plano penal >,

3.1.3 CONDUCTAS PENALMENTE RELEVANTES DE LOS SUJETOS
INFRACTORES: PROYECCION DEFRAUDATORIA EN EL IVA REPERCUTIDO
Y EL IVA SOPORTADO

Anteriormente, se han analizado las modalidades defraudatorias en las
que podria incardinarse la mecénica del fraude carrusel. Conviene ahora cen-
trar la atencion en las conductas concretas que pueden llevar a cabo los sujetos

2% CHOCLAN MONTALVO, J.A., La aplicacién prdctica, 2.* edicién, cit., p. 254.

260 En lineas generales el «third party compliance» hace referencia a la prevencién de riesgos pena-
les en las relaciones con terceras partes (third parties) vinculadas a la sociedad por una relacién laboral o
mercantil a las que, necesariamente, se debe asignar, y estas deben asumir, un papel en materia de com-
pliance dentro del sistema de gestion de riesgos penales, impulsando la correcta seleccién y mantenimien-
to de relaciones con ellas, garantizando que asuman un comportamiento alineado con sus valores y prin-
cipios éticos con el fin de evitar generar la responsabilidad penal de la persona juridica a cuya autoridad
en principio se hayan sometidas. No obstante, en el fraude carrusel, el «third party compliance» podria
tener una proyeccion mas amplia dada la inexistencia por lo general de esa vinculacién laboral o mercan-
til con los proveedores. Mediante una diligente seleccién de estos, evitando aquellos que presenten el
perfil irregular, podria evitarse la participacion en el fraude de aquellas sociedades que operan en el mer-
cado de buena fe y la eventual responsabilidad fiscal y/o penal al deducir o solicitar la devolucién de
cuotas de IVA fraudulentas procedentes de una cadena de transacciones comerciales fraudulenta. Incluso,
no verse involucradas directamente en un procedimiento penal por ello, con el evidente perjuicio reputa-
cional que supone.
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infractores, tanto desde la perspectiva del IVA devengado (repercutido), como
desde la del IVA soportado (deducible). Con ello, podra realizarse ya de forma
individualizada un juicio de subsuncién de tales conductas en las modalidades
comisivas del delito fiscal. Asi pues, dos grupos de conductas pueden ejecutar-
se por los distintos sujetos intervinientes: i) sobre el IVA repercutido, y; ii) so-
bre el IVA soportado. Lo explicamos.

i. Conductas sobre el IVA repercutido: Un primer grupo de conductas,
serd el que tiene por objeto el IVA devengado. Estas seran llevadas a cabo por
la sociedad «trucha» en un momento inicial del fraude en la que intentard
ocultar o disimular el importe de IVA devengado en una o varias operaciones
comerciales interiores con las sociedades pantalla o incluso directamente con
el broker o distribuidora. Se admiten dos posibilidades distintas, ya sea pre-
sentando la declaracion-autoliquidacion, ya sea omitiendo esta: i) la oculta-
cién del volumen de las operaciones gravadas con el impuesto o su importe
mediante el incumplimiento de la obligacion legal de repercusion de IVA esta-
blecida en el art. 88 LIVA %!, tanto si se presenta la declaracion sin el IVA que
hubiera correspondido repercutir (conducta activa) como no presentdndola
(conducta omisiva), y; ii) cumpliendo con la obligacién de repercusion, no
presentando la declaracion-autoliquidacién (conducta omisiva), o de presen-
tarla (conducta activa), no incluyendo en ella todas o alguna de las transaccio-
nes en las que se ha repercutido IVA, incluyendo un IVA fraudulentamente
repercutido o, vinculada con la conducta que se vera en el parrafo infra, mino-
rando la cantidad a ingresar por IVA repercutido a través de la deduccion de
cuotas de IVA soportado total o parcialmente ficticio con facturas falsas.

En cualquiera de los casos, se persigue el no ingreso de la cuota de IVA
repercutida correspondiente con la finalidad de apropiarse de ella. Desde el
punto de vista de la conducta tipica nos encontramos ante supuestos activos y
omisivos en la modalidad de elusion del pago de tributos, que se materializan,
ora en la ocultacién del hecho imponible no presentando la declaracién-auto-
liquidacién correspondiente, ora presentdndola, pero no declarando total o
parcialmente aquel (declaracion falsa o falseada), tanto si se ha cumplido con
la obligacién de repercusion de IVA como si no.

ii. Conductas sobre el IVA soportado: Un segundo grupo de conduc-
tas, serdn las desplegadas sobre el IVA deducible en las operaciones grava-

261 Art. 88. Uno. LIVA: «Los sujetos pasivos deberdn repercutir integramente el importe del impues-
to sobre aquel para quien se realice la operacion gravada, quedando este obligado a soportarlo siempre
que la repercusion se ajuste a lo dispuesto en esta Ley, cualesquiera que fueran las estipulaciones existen-
tes entre ellos».
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das con el tributo. Estas seran llevadas a cabo por la sociedad broker y la
pantalla, pero en esta ocasién, con la finalidad de deducirlo en las subsi-
guientes declaraciones del tributo o solicitar su devolucién a la Administra-
cion Tributaria. Cuando se soporta un IVA en factura se genera un crédito a
favor del sujeto pasivo frente a la Administracion Tributaria que podra satis-
facer bien descontdndolo de su IVA devengado, bien obteniendo su devolu-
cién cuando no cuente con IVA devengado o cuando este sea inferior al so-
portado. De ahi que el delincuente fiscal no solo intente anular el importe del
IVA devengado, sino que incluso vaya mds alld simulando haber soportado
un importe de IVA mayor que aquel. En cualquiera de los casos, recurrird
para ello a técnicas de falseamiento de la realidad mds o menos sofisticadas
como las facturas falsas.

Obtenido, o mejor dicho, simulado el derecho de crédito en forma de [IVA
soportado, segtin opte el sujeto infractor por la deduccién de este en futuras
declaraciones del tributo o por la solicitud de devolucién de su importe, esta-
remos ante las modalidades comisivas de elusion del pago de tributos o solici-
tud indebida de devoluciones. Constituyendo ambos supuestos conductas ne-
tamente activas y no omisivas. En el primer caso, porque la elusién del pago
del tributo se consigue mediante la presentacion de declaraciones-autoliquida-
ciones en las que se deduce un IVA soportado ficticio, consiguiendo de esa
forma la minoracion del importe a ingresar por IVA repercutido de forma frau-
dulenta, eludiendo asi el pago del IVA devengado que realmente hubiera co-
rrespondido. En el segundo, porque la obtencién indebida de devoluciones
necesita inevitablemente la presentacién previa de declaraciones-autoliquida-
ciones consignando un IVA soportado ficticio con la finalidad de provocar el
error en la Administracion Tributaria y el consecuente desplazamiento patri-
monial en forma de importe liquido.

3.1.4 LA SIMULACION COMO FIGURA CONNATURAL EN LAS MODALIDADES
TIPICAS VINCULADAS AL FRAUDE CARRUSEL

El fraude carrusel, en tanto que una de las modalidades de fraude fiscal
mds frecuentes y perjudiciales para las arcas publicas y los mercados en los
que se instala, se caracteriza por ser un mecanismo defraudatorio con un com-
ponente evidente de mendacidad y simulacion. Ello obedece a la necesidad de
los delincuentes fiscales de constituir una realidad tributaria falsa de la que
poder extraer un beneficio econdmico y competitivo, por lo general, mediante
el recurso a las facturas falsas y la simulacion de operaciones comerciales en-

174



FRAUDE CARRUSEL Y RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS... l

tre empresas. Por ello, cabe hacer referencia a la figura de la simulacion y a su
consideracion tributaria y penal, a fin de entender con mayor perspectiva la
esencia de la mecdnica defraudatoria en este tipo de fraudes.

Segtin la RAE, «simulacion» en su acepcion vinculada al derecho es la
«alteracion aparente de la causa, la indole o el objeto verdadero de un acto o
contrato». Se trata de una figura surgida en el Derecho Civil y perfilada por la
jurisprudencia de ese orden jurisdiccional y la doctrina cientifica, creando un
cuerpo doctrinal completo en relacién con su concepto y las consecuencias
juridicas que deben anudarse a la misma %%,

En el dmbito tributario en particular, la simulacion se introdujo expre-
samente en el art. 25 LGT de 1963 precepto en virtud del cual el tributo se
exigia con arreglo a la naturaleza juridica del presupuesto de hecho definido
por la ley, cualquiera que fuera la forma o denominacién que los interesados
le hubieran dado, y prescindiendo de los efectos que pudieran afectar a su
validez. En la actualidad, la figura de la simulacion se recoge en el art. 16
LGT, que, aunque no ofrece una definicién legal, parte de una conceptuali-
zacion civil para regular las consecuencias que se derivan de la apreciacion
de la existencia de aquella 2%: i) el hecho imponible gravado seri el efectiva-
mente realizado por las partes; ii) la existencia de simulacién serd declarada
por la Administracién Tributaria en el correspondiente acto de liquidacion,
sin que dicha calificacién produzca otros efectos que los exclusivamente tri-
butarios; iii) en la regularizacién que proceda como consecuencia de la exis-
tencia de simulacion se exigiran los intereses de demora y, en su caso, la
sancidn pertinente.

Aunque, como se ha dicho, no hay prevista una definicion legal de la si-
mulacién, dentro aquella, cuya esencia radica en la divergencia entre la causa
real y la declarada, puede distinguirse, tomando como referencia la STS de 26
de septiembre de 2012 2%, entre: simulacion absoluta, que es aquella que se da
cuando «tras la apariencia creada no existe causa alguna». Esto es, tras el
negocio juridico simulado solo existe un vacio que no oculta otro negocio ju-
ridico subyacente, y; simulacion relativa, que tiene lugar cuando «tras la vo-
luntad declarada existe una causa real de contenido o cardcter diverso», esto
es, cuando «tras el negocio simulado existe otro que es el que se corresponde

262 SAP Madrid n.° 672/2019, de 25 de noviembre (FJ 2).

263 Sobre la inexistencia de un concepto legal de simulacién en el dmbito tributario afirma ALONSO
GONZALEZ: «En todo caso, tener que buscar su apoyo en determinados preceptos del Cédigo Civil ratifi-
ca que dicho cuerpo legal no normativiza la simulacion negocial de modo que, en Espaiia, esta figura es
una creacion jurisprudencial y doctrinal que se ha elaborado, principalmente, a partir de la premisa de
los contratos sin causa o con causa falsa», ALONSO GONZALEZ L.M., La simulacion tributaria, cit., p. 41.

264 STS de 26 de septiembre de 2012, Sala Contencioso-Administrativa (FJ 2).
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con la verdadera intencion de las partes». Como afirma la STS n.° 54/2016,
de 11 de febrero?%:

«(...) la simulacion no es otra cosa que la apariencia negocial, de manera
que bajo ésta se oculta un caso inexistente (simulacion absoluta) o bien otro ne-
gocio juridico distinto (simulacion relativa), lo cual es atinente a la causa del
negocio: si no la hay, la simulacion serd absoluta y el aparente negocio serd
inexistente por falta de causa; si hay una causa encubierta y es licita, existird el
negocio disimulado, como simulacion relativa».

En cuanto a la simulacién en el dmbito penal, y, en particular, en el delito
contra la Hacienda Publica®, no es dificil encontrar en la jurisprudencia resolu-
ciones que aborden esta figura consustancial al ordenamiento tributario. Merece
la pena citar la STS n.° 1336/2002, de 15 de julio*’ por cuanto dispone que:

«(...) la simulacion (relativa) es una suerte de ocultacion que se produce
generando la apariencia de un negocio ficticio, realmente no querido, que sirve
de pantalla para encubrir el efectivamente realizado en violacion de la ley. De
este modo, lo que distingue a la simulacion es la voluntad compartida por quie-
nes contratan de encubrir una determinada realidad (anti)juridica. Por eso, fren-
te a la simulacion, la reaccion del ordenamiento solo puede consistir en traer a
primer plano la realidad juridica ciertamente operativa en el trdfico, para que
produzca los efectos legales correspondientes a su perfil real y que los contratan-
tes trataron de eludir».

Por otro lado, 1a STS n.° 751/2003, de 28 de noviembre **® recuerda cual
es el elemento nuclear de la simulacién y la finalidad principal que persigue:

«(...) en el caso de la simulacion —aqui se trata de la relativa— se da un
relevante componente de ocultacion, mediante la puesta en escena de alguna
apariencia de actividad negocial, solo dirigida a distraer la atencion de los even-
tuales observadores, para evitar que puedan tomar conocimiento de que lo efec-
tivamente realizado bajo tal pantalla es un negocio que estd en colision con la
ley».

265 STS n.° 54/2016, de 11 de febrero, Sala de lo Civil (FJ 2).

266 El actual CP no hace una prevision expresa de la simulacion en el delito fiscal, aunque, si bien es
cierto, el apartado segundo del art. 305 CP deja entrever aquella cuando refiere «(...) No obstante lo ante-
rior, en los casos en los que la defraudacion se lleve a cabo (...) por personas o entidades que actiien bajo
la apariencia de una actividad economica real sin desarrollarla de forma efectiva (...)». Por el contrario,
si existe alguna referencia a la simulacién de operaciones comerciales entre empresas en otros tipos pena-
les. Es el caso del art. 370 CP que prevé una agravacion de la pena en los delitos contra la salud publica
regulados en el art. 368 CP cuando «(...) se hayan llevado a cabo las conductas indicadas simulando
operaciones de comercio internacional entre empresas, o se trate de redes internacionales dedicadas a
este tipo de actividades (...)».

267 STS n.° 1336/2002, de 15 de julio (FJ 11).

268 STS n.° 751/2003, de 28 de noviembre (FJ 26).
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Observando la figura de la simulacion en general, la propia distincién
hecha en la jurisprudencia entre la modalidad absoluta y relativa y la caracte-
rizacion propia de cada una de ellas puede afirmarse, sin riesgo de incurrir en
error, que el fraude carrusel, al menos en alguna de sus variantes, constituye
una modalidad defraudatoria por simulacion. Y, dependiendo de las circuns-
tancias concurrentes en el caso concreto, podra revestir los caracteres propios
de la simulacion en su modalidad absoluta o relativa. En aquellos fraudes
carrusel en los que las operaciones comerciales son inexistentes, donde las
facturas emitidas son falsas, no hubo precio y el impuesto nunca se cobrd, esto
es, existe una verdadera ficcion, podria hablarse de una simulacion absoluta si
tras la cadena de transacciones fraudulenta no existe ningtin otro negocio juri-
dico oculto?®. En aquellas otras modalidades en las que las operaciones co-
merciales realmente existen y el tributo se repercute, se paga, pero no se ingre-
sa, podria hablarse de simulacion relativa si tras la cadena de transacciones
fraudulenta si se esconden otros negocios juridicos constitutivos de la verda-
dera voluntad negocial de las partes implicadas >’°. Del mismo modo, también
cabria hablar de simulacion relativa en los casos de transacciones entre la so-
ciedad «trucha» y distribuidora a través de facturas falsas que enmascaran la
traslacion real de una mercancia a un tercero empresario distinto al que figura
en el documento 2’

Ahora bien, la cuestion resulta ser relativamente sencilla en la teoria, mas
tremendamente intrincada en la practica. Apreciar la existencia de simulacién
absoluta o relativa en los supuestos referidos conlleva en ocasiones algunas
dificultades desde la perspectiva probatoria. La afirmacién de la existencia de
simulacién, como pone de relieve Alonso Gonzalez?’?, implica la necesidad
imperiosa de aportar prueba de todo cuanto se afirma. Dificilmente podra acre-
ditarse en el marco del proceso penal la existencia de simulacién mediante
prueba directa cuando los delincuentes fiscales se habran esforzado en aparen-
tar una realidad inexistente. A mayor abundamiento, si la mercancia realmente
existe, ha sido efectivamente transportada, la facturacion de las operaciones
cumple con los requisitos formales exigibles, la contabilizacion es igualmente
correcta y aparentemente se pagé el precio convenido, se enfrentardn no pocos
problemas para sostener la existencia de simulacién. Dicho de otro modo, en
el momento en que pueda acreditarse la realidad de las transacciones no sera
viable afirmar la existencia de simulacién. Razén demds por la que la aprecia-

29 Véase, ad exemplum, la SAN n.° 9/2019, de 23 de abril.

20 Véase, ad exemplum, 1la SAP Barcelona n.° 291/2005, de 26 de enero.
21 ALONSO GONZALEZ L.M., La simulacion tributaria, cit., p. 466.

22 ALoNso GONZALEZ, L.M., Fraude y delito fiscal en el IVA, cit., p. 320.
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cién de aquella, como tal, no puede reclamar una prueba plena en el proceso.
Deberé ser el resultado de presunciones con las que sea posible obtener ese
efecto de la unién de indicios, estos si, plenamente acreditados, que apunten a
la simulacidn de las operaciones comerciales 2.

3.1.5 SUBTIPOS AGRAVADOS DEL ART. 305 BIS CP

Con la reforma del CP operada por la LO 7/2012, de 27 de diciembre >4,
se introdujo un nuevo art. 305 bis CP configurado como subtipo agravado de
delito fiscal para tipificar las conductas de mayor gravedad o de mayor com-
plejidad en su descubrimiento y que se sancionan ahora con una pena maxima
de prision de 6 afios *”°. Ello implica, ademas de un aumento del quantum de
pena a imponer, un incremento del plazo de prescripcién que pasa de 5 a 10
afios ex art. 131 CP y que dificulta la impunidad de estas conductas graves por
el transcurso del tiempo. Estas conductas agravadas, todas, pueden llegar a
estar vinculadas intimamente con los fraudes carrusel, pues dada la magnitud
y complejidad que llegan a alcanzar en la prictica estos fraudes, aquellas re-
sultardn plenamente aplicables en buena parte de los casos.

Dispone el apartado III del Preambulo de la referida LO que se consi-
deran supuestos agravados: i) aquellos en los que la cuantia de la cuota
defraudada supere los 600.000 euros, limite cuantitativo apuntado ya con
anterioridad por la jurisprudencia; ii) aquellos en los que la defraudacién
se comete en el seno de una organizacion o de un grupo criminal, y; iii) en

23 En este sentido la SAP Las Palmas n.° 227/2020, de 14 de octubre (FJ 5) expone que «es eviden-
te que para acreditar la existencia de una simulacion debemos acudir a la llamada prueba de indicios al
constituir ordinariamente la falsedad de la causa un elemento interno de las relaciones humanas, que se
mantiene deliberadamente secreto o disimulado frente a los terceros de tal manera que dicho elemento
interno solo puede acreditarse a través de una serie de actos o signos que lo exteriorizan, datos indicia-
rios, que si bien no pueden proporcionar directamente la evidencia de una intencion deliberadamente
oculta, si que permiten conocerla mediante un juego logico o racional llevando al juez, mediante la infe-
rencia racional, a una absoluta conviccion de la falsedad de la causa expresada y a la realidad de la
verdadera que se trata de ocultar».

274 L0 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del
CP en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social, apartado IV in fine
del Predambulo.

25 No obstante, ya existian precedentes en nuestro ordenamiento juridico penal como la LO 6/1995
de 29 de junio, que ya introdujo en el CP de 1973 las agravantes especificas referidas al delito fiscal en dos
apartados incluidos en el art. 349, que se mantienen literalmente en el art. 305 del Cédigo vigente, con la si-
guiente redaccion: «Las penas seiialadas en el pdrrafo anterior se aplicardn en su mitad superior cuando la
defraudacion se cometiere concurriendo alguna de las circunstancias siguientes: a) La utilizacion de persona
o0 personas interpuestas de manera que quede oculta la identidad del verdadero obligado tributario. b) La
especial trascendencia y gravedad de la defraudacion atendiendo al importe de lo defraudado o la existencia
de una estructura organizativa que afecte o pueda afectar a una pluralidad de obligados tributarios».
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los que la utilizacién de personas fisicas y juridicas, negocios, instrumen-
tos o territorios dificulte la determinacién de la identidad o patrimonio del
verdadero obligado tributario o responsable del delito o la cuantia defrau-
dada. Con la referencia expresa a paraisos fiscales y territorios de nula
tributacion se dota de mayor certeza y seguridad juridica al precepto toda
vez que se trata de conceptos ya definidos en la disposicién adicional pri-
mera de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la preven-
cién del fraude fiscal.

Aunque las tres modalidades presentan mas o menos vinculacién con el
fraude carrusel, hay que anticipar que aqui se hace referencia de forma some-
ra Unicamente a las agravaciones de la pena previstas en el art. 305 bis CP de
las letras a): atendiendo a la cuantia defraudada, y c): a la interposicion de
personas fisicas, juridicas o entes sin personalidad juridica. La razon estriba en
que la defraudacion en el seno de grupos organizados de la letra b), bien mere-
ce un desarrollo auténomo y diferenciado dada la relacién natural que la vin-
cula a la mecédnica defraudatoria empleada y los problemas de conjugacion
entre preceptos que se plantea.

En cuanto a la agravacion de la pena prevista en la letra a) atendiendo
a la cuota defraudada, aquella deberd exceder de 600.000 euros. Importe
defraudado que no serd extraio alcanzar cuando aquel se haya producido a
través del recurso al mecanismo defraudatorio en carrusel *’°. El fundamento
de esta agravacion se halla en la entidad de la afeccion patrimonial generada
al Erario. Asi, se ha construido un subtipo agravado que se rige por criterios
objetivos y se fundamenta en el mayor dafio patrimonial que se genera a la
Hacienda Publica?”’. Con anterioridad a la reforma operada por LO 7/2012,
de 27 de diciembre, el CP contenia una agravacién del delito fiscal cuando
concurriera una «especial trascendencia y gravedad de la defraudacion
atendiendo al importe de lo defraudado» lo que permitia a los jueces un
amplio margen valorativo. No obstante, fue ya la propia jurisprudencia la
que habia delimitado en una copiosa doctrina jurisprudencial la cuantia de
600.000 euros como limite a partir del cual debia operar la agravacion 8.

26 Un ejemplo es la SAN n.° 5/2021, de 3 de marzo (FJ 5).

27 FERRE OLIVE, J.C., Tratado, cit., p. 547.

218 Véase por todas la STS n.° 31/2012, de 19 de enero (FJ 7) que exigia tal cuantia para agravar el
delito fiscal: «As7 las cosas, atendido que el articulo 305 del Codigo Penal, en lo que se refiere a la cuota
defraudada, exige una especial trascendencia y gravedad de la defraudacion para imponer la pena en la
mitad superior, pena que podria alcanzarse aunque no concurriese agravante alguna, se considera ade-
cuada y proporcionada a esa especial trascendencia la suma que resulte de multiplicar por cinco el limi-
te de los 120.000 euros, es decir, seiscientos mil euros, que supera en bastante la media a la que se hacia
antes referencia».
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Doctrina que finalmente ha sido recogida por el legislador en el art. 305 bis
CP para establecer el limite cuantitativo del subtipo.

Respecto a la agravacion de la pena prevista en la letra c¢) utilizacién de
personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica interpuestos >”,
esta deberd tener por finalidad ocultar o dificultar la determinacién de la iden-
tidad del obligado tributario o del responsable del delito, la determinacién de
la cuantia defraudada o del patrimonio del obligado tributario o del responsa-
ble del delito . Desde el prisma del fraude carrusel, tiene especial significan-
cia la interposicion de personas fisicas (testaferros) y juridicas («truchas» y
pantallas) para la ocultacion del verdadero obligado tributario. Especialmente
en los casos de simulacién en los que se dibuja un escenario fiscal ficticio que
oculta la verdadera realidad tributaria y al contribuyente responsable del tribu-
to. Piénsese como ejemplo paradigmatico en los casos de fraude carrusel do-
cumental.

En cuanto a las primeras, las personas fisicas interpuestas o de identidad
oculta, bien pueden ser introducidas falsamente en una relacién juridico-tribu-
taria con su consentimiento (testaferros) o sin el (sustraccion de la identidad o
aprovechamiento de personas incapacitadas, ausentes o fallecidas)?®!. Nor-
malmente, estas no dispondrdn de patrimonio con el que responder frente a la
Administracion Tributaria por lo que los delincuentes fiscales trataran de apro-
vechar el nombre o identidad de estas personas para que sean ellas las que
formalmente realicen los hechos imponibles generando asi un amplio margen
de evasion tributaria e impunidad penal %2,

Respecto a las segundas, las personas juridicas interpuestas, implica el
empleo de un entramado societario con la finalidad de facilitar la impunidad de
los obligados tributarios a través de la creacion de un velo de opacidad que
impida identificarlos. Esta agravacion puede cobrar especial significancia si se

2% Como precedente, ya la LGT 58/2003 en el art. 184.3 letra ¢) LGT incluy6 una definicién genuina
de este supuesto al regular especificamente como medio fraudulento: «La utilizacion de personas o entida-
des interpuestas cuando el sujeto infractor, con la finalidad de ocultar su identidad, haya hecho figurar a
nombre de un tercero, con o sin su consentimiento, la titularidad de los bienes o derechos, la obtencion de
las rentas o ganancias patrimoniales o la realizacion de las operaciones con trascendencia tributaria de
las que se deriva la obligacion tributaria cuyo incumplimiento constituye la infraccion que se sanciona».

280 Expone la STS n.° 974/2012, de 5 de diciembre (FJ 25) que: «(...) el subtipo exige que el sujeto
infractor emplee en la comision del delito una persona fisica o juridica de modo que cree una estructura
tendente a favorecer la impunidad de la conducta para dificultar su identificacion. La conducta dolosa va
implicita en este comportamiento, siendo suficiente que el sujeto se aprovecha conscientemente de esta
situacion. Esta agravacion exige como requisito que con dicha interposicion se consiga ocultar la identi-
dad del verdadero obligado tributario. Debe entenderse que se dificulte su descubrimiento no que final-
mente se consiga el propdsito de desconocer su identidad».

281 FERRE OLIVE, J.C., Tratado, cit., pp. 549 y 550.

82 Ibidem, cit., pp. 549 y 550.
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observa desde el prisma de la tesis de la simulacidn. Si se entiende, como aqui
se sostiene, que la verdadera defraudadora en el fraude carrusel es la sociedad
que actia como broker y que las demads sociedades han sido interpuestas para
obstaculizar su identificacion, nada impide apreciar la agravante si se llega a
acreditar que tales sociedades son controladas directa o indirectamente desde
la distribuidora final como organizadora del fraude. Ahora bien, convenimos
con Choclan Montalvo?* en que pueden producirse problemas de delimita-
cion entre el delito fiscal prototipico y el subtipo agravado. El tipo objetivo del
delito fiscal requiere de la ocultacion mediante la utilizacién de medios frau-
dulentos para la elusion del pago del tributo, por lo que no puede considerarse
agravado todo supuesto de delito fiscal por la mera circunstancia de que el
obligado tributario utilice alguin artificio para ocultar su patrimonio o dificultar
la determinacion de la existencia de la deuda tributaria o su cuantificacion. Se
exigird un plus de antijuricidad respecto al delito prototipico distinto de la
simple utilizacién de maniobras de ocultacién. Plus que, no obstante, si puede
entenderse concurrente en los casos de interposicion de testaferros, sociedades
«truchas» y pantallas para ocultar la verdadera realidad tributaria y los res-
ponsables del delito 24,

Con todo, esta modalidad de agravacién podria entrar en conflicto con
la prevista en la letra b) en los casos de interposicién de personas fisicas o
juridicas cuando la finalidad sea defraudar y ocultar a los verdaderos respon-
sables del delito u obligados tributarios. En nuestra estricta opinién, la mo-
dalidad de la letra b) deberia absorberla (art. 8.3.° CP) pues abarcaria todo el
contenido de injusto al incluir no solo personas fisicas y juridicas interpues-
tas sino todas las notas caracteristicas de la criminalidad organizada. Una
aplicacion simultdnea de ambas agravaciones podria enfrentar el principio
non bis in idem. En cualquier caso, la pena a imponer deberia ser modulada
dentro de la horquilla penoldgica que marca el precepto de acuerdo con el
mayor desvalor de accion y resultado. El tope de pena que marca el precepto
(6 afios de prision y séxtuplo de la cuota defraudada) operaria como un limi-
te infranqueable 2%.

283 CHOCLAN MONTALVO, J.A., La aplicacion prdctica, 2.* edicién cit., p. 123.

28 Véanse como ejemplos la SAN n.° 5/2021, de 3 de marzo (FJ 5) o la SAN n.° 13/2018, de 4 de
mayo (FJ 3) que aprecian la aplicacién del subtipo agravado en la modalidad de la letra c) del art. 305
bis CP.

25 De esta opinién se muestra ECHARRI Casl, FJ. en sus comentarios personales a la luz de la SAN
n.° 5/2021, de 3 de marzo.
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3.1.6 CARACTERIZACION ESPECIAL DEL FRAUDE CARRUSEL COMO
DEFRAUDACION TRIBUTARIA DE GRUPOS ORGANIZADOS

A) El subtipo agravado del delito contra la Hacienda Puiblica: la defraudacion
tributaria cometida a través de organizacion o grupo criminal

Plantea la FGE ¢ que la pertenencia del sujeto activo a una asociacion,
organizacion, grupo criminal o agrupacion transitoria para delinquir deter-
mina la previsién de subtipos agravados en relacion con una serie de delitos
cuya perpetracion en grupos mds o menos organizados es especialmente ha-
bitual ?#”. El delito contra la Hacienda Publica es precisamente uno de esos
tipos penales que prevén un aumento del quantum de pena a imponer a los
responsables cuando el delito hubiera sido cometido en el seno de una orga-
nizacién o grupo criminal. La prevision de una agravacion de estas caracte-
risticas viene a dar una mayor respuesta punitiva a la fenomenologia del
fraude fiscal estructurado, nacional o internacional, en el que intervienen
multitud de sujetos constituidos de forma concertada y coordinada entre si
para defraudar a la Hacienda Publica. Especialmente a los supuestos de de-
fraudacion al IVA mediante la mecdanica del fraude carrusel que interesan a
este trabajo 2%,

En la dogmatica penal, la concurrencia de esos elementos referidos en la
configuracién de la agravacion del tipo nos acercaria a los llamados «delitos

26 Cir. 2/2011, FGE, cit. pp. 18-19.

7 La relacién de subtipos agravados por razén de pertenencia a organizacién o grupo criminal re-
cogidos en el CP son los que siguen: art. 140.1.3. CP en relacion con el delito de asesinato; art. 156 bis 6
CP en relacién con los delitos de lesiones; art.177 bis 6 CP en relacion con el delito de trata de seres hu-
manos; art. 183.4 f) CP en relacion con los delitos de abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis
afios; arts. 187.4 b) y 188.4 f) CP en relacién con los delitos relativos a la prostitucién y a la explotacién
sexual y corrupcién de menores; art. 197 qudter CP en relacion con los delitos de descubrimiento y reve-
lacion de secretos; arts. 271 ¢) y 276 ¢) CP en relacién con los delitos de propiedad intelectual e industrial;
art. 302.1 CP en relacién con el delito de blanqueo de capitales; arts. 305 bis b) CP y 307 bis b) CP en
relacién con los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social; art. 318 bis 3 a) CP en relacién
con el delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros; arts. 362 quater 3.%, 369 bis, 370 y 371.2
CP y en relacién con los delitos contra la salud publica; art. 386.4 CP en relacién con el delito de falsifi-
cacion de moneda y efectos timbrados; art. 399 bis CP en relacion con el delito de falsificacion de tarjetas
de crédito y débito y cheques de viaje.

288 Vgase en este sentido, GALLEGO SOLER, L.; «Titulo XIV de los delitos contra la Hacienda Piiblica
y contra la Seguridad Social», en COrRCOY BIDASOLO, M. / MIR PUIG, S. (Dirs.), Comentarios al Cédigo
Penal. Reforma LO 1/2015 y LO 2/2015, 2015, pp. 1061-1062; MORALES PrATS, F., en QUINTERO OLIVA-
RES, G. (Dir.) Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal,10.* edicién, 2016, cit., pp. 539-681;
CHOCLAN MONTALVO, J.A., La aplicacion prdctica, 2.* edicién, cit., pp. 194 y 248; DE LA MATA BARRAN-
co, N.J., «Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social», en VV.AA., Derecho Penal econo-
mico y de la empresa, 2018, p. 551; FERRE OLIVE, J.C., Tratado, cit., pp. 548-549.
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plurisubjetivos»**°, y més en concreto, a la subcategoria conocida como «de-

litos de convergencia». Estos tipos penales exigen la participacion uniforme
de varias personas y vienen caracterizados porque las colaboraciones de los
participes necesarios son del mismo nivel, esto es, actian unos junto a otros,
y estdn dirigidas hacia la consecuciéon de un resultado comin *°. Siguiendo la
distincion expuesta por Carrasco Andrino *!, dentro de esta tipologia de deli-
tos se integrarian dos subgrupos: el primero, segin que la pluralidad de per-
sonas y conductas constituya un elemento conceptual del delito, y; el segun-
do, que solo se trate de una causa de agravacion del mismo. A nuestro modo
de ver, es en esta ultima categorizacién donde la agravacion del delito fiscal
por la defraudacién producida en el seno de grupos organizados encontraria
cobijo. No se vislumbra obstiaculo alguno para afirmar que la intervencién de
una pluralidad de sujetos concertados y coordinados entre si para defraudar a
la Hacienda llena sobradamente las previsiones conceptuales de esta tipologia
de delitos. Para la apreciacion de la agravacion de la pena en la actuacion
plural de sujetos concurrentes es indispensable y asi ha sido desvalorada por
el legislador al castigar esa forma especifica de ataque al bien juridico.

Sentado lo anterior, el que hemos contratado llamar «delito fiscal de gru-
pos organizados», figura regulada como subtipo agravado actualmente en el
art. 305 bis 1 b) CP, resulta ser un tipo penal vinculado a la mecénica defrau-
datoria del fraude carrusel desde la perspectiva de la criminalidad organizada.
Un precepto que trata de incrementar el desvalor de accioén cuando los delitos
fiscales son cometidos en el seno de una organizaciéon o grupo criminal. La
diccion del precepto es del siguiente tenor:

«El delito contra la Hacienda Piiblica serd castigado con la pena de pri-
sion de dos a seis aiios y multa del doble al séxtuplo de la cuota defraudada
cuando la defraudacion se cometiere concurriendo alguna de las circunstancias
siguientes: (...) b) Que la defraudacion se haya cometido en el seno de una orga-
nizacion o grupo criminal».

289 Laestructura de un tipo pluripersonal se caracteriza por la existencia de los siguientes elementos:
primero, que el hecho tipico suponga ineludiblemente, de forma implicita o explicita, una pluralidad de
conductas; segundo, que dichas conductas pertenezcan a varios sujetos que intervienen libremente y con
conciencia del alcance lesivo de su actuacion; tercero, que la lesion o la puesta en peligro del bien juridico
protegido, exigida en el tipo para la perfeccion del delito, tenga lugar por la actuacién plural de varios
sujetos, de manera que todos los intervinientes realizan uno y el mismo delito, en CARRASCO ANDRINO,
M.M.,, Los delitos plurisubjetivos y la participacion necesaria, 2002, p. 57.

20 Véase en este sentido, CoBO DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON, T.S., Derecho Penal. Parte general,
5.2ed. 1999, p. 441; Octavio DE TOLEDO Y UBIETO, E. / HUERTA TOCILDO, S., Derecho Penal. Parte Ge-
neral, 2.* edicion, 1986, p. 48; LuzON PENA, D.M., Curso de Derecho Penal. Parte General I, 1996,
p. 304.

291 CARRASCO ANDRINO, M.M., Los delitos plurisubjetivos, cit., p. 61.
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Como ya se vio, el art. 305 bis CP fue introducido ex novo con la reforma
del CP operada por la LO 7/2012, a razén de la deficiente redaccion de la an-
terior regulacion prevista en el art. 305.1 b) CP. La redaccién precedente refe-
ria literalmente «la existencia de una estructura organizativa que afecte o pue-
da afectar a una pluralidad de obligados tributarios», no entendiéndose la
exigencia del tipo respecto a que la estructura organizativa afectase a una plu-
ralidad de contribuyentes. De ahi que, como apuntaba Morales Prats 2, la re-
forma de 2012 suprimiera esta referencia, porque lo que verdaderamente sub-
yace en el subtipo agravado es el incremento del castigo por la existencia de
una estructura organizativa que facilite o pueda llegar a facilitar, en mayor
medida, la comisién de la defraudacidn tributaria y no la afectacion a una plu-
ralidad de contribuyentes.

La actual redaccién del subtipo agravado exige exclusivamente que la
defraudacién a la Hacienda Publica se haya realizado el seno de una organiza-
cién o grupo criminal. El precepto tnicamente referencia estas figuras, y deja
de lado a la asociacién ilicita, por lo que para su completitud resulta necesario
acudir a las definiciones de aquellas establecidas en los arts. 570 bis y ter CP.
Apunta Alonso Gallo?? que las definiciones dadas en estos preceptos no solo
son aplicables a los delitos que propiamente regulan, sino a cualesquiera otros
delitos que figuren en el CP y resulten aplicables, pues la diccién de ambos
tipos penales comienza con «a los efectos de este Codigo se entiende por...»,
de lo que puede inferirse una definicién prototipica aplicable a todos los tipos
y subtipos agravados que contengan las figuras de organizacién y grupo crimi-
nal. Hemos de convenir con Ferré Olivé *** en que el mero hecho de pertenecer
a una organizacion o grupo criminal es punible, y, mds atn, el asumir tareas de
direccion en dichas organizaciones o grupos. Sin embargo, en relacién con el
delito de defraudacién tributaria lo relevante es la comisién concreta de un
delito contra la Hacienda Prtblica en el seno de la organizacién, lo que requie-
re que el sujeto haya intervenido directamente en los hechos y no sea un mero
integrante de estos entes ilicitos sin haber realizado aportaciones concretas de
cara a estos delitos fiscales. Asi es que la agravacién del tipo penal bésico se
construird sobre una actuacion concertada y una distribucién de papeles o ro-

22 MORALES PrATS, F., en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios al Cédigo Penal espariol,
10.* edicidn, 2016, cit., pp. 539-681.

23 ALoNSO GALLO, J. «El delito fiscal tras la Ley Orgénica 7/2012», AJUM, 2013, pp. 15-38.

2% FERRE OLIVE, J.C., Tratado, cit., p. 549.
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les, exigiéndose que el sujeto fisico forme parte de la estructura criminal, no
bastando la simple colaboracion con aquella®*.

No deja de resultar llamativo que el legislador a la hora de regular la or-
ganizacion y grupo criminal en los arts. 570 bis y ter CP haya establecido una
distincion penolégica entre ambas, mayor en la primera y menor en la segun-
da, y sin embargo en el subtipo agravado del delito contra la Hacienda Puablica
dicha distincién no haya sido tenida en cuenta. Ese descuido del legislador
obliga al juzgador, en nuestra opinién, a un ejercicio de basculacién penol6gi-
ca a la hora de determinar el guantum de pena a imponer. En efecto, constatada
la concurrencia de una organizacién o un grupo criminal, serd el propio juez
quien, partiendo del diferente tratamiento penoldgico en los arts. 570 bis y ter
CP, deba ponderar la pena aplicable al subtipo agravado del delito contra la
Hacienda Publica otorgando mayor desvalor de accién cuando se constante la
comision del delito en el seno de una organizacion criminal y menor cuando el
delito se hubiera cometido en el seno de un grupo criminal.

Por ultimo, no puede orillarse la relacién concursal existente entre el sub-
tipo agravado del art. 305 bis 1 b) CP y los delitos de organizacién y grupo
criminal de los arts. 570 bis y ter CP respectivamente, pues resulta de especial
relevancia en los fraudes carrusel como se vera infra. Baste por ahora decir,
que la expresa voluntad del legislador con la regulacién de un subtipo penal
agravado cuando la comision del delito se realizé el seno de una organizacién
o grupo criminal, sugiere ya prima facie la aplicacion preferente de este pre-
cepto sobre los tipos penales genéricos de la criminalidad organizada, y ello,
en virtud de la aplicacion de las reglas del concurso aparente de normas pena-
les reguladas en el art. 8 CP. Sin perjuicio, por demds, de las eventuales rela-
ciones concursales que podrian plantearse con el delito de asociacioén ilicita no
incluido en la diccién del subtipo agravado de delito fiscal.

B) Calificacion de la participacion en el fraude carrusel como conducta
criminal organizada

i. Concurrencia de los rasgos definitorios de la criminalidad organiza-
da en el fraude carrusel. Establecidas las notas definitorias de los tipos penales
que sancionan la criminalidad organizada, es el turno de valorar la eventual
subsuncion de la accién delictiva conjunta de los sujetos participantes en ellos

25 LAFONT NICUESA, L.; «Elementos del tipo penal», en GUTIERREZ GOMEZ, E. / LAFONT NICUESA,
L./ REMON PENALVER, E., La aplicacion prdctica del delito fiscal, 2021, p. 40.
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en el contexto del fraude carrusel. Paginas atrds se analiz6 la necesaria confa-
bulacién y coordinacion entre una pluralidad de sujetos situados en el &mbito
nacional e internacional para el desempefio de un rol especifico que permitird
la creacién de la estructura delictiva que caracteriza el fraude carrusel. En
particular, la puesta en comun de la sociedades «trucha» o de primer nivel que
adquieren las mercancias en una AIB sujeta pero neutra a efectos de IVA para
luego transmitirla en una operacidn interior a sociedades pantalla o de segundo
nivel, repercutiendo el IVA correspondiente que no serd ingresado a la Hacien-
da Publica, y estas a su vez, lo transmitirdn a sociedades de sucesivos niveles
hasta llegar a la sociedad comercializadora final, distribuidora o broker, que
cerrard el circulo de fraude realizando por lo general una EIB o importacién
exenta, aunque también una entrega interior gravada, que le permitird deducir
o solicitar la devolucién de IVA de forma fraudulenta a la Administracion Tri-
butaria.

Pues bien, en las entrafias de esa compleja mecdnica defraudatoria pode-
mos encontrar por principio las notas caracteristicas que configuran la crimi-
nalidad organizada®®, a saber: 1) Pluralidad de sujetos fisicos y juridicos. Una
pluralidad de sujetos fisicos y juridicos establecidos o domiciliados tanto en
territorio nacional como en uno o varios Estados miembros, incluso en terce-
ros paises fuera de la UE; ii) Actuacion concertada o coordinada. Una actua-
cion concertada o coordinada entre ellos que se traduce en acuerdos y pactos
estables sobre operaciones comerciales de adquisicion y venta de las mercan-
cias, precios, constitucion de sociedades, flujo financiero, cuentas bancarias,
transporte de mercancias, proveedores, confeccién de facturas falsas, y todo
ello, bajo las lineas directrices de los organizadores de la trama defraudatoria;
iii) Reparto de funciones. Un reparto de funciones entre los que sujetos que
participan en el fraude desde un punto de vista formal y material. Desde el
formal, mientras que unos adquieren el rol de sociedades «trucha» defrauda-
doras e insolventes a ojos de la Agencia Tributaria que repercuten IVA y desa-
parecen, otros desempefian el rol de pantallas para ocultar el fraude y a sus
responsables dando continuidad a este desde una perspectiva comercial licita
y otros que hacen lo propio como broker y que finalmente realizan EIB, impor-
taciones o entregas interiores finales y deducen o solicitan devoluciones de

296 Véase SAN n.° 8/2017, de 13 de marzo; SAN n.° 10/2017, de 3 de abril; SAN n.° 13/2018, de 4
de mayo; SAN n.° 9/2019, de 23 de abril; todas ellas aprecian los elementos caracteristicos de la crimina-
lidad organizada en un supuesto de fraude carrusel, pero que al ser realizados los hechos con anterioridad
a la reforma del CP operada por la LO 5/2010, de 22 de junio, resulta de aplicacién el delito de asociacién
ilicita del art. 515 CP. Es de notar la falta de pronunciamientos en la actualidad en los que se aplique el
subtipo agravado del delito contra la Hacienda Ptblica en su modalidad de haberse cometido el delito en
el seno de una organizacién o grupo criminal.
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IVA fraudulentas a la Administracién Tributaria. No obstante, desde un punto
de vista material los roles alcanzan una dimensién mucho mayor. Resulta in-
trinseco al fraude carrusel la existencia de verdaderos arquitectos del fraude
fiscal dedicados al disefio de la trama. Personas dedicadas a la constitucién de
sociedades y compraventa de participaciones entre ellas, a la captacién y coor-
dinacion de administradores insolventes, a la confeccion de facturas, docu-
mentos de transporte e incluso de identidad falsos, a la logistica, simulando el
transporte de mercancias, a la creacion y gestion de cuentas bancarias etc.; iv)
Estabilidad temporal. Una estabilidad temporal, que podrd ser mds o menos
prolongada en el tiempo, pues el fraude carrusel, en su propia esencia, tiene
por finalidad hacer circular mercancias de forma indefinida en el mercado con
la finalidad de generar los mayores beneficios posibles a costa del fraude a la
Hacienda Publica, mds alld de la sustitucion continua de las personas fisicas y
juridicas que materialmente lo ejecutan. Ello no resta la nota de transitorie-
dad, pues puede ocurrir que la constitucion del fraude carrusel, principalmen-
te cuando las mercancias verdaderamente existen, por determinadas circuns-
tancias no se extienda en el tiempo cerrdndose el circuito fraudulento. Sin ir
mds lejos, bien porque asi se haya decidido por los que disefiaron la trama a fin
de no levantar sospechas de fraude, normalmente para luego dar inicio a otra
trama nueva con sujetos, mercancias e incluso sectores de actividad distintos,
bien porque una cadena de fraude engarce con otra en la que participan otros
sujetos diferentes, al menos en cuanto a los ejecutores materiales del fraude se
refiere, pasando asi a formar parte de otra cadena de fraude por lo general de
mayor envergadura (vid fraude carrusel con contra-trader, y; v) Fin delictivo.
Un propdsito delictivo generalizado que cristaliza en la defraudacion tributa-
ria, principalmente en el IVA, pero también el IS, que permite un ahorro fiscal,
un enriquecimiento patrimonial ilicito, la obtencion de mercancias a un precio
mds competitivo y una posicién ventajosa en el mercado respecto del resto de
competidores.

Afirma Alonso Gallo *7 con razén, que parece completamente despropor-
cionado que todo delito fiscal en el que intervengan més de dos personas se
convierta de forma casi automadtica en una de las conductas agravadas. Conclu-
sion que es dificil de refutar si tomamos en su literalidad las definiciones de los
arts. 570 bis y ter CP. Tal afirmacion hilvana con la figura de la codelincuencia,
que es apreciada como ya se vio en los casos de agrupaciones o uniones de
solo dos personas, o cuando estando integradas por més de dos personas, se

27 ArLonso GALLo, J., AJUM, cit., pp. 15-38.
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hubieran formado fortuitamente para la comision inmediata de un delito >%%.
No obstante, en el caso de estudio, el fraude carrusel, 1a mecénica defraudato-
ria exige unas connotaciones que guardan una estrecha relacion con la delin-
cuencia organizada y que exceden en mucho la simple codelincuencia. En este
sentido no resulta excesivo recordar, que esa figura queda superada cuando,
ademads de la pluralidad de personas, existe una estructura jerdrquica, mas o
menos formalizada, mas o menos rigida, con una cierta estabilidad, que se
manifiesta en la capacidad de direccion a distancia de las operaciones delicti-
vas por quienes asumen la jefatura, sin excluir su intervencion personal, y en
el hecho de que la ejecucion de la operacion puede subsistir y ser independien-
te de la actuacién individual de cada uno de los participes, y se puede compro-
bar un inicial reparto coordinado de cometidos o papeles y el empleo de me-
dios idoneos . Lo anterior no resta que, en otros supuestos de defraudacién
tributaria menos complejos, pero donde exista la intervencién de varias perso-
nas que cooperan entre si (supuestos nada extrafios en la prictica), la aplica-
cién de una u otra figura pueda resultar problemaética, pues los contornos que
diferencian principalmente el grupo criminal y la codelincuencia son en mu-
chas ocasiones difusos. ftem mads, cuando, como afirma Cancio Melid 3", la
figura del grupo criminal permite incluir en su tenor literal supuestos que pue-
den ser catalogados como mera codelincuencia, alejados de los rasgos defini-
torios de la delincuencia organizada.

Desde otro lado, no es excesivo traer a colacidn la afirmacion de Terradi-
llos Basoco 3" sobre la necesidad de diferenciar entre delincuencia empresa-
rial y organizacién criminal. Asi, mientras que la empresa que delinque realiza
actividades econdmicas en el marco del normal funcionamiento de aquella y
de forma paralela se vale de su estructura mercantil para cometer delitos, la
organizacion criminal nace ya en origen con espiritu delictivo, cuyo unico fin
es la realizacion de actividades ilicitas. Desde una perspectiva holistica, los
rasgos caracteristicos del fraude carrusel, al igual que ocurria con la codelin-
cuencia, lo ubican més cerca de la Orbita de la organizacion criminal que de la
criminalidad empresarial. Y ello, en tanto que mecanismo plurisubjetivo coor-
dinado para un fin delictivo comun, independientemente de que, desde una

28 STS n.°309/2013, de 1 de abril de 2013 (FJ 3).

29 STS n.° 750/2011, de 11 de julio (FJ 5).

300 Cancio MELIA, M.; «Delitos de organizacion: Criminalidad organizada comiin y delitos de te-
rrorismo», en DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, J. (Dir.) / RODRIGUEZ MoURULLO, G. (Pr.), Estudios sobre las
reformas del Codigo Penal operadas por las LO 5/2010, de 22 de junio y 3/2011, de 28 de enero, 2011,
p. 652.

301 Cfr. TERRADILLOS Basoco, J.; «Sistema penal y empresa», en VV.AA., Nuevas tendencias en
Derecho Penal economico, 2009, pp. 20 y ss.
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perspectiva individualizada, cada sujeto juridico realice conductas con rele-
vancia penal especificas.

En definitiva, descartadas las anteriores opciones, y desde una posicion
puramente genérica, puede afirmarse sin temor que, en el esquema (rectius-
la mecdnica) que configura el fraude carrusel, concurren todas las notas ca-
racteristicas de la criminalidad organizada .Y ello, aunque en el repertorio
de jurisprudencia aun no sea habitual la aplicacién de estos tipos penales a
los supuestos de fraude carrusel, 10 que, asimismo, puede deberse a multi-
ples factores que por razones de economia y desborde del andlisis no se
afiadiran 3%,

il. Juicio de subsuncion del fraude carrusel en los tipos penales vincu-
lados a la criminalidad organizada. Conviene ahora engarzar lo anterior con
el juicio de subsuncion tipica para dilucidar los tipos penales que en concreto
resultan de aplicacién a esa modalidad defraudatoria. Esto es, si junto con los
delitos contra la Hacienda Publica (art. 305 CP) y falsedad documental medial
(art. 392 CP) debe aplicarse ademas el delito de organizacion o grupo criminal
(arts. 570 bis y ter CP) o el delito de asociacidn ilicita (art. 515 CP). O si, por
el contrario, basta con la aplicacién del subtipo agravado del delito contra la
Hacienda Publica (art. 305 bis CP) para la completitud de todo el contenido de
injusto. La eventual concurrencia de los referidos tipos penales ya sugiere la
existencia de una relacion concursal que puede resultar problematica por di-
versos motivos y que debe ser resulta.

A nuestro juicio, entre el art. 305 bis 1 b) CP y los arts. 570 bis y ter CP
existe un conflicto de leyes aparente que deberia resolverse por la regla de la
especialidad regulada en el art. 8.1.* CP3%, El subtipo agravado del delito
contra la Hacienda Publica contiene un plus de antijuricidad que lo hace
especifico respecto de los delitos de organizacion y grupo criminal, pues el
precepto abarca los elementos objetivos y subjetivos tanto de la defraudacién
tributaria como de las figuras de la delincuencia organizada. Asimismo, la
propia naturaleza de la agravacioén de la pena que prevé el subtipo obedece
expresamente al aumento del injusto que supone la pertenencia a organiza-
cién o grupo criminal, por lo que castigar estos tltimos comportamientos de
forma auténoma por la via del concurso real de delitos con el subtipo agra-

302 De esta opinion se muestra ECHARRI Cast, EJ. en sus comentarios personales a la luz de la SAN
n.° 5/2021, de 3 de marzo.

303 Vid. SAP Navarra n.° 179/2024 de 26 de julio de 2024, una de las pocas sentencias que condena
por el subtipo agravado del art. 305 bis letras a), b) y ¢) CP en un caso de fraude carrusel.

34 De la opinién de aplicar la regla de la especialidad, ALoNso GALLO, J., AJUM, pp. 15-38; CHO-
CLAN MONTALVO, J.A., La aplicacién prdctica, 2.* edicidn, cit., pp. 248-249; EcHARRI CasI, F.J., en sus
comentarios personales a la luz de la SAN n.° 5/2021, de 3 de marzo.
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vado vulneraria el principio non bis in idem. Cierto es que el propio art. 570
quéter 2 in fine CP prevé la aplicacion de la regla 4.* del art. 8 CP (regla de
la alternatividad) cuando las conductas previstas en los arts. 570 bis y ter CP
estuvieran comprendidas en otro articulo del CP como es el caso del subtipo
agravado del delito fiscal. No obstante, la propia diccién del art. 8.4.° CP
refiere que esa regla es de aplicacion «solo» en defecto de las otras tres que
regula el precepto, entre las que se encuentra, en primer lugar, la regla de la
especialidad. Por otro lado, en la hipétesis de aplicar la regla de la alterna-
tividad al referido concurso de leyes como sugieren algunos autores **, po-
driamos enfrentar la problemadtica afiadida de que, en el caso de los que pro-
movieren, constituyeren, organizaren, coordinaren o dirigieren una
organizacién criminal con la finalidad de cometer delitos graves (y el subtipo
agravado del delito fiscal lo es), al estar castigada esa modalidad con pena
més grave (4 a 8 afios de prision) que el subtipo agravado del delito fiscal (2
a 6 afios de prisidn), se desplazaria en ese caso a este dltimo por tener previs-
ta una pena de menor gravedad, aplicindose la pena del delito fiscal basico y
el de organizacién criminal por separado. En cambio, ese desplazamiento del
subtipo agravado del delito fiscal al que se hace referencia no tendria lugar
en la modalidad de quienes participen activamente en la organizacion crimi-
nal, formen parte de ella o cooperaren econémicamente o de cualquier otro
modo y en el caso del delito de grupo criminal, pues estos si tienen una pena
inferior respecto al subtipo agravado del delito fiscal, y, por tanto, quedarian
desplazados en favor de la aplicacion de este.

Al hilo de lo anterior, la aplicacion de la regla de la alternatividad podria
provocar ademds un gran inconveniente que tendria incidencia directa en la
punicién de las personas juridicas por el delito fiscal. Con la aplicacién de la
mentada regla, a contrario de la persona fisica que veria incrementado su re-
proche penal al sancionarse el delito fiscal y el delito de organizacién criminal
por separado en el supuesto antes visto, las personas juridicas podrian verse
beneficiadas de esa circunstancia, provocando una especie de regulacion del
efecto indeseado. Los delitos de organizacion y grupo criminal no admiten la
responsabilidad penal de la persona juridica. Unicamente prevén la disolucion
de la organizacién o grupo, y, en su caso, la aplicacion de consecuencias acce-
sorias con el contenido del art. 33.7 y 129 CP segtn se establece en el propio

35 De la opinién de aplicar la regla de la alternatividad, FERRE OLIVE, J.C., Tratado, cit., p. 549;
LAFONT NICUESA, L., en VV.AA., La aplicacion prdctica del delito fiscal, cit., p. 40, con cita a la
Cir. 2/2011, FGE, cit. p. 17.
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art. 570 quiter CP**. Consecuencias, todas ellas, que ya el propio art. 310
bis CP prevé. Ello implica que de aplicar la regla de la alternatividad al con-
flicto de leyes, podria serle impuesta la pena de multa prevista en la letra a) del
art. 310 bis CP por la aplicacién del delito fiscal prototipico a la persona fisica
cuya pena de prision no excede de 5 afios, esto es, la multa mas benévola esta-
blecida y no la mas grave que corresponderia de resultar aplicable el subtipo
agravado del delito fiscal a la persona fisica en virtud de la regla de la especia-
lidad, cuya pena de prision es superior a los 5 afios (delito grave). En palabras
mads simples, la aplicacion de la regla de la alternatividad permitiria castigar
de forma mds severa a la persona fisica pero mds benévola a la persona juridi-
ca. Algo inadmisible si lo que se pretende es sancionar a personas fisicas y
juridicas con mayor pena cuando las conductas proyecten un mayor desvalor
de accidn y resultado. Y, desde luego, la mayor gravedad de los delitos fiscales
cometidos en el seno de organizaciones o grupos criminales refrenda absoluta-
mente esa afirmacion. No obstante, lo anterior podria intentar salvarse de re-
conducir las conductas defraudatorias organizadas a la agravacion prevista en
la letra c) del art. 305 bis CP, que también prevé un incremento de pena cuando
se interponen personas fisicas y juridicas para ocultar la identidad del obligado
tributario o la determinacion de la cuota defraudada. Ahora bien, debera con-
jugarse adecuadamente la punicién de la persona fisica. En ese caso podria
resultarle de aplicacion simultdnea esta agravacion y los delitos de grupos or-
ganizados de forma auténoma. Si asi fuera estarfamos ante un nuevo concurso
de normas con visos de ser aplicable estos ultimos tipos penales en base al
criterio de especialidad por la concurrencia de las notas caracteristicas de la
criminalidad organizada.

En tdltimo término, respecto al encaje del delito de asociacion ilicita con
el subtipo agravado del delito fiscal cabe apuntar que la relacion de concurso a
mi modo de ver resulta distinta respecto a la que concurre en los supuestos de
organizacion y grupo criminal. El subtipo agravado del delito fiscal no hace
referencia explicita a las asociaciones ilicitas en la agravacién de la pena. Y
ello tiene especial relevancia desde el prisma concursal. Se ha de recordar que
entre la asociacion ilicita del apartado 1.° del art. 515 CP y la organizacién
criminal del art. 570 bis CP existe un conflicto de normas que habria de resol-

3% En este sentido afirma AGUILERA GORDILLO que las consecuencias accesorias son medidas san-
cionadoras «potestativas» que han de imponerse cuando se evidencie la necesidad de «inutilizar» el ins-
trumento peligroso configurado por el grupo, mientras que la responsabilidad penal de la persona juridica
articulada sobre el art. 31 bis CP goza de un marcado caricter preceptivo, AGUILERA GORDILLO, R., Ma-
nual de Compliance Penal en Esparia, 2.* edicion, 2022, p. 385; Véase sobre los problemas de compatibi-
lidad de los arts. 31 bis y 129 CP, EcHARRI Casl, F.J.; «La problemdtica aplicacion del articulo 129 Codi-
go Penal en la actualidad», en ORTEGA BURGOS, E. (Dir.), Derecho Penal 2020, 2020, pp. 401 y ss.
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verse en favor de este tltimo en virtud de la regla de la alternatividad ex art. 570
quater CP. Asi es que, cuando esta fuera una de las del apartado 1.° del art. 515
CP, seré de aplicacion el tipo penal de la organizacién criminal del art. 570 bis
CP si no concurre otra regla del art. 8 CP por ser el precepto mds grave, y este
a su vez, serd desplazado por el subtipo agravado del delito fiscal del art. 305
bis 1 b) CP por ser este el precepto especial. En mera hipdtesis, esto no tendria
lugar asi de tratarse del resto de las modalidades de asociaciones ilicitas previs-
tas en los restantes apartados del art. 515 CP que son independientes, en las que
el conflicto de normas en principio no se daria, y, en cualquier caso, el subtipo
agravado del delito fiscal no hace referencia a ellas. En ese supuesto, de concu-
rrir este tipo de asociaciones en un fraude carrusel (si es que esto es realmente
posible), la relacién concursal hipotética que podria existir seria de concurso
real de delitos entre la asociacion ilicita y el delito fiscal prototipico, quedando
inaplicable el subtipo agravado y resultando de aplicacidn las penas de los dos
preceptos en toda su extension (art. 73 CP), tal y como ya se venia aplicando
con anterioridad a la reforma del CP por la LO 5/2010, de 22 de junio. ftem
mads, encontrariamos el mismo problema de punicion respecto a las personas
juridicas que antes apuntdbamos respecto a la aplicacion de la regla de la alter-
natividad en el conflicto de leyes entre el subtipo agravado del delito fiscal y el
delito de organizacién criminal en la modalidad de promover, constituir, orga-
nizar, coordinar o dirigir la organizacion. Orillando lo anterior, convenimos
con Lafont Nicuesa®” en que no puede condenarse simultineamente por el
subtipo agravado y por el delito de asociacion ilicita en la modalidad antedicha
ya que habria una vulneracién del principio de non bis in idem que impide
condenar dos veces los mismos hechos respecto de idénticas personas sobre
idéntico fundamento. Sin embargo, discrepamos con este autor en la aplicacién
de la pena més grave por via de la regla de la alternatividad en favor de la apli-
cacion de la regla de especialidad como se ha dicho.

Si se acepta la aplicacion del subtipo agravado del delito contra la Ha-
cienda Publica como creemos a los fraudes carrusel cometidos en el seno de
una organizacion o grupo criminal [art. 305 bis 1 b) CP], los limites penolégi-
cos que separan a ambas figuras deberian ser analizados caso por caso a efec-
tos de individualizacién de la pena. Ya se hizo referencia a que el subtipo
agravado desde el prisma penolégico no distingue entre organizacién y grupo
criminal, por lo que debia ser el juez el que, tomando como referencia la dis-
tincidon penoldgica que si existe en la regulacion genérica de esas figuras

397 LAFONT NICUESA, L., en VV.AA., La aplicacion prdctica del delito fiscal, cit., p. 40, con cita a la
Cir. 2/2011, FGE, cit. p. 17.
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(arts. 570 bis y ter CP), ponderara la pena a imponer dentro del margen que
ofrece el precepto agravado (de 2 a 6 afios y multa del doble al séxtuplo).

En ese ejercicio de ponderacion penoldgica deberian tenerse en cuenta
varios factores relevantes. De un lado, el propio principio de proporcionalidad
y especialmente el de culpabilidad, exigen a nuestro modo de ver la determi-
nacién de las concretas conductas ejecutadas por los sujetos participantes en el
fraude para poder establecer el quantum de pena concreta a imponer a cada
uno de ellos. A este respecto, el juicio de delimitacion de conductas ird dirigi-
do en primer lugar, a la constatacién de los elementos caracteristicos de la
criminalidad organizada, y, en segundo lugar, a la determinacién concreta de
las conductas ejecutadas, es decir, si se incardinan bien en la promocion, cons-
titucién, organizacion, coordinacion o direccion de la estructura delictiva que
permite ejecutar el fraude, bien la participacion en dicha estructura como for-
ma de coadyuvar a la ejecucidén material, o bien si se coopera con ella prestan-
do soporte econémico o de cualquier otro tipo. De otro, deberia observarse el
conocido en la jurisprudencia como «efecto de cierre» **® necesariamente apli-
cable al concurso aparente de normas penales. Este obliga, en el ejercicio de
individualizacién de la pena, a partir del limite minimo previsto en la norma
desplazada para evitar una indeseada atenuacion por aplicacién del concurso.
En tal caso, en la aplicacion del subtipo agravado del delito fiscal se deberia
partir del minimo de 2 o 4 afios de prisidon de concurrir una organizacion cri-
minal dependiendo de qué tipo de conductas previstas en el art. 570 bis CP se
trate, o de 2 afios de entenderse concurrente un grupo criminal de acuerdo con
el art. 570 ter CP. Lo anterior, sin perjuicio de los limites minimos establecidos
(mitad superior de la pena en abstracto) cuando concurran las circunstancias
que agravan la pena de estos delitos previstas en los referidos preceptos 3®.

3.2 La cuota defraudada y el beneficio directo e indirecto del art. 31 bis
CP en el marco del fraude carrusel

El art. 31 bis CP en los dos titulos de imputacién que establece [(ap. 1
letras a) y b)] exige para atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas

308 STS de 6 de abril de 1988 (FJ Unico primera sentencia).

39 En el caso de la organizacion criminal, cuando resultara de aplicacién la agravacion por la con-
currencia de una pluralidad de personas, y en el fraude carrusel suelen concurrir, se aplicaria la mitad
superior de la pena en abstracto que seria de 6 a 8 afios de prisién. Esto supondria que el minimo previsto
para la organizacion criminal en tal caso coincidiria con el maximo de pena previsto para el subtipo agra-
vado del delito fiscal que resultaria aplicable en el concurso.
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que el hecho de conexion de la persona fisica vinculada a ellas lo sea en su
«beneficio directo o indirecto». Hasta la LO 1/2015 la expresion utilizada por
el CP era la de «en provecho», un cambio de redaccidon que no es excesivamen-
te relevante, pues beneficio y provecho son términos muy proximos en un sen-
tido gramatical *!°. Desde una posicién material, ya con la regulacién de 2010,
el término «en provecho» de la persona juridica debia entenderse como el re-
porte de una ventaja a aquella, aunque no fuera ni directa ni inmediata. Tal
ventaja podia tener caricter econémico en el sentido de un incremento de in-
gresos, ahorro de costes o gastos, generacion de créditos, mejora en la posicion
de mercado etc. pero no tnicamente, pues podian incluirse los activos de difi-
cil cuantificacién como el capital reputacional, el prestigio de la marca, la
ampliacion de la cartera de clientes o 1la mejora cualitativa de los recursos hu-
manos 3!, En esa misma linea ya con la regulacién de 2015, el beneficio direc-
to implica la obtencién de cualquier tipo de beneficio empresarial que puede
no ser Unicamente econémico sino de otra indole y en el que puede incluirse
cualquier otro elemento menos tangible como el prestigio social, mercantil
etc.?!2. Por su parte, el beneficio indirecto capta especialmente el ahorro de
costes a sabiendas de que incrementa el riesgo de un resultado delictivo?'®. En
definitiva, el beneficio directo o indirecto como perfectamente ilustra Velasco
Nuifiez 3'* no solo recoge y abarca al crematistico, al lucrativo, referido a ven-

310 Véase en este sentido, GOMEZ ToMILLO, M., Infroduccién a la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas, 2.* edicién, 2010, p. 114; FEWo6 SANCHEZ, B., «Los requisitos del art. 31 bis 1», en
VV.AA,, Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas, 2016, pp. 81-82.

311 Véase Cir. 1/2011, FGE, cit., p. 43.

312 Véase en el mismo sentido, GOMEZ ToMILLO, M., Introduccion, cit., p. 115; GOMEZ MARTIN, V.,
Actualizacion de la obra de Santiago Mir Puig, Derecho penal, parte general, 8.“ edicion, 2008, a la
L.O. 5/ 2010, de modificacion del cdédigo penal, que entra en vigor el 23-12-2010, 2010, p. 12; Dopico
GOMEZ-ALLER, J., «La responsabilidad penal de las personas juridicas», en VV.AA., Memento Penal,
2016, p. 359.

313 Véase en el mismo sentido DoPico GOMEZ-ALLER, J., «La responsabilidad penal de las personas
Juridicas» en VV.AA., Memento, cit., 359; GOMEZ MARTIN, V., Actualizacion, cit., p. 12; GOMEZ ToMILLO,
M., Introduccion, 2.* edicién, cit., p. 115. Ademads, como apunta acertadamente FERNANDEZ TERUELO, el
beneficio indirecto también permite dar cabida a los comportamientos en los que el autor actiie con el objeto
de mejorar la parte variable de su retribucién, beneficiando indirectamente a la sociedad. O, los beneficios
obtenidos a través de un tercero interpuesto, como ocurre en los supuestos en que se recurra a cadenas de
sociedades, en FERNANDEZ TERUELO, J., «Responsabilidad penal de las personas juridicas: Requisitos co-
munes a los criterios de transferencia o conexion o doble via de imputacion [art. 31 bis, apartados a) y b) ]»,
en MATALLIN EVANGELIO, A. (Dir.), Compliance y prevencion de delitos de corrupcion, 2018, p. 54.

314 VELASCO NUREZ, E., 10 aiios de responsabilidad penal de la persona juridica (andlisis de su
Jjurisprudencia), 2020, p. 93; Véase a mayor abundamiento, STS n.° 154/2016, de 29 de febrero (FJ 13):
«Por ello convendria dejar claro desde ahora que ese término de «provecho» (o «beneficio») hace alusion
a cualquier clase de ventaja, incluso de simple expectativa o referida a aspectos tales como la mejora de
posicion respecto de otros competidores, etc., provechosa para el lucro o para la mera subsistencia de la
persona juridica en cuyo seno el delito de su representante, administrador o subordinado jerdrquico, se
comete».
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tajas evaluables y monetizables econdmicamente, sino también, a aquellas que
(derivadas del delito) las mantiene en su monopolio, o las que lastiman la libre
competencia de las demds entidades dedicadas a actividad similar, o las aboca
a desventajas injustas, por ejemplo: reduciendo el mercado respecto de las
entidades de la competencia, o les procura otro tipo de rendimientos como
pueden ser financiacion, aplazamientos indebidos de pagos, ampliacién propa-
gandistica de su actividad, mejora de posicion o ranking, difusiéon de su repu-
tacion positiva, reduccion de la negativa, mejora de expectativas, etc.

Respecto a la voluntas de la persona fisica legalmente idonea, todas las
conductas delictivas que lleven a cabo representantes legales, autorizados para
tomar decisiones, los que ostenten facultades de organizacion y control y los
empleados, han de estar motivadas por una intencionalidad de beneficiar a la
persona juridica de manera directa o indirecta. Como sostiene la FGE 3", 1a nue-
va expresion legal «en beneficio directo o indirecto» mantiene la naturaleza ob-
Jjetiva que ya tenia la suprimida «en provecho», como accion tendente a conse-
guir un beneficio, sin necesidad de que este se produzca, resultando suficiente
que la actuacién de la persona fisica se dirija de manera directa o indirecta a
beneficiar a la entidad. Incluso cuando la persona fisica haya actuado en su ex-
clusivo beneficio o interés o en el de terceros ajenos a la persona juridica también
se cumplird la exigencia tipica, siempre que el beneficio pueda alcanzar a esta,
debiendo valorarse la idoneidad de la conducta para que la persona juridica ob-
tenga alguna clase de ventaja asociada a aquella. Solo quedaran excluidas aque-
Ilas conductas que, al amparo de la estructura societaria, sean realizadas por la
persona fisica en su exclusivo y propio beneficio o en el de terceros, y resulten
inidéneas para reportar a la entidad beneficio alguno directo o indirecto.

En el supuesto concreto del delito contra la Hacienda Publica en el marco
del fraude carrusel, el beneficio directo o indirecto, especialmente para la per-
sona juridica que desempefia el rol de distribuidora, podria constituirse tanto
como un beneficio econémico, como una ventaja competitiva en el mercado.
En efecto, la defraudacidn tributaria del IVA reporta normalmente a la socie-
dad distribuidora una ventaja economica cuantificable, tal es la cuota de IVA
fraudulentamente deducida en las declaraciones trimestrales u obtenida por
medio de una solicitud indebida de devolucién (beneficio directo) y el conse-
cuente efecto reflejo en la base imponible del IS. Pero también supone una
evidente ventaja competitiva en el mercado frente a otros competidores vincu-
lada al beneficio econdmico obtenido, ya sea en su propio sector de actividad,
ya en otro distinto (beneficio indirecto).

35 Cir. 1/2016, FGE, cit., pp. 17-18.
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Respecto a la ventaja economica (beneficio directo), la cuota defraudada de
IVA no deja de ser un capital dinerario dejado de ingresar a la Hacienda Publica
(ahorro fiscal), o una devolucién a la que no se tiene derecho (incremento ilegiti-
mo del patrimonio), lo que permite maximizar los beneficios de la actividad mer-
cantil licita reinvirtiéndolos en las propias actividades que desarrolla la sociedad,
lo que a su vez redunda en una ventaja competitiva, o transfiriéndolos al patrimo-
nio de los socios de forma ilicita®'. Dado que el devengo de IVA por la realiza-
cion del hecho imponible supone ingresos para la sociedad, la tributacién en el IS
también supone un beneficio en tanto que podra minorarse la base imponible de
este impuesto obteniendo también de esa forma un beneficio econémico.

En cuanto a la ventaja competitiva (beneficio indirecto), cabe decir que la
cuota defraudada o fraudulentamente obtenida supone de forma indirecta para
la sociedad ampliar la capacidad para reducir precios en el mercado sin reducir
beneficios, pues aun contando con los mismos gastos de produccién que sus
competidores, su beneficio vendria dado por las cantidades dejadas de ingresar
a la Hacienda Publica o las devoluciones y beneficios fiscales ilicitamente ob-
tenidos generando un claro desequilibrio en aquellos sectores en los que opere,
o incluso en otros. Del mismo modo, supone una ventaja competitiva indirecta
la adquisicién de mercancias a un precio inferior al de mercado en aquellas
modalidades del fraude carrusel en las que de forma accesoria también se
persigue ese objetivo. La ventaja competitiva es tanto o mds perjudicial para el
mercado y las arcas publicas que la obtencién de un beneficio econémico. En
efecto, o bien se expulsa del mercado a los competidores legales que operan en
aquel generando posiciones de dominio, o bien los obliga a convertirse en
nuevos delincuentes fiscales para evitar dicha expulsién provocando la conta-
minacion del sector de actividad en el que operan, y, en consecuencia, la mul-
tiplicacién exponencial de las defraudaciones tributarias.

3.3 La continuidad delictiva y la incidencia penolégica en el fraude carrusel

Existe un intenso debate sobre si es posible o no la continuidad delictiva en
el delito contra la Hacienda Publica. Sin dnimo de externos en esta materia, se
har4 referencia inicamente a las dos posiciones existentes en la actualidad. De
un lado, un sector importante de la doctrina y una nutrida linea jurisprudencial

316 Véase SAP Valencia n.° 84/2015, de 11 de febrero (FJ 3) en la que se determina que es una actua-
cién en provecho de una persona juridica no pagar tributos, pues la omisién de declaraciones tributarias y
el correspondiente impago de cuotas debidas de IVA supone un aprovechamiento consistente en el deriva-
do incremento del patrimonio de la sociedad.
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entienden que las reglas contenidas en el art. 305.2 CP impiden de todo punto la
apreciacion del delito continuado ex art. 74.1 CP3". Principalmente porque en
este delito existe una vulneracion de diversos deberes fiscales condicionados
cada uno de ellos por hechos imponibles diferentes, ejercicios temporalmente
distintos e incluso por plazos de declaracion y calendarios diversos que dotan al
delito fiscal una configuracién especifica incompatible con la continuidad delic-
tiva3!%. De otro, una parte de la doctrina y algunas resoluciones aisladas conside-
ran aplicable a este supuesto la figura del delito continuado, considerando que la
regla prevista en el art. 305.2 CP solamente impide que se sumen las cuantias de
distintos periodos de tiempo para superar los 120.000 euros, pero en ningiin caso
obstaculiza el delito continuado ya que este no supone mds que una regla peno-
l6gica, como lo es la consagrada en el concurso ideal de delitos .

Desde el prisma del delito fiscal cometido a través de la mecénica defrau-
datoria en carrusel, cabe apuntar que la apreciacion de la continuidad delictiva
podria tener importantes consecuencias penoldgicas para los delincuentes fisca-
les. En efecto, de entender que si resulta aplicable esta figura, los responsables
de los delitos podrian verse beneficiados en el plano punitivo al no aplicarse el
concurso real que conllevaria tantas penas como delitos hubieran cometido

317 En la doctrina, entre otros muchos: MORALES PRATS, F., en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Co-
mentarios, 10.* edicién, 2016, cit., p. 1056: MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico, PE,
6.” edicidn, cit., p. 692; En la jurisprudencia, ya citadas: STS n.° 2476/2001, de 26 de diciembre (FJ 3);
STS n.° 1629/2001, de 10 de octubre (FJ 2); STS n.® 325/2004, de 11 de marzo (FJ 2); STS n.° 952/2006,
de 6 de octubre (FJ 5); STS n.° 737/2006, de 20 de junio (FJ 15); STS n.° 611/2009, de 29 de mayo (FJ 4);
STS n.° 88/2017, de 15 de febrero (FJ 11).

318 La STS n.° 2476/2001, de 26 de diciembre (FJ 3) expone que «aungque el delito fiscal -y concre-
tamente, el de elusion del pago de tributos- tiene cierta semejanza con muchos delitos contra el patrimo-
nio y el orden socioeconomico a los que es aplicable indiscutiblemente la figura del delito continuado en
caso de concurso real, la definicion legal del tipo que nos ocupa, asi como la diversidad de los deberes
fiscales que son vulnerados mediante su comision, condicionados cada uno de ellos por hechos imponi-
bles diferentes, ejercicios temporalmente distintos e incluso por plazos de declaracion y calendarios di-
versos, le dan al delito fiscal una estructura especifica dificilmente compatible con la continuidad delicti-
va, nunca apreciada por esta Sala que, en Sentencias como las 1493/1999 (RJ 1999, 9436) y 20/2001 (RJ
2001, 751), ha castigado por separado los miiltiples delitos fiscales cometidos en cada caso sin plantear-
se siquiera la posibilidad de unificarlos en un delito continuado»; En ese sentido concluye la mas recien-
te STS n.° 88/2017, de 15 de febrero (FJ 11) que la «la definicion legal y la naturaleza del delito fiscal
impiden la aplicacion del delito continuado». Por su parte, la STS n.° 1629/2001, de 10 de octubre (FJ 2),
seflala que la descripcioén tipica del art. 305 CP «Se refiere a infracciones particulares que solo pueden ser
infracciones de deberes especificos propios de cada tributo, de suerte que, si se presentan varias declara-
ciones fiscales fraudulentas referidas a distintas especies de tributos, se cometerdn por regla varios he-
chos independientes, incluso cuando las declaraciones estén referidas al mismo ejercicio fiscal».

319 En la doctrina: DEL MORAL GARCiA, A., «Reciente doctrina jurisprudencial en el delito de de-
fraudacioén tributaria», CGPJ-CDJ, 2017, pp. 3 y 4, CHOCLAN MONTALVO, J.A., La aplicacion prdctica,
2.7 edicidn, cit., pp. 224 y ss.; FARALDO CABANA, P., ;Un delito continuado de defraudacion tributaria?,
RDPC, n.° 12, 2003; FERRE OLIVE, J.C., Tratado, cit., pp. 534 y 535; En la jurisprudencia: el voto particu-
lar emitido D. Luis VARELA CASTRO a la STS n.° 290/2018, de 14 de junio; STS n.° 606/2010, de 25 de
junio (FJ 4); SAN n.° 6/2015 de 6 de marzo (FJ 3); SAN n.° 13/2018, de 4 de mayo (FJ 3).
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(art. 73 CP), sino una tnica pena que oscilaria entre la mitad superior del delito
mads grave hasta la mitad inferior de la pena superior en grado (art. 74.1 CP).
Algo que no parece admisible en estos casos dada la gravedad de las conductas
y de los perjuicios que genera esta modalidad de fraude no solo a la Hacienda
Pdblica sino a la actividad mercantil y los mercados en general. Aun y asi, la
SAN n.° 13/2018 de 4 mayo>?°, en un supuesto enjuiciado de fraude carrusel,
entiende respecto a la existencia de varios delitos fiscales que aquellos deben:

«(...) establecerse como delitos independientes, al impedir la propia defi-
nicion legal y la naturaleza del delito fiscal la continuidad delictiva (STS 88/2017,
de 15 de febrero), aunque el caso que nos ocupa, bien pudiera ser ejemplo para-
digmdtico de ello, al concurrir no solo una identidad en el “modus operandi”,
sino la existencia de una planificacion previa a la ejecucion de las conductas
defraudatorias, como asi lo acredita, la creacion en el seno de la mercantil “In-
finty System, S.L.” de un departamento (Trading) en el que se concentraba la
actividad fraudulenta, tanto a nivel objetivo, como subjetivo, del que no solo te-
nian pleno conocimiento los mdximos dirigentes de la entidad, sino que lo con-
sentian, debido a los evidentes beneficios que aquella le proporcionaba a nivel de
mercado. Se trata, ademds, del mismo concepto impositivo, durante el mismo
ejercicio, al que concurrieron sujetos diversos de entidades mercantiles diferen-
tes, previamente concertadas al plan criminal preconcebido, con un dolo de con-
tinuidad evidente, por lo que en nada obsta a su valoracion como un solo hecho,
al concurrir los presupuestos exigidos por la continuidad delictiva (art. 74 CP)
que en realidad no es, sino una formula de determinacion de la pena en el su-
puesto de pluralidad de acciones, por lo que ya la naturaleza juridica de la
cuantia defraudada, como elemento normativo del tipo, ya como condicion obje-
tiva de punibilidad, no impide la aplicacion de la misma. Algunos ejemplos, es-
porddicos, de la aceptacion de la continuidad delictiva en el delito fiscal, los
encontramos en la STS de 1 de marzo de 2005 ».

3.4 La responsabilidad civil ex delicto desde la perspectiva del fraude
carrusel

La responsabilidad civil derivada del delito contra la Hacienda Publica
ocupa un lugar preponderante en el contexto del fraude carrusel. Ya se explico
las graves consecuencias econdmicas que este fraude provoca a la Hacienda
Publica, en el sentido de la pérdida de capacidad de recaudacién del tributo de
la Administracion Tributaria por la elusién del pago de cuotas de IVA, asi
como la minoracion del patrimonio por la obtencién de devoluciones indebi-
das de cuotas de IVA a las que no se tiene derecho. Ese perjuicio es directa-

320 SAN n.° 13/2018, de 4 de mayo (FJ 3).

198



FRAUDE CARRUSEL Y RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS... l

mente proporcional a los beneficios que obtienen los sujetos participantes de
la trama por la comisién de delitos contra la Hacienda Publica en términos
puramente econémicos. Ahora bien, el fraude carrusel, recordemos, no solo
reporta beneficios para los delincuentes fiscales desde la perspectiva patrimo-
nial, sino también ventajas competitivas y de posicion en el mercado. De ahi
que el beneficio para los defraudadores se torne atin mayor.

Partiendo de todo lo explicado en el epigrafe anterior, en el supuesto
particular del fraude carrusel, el perjuicio a la Hacienda Publica puede te-
ner lugar en dos momentos distintos y a través de dos modalidades defrau-
datorias distintas. Principalmente, el tributo defraudado en la modalidad de
fraude carrusel es el IVA, aunque también puede serlo el IS de forma acce-
soria. La trama tiene como objetivo principal la defraudaciéon del IVA va-
liéndose de las debilidades que muestra el régimen especial de tributacion
previsto para las operaciones comerciales intracomunitarias (EIB y AIB), y
ello se produce; bien eludiendo el pago del tributo cuando la «trucha» re-
percute un IVA que no ingresa a la Hacienda en la primera operacion inte-
rior del fraude y la pantalla y el broker deducen la cuota de IVA repercutida
tras una entrega interior (pérdida de capacidad de recaudacién), bien obte-
niendo la devolucion indebida de aquel cuando el broker solicita la devolu-
cién de importes de VA soportado tras la entrega intracomunitaria u expor-
tacion exenta final que consuma el fraude carrusel (minoracion patrimonial).
En ambos casos encontramos una cuota de IVA defraudada, eludida u obte-
nida indebidamente, que constituye el perjuicio a la Hacienda Publica y
configura el nicleo de la responsabilidad civil del delito junto con los inte-
reses de demora y procesales.

Por otro lado, la defraudacion pergeiiada en el IVA, y sobre todo los
medios o instrumentos empleados para llevarla a cabo, también tienen inci-
dencia en la determinacién de las bases imponibles del IS. Dentro de la me-
canica defraudatoria al IVA este tributo también podra ser defraudado de
forma paralela. Baste recordar que el uso de facturas falsas constituye un
instrumento relevante en la mecdnica del fraude, cuyo soporte documental
ficticio no solo puede ser utilizado por las sociedades que participan de aquel
para la defraudacién de IVA, sino también para minorar las bases imponibles
del IS contabilizando las facturas como soportadas o fingiendo gastos dedu-
cibles. De esta forma, las bases tributarias defraudadas en el IS junto con los
intereses de demora y procesales integraran la responsabilidad civil del deli-
to cometido en este tributo, sin perjuicio de la corresponda ademas por la
defraudacion al IVA.
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4. DELITOS ADYACENTES AL FRAUDE CARRUSEL

4.1 Falsedad documental: proyeccion de las facturas falsas en el fraude
carrusel

En el fraude carrusel el recurso a las facturas falsas es un elemento clave
para alcanzar el objetivo defraudatorio que persiguen los delincuentes fiscales.
La confeccion de estos documentos falsos sirve a varios fines que tratan de
beneficiar tanto a quienes los emiten como aquellos que los utilizan sin parti-
cipar en la confeccion. Con el recurso a estos documentos mendaces se persi-
gue principalmente generar a quien figura como receptor un IVA soportado
ficticio, asi como un gasto deducible bien en el IRPF bien en el IS. Gracias a
ello, puede obtener una minoracion ilicita en la base imponible de estos tribu-
tos con el consecuente ahorro fiscal o incluso la posibilidad de obtener una
devolucion tributaria ilegitima de la Administracién Tributaria (art. 31 LGT).
Ahora bien, no es esta la tnica finalidad que tienen las facturas falsas. Tam-
bién sirven para acreditar de forma ficticia la existencia del transporte de mer-
cancias tanto entre Estados miembros, requisito imprescindible para la aplica-
cion del derecho a la exencién en las EIB que dan inicio al fraude carrusel,
como en transacciones interiores. También pueden ser utilizadas como soporte
para encubrir operaciones de blanqueo de dinero, imputando al cobro de la
factura falsa cantidades de origen ilicito para reinsertarlo en el circuito econ6-
mico bajo la apariencia de licitud, aun soportando el coste fiscal en el IRPF o
el IS que ello comporta debido a la venta de la factura a un precio superior al
de tributacién. O, simplemente, como documento justificativo de un gasto real
del que el receptor de la factura no dispone de la correspondiente documenta-
cidn justificativa.

La emisioén y utilizacion de facturas apocrifas pivota entorno a las figuras
del emisor y receptor como se ha dicho. El emisor de estos documentos ser4 el
autor material del delito, aunque también tendrd tal condicién aquel quien los
utilice en su beneficio. En el esquema del fraude carrusel por lo general seran
las sociedades «truchas» las que emitan los documentos falsos amparadas bajo
el manto de opacidad que les proporciona su perfil irregular y la interposicién
de testaferros que ocultan la identidad de los verdaderos responsables. Tam-
bién pueden ser otros terceros cuya aportacion a la trama fraudulenta es la
propia confeccion de facturas falsas (factureros). Por su parte, el receptor de
las facturas falsas serd tanto la pantalla como el broker, sociedades con activi-
dad real que directamente no abonaran ni el precio ni el IVA repercutido en la
factura, o con mayor sutileza, lo abonaran para luego serle retornado de la
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«trucha». Por lo general, utilizaran las facturas falsas para computar una can-
tidad negativa en concepto de gasto o IVA deducible con el que minorar las
bases imponibles de IVA e IS (elusién del pago de tributos), para solicitar la
devolucién de importes derivados de los tributos (obtencién indebida de devo-
luciones), asi como para justificar el transporte ficticio de las mercancias. Pue-
de ocurrir también que participen de la propia confeccién de las facturas falsas
aportando datos relevantes al emisor o directamente confeccionando los docu-
mentos y emitiéndolos en nombre de la «trucha» (piénsese en los supuestos en
los que el broker controla a la «trucha»).

En cuanto a la calificacion juridica, tradicionalmente en la jurisprudencia
se ha venido atribuyendo a las facturas la condiciéon de documento mercantil,
siendo las conductas falsarias llevadas a cabo sobre estos documentos castiga-
das como falsedad en documento mercantil de acuerdo con el art. 392 en rela-
cioén con los arts. 26 y 390 CP. No obstante, la destacada sentencia del Pleno
del Tribunal Supremo n.° 232/2022 de 14 marzo, acoge la posicién mayoritaria
seguida en la doctrina que venia abogando por una interpretacion restrictiva
del concepto de documento mercantil. Con esta nueva interpretacion, se en-
tiende ahora suficiente la proteccion penal mediante el tipo del articulo 395 CP
de todos aquellos documentos que, si bien plasman operaciones mercantiles o
han sido confeccionados por empresarios o comerciantes, carecen de especial
idoneidad lesiva colectiva (v.gr. contratos, presupuestos, tiques, albaranes, re-
cibos y otros justificantes de pago que recaen sobre actos, negocios o relacio-
nes juridicas sin relevancia para terceros). En cambio, serdn considerados do-
cumentos mercantiles a efectos del tipo penal, por la potencial aptitud para
comprometer el bien juridico protegido por el articulo 392 CP, los que tienen
el carécter legal de titulo-valor, los que obedezcan al cumplimiento de una
obligacién normativa de documentaciéon mercantil que funcionalmente les
acerca a los documentos emitidos por ciertos funcionarios con capacidad do-
cumentadora (v.gr. libros y documentos contables, actas de juntas de socieda-
des de capital, certificaciones con potencial acceso al Registro Mercantil, etc.),
los que documentan contratos-tipo, clausulados generales o particulares en
relaciones de consumo (v.gr. contratos de seguro, bancarios, de financiacion,
transporte etc.), aquellos contratos sometidos a condiciones normativas de for-
ma o de supervisiéon o a algin tipo de intervencién publica (v.gr., contratos de
gestion financiera, de correduria de seguros, de inversion, etc.) y documentos
que, bajo la apariencia de corresponder al giro mercantil de una empresa, ten-
gan como finalidad la comision de delitos contra la Hacienda Publica, la Segu-
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ridad Social, fraude de subvenciones o la obtencién de financiacion por entida-
des bancarias o de crédito, etc. 3!

Asi pues, con esta nueva posicion jurisprudencial, la falsedad proyectada
sobre facturas en el giro mercantil, por principio, constituird una falsedad en
documento privado del art. 395 CP, al quedar excluidas las facturas del concep-
to de documento mercantil. No obstante, cuando esta falsificacion de facturas
tenga como fin o sirva como instrumento para cometer un delito contra la Ha-
cienda Publica, podria tener la consideracion de documento mercantil a los
efectos de castigar la falsedad por la via del art. 392 CP. Este serd el caso del
fraude carrusel, en el que las facturas falsas son utilizadas normalmente como
instrumento para cometer delitos contra la Hacienda Publica defraudando
el IVA. Ttem mds, lo anterior debe pasarse por el tamiz de la nueva doctrina
sentada por el Tribunal Supremo en la reciente sentencia n.° 298/2024, 8 de
abril, respecto a la indefendible equiparacién entre lo que es un documento
(art. 26 CP) y lo que es un contrato (un negocio juridico), a los efectos de deter-
minar si la falsedad recae sobre la realidad expresamente documentada o sobre
el documento mismo. Una distincién con consecuencias materiales, pues si las
facturas, en tanto que documentos, son auténticas pero constatan un relacién
juridica falsa, podrian ser consideradas como una falsedad ideoldgica atipica 2.

4.1.1 FACTURAS FALSAS EN LA ELUSION DEL PAGO DE TRIBUTOS

Como ya se ha visto, una de las modalidades de defraudacién a la Hacien-
da Publica, y que podria considerarse la piedra angular del fraude carrusel, es la
elusion del pago del IVA por la «trucha» al inicio de la cadena del fraude. Tras
realizar la entrega interior a la pantalla o el broker, esta deja de ingresar a la
Hacienda Publica la cuota tributaria pagada por estas repercutida en factura, y
de concurrir el resto de los requisitos establecidos en el art. 305 CP, constituird
ya la defraudacion tributaria en la modalidad de elusién del pago del tributo.
Cuando las facturas emitidas por la «trucha» y recibidas por la pantalla y el
broker son simuladas, esto es, documentan la existencia de operaciones comer-
ciales que no han tenido lugar repercutiendo un IVA inexistente que no serd 16-
gicamente pagado, la defraudacion también se produce cuando estas sociedades
deducen el IVA ficticiamente soportado en sus respectivas declaraciones men-
suales o trimestrales de IVA, o también cuando de la misma forma minoran la

321 Véase STS n.° 232/2022, de 14 de marzo (FJ 1).
322 Véase STS n.° 298/2024, 8 de abril, (FJ 22 y 23).
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base imponible del IS. Gracias a estos documentos mendaces podran represen-
tar a la Administracion Tributaria una realidad desfigurada en la que se muestra
una deuda tributaria menor de la que en realidad hubiera correspondido en el
periodo impositivo declarado. Con ello obtienen un ahorro fiscal ilicito en la
declaracion del tributo al eludir, en todo o en parte, la cuota tributaria realmente
devengada. Consecuencia de ello es la evidente pérdida de recaudacion para la
Hacienda Publica con el no ingreso de las correctas cuotas tributarias.

Sirva como exponente de lo anterior la STS n.® 665/2016, de 20 de ju-
lio 323, que resuelve un supuesto en el que el acusado facilité facturas falsas a
la empresa encargada de la gestion tributaria de la mercantil que administraba
en las que se simulaban determinadas prestaciones de servicios, las cuales
sirvieron de base para la confeccion de las declaraciones del IVA y del IS. De
esa forma consumé dos delitos fiscales en dos tributos diferentes, al minorar
las bases imponibles de estos incluyendo como gastos deducibles los importes
de las facturas simuladas y eludir asi el pago de las verdaderas cuotas tributa-
rias que correspondian. Explica la Sala que:

«(...) nos hallamos ante un supuesto en que el impago de ambos impuestos
por parte del acusado va acompariado de medios claramente engaiiosos o fraudu-
lentos. Y es que no puede calificarse de otra forma el hecho de que el acusado
aportara documentos inequivocamente falsos, integrantes incluso de un delito
continuado de falsedad en documento mercantil, a sabiendas de que su destino era
que la empresa a que se los entrego los utilizara para confeccionar las declaracio-
nes fiscales ante los organismos oficiales y que fueran aportados ante la Hacienda
Priiblica para justificar y constatar el contenido de unas declaraciones que necesa-
riamente tenian que ser fraudulentas, pues estaban elaboradas con mendacidades
sobre unos gastos inexistentes que reducian de forma sustancial el importe de las
respectivas cuotas tributarias. El acusado no ha sido condenado solamente por
“dejar de ingresar” la cuota tributaria que correspondia a sus ingresos y gastos
empresariales, sino por hacerlo valiéndose de un procedimiento engaiioso y frau-
dulento, cual es la utilizacion de documentos falsos que ineludiblemente determi-
naban el engario de los funcionarios de la Administracion Tributaria».

4.1.2 FACTURAS FALSAS EN LA DEVOLUCION DE IVA FICTICIAMENTE
SOPORTADO

Ya se explicé que esta modalidad defraudatoria consiste en generar un
error en la Administracidn Tributaria a través de la creacion de una realidad

323 STS n.° 665/2016, de 20 de julio (FJ 3).
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tributaria inexistente o alterada con el objetivo de obtener una devolucién
de IVA ilegitimo causando asi perjuicio econémico a la Hacienda Publica.
Cuando el broker presenta la solicitud de la devolucidn, en ella alegard de
forma mendaz hechos o datos tributarios que tendrdn como base justificativa
las facturas falsas. El uso de estos documentos mendaces para solicitar devo-
luciones a las que no se tiene derecho es harto frecuente en la practica tribu-
taria y una de las claves en el mecanismo defraudatorio del fraude carrusel.
Gracias a ello se manifiesta una realidad tributaria inexistente que tiene por
objeto provocar el error y obtener el consecuente desplazamiento patrimo-
nial de la Administracidn Tributaria. Asi, el broker receptor de facturas fal-
sas, a quien generardn un derecho de deduccidn, las usard para incrementar
fingidamente su IVA soportado quebrando el principio de neutralidad fiscal
que preside el tributo. Conseguird con ello un desequilibrio entre el IVA de-
vengado y el soportado, haciendo de mayor cuantia a este ultimo 16gicamen-
te. A diferencia del caso anterior, en lugar de ejercer el derecho a la deduc-
cion en las subsiguientes declaraciones mensuales o trimestrales de 1VA,
solicitard la devolucion indebida de la Administracion Tributaria por el im-
porte de IVA soportado restante, obteniendo con ello un beneficio ilegitimo al
que no tenia derecho y provocando el consecuente perjuicio para la Hacienda
Publica.

Un ejemplo de la obtencién de devoluciones indebidas utilizando factu-
ras apdcrifas lo encontramos en la SAP Islas Baleares n.° 118/2016, de 16 de
mayo:

«(...) El concierto fluye indudable desde el momento en que las operacio-
nes de venta en las que se sustenta el IVA repercutido y la posterior entrega in-
tracomunitaria exenta de IVA, no se producen en la realidad, pues se trata de la
compra y venta de facturas con o sin IVA, para posibilitar que la entidad que
habria soportado el IVA (CARIVA) solicitase la devolucion de las deducciones
correspondientes cuando las entidades que han repercutido ese IVA (Euroservi-
cios y Mashina Line) no lo han ingresado y luego desaparecen, lo cual no se ha
verificado entre otras razones porque dicha operativa es simulada. El fraude
continiia porque la entidad que solicita la devolucion indebida del IVA compen-
sado ha procedido a vender los bienes anteriormente adquiridos sin IVA por
tratarse de una entrega intracomunitaria, lo que posibilita que el fraude se siga
cometiendo en el estado de destino de los vehiculos pues alli son vendidos y la
empresa vendedora hace suyo el IVA y no lo ingresa y la compradora, normal-
mente pantalla de la anterior, solicita la deduccion del IVA soportado que no ha
sido ingresado. Ese continuo movimiento de fraude de IVA hace que la operativa
se denomine fraude de carrusel».
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4.2 Otras falsedades instrumentales con relevancia en el fraude

4.2.1 FALSEDAD EN LOS DOCUMENTOS ACREDITATIVOS DEL TRANSPORTE DE
MERCANCIAS PARA AMPARAR LA SIMULACION DE LAS OPERACIONES
ECONOMICAS

La proyeccion falsaria sobre los documentos acreditativos de los medios
de transporte de las mercancias, tanto de operaciones comerciales intracomu-
nitarias, como de las subsiguientes transacciones interiores, también resulta de
interés a este trabajo. No obstante, hay que sefialar que su relevancia no radica
en la minoracion de bases imponibles para defraudar el IVA y otros tributos
como ocurre con las facturas falsas, sino la de revestir de mayor realidad las
operaciones simuladas documentadas en aquellas.

La naturaleza propia de las operaciones realizadas por operadores comu-
nitarios radicados en distintos Estados miembros implica necesariamente el
movimiento de mercancias y flujos econémicos intraestados. Una particulari-
dad que dificulta el control efectivo por las Administraciones Tributarias sobre
estas operaciones, circunstancia que es aprovechada por los delincuentes fisca-
les en el marco de las tramas defraudatorias al IVA. Esa es la razén por la que
se exige para la aplicacion de la exencion de las EIB, tanto en la normativa
comunitaria (art. 138 Dir. IVA), como en nuestra normativa interna (art. 25
LIVA), la prueba del transporte de las mercancias que hubieran sido objeto de
transacciones entre sujetos domiciliados en distintos Estados miembros. Una
exigencia ex lege que trata de evitar que los sujetos pasivos aprovechen el be-
neficio de la exencion de las operaciones intracomunitarias para defraudar
el IVA simulando transacciones inexistentes. De ahi que esa prueba pueda ser
exigida con determinadas particularidades, tanto al comprador, si lo que se
pretende investigar es la realidad de la adquisicién intracomunitaria, como al
vendedor, si lo pretendido es la comprobacién de la procedencia de la exen-
cion del pago del tributo.

Sentado lo anterior, nos centraremos en la proyeccion falsaria sobre los
documentos que hacen prueba del transporte de las mercancias. Al margen de
otros medios de prueba admitidos en Derecho como pueden ser los testigos. La
falsedad en estos documentos resulta especialmente relevante en la modalidad
de fraude carrusel documental, caracterizada por no existir realmente las ope-
raciones intracomunitarias mas que sobre el papel. Esto es, documentadas me-
diante facturas apocrifas que reflejan operaciones inexistentes a modo de
completa simulacién. En esta modalidad de fraude, no solo se falsean las fac-
turas que documentan las operaciones comerciales sujetas a IVA, sino tam-
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bién, a modo de cierre, aquellos documentos que acreditan el transporte con el
fin de representar una verdadera mise en scene para defraudar a la Hacienda
Pdblica. Larazén es que no puede entenderse una falsedad sin la otra. Es decir,
si se pretende simular una EIB exenta para dar inicio al fraude, frente a la Ad-
ministracién Tributaria deberd acreditarse, no solo la operacién de compraven-
ta de la mercancia a través de la factura correspondiente, sino también el trans-
porte de aquella de un Estado miembro a otro entre comprador y vendedor.
Incluso, los movimientos de fondos oportunos en las instituciones bancarias.
De otro modo, el inicio del fraude carrusel se veria frustrado ab initio al no
concurrir los requisitos legalmente exigidos para que la operacién intracomu-
nitaria sea declarada exenta. De ahi que no solo se simule la operacién de en-
trega/adquisicion intracomunitaria de la mercancia, sino que también habra de
simularse el transporte de esta en toda la cadena de transacciones para ocultar
el fraude al control de la Administracion Tributaria.

Los documentos acreditativos del transporte tradicionalmente se han
venido incluyendo en la concepcion penal de documento mercantil. De ahi
que las falsedades en estos documentos fuesen calificadas como delito de
falsedad en documento mercantil ex art. 392 en relacién con los arts. 26
y 390 CP **. Ahora bien, a la luz del viraje jurisprudencial hacia una inter-
pretacion restrictiva de documento mercantil, ya referido paginas atrés, estas
falsedades, en principio, no rebasarian el cardcter de neto documento priva-
do, por lo que su calificacion juridica podria ser redirigida al art. 395 CP. Del
mismo modo que ocurria en las facturas falsas, para que la falsedad del do-
cumento acreditativo del transporte de que se trate alcance relevancia penal
deberd representar una simulacion de aquello que dice documentar y que no
cuente con un sustrato material que responda a la verdad de las cosas. En
palabras llanas, que existan efectivamente las mercancias y se haya realizado
el transporte de estas de origen a destino. Puede ocurrir que los documentos
sean completamente simulados por no existir ni el transporte ni la mercan-
cia. Este caso no plantearia problemas de imputacién desde el punto de vista
penal. Sin embargo, también puede ocurrir que el transporte de la mercancia
efectivamente tenga lugar, pero en los documentos de transporte se consigne
informacion inexacta o inveraz sobre ella. En este supuesto, la apreciaciéon
de la falsedad documental es algo mas compleja y dependeré de los elemen-
tos del documento que se vieron afectados por aquella para poder deslindar

324 Véase especialmente la ya citada STS n.° 149/2020, de 18 de mayo (FJ 3), que delimita los
documentos que se han venido considerando en la jurisprudencia como mercantiles a efectos del deli-
to de falsedad documental y entre los que pueden incluirse todos los referentes al transporte de mer-
cancias.
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la falsedad material de la falsedad ideologica. Lo determinante sera la pro-
pia existencia de la mercancia y el traslado real de aquella de un Estado
miembro a otro. En ese sentido pueden darse varios supuestos: Si existe
transporte pero no mercancia, la falsedad material tipica no sera discutible;
si existe transporte pero la mercancia no se corresponde con la reflejada en
los documentos de transporte ni en las facturas objeto de la compraventa
intracomunitaria, estaremos igualmente ante una falsedad material tipica; Si
existe transporte y la mercancia concuerda con la reflejada en los documen-
tos de transporte y las facturas de compraventa, pero aquella es de distinta
calidad, cantidad, peso o estado de fabricacién o de conservacion etc. a la
consignada podré tratarse de una falsedad ideolégica atipica. Habra existido
mercancia y transporte reales, lo que dara lugar a la constatacién de la reali-
dad de la operacién intracomunitaria, sin perjuicio de la sancién tributaria
que pudiera corresponder. Desde un enfoque ad intra, no hay que perder de
vista que el sujeto adquiriente de la mercancia puede no participar de los
fraudes tributarios que se llevan a cabo y una falsedad de estas caracteristicas
sobre la mercancia que adquiere podria ubicarnos en la esfera del delito es-
tafa entre vendedor y comprador.

Sirva como referencia de la falsedad material en documentos de trans-
porte la SAP de A Coruiia n.° 566/2012, de 3 de diciembre **°, que confirma
una sentencia condenatoria por delito de falsedad en documento mercantil al
haber confeccionado directamente el acusado o con la colaboracién de terce-
ros, albaranes, CMR o cartas de porte internacional y documentos simplifica-
dos de acompafiamiento falsos para enmascarar las operaciones comerciales
intracomunitarias inexistentes a que se referian tales documentos y con ello
incrementar el IVA soportado para obtener de la Administracién Tributaria
devoluciones de cuotas ilegitimas del impuesto.

«(...) el acusado decidio confeccionar albaranes, facturas y cartas de
porte falsas (CMR) que no se correspondian con operaciones reales y elabora-
dos para servir de respaldo ante la Agencia Tributaria a las liquidaciones de
IVA realizadas durante el aiio 2001, cabe sefialar que dicha conducta es cons-
titutiva de un delito continuado de falsedad en documentos mercantiles, toda
vez que existe jurisprudencia reiterada de la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo, entendiendo que la confeccion de unos documentos, con la finalidad de
defraudar a la Hacienda Piiblica, para acreditar en el trdfico juridico una re-
lacion juridica totalmente inexistente, es una simulacion documental punible,
y no una mera conducta falsaria despenalizada. Debe asi traerse a colacion lo

325 SAP A Corufia n.° 566/2012, de 3 de diciembre (FJ 3); Véase también la SAN n.° 35/2019, de 31
de octubre (FJ 5).
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sefialado en la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 2004
(RJ 2004, 2806), la cual recapitulando la doctrina del Tribunal Supremo sobre
esta materia recoge que “Como sefialan la S.S.T.S. 1647/1998, de 28 de enero
de 1999 (RJ 1999, 488) y 1649/2000, de 28 de octubre (RJ 2000, 9268), entre
otras, la diferenciacion entre los pdrrafos 2.°y 4.° del art. 390.1 debe efectuar-
se incardinando en el pdrrafo segundo del art. 390.1 aquellos supuestos en que
la falsedad no se refiera exclusivamente a alteraciones de la verdad en algunos
de los extremos consignados en el documento, que constituirian la modalidad
despenalizada para los particulares de faltar a la verdad en la narracion de los
hechos, sino al documento en si mismo en el sentido de que se confeccione
deliberadamente con la finalidad de acreditar en el trdfico juridico una rela-
cion juridica absolutamente inexistente, criterio acogido en la S.T.S. de 28 de
octubre de 1997 (RJ 1997, 7843) y que resulto mayoritario en el Pleno de esta
Sala de 26 de febrero de 1999 ».

4.2.2 OTRAS FALSEDADES AL SERVICIO DEL FRAUDE

Ademads de los documentos relacionados con el transporte que se han
explicado en el epigrafe anterior, existen otros documentos que con asidui-
dad también suelen ser objeto de falsedad en el fraude carrusel. Estos docu-
mentos, pueden ser constitutivos de otras modalidades de falsedad distintas
a la que se han visto hasta ahora con las facturas y los documentos de trans-
porte. Sin tratar de hacer una lista cerrada, pues la dindmica del fraude admi-
te multitud de posibilidades, pueden sefialarse los que siguen:

En primer lugar, puede significarse la falsedad que se produce en los me-
dios de pago, especialmente en los contratos de apertura de cuenta corriente y
tarjetas bancarias. Estas falsedades por lo general serdn llevadas a cabo por
sujetos que participan en la trama defraudatoria creando o aportando socieda-
des instrumentales («truchas» normalmente). Para la creacién o reactivacion
de estas sociedades se falsea la identidad de los titulares de los contratos de
cuenta bancaria y/o tarjetas con la finalidad de ocultar la verdadera identidad
de quienes ostentan el control del flujo econémico de aquellas. Estas conduc-
tas han venido siendo tipificadas como falsedad en documento mercantil, al
considerarse documentos mercantiles estos contratos ya que recogen y forma-
lizan operaciones de comercio. Con la actual interpretacion restrictiva, la fal-
sedad en estos documentos seria calificada como falsedad en documento pri-
vado del art. 395 CP 3¢,

36 GOMEZ MARTIN, V., «Delitos de falsedades», en COrRCOY BIDASOLO, M., Manual de derecho
penal. Parte especial, 2023, pp. 462 y 463. Sin perjuicio de lo anterior, véase de nuevo la destacada sen-
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En segundo lugar, puede darse también la falsedad sobre escrituras de
compraventa de participaciones, cambio de administrador, apoderamiento,
cambio de domicilio social, cambio de estatutos sociales, etc. Estas conductas
se llevardn a cabo en la esfera de las sociedades instrumentales al crearlas o
reactivarlas con fines defraudatorios. Tendrdn la misma finalidad de ocultar
detrds de testaferros a quienes verdaderamente las controlan para eludir las
eventuales responsabilidades tributarias y penales. En este caso, las conductas
serdn consideradas constitutivas de falsedad en documento piiblico, al revestir
estos documentos expedidos por notarios un cardcter piblico con las solemni-
dades exigidas por la ley (art. 1216 y ss. CC) 3%,

Por ultimo, y como comiin denominador a los dos casos anteriores, en-
contramos las falsedades que se producen en documentos de identidad como
el DNI, NIF, NIE etc. La proyeccion falsaria aqui permite trastocar documen-
tos mercantiles, publicos u oficiales, introduciendo elementos falsarios sobre
los titulares de los negocios juridicos que se documentan. De esa forma, se
suplanta la identidad o se supone la participacion de personas que no la han
tenido para ocultar a los verdaderos titulares. Estas conductas falsarias serdn
consideradas constitutivas de falsedad en documento oficial, al ser considera-
dos estos documentos oficiales por ser expedidos por autoridades o funciona-
rios en relacidn con las actividades o funciones que desempefian en las Admi-
nistraciones Publicas (art. 317 LEC) 328,

A modo de cierre, para ilustrar la concurrencia de estas falsedades en
defraudaciones tributarias operadas mediante la mecdnica en carrusel, cabe
significar la sentencia de la Audiencia Nacional SAN n.° 13/2018, de 4 de
mayo %, en la se pone de manifiesto:

«En nuestro caso hay dos tipos de conductas falsarias: 1) las cometidas
por quienes dominaban las sociedades que facturaban suministros y aprovisio-
namiento de productos, y repercutian una cuota de IVA que no era real, y 2) las

tencia del Pleno STS n.° 232/2022, de 14 de marzo (FJ 1) que para excluir la naturaleza mercantil de
ciertas categorias de documentos plantea reajustar el contorno aplicativo del tipo del art. 392 CP: «limitan-
do su aplicacion a aquellas conductas falsarias que recaen sobre documentos mercantiles que, por el
grado de confianza que generan para terceros, puedan afectar potencialmente al valor de la seguridad en
su dimension colectiva, del trdfico juridico-mercantil». De esta forma, continua diciendo la sentencia:
«resultard suficiente la proteccion penal mediante el tipo del articulo 395 CP frente a la falsedad de otros
tipos de documentos que, si bien plasman operaciones mercantiles o han sido confeccionados por empre-
sarios o comerciantes, carecen de dicha especial idoneidad lesiva colectiva —por ejemplo, contratos,
presupuestos, tiques, albaranes, recibos y otros justificantes de pago que recaen sobre actos, negocios o
relaciones juridicas sin relevancia para terceros».

327 Ibidem, cit., p. 446.

38 [bidem, cit., p. 446.

329 SAN n.° 13/2018, de 4 de mayo (FJ 3).
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atribuidas a los acusados Sr. Javier Nemesio y Sv. Gabriel Romualdo, quienes
lograron representar una realidad, en el caso del primero de ellos, mediante la
suplantacion de la identidad de varias personas, o la intervencion de otras que
en realidad no habian actuado, que de esa manera se propicié un cambio de
administracion, y una declaracion de unipersonalidad, concertaron una cuenta
corriente con una entidad bancaria en nombre de la sociedad. Se trata de fal-
sedades materiales porque las operaciones de comercio no eran reales o el
notario dio fe de la intervencion de una persona cuya identidad se habia su-
plantado; y en el caso del acusado Sv. Gabriel Romualdo, mediante la interven-
cion en dos Juntas de Socios, para el traslado del domicilio social, modifica-
cion de los Estatutos Sociales y reeleccion de administradores solidarios de la
mercantil “Internacional Computer Enterprises, S.A.”, elevados posteriormen-
te a publicos, de socios que ni tan siquiera se encontraban en el pais en esas
fechas».

4.3 Blanqueo de capitales como conducta tipica subsiguiente a la
defraudacion tributaria

Sobre este tipo penal previsto y penado en el art. 301 CP, tinicamente haré
una breve referencia, habida cuenta de que no forma parte en puridad de la
defraudacion tributaria orquestada a través de la mecdnica en carrusel. No obs-
tante, no puede negarse la vinculacién con aquella. La cuota defraudada obte-
nida a través de este sistema podra ser objeto de blanqueo introduciéndola en
el trafico econémico por los delincuentes fiscales, por lo que el delito fiscal
puede constituirse como el precedente inmediato del delito de blanqueo de
capitales **. Una posibilidad que, evidentemente, podra tener implicaciones
tanto desde el prisma preventivo al constituir un riesgo penal afiadido a tener
en cuenta por las sociedades y desde el prisma represivo y la eventual atribu-
cién de responsabilidad penal a aquellas y sus integrantes. Sin entrar a analizar
el tipo penal en concreto por la razon antes dicha, dos cuestiones merecen ser
destacadas en interés del presente trabajo.

La primera es que efectivamente el delito fiscal puede erigirse como de-
lito antecedente del de blanqueo de capitales. Asi lo ha reconocido abierta-
mente la jurisprudencia del TS desde la destacada STS n.° 974/2012, de 5 de
diciembre **!, aunque no de forma undnime, sefialando varias cuestiones rele-

30 Véase sobre el delito fiscal como antecedente del delito de blanqueo de capitales, DEMETRIO
CRESPO, E. «Sobre el fraude fiscal como actividad delictiva antecedente del blanqueo de dinero», RNFP,
n.° 87, 2016, pp. 99-119.

31 STS n.°974/2012, de 5 de diciembre (FJ 37), cuenta con un importante voto particular formulado
por D. ANTONIO DEL MORAL GARCIA que sostiene la postura contraria.
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vantes: 1) En primer lugar, la conducta tipica constitutiva del delito de blan-
queo de capitales puede recaer sobre la cuota tributaria defraudada a Hacienda
al ser la misma considerada un bien en el sentido tipico del precepto. Consti-
tuye simultineamente un perjuicio para la Hacienda Publica y un beneficio
para el defraudador, sin que haya problemas de compatibilidad; ii) En segundo
lugar, los bienes que integran la cuota tributaria se contaminan cuando vencen
los plazos de declaracién de los tributos sefialados en la ley reguladora de
aquellos. Hasta ese momento existe un iter temporal durante el que no es po-
sible determinar si existe o no delito fiscal, y por ello, todo acto realizado sobre
el dinero constitutivo de patrimonio no puede ser considerado delito de blan-
queo de capitales dado que los bienes, el dinero, aun no habran alcanzado el
caricter delictivo. De ahi que, en resumidas cuentas, no exista blanqueo en
tanto tales plazos no hayan vencido; iii) En tercer lugar, es necesario identifi-
car qué parte del patrimonio del defraudador constituye la cuota tributaria de-
fraudada. La posibilidad de que el fraude fiscal constituya un delito previo de
blanqueo de capitales exige que durante la investigacion pueda identificarse
razonablemente la parte de los bienes del patrimonio del defraudador que
constituyen la cuota tributaria. En definitiva, resulta necesario acreditar que el
dinero blanqueado y la cuota defraudada son total o parcialmente coinciden-
tes. En este punto se deslindan varias posibilidades; De un lado, no habra pro-
blemas si el blanqueo cubre necesariamente todo el patrimonio o una elevada
parte de aquel. Esto tendrd lugar cuando la accién de blanqueo se realiza sobre
la totalidad del patrimonio del autor del delito previo, o al menos, sobre una
proporcidn tan elevada de su patrimonio que supere la parte licita y comprenda
una parte del valor de la cuota tributaria impagada. En estos casos, puede esta-
blecerse con certeza que los bienes obtenidos del delito fiscal se encuentran
total o parcialmente en el objeto sobre el que recae la accion tipica del delito
de blanqueo; De otro, la condicién de fungibilidad del dinero puede resultar
problematica. La determinacién de que la cuota defraudada y el dinero blan-
queado son coincidentes se alcanzard sobre la base de indicios como la proxi-
midad temporal entre el impago a Hacienda y el empleo del dinero, la instru-
mentalizacion de sociedades fantasma y la correspondencia sustancial entre la
cantidad defraudada y la blanqueada.

Siguiendo esa linea la STS n.° 265/2015, de 29 de abril **2, vino a matizar,
mutatis mutandi, que la mera tenencia de fondos o la simple utilizacién de
aquellos en gastos ordinarios o destinados a la continuidad de la propia activi-
dad vital o mercantil, no alcanza a constituir una conducta de auto-blanqueo,

32 STS n.° 265/2015, de 29 de abril (FJ 14).
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pues no se trata de actos realizados con la finalidad u objeto de ocultar o encu-
brir bienes al objeto de integrarlos en el sistema econémico legal con aparien-
cia de haber sido adquiridos de forma licita. Si trasladamos esta doctrina juris-
prudencial a los supuestos de delito fiscal, podria llegar a interpretarse que la
conducta simple de posesion de la cuota defraudada o su utilizacién en gastos
ordinarios del devenir de las sociedades no podria considerarse integradora de
un supuesto punible de auro-blanqueo. Mas al contrario, si podria interpretarse
constitutiva del delito conductas con un marcado carécter tendencioso como la
inversion total o parcial del importe de la cuota defraudada en bienes muebles,
inmuebles o valores o su ocultamiento en cuentas cifradas radicadas en parai-
sos fiscales o la puesta en circulacion de aquella a través de un flujo dinerario
canalizado por sociedades pantalla. Siempre y cuando, se cumplan los requisi-
tos antes vistos sentados por la sentencia precedente.

La segunda cuestién que cabe destacar es que este tipo penal es de aque-
llos que admiten la responsabilidad penal de la persona juridica. Lo que, de
modo cierto, justifica la referencia a este tipo penal en la materia de andlisis.
El art. 302 CP prevé las penas de multa de 2 a 5 afios si el delito cometido por
la persona fisica vinculada tiene prevista una pena de prision de mds de 5 afios
o multa de 6 meses a 2 afios en el resto de los casos. [tem mas, atendidas las
reglas establecidas en el art. 66 bis CP, los jueces y tribunales podran asimismo
imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del art. 33 CP.
Estas previsiones implican que las sociedades deban extremar la vigilancia y
control respecto al riesgo de participacion en el fraude carrusel. Asi pues, a la
posibilidad de sufrir sanciones tributarias y condenas por delito fiscal, se afiade
ahora la responsabilidad por un eventual delito de blanqueo de capitales y las
infracciones administrativas derivadas del incumplimiento de las obligaciones
de la LO 10/2010, de 28 de abril. Incluso, cuando la conducta tuviera lugar de
forma imprudente, pues el apartado 3 del art. 301 CP prevé una modalidad
comisiva por imprudencia grave.

5. INDICIOS O RED FLAGS DE LA PARTICIPACION EN EL FRAUDE
CARRUSEL

La constatacion de la participacion en el fraude carrusel exige la acredi-
tacién del conocimiento y la voluntad tanto de participar en aquel en conniven-
cia con el resto de los eslabones de la cadena (pactum scaeleris), como de
presentar declaraciones o solicitudes de devolucion tributarias con cuotas
de IVA que traen origen en el fraude. Ese conocimiento y voluntad pertenece
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al fuero interno de los sujetos fisicos concurrentes. Dado que los tnicos que
estdn en disposicién de conocerlos son ellos mismos, para su inferencia, salvo
en los casos mds inusuales de confesion (prueba directa), normalmente es ne-
cesario recurrir a determinados elementos facticos (prueba indirecta o indicia-
ria). Lo que tiene relevancia no solo desde la perspectiva comisiva del delito
fiscal, sino también desde la perspectiva preventiva de este.

De este modo, aceptada la posibilidad (rectius- necesidad) de recurrir a la
prueba indirecta (indiciaria) para la acreditacion de la participacion en el frau-
de y animus defraudandi, es necesario identificar cudles son los indicios que
podrian servir de base para fundamentar el juicio de inferencia que permita
tener por acreditada la participacion a falta de prueba directa. No basta la mera
participacion, que como se ha visto puede ser involuntaria, sino que es necesa-
ria la acreditacion de una connivencia real, consciente y voluntaria entre los
sujetos para defraudar a la Hacienda Publica.

Los indicios de participacion en el fraude hay que tomarlos en considera-
cion desde varias perspectivas diferenciadas pero relacionadas entre si: la figu-
ra de las sociedades que desempefian el rol de «trucha», su relacioén o vincula-
cién con aquellas por parte de las sociedades adquirentes de las mercancias
que hacen lo propio como pantallas y broker y la propia mecénica y caracte-
risticas de las operaciones comerciales. Hay que adelantar que la mera existen-
cia de una sociedad «frucha» en la cadena de adquisiciones y entregas, sino va
anudada a otros indicios concomitantes que la vinculen con las demds socieda-
des de la cadena no puede ser considerado aisladamente un indicio en si mis-
mo de la participacion en el fraude. Desde el punto de vista formal porque el
indicio aislado generalmente se revela inconsistente o ambiguo, adquiriendo
su mayor fuerza persuasiva en su coincidencia y afinidad significativa plural.
Y desde el material, porque las adquisiciones de mercancias a sociedades
«trucha» pueden ser perfectamente reales y licitas si se observa desde la posi-
cién de un operador adquiriente honrado; puede existir la mercancia; haberse
pagado la cuota de IVA correspondiente; puede haberse contabilizado la factu-
ra correctamente, y lo mas importante; puede haberse procedido a la deduc-
cién o a la solicitud de devolucion de un IVA realmente soportado de buena fe.
De ahi que el adquiriente de las mercancias pueda llegar a desconocer verda-
deramente la existencia del proveedor con perfil irregular y no tener ninguna
vinculacién personal, mercantil o financiera con aquel.

Un supuesto que permite ilustrar lo anterior es el enjuiciado en la SAP
Madrid n.° 9/2020, de 13 de enero*** que resuelve un caso en el que el admi-

333 SAP Madrid n.° 9/2020, de 13 de enero (FJ 1).
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nistrador de una sociedad mercantil en su condicién de distribuidora de vehi-
culos fue acusado de haber deducido de sus ventas a consumidores finales
el IVA ficticiamente soportado en las compras realizadas a una sociedad pro-
veedora que participaba de una estructura carrusel. Para considerar al adminis-
trador responsable de los delitos que se le imputaban, resultaba indispensable
la plena acreditacion de su participacion en la trama, esto es, que conocia que
los automoéviles que compraba a la sociedad proveedora habian sido adquiri-
dos por esta a su vez de forma fraudulenta. A saber, y en apretada sintesis, a
través de sociedades de primer nivel consideradas «truchas» que no ingresa-
ban el IVA en un estadio anterior de la cadena de ventas. La Sala dict6 un
pronunciamiento absolutorio al entender que de la prueba practicada no pudo
determinarse ni que las operaciones de compra fueran ficticias, ni el conoci-
miento por parte del acusado de que con la adquisicion de vehiculos a la socie-
dad proveedora estaba participando en la trama defraudatoria, ni mucho me-
nos, su vinculacién con las sociedades de primer nivel.

«(...) Respecto de Motor Montecarlo y su administrador Sebastidn, lo sos-
tenido en las actas acusatorias es que en su condicion de distribuidora de los
vehiculos se habria deducido en sus ventas a consumidores finales el IVA ficticia-
mente soportado en las compras realizadas a Selectauto. Es evidente por tanto
que para considerar al acusado Sebastidn responsable de los delitos que se le
imputan, resulta indispensable la plena acreditacion de su participacion en la
trama, esto es, que conocia que los automoviles que compraba a la sociedad
Selectauto habian sido adquiridos por esta en la forma fraudulenta que mds
arriba hemos expuesto, a saber y en sintesis, a través de las empresas de primer
grado a las que hemos considerado “truchas” (...) en su conjunto considerado
no existe prueba de cargo bastante que acredite la participacion del Sr. Sebastidn
en los hechos procediendo, en su relacion, el dictado de un pronunciamiento
absolutorio».

De lo anterior se colige lo verdaderamente relevante para constatar la
participacion en el fraude, la acreditacion de su existencia misma en primer
lugar y la connivencia existente entre las sociedades de primer nivel situadas
al inicio de la cadena y el resto de los participantes. Para ello, es necesario
atender, mds alld de las caracteristicas que pueda revestir el operador irregular,
a otros elementos indiciarios que, relacionados entre si, o en determinados
casos muy excepcionales, incluso de forma aislada, pueden evidenciar el co-
nocimiento y la voluntad de participar en el fraude por parte de los demds su-
jetos. Se ha de advertir en este punto que en la jurisprudencia del TJUE se han
excluido de la consideracion de indicios del fraude para un operador atento
algunos que en la via judicial penal espafiola si se consideran como tales para
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fundamentar un pronunciamiento condenatorio**. Dicho esto, seguidamente

pasamos a exponer los indicios que vienen siendo considerados en la via pe-
nal, aunque de forma genérica, pues se trata de un listado numerus apertus 'y
la exclusion de alguno de ellos o la inclusién de otros nuevos dependerd de
cada caso en concreto y de las circunstancias particulares en las que se desa-
rrolle la cadena de fraude:

i. Operaciones de compraventa sin logica o justificacion mercantil. Un
indicio de la participacién en una cadena de fraudes se aprecia cuando se rea-
lizan operaciones comerciales que no son légicas de acuerdo con el normal
desarrollo de una actividad mercantil. Puede suceder cuando en el trafico intra-
comunitario un operador juridico se limita a recibir mercancias y enviarlas de
inmediato previo pago a otro Estado miembro u operadores pantalla o «tru-
cha», sin mediar contacto con clientes y proveedores, sin asegurar la mercan-
cia, sin la existencia de devoluciones o incidencias de ningun tipo derivadas de
las transacciones durante un prologando espacio de tiempo. Se incluyen aqui
las operaciones de venta de mercancias a un precio inferior al de adquisicién a
los proveedores. Del mismo modo, cuando la naturaleza de las mercancias no
guarda relacion con el objeto social y la actividad real de la sociedad o que el
propio volumen de actividad mercantil no las demanda. Incluso, cuando co-
mercialmente la venta de las mercancias podria hacerse directamente al desti-
natario final, por una sola empresa, sin necesidad de realizar una cadena de
transacciones comerciales entre empresas.

ii) Precio de las mercancias notoriamente andémalo3*®. Cuando los
operadores adquieren las mercancias a un precio anormalmente inferior al de
mercado o al satisfecho en adquisiciones precedentes de bienes idénticos, o la
correlativa venta a un precio menor al de adquisicién con la consecuente reper-
cusion de un I'VA inferior al soportado por la adquisicion de la misma mercan-
cia. Estas conductas pueden resultar evidentes indicadores de que tales mer-
cancias forman parte de una cadena de operaciones fraudulenta que genera un
beneficio que no se corresponde con el normal discurrir de la actividad mer-
cantil del sector afectado.

iii) Movimiento circular de las mercancias. Por lo general, y esta es la
nota caracteristica del fraude carrusel, las mismas mercancias son adquiridas

334 Véase en este Capitulo el epigrafe 2.2.2. Teoria del conocimiento (knowledge test) y limitacién
de los derechos regulados en la Directiva IVA: exigencia del deber de diligencia al contribuyente.

335 El art. 87.5 LIVA establece que «Se entenderd por precio notoriamente anémalo: a) El que sea
sensiblemente inferior al correspondiente a dichos bienes en las condiciones en que se ha realizado la
operacion o al satisfecho en adquisiciones anteriores de bienes idénticos. b) El que sea sensiblemente in-
ferior al precio de adquisicion de dichos bienes por parte de quien ha efectuado su entrega».
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o duplicadas en repetidas ocasiones por los mismos proveedores y clientes de
forma que circulan en el trafico juridico sin llegar nunca a un destinatario final.
Es precisamente ese caricter circular el que permite que la defraudacion tribu-
taria en esta modalidad de fraude sea potencialmente lesiva para las Haciendas
Publicas. Si no es detectado por la Administracién Tributaria puede desarro-
llarse de forma ilimitada generando incalculables perjuicios econdémicos. Las
mercancias entran y salen de los Estados miembros una y otra vez en una ca-
dena de transacciones en la que se repercutird IVA ficticio o dejado de ingresar
y se deducird o se solicitara su devolucion fraudulenta cada vez que se inicie y
se cierre el circuito.

iv) Facturas falsas o falseadas. La existencia de facturas apdcrifas es
uno de los clasicos indicadores de la existencia del fraude. Se trata del instru-
mento a través del cual se vehicula la mecédnica defraudatoria y como ya se ha
visto se proyecta, tanto sobre la constatacion de la propia transaccién en la que
se compran y venden las mercancias, como en la acreditacion de los medios de
transporte de aquellas de un Estado miembro a otro o dentro de uno de ellos.
No obstante, la acreditacion de la falsedad que documentan ird anudada a otras
circunstancias como la falsedad del emisor de la factura, el no pago del impor-
te de la factura y el IVA repercutido, la inexistencia de las mercancias o de
existir son de una cantidad o calidad distinta a la reflejada y la inexistencia del
transporte de estas.

v) Perfil toxico o irregular del proveedor. Cuando las mercancias son
comercializadas en el trafico juridico por un proveedor irregular la existencia
de fraude es més que probable. Médxime si se constata su presencia en un sector
comercial que ha sido considerado habitualmente como uno de los contamina-
dos por el fraude, como por ejemplo el sector informético, el de automdviles
de lujos o la telefonia mévil. Si el proveedor tiene un administrador con las
caracteristicas de festaferro, no cumple con sus obligaciones mercantiles y
fiscales, no cuenta con estructura, domicilio social, almacenes, personal labo-
ral, genera un elevado volumen de negocio desde el mismo momento de entra-
da al mercado etc. ello puede ser un indicador, no de la participacién en el
fraude del sujeto adquiriente de buena fe como se ha apuntado supra, pero si
de la existencia de una cadena de operaciones fraudulenta a escala intracomu-
nitaria.

vi) El proveedor tiene un objeto social distinto a la actividad que desa-
rrolla. No es infrecuente que el proveedor irregular tenga un objeto social
distinto a la actividad que est4 llevando a cabo con la venta de mercancias. Ello
puede deberse a que o son sociedades durmientes que han sido reactivadas
para llevar a cabo los fraudes, o han sido creadas con un objeto social diferen-
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te para no llamar la atencién de la Administracion Tributaria, ya que existen
determinados sectores altamente contaminados por el fraude que estin espe-
cialmente vigilados por aquella. Hay que significar que, considerado de forma
aislada, puede no ser un indicio fiable por si mismo, pues en la actividad mer-
cantil con frecuencia se producen cambios en las estrategias de negocio de las
sociedades que podrian justificar la entrada en un sector nuevo sin que el obje-
to social se hubiera modificado en los estatutos sociales. No obstante, puesto
en conexién con otros indicios como por ejemplo la falta de estructura, perso-
nal, domicilio social, precio anémalo de la mercancia etc., si podria dotar de
musculo a esos otros indicios concomitantes de la existencia del fraude.

vii) Vinculacion orgdnica, funcional o personal con el proveedor irregu-
lar. Que el administrador de la sociedad adquiriente de las mercancias sea o haya
sido administrador de hecho o derecho del proveedor irregular o supuestamente
trabajara para el, puede ser un indicador de la existencia de un fraude y la conni-
vencia orgénica y funcional entre ellos. Aunque més adelante y con mayor pro-
fundidad haré referencia a esta cuestion, hay que decir aqui que la vinculacién
también puede tener lugar a nivel societario por cuanto la sociedad que desem-
peiia el rol de broker puede ejercer el cargo de administradora de derecho de la
«trucha» o cuando estas dos sociedades se encuentran vinculadas por una rela-
cién matriz-filial o dominante y dominada si se prefiere. En estos supuestos seré
el broker quien controla directamente a la «trucha» y la instrumentaliza para
cometer la defraudacion tributaria en su propio beneficio. Estos supuestos, aun-
que se dan en la practica, no dejan de ser una forma grosera del fraude, pues no
resultaré dificil la detectar la vinculacion entre ambas sociedades y con ello po-
der identificar a los beneficiados por el fraude y sus responsables.

viii) Coincidencia de rasgos mercantiles en los proveedores irregula-
res. Suele ocurrir que en la misma cadena de fraude concurran muchos provee-
dores irregulares a los que se les adquiere la mercancia y que todos ellos com-
partan rasgos comunes con los demds. La coincidencia entre ellos del
administrador, el domicilio social, o establecimientos (se entiende irreales), la
disponibilidad de las mismas mercancias, el uso de los mismos medios de
transporte, mismo membrete en las facturas o incluso de cuentas bancarias
compartidas, es un indicador de la existencia del fraude y de la connivencia
entre los sujetos participantes. Ello obedece por lo general a que los proveedo-
res irregulares que comparten estos elementos en realidad estdn controlados
por el mismo administrador o administradores de hecho puestos de comiin
acuerdo.

ix) Vinculacion bancaria con el proveedor irregular. Aunque ya lo se ha
referido supra respecto a los proveedores irregulares, también puede ocurrir
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que el adquiriente de las mercancias aparezca como cotitular o autorizado en
las cuentas bancarias de aquellos o que exista una correlacion de salidas y
entradas de dinero entre las cuentas bancarias del proveedor irregular y la so-
ciedad pantalla o el broker. Se trata de una evidencia clara de la connivencia
entre los participantes del fraude. Esta vinculacién bancaria pone de relieve los
flujos econdmicos que existen entre ellos, generalmente, a modo de particién
de los beneficios obtenidos por la defraudacion tributaria.

x) Coincidencia de la condicion de proveedores y/o clientes. Que los
operadores irregulares operen al mismo tiempo como proveedores y clientes
de la pantalla o el broker y viceversa. Este tipo de proceder puede evidenciar
la existencia del fraude en tanto que la finalidad que se persigue con ello es
dificultar a 1a Administracién Tributaria el rastreo de las mercancias y los flu-
jos de dinero con multitud de operaciones comerciales cruzadas entre las so-
ciedades participantes. Generalmente, puede advertirse la falta de 16gica mer-
cantil de las transacciones comerciales en las que las mercancias son adquiridas
y vendidas varias veces por quienes asimismo las venden y las compran.

xi) Irrealidad de los medios de transporte o dificultad para su localiza-
cion. Que no exista transporte de mercancias o que sea dificil o imposible loca-
lizar al transportista o empresa que presté el servicio es un indicio de la existen-
cia del fraude, principalmente en la modalidad de fraude carrusel documental
en el que las mercancias en realidad no existen. Ahora bien, de forma més so-
fisticada y para evitar su deteccion, los delincuentes fiscales suelen conchabarse
con empresas de transporte reales que se prestan a participar como un eslabon
mads de la cadena. Estas sociedades a cambio de rédito econdmico fingen reali-
zar el transporte de las mercancias o realizan el transporte con mercancias de
distinta calidad y cantidad revistiendo de realidad al fraude perpetrado.

xii) Documentacion falsa del transporte. Del mismo modo que las fac-
turas falsas que documentan la irrealidad de las transacciones de las mercan-
cias, la existencia de documentacidn falsa del transporte de aquellas también
es un claro indicio de que las operaciones de adquisicién y entrega son ficti-
cias, o de existir, son fraudulentas por no reflejar la calidad y cantidad real de
las mercancias. Cuando se finge el transporte, se suele confeccionar la corres-
pondiente documentacioén falsa que justifica haberlo realizado, dotando de rea-
lidad su existencia frente a la Administracion Tributaria.

xiii) Dificultad para identificar medios de pago. Cuando las operacio-
nes comerciales son reales resulta sencillo identificar los medios de pago y la
trazabilidad del dinero. Que no pueda identificarse la forma de realizar los
pagos a proveedores y de clientes en las operaciones de adquisiciones y entre-
gas de mercancias o que las entradas y salidas de dinero en las cuentas banca-
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rias no puedan cuadrarse o no tengan soporte documental acreditativo, puede
ser un indicador de que el IVA reflejado en las facturas de tales operaciones es
ficticio, no se ha pagado o cobrado realmente o si se ha pagado o cobrado ha
sido retornado, y por tanto, se esté participando del fraude.

xiv) Nimero de operador intracomunitario falso. La ocultacién de la
identidad real de una sociedad en el trafico mercantil usando el nimero de
identificacion fiscal de otro usuario registrado, es un claro indicio de la exis-
tencia de operaciones comerciales fraudulentas llevadas a cabo por el sujeto
usurpador. Adquirir mercancias a operadores con identidad fiscal falsa o no
registrada es evidencia la de existencia de fraude.

xv) Denuncia de otros operadores del sector. La denuncia de otros ope-
radores del sector por perturbar el mercado con pricticas que atenten contra la
competencia, por ejemplo, la venta a pérdidas puede considerarse un indicio
de la existencia de participacion en un fraude.

xvi) Incumplimiento de los requisitos formales para desarrollar la ac-
tividad mercantil en el sector en el que se opera. Operar en un sector incum-
pliendo los requisitos formales exigidos legalmente para poder desarrollar la
actividad mercantil puede considerarse como otro indicio de la existencia de
fraude o de perfil irregular del operador. Un ejemplo podria ser el incumpli-
miento de los requisitos exigidos para que una empresa pueda realizar la acti-
vidad de operador al por mayor de productos petroliferos como son: i) capa-
cidad legal, técnica y financiera suficientes; i1) seguridad de los suministros;
iii) medios de recepcion, almacenamiento y transporte, y; iv) existencias mini-
mas de seguridad.

Merece la pena avanzar en este punto que la acreditacién de estos indi-
cios en el proceso penal no solo permite la atribucion de responsabilidad a los
sujetos participantes en el fraude y la fundamentacion de la sentencia conde-
natoria, sino que, desde una perspectiva preventiva van a resultar de meridiana
importancia para evitar o detectar de forma prematura la participacién en
aquel. En materia de compliance estos indicios en el marco de las operaciones
intracomunitarias sirven de base para configurar un adecuado mapa de riesgos
con el que poder prevenir o detectar la participacion en el fraude, y con ello,
evitar o mitigar en la medida de lo posible las consecuencias tributarias y pe-
nales que se derivan de participar en el. Los indicios desde la perspectiva de
compliance pueden operar como indicadores o red flags a tener en cuenta en el
andlisis de riesgos (risk assesment). Van a permitir disefiar e implementar en la
persona juridica el tipo de controles adecuados para evitar dicha participacién,
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tanto en el ambito de seleccidn, contrataciéon y mantenimiento de relaciones
con socios de negocio como en el de las operaciones comerciales en si.

6. IDENTIFICACION DEL RIESGO PENAL PARA LAS PERSONAS
JURIDICAS VINCULADO AL FRAUDE CARRUSEL

Los delitos vinculados al fraude, junto con los demés factores endgenos
y exdgenos que afectan a las personas juridicas, entre otros, la normativa de
aplicacion, las obligaciones mercantiles y tributarias, la zona geografica de
influencia o la relacién con los proveedores y clientes (contexto de riesgo),
permiten identificar las actividades en las que pueden llevarse a cabo los deli-
tos vinculados al fraude carrusel y que deben ser prevenidos o detectados de
forma temprana. Con ello, podra sentarse la base sobre la que llevar a cabo la
implementacion de las medidas de vigilancia y control idéneas dirigidas en un
primer estadio a la prevencion de la participacion en el fraude y en un segundo
a la comision de los delitos vinculados a aquel (risk treatment).

6.1 Conductas de riesgo en el delito contra la Hacienda Publica

De lo dicho hasta ahora a lo largo de los dos primeros capitulos ha que-
dado meridianamente claro que la mecdnica defraudatoria del fraude carrusel
estd disefiada para defraudar el IVA a la Hacienda Publica. Por tanto, no es
dificil advertir que serd la defraudacion de ese tributo y el delito contra la Ha-
cienda Publica el principal riesgo penal que se deriva de este fraude. Ahora
bien, en el marco de ese riesgo en abstracto se ha de acotar cuales son las acti-
vidades y las conductas criticas concretas en las que aquel puede materializarse.

Ciertamente, existen una serie de actividades que son consustanciales al
desempefio de la actividad mercantil que desarrolla toda empresa. Lo que po-
driamos llamar factores de riesgos generales*®. Una de ellas es sin duda la
actividad consistente en la obligacion de declarar correctamente los tributos
correspondientes y pagar los importes resultantes de las liquidaciones de aque-

36 Los factores de riesgo generales son aquellos en los que puede verse envuelta la persona juridica

por el simple hecho de serlo y desempefiar una actividad mercantil o porque opere en un sector particular
del mercado donde existen riesgos que pueden ser catalogados de comunes a todas las sociedades que en
él operan.

220



FRAUDE CARRUSEL Y RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS... l

llos ¥*7. Lo que incluird a modo enunciativo y no limitativo, la correcta inscrip-

cién contable de ingresos y gastos, su imputacion temporal, el tratamiento
fiscal de las amortizaciones, correcciones de valor, provisiones, gastos fiscal-
mente deducibles, operaciones vinculadas, etc3*®. Puede afirmarse entonces
sin mayores problemas que el cumplimiento de la normativa tributaria vigente
y la gestion de los tributos, ambas de forma genérica, constituyen una activi-
dad que expone a la empresa al riesgo de delito fiscal. Sin embargo, a pesar de
que se trata de una actividad de riesgo comuin a todas las personas juridicas por
el mero hecho de desempefiar una actividad mercantil, existen otros factores
concurrentes, como el tipo de tributo, la zona geografica de influencia, el sec-
tor de actividad, los bienes objeto de las transacciones econdémicas y la rela-
cién con determinados proveedores y terceras partes, que invitan a prestar ma-
yor atencién a esa actividad de gestion del cumplimiento de las obligaciones
tributarias y el pago de los tributos ya de por si riesgosa.

Se ha visto que las modalidades comisivas del delito fiscal en la mecénica
del fraude carrusel, activas u omisivas, pueden ser dos, con sus caracteristicas
particulares tratindose de IVA: la elusion del pago de tributos y la obtencion
indebida de devoluciones. Es en ellas donde se centrara el analisis.

i. Elusion del pago de tributos. Esta modalidad comisiva puede ser tan-
to activa como omisiva y en ella pueden distinguirse las acciones criticas deri-
vadas de las obligaciones formales y materiales de la empresa.

En las obligaciones formales, 1o importante es ofrecer a la Administra-
cién Tributaria toda la informacidn correcta y necesaria sobre la sociedad, el
sector y el &mbito geografico en el que opera y los hechos imponibles realiza-
dos durante el ejercicio que corresponda, pues hay que recordar que el mero
impago de tributos no constituye el delito fiscal al exigir este un elemento de
mendacidad. Podemos destacar principalmente: la presentacion correcta y en
plazo de las autoliquidaciones mensuales o trimestrales (modelo 303) junto
con las declaraciones informativas (modelo 349 de operaciones intracomuni-
tarias, el modelo 390 de resumen anual de IVA y el modelo 347 de operaciones
con terceros). Su no presentacion (conducta omisiva) o su presentacion falsa o
inexacta (conducta activa) puede dar lugar a un acto de ocultacion de la reali-
dad tributaria penalmente relevante. De ello podemos inferir que habrd que
prestarse especial atencién a la presentacion efectiva de las autoliquidaciones
en los plazos correspondientes para evitar la ocultacion de la realidad tributaria

37 Véase GOMEZ-JARA DiEz, C., Compliance Penal y responsabilidad penal de las personas juridi-

cas. A propdosito de la UNE 19601. Sistemas de Gestion de Compliance Penal, 2020, p. 82.
338 JUANES PECES, A., Memento Experto: Compliance Penal, 2017, p. 156.
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por omisién y la consignacion correcta y veraz en ellas de las bases imponibles
para evitar la ocultacion activa mediante falseo; La obligacion de facturacion,
tanto expedir y entregar facturas o documentos sustitutivos de sus operaciones
a sus clientes, como disponer de las facturas recibidas de proveedores o acree-
dores para la deduccion o devolucién de cuotas de IVA; La obligacién de llevar
una correcta contabilidad y registro en materia de IVA, especialmente la con-
feccion y actualizacion constante del libro registro de IVA, libro registro de
facturas expedidas (IVA repercutido), libro registro de facturas recibidas (IVA
soportado), libro registro de bienes de inversion, libro registro de determinadas
operaciones intracomunitarias. Si la contabilidad es fraudulenta o es doblada
tratando de ocultar la verdadera, serd el preludio de la materializacion del ries-
go del delito fiscal, pues la consignacién en las autoliquidaciones de esa reali-
dad desfigurada o la no consignacién de la realidad oculta llevard a la consu-
macion del delito. Ello significa que la obligacién de llevar correctamente la
contabilidad y registro de transacciones gravadas con IVA también es una ac-
tividad de riesgo, tanto de delito contable como de delito fiscal para la persona
juridica; Vinculada a la contabilidad, la obligacién de expedir y entregar factu-
ras o documentos sustitutivos de sus operaciones a sus clientes y conservar
copia de las mismas también comportard una actividad de riesgo. Especial-
mente cuando son recibidas de proveedores con perfil toxico o irregular. Estas
facturas tienen que cumplir los requisitos que se recogen en el art. 29.2 e)
LGT, en el art. 164, apartado uno, nimero 3.° LIVA y en el Reglamento por el
que se regulan las obligaciones de facturacion aprobado por el Real Decreto
1619/2012, de 30 de noviembre; También podria incluirse aqui el cumplimien-
to de la correcta determinacion y actualizacidon de la situacidén censal de la
sociedad, reflejando en todo momento la situacidn inicial de la persona juridi-
ca y todas aquellas modificaciones con trascendencia censal que se lleven a
cabo en el ejercicio y que hayan de ser comunicadas a la Administracion Tri-
butaria; Y por tltimo, las obligaciones de llevar libros registro establecidos en
la normativa del tributo, especialmente el de las operaciones intracomunitarias
realizadas por la sociedad y la correcta consignacién o trasvase de datos a los
libros registro de facturas emitidas y recibidas.

En las obligaciones materiales, 1o importante es la correcta aplicacion
de la normativa IVA y la gestion adecuada del tributo. Aqui podemos identi-
ficar: la calificacion de la sujecion/no sujecion y la exencion/no exencién de
las operaciones con IVA realizadas; aplicacién correcta de los tipos imposi-
tivos a las operaciones; la correcta determinacién de la base imponible o su
modificacién; la aplicacion del criterio de devengo de las operaciones y emi-
sién de las facturas en plazo; la deteccion y correcta aplicacion de los regi-
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menes especiales o la correcta aplicacion de la deduccion del IVA soportado;
la determinacidn de la territorialidad de las operaciones, localizacion de las
entregas de bienes y de las prestaciones de servicios; la aplicacion del régi-
men de entregas intracomunitarias; la aplicacién del régimen de adquisicio-
nes intracomunitarias, exportaciones o importaciones, y por ultimo y maés
importante; la correcta liquidacién del IVA a la Administracién Tributaria,
donde se incluye el efectivo pago del tributo y también la solicitud de apla-
zamiento y/o fraccionamiento de aquel y los acuerdos de ampliacién o sus
modificaciones.

ii. Obtencion indebida de devoluciones. Aqui se parte en realidad de
los mismos presupuestos que en la elusion, con la salvedad de que esta moda-
lidad defraudatoria solo puede ser consumada mediante una conducta activa
del contribuyente. También podemos deslindar aqui obligaciones formales y
materiales, sin embargo, estas son de menor complejidad y alcance.

En las obligaciones formales, podriamos incluir como tarea critica y
principal la confeccidn y presentacion de la solicitud de devolucién en la Ad-
ministracion Tributaria en plazo y con los datos necesarios correctamente con-
signados (modelo 360). La presentacion de la solicitud falsa o falseada serd el
instrumento a través del cual el sujeto infractor lleve a cabo todas las acciones
tendentes a la comision del delito (tentativa acabada). Por ello, la facturacién
y la correcta llevanza de la contabilidad y registro de informacién con relevan-
cia en materia de IVA también aqui serdn actividades de riesgo que juegan un
papel fundamental. A diferencia de la modalidad de elusion, el delito fiscal
aqui no se consuma con la mera presentacion de la solicitud, sino que es nece-
saria la existencia del efectivo desplazamiento patrimonial de la Hacienda Pu-
blica que efectivamente causa el perjuicio exigido por el tipo penal. Por ello,
no basta el acto administrativo que acuerde la devolucién, sino que es necesa-
rio el perjuicio econdémico tangible a través del ingreso del importe objeto de
la solicitud de devolucién.

En las obligaciones materiales, dado que la informacién que se consigna
en la solicitud de devolucidn serd la clave de la defraudacion, se incluirdn prac-
ticamente las mismas conductas criticas que en la elusién pero con algunas
adiciones especificas: la correcta determinacion de las bases imponibles del
tributo; la correcta consignacion en la solicitud de devolucién de los datos que
motivan o justifican el importe de IVA objeto de la devolucioén, entre ellos, los
tipos de operaciones realizadas, la correcta consignacién del nimero de factu-
ras y documentos que acrediten tales operaciones y que se aportan junto con
ella, el adecuado registro de las fechas de inicio y fin del periodo al que estdn
vinculados las operaciones y los importes objeto de devolucién, y por tltimo,
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aunque en puridad no se trate de una obligacion material; los ingresos econ6-
micos procedentes de la Administracién Tributaria derivados de la solicitud,
cuya efectiva constatacion consumarén el delito de ser la solicitud de devolu-
cién fraudulenta y por importe superior a 120.000 euros.

iii. ~Conductas criticas comunes a ambas modalidades defraudatorias.
Unido a lo anterior, no puede orillarse que la gestion de los tributos en general
y las conductas activas u omisivas con relevancia penal en particular son reali-
zadas necesariamente por personas fisicas vinculadas, de forma interna o ex-
terna, a la persona juridica. Por ello, deberd observarse la diligencia debida en
la seleccion de las personas a las que se les confia el cumplimiento de las
obligaciones tributarias inicialmente (posicion de garantia originaria) o en vir-
tud de un acto de delegacién (posicion de garantia delegada) y aquellas otras
que se encargan del desempefio material de las funciones (subordinados). Del
mismo modo, serd absolutamente imprescindible ejercer el debido control de
estas personas en el desempefo de sus funciones y sobre las que recae la fuen-
te primaria del deber de cumplir con la gestion de los tributos y el cumplimien-
to de las obligaciones tributarias (posicion de garante). No llevar un adecuado
control en este aspecto implicard el riesgo penal de omitir o presentar autoli-
quidaciones o solicitudes de devoluciones mendaces. Por tanto, la actividad de
gestion de los tributos también en su vertiente subjetiva ha de tenerse en cuen-
ta como conducta critica.

Desde una perspectiva indirecta, alejada de la defraudacién tributaria,
pero con relevancia desde el plano preventivo, también puede catalogarse
como actividad de riesgo el control de los flujos econémicos y los medios de
pago en las transacciones comerciales donde se incluye la gestion de las cuen-
tas bancarias y el dinero efectivo. Especialmente cuando se trata de flujos eco-
némicos provenientes de determinados proveedores de dudoso perfil. Del mis-
mo modo, ha de observarse todo lo referente a la actividad logistica
relacionada con las mercancias, el transporte, la constatacion de su existencia,
calidad y cantidad, la recepcidn, almacenamiento y envio de aquellas, la super-
vision y control sobre la documentacion relacionada y las personas fisicas en-
cargadas de estas funciones. La razén de la catalogacion de estas dos activida-
des como de riesgo es que, no integrando en si mismas conductas que puedan
consumar la defraudacién tributaria, un control adecuado sobre ellas podria
evitar o detectar de forma temprana irregularidades que hagan sospechar la
participacion en el fraude carrusel, y con ello, adoptar las medidas necesarias
para evitar la consumacion de los delitos vinculados a aquel.

Por ultimo, es necesario también referir aqui que el tipo de operaciones
comerciales que realiza la empresa y el perfil de los proveedores con los que
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se relaciona también es una actividad critica en el delito fiscal. De ahi la im-
portancia de desplegar la diligencia debida en la seleccion, vigilancia y control
de los proveedores y clientes. En efecto, el incumplimiento de las obligaciones
fiscales de estos puede llegar a convertir las cuotas de IVA soportado de la
empresa en fraudulentas y sus declaraciones tributarias en delictivas de concu-
rrir todos los elementos del delito.

6.2 Conductas de riesgo en el delito de falsedad en documento
mercantil

De entrada, se ha de significar nuevamente que el delito de falsedad
documental no es un delito de los que admite la responsabilidad penal de la
persona juridica. Sin embargo, ello no empece a que desde el punto de vista
preventivo sea un delito que haya de tenerse inserto en el contexto de riesgo
penal vinculado al fraude carrusel. La razén es bifronte a nuestro modo de
ver: De un lado, porque este delito estd vinculado principalmente al deber
extrapenal de facturacion y a la emision y recepcidon de facturas que inte-
gran IVA devengado y soportado. Estos documentos constituyen la base de
la defraudacidn tributaria tanto en la modalidad de elusién del pago del tri-
buto como en la obtencién indebida de devoluciones. La simulacion de las
operaciones comerciales, y por ende, los datos consignados en estos docu-
mentos que serdn con posterioridad contabilizados y declarados a través de
autoliquidaciones o incluidos en las solicitudes de devolucion ante la Admi-
nistracion Tributaria, dardn lugar a la consumacioén del delito fiscal en una u
otra modalidad comisiva; De otro, porque el delito de falsedad documental
también tiene por objeto otro tipo de documentos diferentes a las facturas y
que estan relacionados con los medios de transporte de las mercancias obje-
to de las transacciones mercantiles. Principalmente cuando las mercancias
no existen. Cierto es que la falsedad en estos documentos no propicia direc-
tamente la defraudacion, pero si da cobertura a la (i-)realidad fiscal que se
muestra a la Administracion Tributaria y que se refleja en las autoliquidacio-
nes o las solicitudes de devolucién mediante las facturas emitidas y soporta-
das. En palabras sencillas, sirven para revestir de realidad las operaciones
comerciales inexistentes.

De lo anterior se colige que el correcto cumplimiento del deber de fac-
turacion, la correcta gestion de las facturas y su veracidad serd una actividad
de riesgo penal para la persona juridica. No porque el delito de falsedad do-
cumental pueda serle imputable, una posibilidad que ha sido negada por el
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legislador, sino porque la no deteccién o la inadecuada gestién una vez de-
tectada una facturacion falsa y su indebida contabilizacién podra dar lugar,
en primera instancia, a un delito contable, y en segunda, a un delito contra la
Hacienda Publica. Eso si, siempre y cuando esa contabilizacion falsa sirva
para minorar las bases imponibles consignadas en las autoliquidaciones
mensuales o trimestrales de IVA o sirva para justificar la existencia de un IVA
soportado y el derecho a su devolucién. Lo anterior, independientemente de
si se ha llevado a cabo la confeccién de los documentos falsos o no, pues
como se ha dicho, el delito de falsedad documental no es un delito de propia
mano y tan autor del delito es aquel que confecciona el documento falso
como aquel que lo utiliza en su propio beneficio o de terceros. En definitiva,
la falsedad documental en facturas y los documentos relacionados con los
medios de transporte sin duda alguna constituye un indicio de la participa-
cién en el fraude carrusel y el preludio de la comision de delitos. De ahi que
resulte necesario identificarla como una actividad de riesgo junto con el ejer-
cicio del debido control sobre las personas relacionadas con la facturacién y
la contabilidad de la sociedad, que pueden no ser coincidentes con aquellas
que llevan a cabo la gestion de los tributos y el cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias.

6.3 Conductas de riesgo vinculada a la criminalidad organizada

Tras el andlisis de los tipos penales vinculados a la criminalidad organi-
zada y los elementos que configuran la mecénica defraudatoria del fraude ca-
rrusel, se concluye que las notas caracteristicas de ese tipo de delincuencia
concurren en este. Del mismo modo, llegamos a la conclusién de que a ese
desvalor de accion le era aplicable, no los tipos penales autonomos de la crimi-
nalidad organizada, sino el subtipo agravado del delito fiscal cometido en el
seno de una organizacion o grupo criminal por mor de la pugna entre los refe-
ridos tipos penales y su resolucién mediante el concurso de normas y la apli-
cacion de la regla de la especialidad (art. 8.1.* CP).

Pues bien, los elementos principales que presentan los delitos auténo-
mos de organizacion y grupo criminal puestos en conexién con el subtipo
agravado de delito fiscal son la relacién mas o menos estable con terceros
sujetos fisicos o juridicos y la actuacién conjunta, coordinada y con reparto
de funciones para defraudar a la Hacienda. De acreditarse en el proceso pe-
nal la existencia de esa pluralidad de sujetos y una accién coordinada entre
ellos para defraudar el IVA podréd imputarse el subtipo agravado del delito
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fiscal agravando la pena a imponer de la persona fisica y por ende la de la
persona juridica. De ahi que la adecuada relacion con terceras partes en el
desempeiio de la actividad mercantil constituya una actividad de riesgo pe-
nal para la persona juridica que ha de ser tenida en cuenta junto con las otras
actividades de riesgo antes identificadas.

Por tanto, pueden catalogarse como conductas criticas: la adecuada se-
leccién, formalizacion y mantenimiento de relaciones con aquellas terceras
partes que interactian con la sociedad de forma externa (procesos de diligen-
cia debida); el tipo de relaciones (rectius- vinculaciones) que se tienen con
ellas, ya sean de tipo personal, econémico, mercantil o andlogos; Del mismo
modo, también serd una actividad de riesgo a tener en cuenta el ejercicio del
debido control sobre aquellas personas que llevan a cabo los referidos proce-
sos de diligencia debida. Tan importante serd seleccionar adecuadamente a
terceras partes con las que se relaciona la sociedad como ejercer el debido
control sobre las personas a las que se les confia tan importante tarea.

6.4 Conductas de riesgo en el delito contable

Como se tuvo ocasion de explicar, el delito contable realmente no es un
tipo penal directamente vinculado al fraude carrusel. Mas bien se trata de un
acto preparatorio del delito contra la Hacienda Publica inserto en el iter crimi-
nis, que de no consumarse este tltimo, adquiere relevancia penal propia hasta
el extremo de permitir su punicién como tipo penal auténomo. En caso contra-
rio, esto es, consumada la defraudacion, el delito contable queda absorbido por
el delito fiscal en una relacion de consuncion, y, por tanto, extramuros de cual-
quier reproche penal adicional.

Sin 4nimo de extendernos aqui, en la base del delito contable, y como se
ha visto en la defraudacidn tributaria al IVA, subyace el deber extrapenal de
llevar la contabilidad fiscal de forma correcta. Y por medio de la infraccién de
ese deber puede configurarse el elemento mendaz de las defraudaciones al IVA
en la modalidad de elusién y la de obtencién indebida de devoluciones me-
diante una contabilidad fraudulenta, o mediante una doble contabilidad que
oculta aquella otra que es real. Tratdndose de un acto preparatorio del delito
fiscal, el incumplimiento doloso del correcto cumplimiento del referido deber
contable, siempre que esté encaminado a una defraudacién tributaria por im-
porte superior a 120.000 euros, ya serd considerado penalmente reprochable
de forma auténoma.
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Por ello, serd esa actividad en general, la del correcto cumplimiento de la
llevanza de la contabilidad, la que entrafie un riesgo penal para la persona ju-
ridica. Especialmente la adecuada dotacién de un sistema de libros, cuentas y
registros contables que registre, exactamente, toda operacion y disposicion
monetaria de forma veraz, y, en definitiva, que refleje 1a imagen fiel del patri-
monio societario. Garantizando, de ese modo, que las transacciones se regis-
tran de forma que permiten la preparacion de los estados financieros con arre-
glo a los principios contables generalmente aceptados.

Junto a ello, el correcto ejercicio del debido control sobre las personas
fisicas encargadas de realizar estas tareas, que no tienen por qué ser las mismas
que se encarguen de la gestion de los tributos, pues, aunque son funciones
vinculadas, son facilmente escindibles.

6.5 Conductas de riesgo en el delito de blanqueo de capitales

En cuanto al delito de blanqueo de capitales, como se ha visto lineas
atrds, se trata de un tipo penal que no forma parte de la mecanica defraudatoria
del fraude carrusel pero que puede llegar a tener una vinculacién importante
con aquel. Con especial significancia, los casos en los que la participacion es
involuntaria, pues, a contrario del delito fiscal, el delito de blanqueo si prevé
una modalidad por imprudencia grave que podria llegar a responsabilizar a las
personas juridicas concurrentes por este delito de no haber observado la ade-
cuada diligencia en la gestién del patrimonio.

Sin perjuicio de la amplia regulacidn existente en nuestro ordenamiento
juridico para la prevencion del blanqueo de capitales ¥, las conductas a te-

339 Se cita con mayor relevancia: Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capita-
les y de la financiacion del terrorismo; Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacién
del terrorismo; Recomendaciones sobre las medidas de control interno para la prevencion del blanqueo de
capitales y de la financiacién del terrorismo emitidas por el SEPBLAC en abril de 2013; Real Decreto
1080/1991, de 5 de julio, por el que se determinan los paises o territorios a que se refieren los articulos 2.°,
apartado 3, nimero 4, de la Ley 17/1991, de 27 de mayo, de Medidas Fiscales Urgentes, y 62 de la
Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991; Ley 13/1996, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social; Real Decreto 2660/1998, de 14 de
diciembre, sobre el cambio de moneda extranjera en establecimientos abiertos al ptblico distintos de las
entidades de crédito; Instruccion de 10 de diciembre de 1999, de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, sobre obligaciones de los Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles en mate-
ria de prevencién del blanqueo de capitales; Orden ECO/2652/2002, de 24 de octubre, por la que se desa-
rrollan las obligaciones de comunicacién de operaciones en relacion con determinados paises al Servicio
Ejecutivo de la Comisién de Prevencién del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias; Ley 12/2003,
de 21 de mayo, de prevencién y bloqueo de la financiacién del terrorismo; Ley 19/2003, de 4 de julio,
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ner en cuenta desde el prisma preventivo estaran relacionadas con la correc-
ta gestion de los bienes y la canalizacion de estos llevando a cabo actos de
adquisicidn, posesion, utilizacidn, conversion, o transmision de bienes mue-
bles, inmuebles o valores. Serd absolutamente imprescindible tener en cuen-
ta las operaciones comerciales consideradas de riesgo de fraude para la so-
ciedad y las relaciones comerciales con terceras partes (third parties) que
pudieran presentar un perfil toxico desde el punto de vista del riesgo penal.
Cuando la participacién en el fraude se produzca de forma involuntaria, seré
necesario desplegar la diligencia debida respecto de las referidas operacio-
nes comerciales y los proveedores con perfil irregular o sospechoso pues el
flujo econémico que provenga de ellos puede traer origen de actividades ili-
citas desplegadas previamente, como, por ejemplo, una defraudacién tributa-
ria antecedente.

7. SOCIEDADES CON ROL DE DISTRIBUIDORA,
COMERCIALIZADORA O BROKER IDONEAS PARA LA
APLICACION DEL MODELO DE RESPONSABILIDAD PENAL
ESTABLECIDO EN EL ART. 31 BIS CP

Ya se dijo que las sociedades con rol de distribuidora, comercializadora
o broker son las principales responsables del fraude desde el punto de vista de
la creacidn, organizacién y control del esquema defraudatorio y la obtencién
del rédito econdmico y de mercado. Y lo serdn, si se da por buena la tesis de
la simulacion tributaria a la que se ha hecho referencia y que aqui se defiende
como la mejor opcion para la recuperacion de las cuotas de IVA defraudadas.
Lo normal serd que la estructura defraudatoria sea constituida para generar a
estas sociedades un beneficio econémico y una ventaja competitiva. En cuanto
a rol que desempefian, por lo general, constituyen el dltimo eslabdn de la ca-
dena en la mecdnica del fraude. Por tanto, son las que realizan la EIB o la ex-
portacién final exenta que genera el derecho a la deduccién/devolucion de
IVA. Al contar con cuotas de IVA soportado mediante las facturas recibidas de
otras sociedades de la trama, dispondra de un crédito frente a la Hacienda Pu-
blica por el importe de IVA consignado en las facturas que liquidard tras la
realizacién de la EIB o exportacién, bien deduciendo las cuotas en la declara-

sobre régimen juridico de los movimientos de capitales y de las transacciones econdmicas con el exterior
y sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo de capitales.
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cién tributaria si el IVA soportado es inferior al repercutido, bien solicitando
su devolucion si el IVA soportado supera al repercutido.

Normalmente estas sociedades broker estdn constituidas conforme a de-
recho, cuentan con personalidad juridica y operan en el tradfico mercantil con
absoluta normalidad. Disponen de patrimonio propio y solvente, de infraes-
tructura organizativa, trabajadores y recursos para el desempefio de su activi-
dad mercantil. Ademads, cumplirdn con todas sus obligaciones tributarias de
orden formal y material: presentardn las declaraciones periddicas y las anuales
de IVA; la declaracion de operaciones con terceros; el impuesto de sociedades;
las declaraciones informativas de operaciones intracomunitarias; llevaran con-
tabilidad; registros de facturas; estardn registradas como operadores intraco-
munitarios, etc.; En definitiva, estdn constituidas conforme a la legalidad, su
actividad econémica y estructura organizativa es real y tangible y cumplirdn
con sus obligaciones de tipo normativo.

Dentro de las sociedades que desempenan ese rol puede hacerse una dis-
tincién entre: aquellas en las que en el desempefio de su actividad mercantil y
la consecucidn de sus objetivos sociales existe tolerancia a la comision de de-
litos como medio a través del cual multiplicar sus beneficios u optimizarlos y
que es impulsada por la propia cipula directiva en su conjunto (personas juri-
dicas con tolerancia al delito) y; aquellas otras que desarrollan su actividad
mercantil y persiguen sus objetivos mostrando intolerancia a la comisién de
delitos, aunque aquellos finalmente puedan llegar a producirse por un déficit
de control organizativo (personas juridicas con intolerancia al delito).

Asimismo, existen personas juridicas que, aun detentando personalidad
juridica, y por ello plenamente responsables de acuerdo con las previsiones del
art. 31 bis CP, su reducido tamafio, esto es, falta de complejidad organizativa,
impide su imputacién al no existir delito corporativo por falta de alteridad en-
tre el patrimonio de la sociedad y el del socio tinico o mayoritario que ademés
ejerce la gestion y la administracién de aquella.

Con estos mimbres estariamos en condiciones de delimitar el tipo de so-
ciedades que, desempefando el rol de distribuidora, comercializadora o broker,
estarian afectas a las previsiones del art. 31 bis CP. Se tratard de sociedades
mercantiles: 1) dotadas de personalidad juridica, y por ello, penalmente respon-
sables de acuerdo con el sistema de responsabilidad penal regulado en el art. 31
bis CP; ii) plenamente imputables por cuanto desarrollan actividad mercantil
real y licita quedando incluidas legalmente en el sistema de responsabilidad
penal; iii) estardn dotadas de estructura funcional relevante o una minima com-
plejidad organizativa y presentardn una alteridad entre el patrimonio de la so-
ciedad y la gestion y direccion de las mismas que impida la observancia del

230



FRAUDE CARRUSEL Y RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS... l

principio non bis in idem en el plano punitivo; iv) no estardn instrumentaliza-
das por otras para cometer delitos, més al contrario, serd en ellas desde las que
los sujetos legalmente idoneos cometan los delitos o instrumentalicen a otras
sociedades para tal fin beneficidndose de ello; v) mostrardn o de su forma de
proceder se inferird intolerancia al delito. Es decir, en el desempefio de su acti-
vidad mercantil se evidenciard que la comision de delitos se debe a una falta de
control organizativo y no a una tolerancia al delito auspiciada por la propia cu-
pula directiva en su conjunto. Lo que permitird, con posterioridad, contemplar
la posibilidad de implementar modelos de compliance en ellas con expectativas
de alcanzar la exigencia normativa de idoneidad y eficacia a efectos de la exo-
neracion o atenuacion de la responsabilidad penal.

Hay que dejar claro que lo anterior parte desde un prisma abstracto. Es
decir, de la toma como referencia de sociedades con una estructura funcional
y organizativa prototipica. Por ello, en la prictica existirdn supuestos de socie-
dades que desempeiien el rol de distribuidora en el fraude que cumplan con los
elementos que se han identificado pero que no presenten una estructura idénti-
ca a la aqui referida. Se trata en definitiva de un planteamiento en genérico que
trata de contemplar todos los elementos vinculados con las cuestiones tributa-
rias y penales que interesan al trabajo, y que, en cualquier caso, trate de abar-
car todos o la mayoria de los supuestos que pueden darse en la practica.

8. RESPONSABILIDAD PENAL'Y CIVIL DE LA SOCIEDAD CON
ROL DE DISTRIBUIDORA, COMERCIALIZADORA O BROKER
POR VIA DE LA SIMULACION TRIBUTARIA

8.1 Penas aplicables por la declaracion de responsabilidad penal

De forma previa merece la pena recordar que aqui se parte de la aplica-
cioén de la tesis de la simulacion tributaria para tratar de responsabilizar a la
sociedad que opera como distribuidora en tanto que verdadera responsable y
beneficiada en la mecdnica defraudatoria en carrusel.

Bien, en aplicacion de la tesis referida, desplazado el relato factico dibuja-
do por los delincuentes fiscales y reemplazado este por la realidad tributaria
subyacente, toca identificar y dirigir la accién penal contra los sujetos responsa-
bles. De un lado, los directivos y subordinados y la propia sociedad a la que
estian orgdnica o estructuralmente vinculados y en cuyo seno se cometieron las
defraudaciones tributarias. De otro, todas aquellas personas fisicas y juridicas
que concurrieron en la mecénica defraudatoria prestando soporte con aportacio-
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nes mas o menos relevantes. No obstante, lo anterior, aqui Ginicamente se cen-
trara el esfuerzo en analizar las penas que resultarian aplicables a la sociedad
distribuidora, por tratarse del principal sujeto juridico con verdadera capacidad
penal y patrimonio para hacer frente a las multas y responsabilidades civiles
derivadas de las defraudaciones. Por su parte, la responsabilidad de las personas
fisicas no serd objeto de desarrollo por escapar al objeto de este trabajo 3.

Si cabe sefialar, sin embargo, que el sujeto fisico idéneo para generar la
responsabilidad penal de la sociedad broker, serd penalmente responsable en
concepto de autoria, sin perjuicio de una valoracién del caso concreto, tanto de
los delitos de defraudacion tributaria de grupos organizados y el resto de los
subtipos agravados del art. 305 bis CP, como de los delitos instrumentales de
falsedad documental que permitieron alcanzar el propdsito defraudatorio. No
obstante, la sociedad no serd penalmente responsable de todos ellos, sino tni-
camente de los que expresamente admitan la responsabilidad penal de la per-
sona juridica. En el caso particular, inicamente el delito fiscal y su modalidad
agravada de grupos organizados, pues ni la falsedad documental, ni tampoco
la asociacion ilicita (actualmente de forma residual), estan incluidos en las
categorias de delitos especificamente previstos para las personas juridicas. Si
es cierto, sin embargo, que el dltimo de ellos si tiene prevista la aplicacién de
determinadas consecuencias juridicas (art. 520 CP).

Segtn se infiere del art. 310 bis CP las penas de multa aplicables a la
persona juridica por el delito de defraudacién tributaria son modulables de
acuerdo con un criterio subjetivista. Esto es, la mayor o menor gravedad de
aquellas dependen de la mayor o menor gravedad de la pena prevista en el tipo
penal de aplicacion a la persona fisica autora material del delito fiscal (art. 305
o 305 bis CP). De ese modo, corresponderd una pena de multa del tanto al
doble de la cantidad defraudada o indebidamente obtenida, si el delito cometi-
do por la persona fisica vinculada tiene prevista una pena de prisiéon de més
de 2 afios [letra a) del precepto], lo que es de aplicacidn para el caso del delito
fiscal prototipico (art. 305 CP), cuya pena de prision estd prevista de 1 a 5
afios. Por su parte, corresponderd una pena de multa del doble al cuddruple si
el delito cometido por aquella persona fisica vinculada tiene prevista una pena
de prisién de mds de 5 afios, lo que ocurrird en el caso del subtipo agravado
(art. 305 bis CP), que tiene sefialada una pena de prision de 2 a 6 afios.

Ese es el planteamiento basico y general y el que resulta aplicable a la
sociedad distribuidora por los delitos fiscales de los que sea penalmente res-

30 Sobre la responsabilidad penal de las personas fisicas en este contexto véase CACERES CASADO,
M., Fraude Carrusel y responsabilidad penal corporativa, cit. pp. 397 y ss.

232



FRAUDE CARRUSEL Y RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS... l

ponsable de acuerdo con el art. 31 bis CP. Se parte de la base de que a la per-
sona fisica vinculada que cometi6 los delitos en su nombre, por la configura-
cion especifica de aquellos en el fraude carrusel como defraudacion en grupos
organizados, le serd de aplicacion por principio el subtipo agravado del art. 305
bis 1, letra b) CP, y, en su caso, también las letras a) y c). No obstante, cabe
plantear tres escenarios que encierran algunas particularidades y que en puri-
dad ya se han referido anteriormente. Baste aqui simplemente enunciarlos: 1)
el primero es si se acepta la aplicacion de la regla de la alternatividad en el
conflicto de leyes aparente entre el subtipo agravado del delito fiscal y el deli-
to de organizacién criminal en su modalidad de promover, constituir, organi-
zar, coordinar o dirigir la organizacion que permitiria la aplicacién del delito
fiscal bésico y el de organizacion criminal por separado; ii) el segundo es si se
acepta la distincion entre el concepto de asociacion ilicita y la organizacién
criminal que permitiria plantear un concurso real de delitos entre el delito fis-
cal bésico y el delito de asociacion ilicita de concurrir este, y; iii) el tercero, es
el eventual concurso aparente de normas que podria darse entre la letra b) y ¢)
del art. 305 bis CP cuando se interponen personas fisicas y juridicas para co-
meter la defraudacidn.

En los dos primeros supuestos la punicion de los delitos por separado
agravaria la pena de la persona fisica pero no la de la sociedad. Més al contra-
rio, esta tltima se veria puniblemente beneficiada en tales casos. Castigar a la
persona fisica vinculada por sendos delitos de forma separada implicaria que
la sociedad solo pudiera ser sancionada con multa del tanto al doble [letra a)
del art. 310 bis CP]. Unicamente seria de aplicacién el tipo basico del delito
fiscal cuya pena de prisién no es superior a 5 afios, pues el resto de los delitos
imputados a la persona fisica no admiten la responsabilidad penal de la perso-
na juridica. Eso si, siempre y cuando la defraudacién no superara el importe
de 600.000 euros o pudiera aplicarse, en defecto de la agravaciéon de grupos
organizados, la de interposicion de personas fisicas y juridicas para cometer la
defraudacion. En tales casos seria de aplicacidn la letra a) del art. 305 bis CP)
y, por ende, la aplicacion de la multa a la persona juridica del doble al cuddru-
ple [letra b) del art. 310 bis CP]. En cuanto al tercer caso, seria dificil la com-
patibilidad de la aplicacién de ambos supuestos sin enfrentar el principio non
bis in idem. Lo que si parece claro es que, en todo caso, la pena impuesta no
podria superar de ningiin modo el méximo previsto en el precepto debiendo
ponderarse aquella dentro del marco penoldgico dependiendo de la mayor gra-
vedad de las conductas y el perjuicio producido.

De forma simultdnea con la pena de multa, la sociedad distribuidora tam-
bién serd objeto de otras penas accesorias vinculadas a la naturaleza propia del
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delito. De un lado, y de forma imperativa, la pérdida de la posibilidad de obte-
ner subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los beneficios o
incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de 3 a 6 afios. Y,
de otro, pero potestativamente, el Juez podrd acordar tanto la prohibicién para
contratar con las Administraciones Publicas, como las penas recogidas en las
letras b), ¢), d), e) y g) del apartado 7 del art. 33 CP atendidas las reglas esta-
blecidas en el articulo 66 bis CP.

8.2 Responsabilidad civil de la sociedad derivada del delito

Se ha visto que, a la sociedad distribuidora, por las defraudaciones tribu-
tarias cometidas en su seno, se le pueden imponer las penas no optativas de
multa y pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y
del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales y las optativas de las
letras b), ¢), d) e), g) y la f) respecto a la prohibicién para contratar con las
Administraciones Publicas del art. 33.7 CP.

Junto con estas sanciones, en tanto en cuanto esta sociedad haya sido
declarada sujeto penalmente responsable (art. 31 bis CP), estard sujeta igual-
mente a responsabilidad civil directa y solidaria junto con el/los directivo/s
autor/es material/es de las defraudaciones tributarias por el perjuicio causado
a la Hacienda Publica con arreglo a los arts. 116.3 y 110 CP. Esta responsabi-
lidad sera declarada, en consecuencia, indistintamente de si las defraudaciones
tuvieron lugar mediante la elusion del pago de cuotas de IVA ocultandolas o
deduciendo indebidamente las que fueran ficticias, como si lo es por la obten-
cién de devoluciones de cuotas de IVA fraudulentas.

En el delito contra la Hacienda Publica, la responsabilidad civil se centra
especificamente en la reparacion del daiio o perjuicio causado. Se trata de un
delito de resultado concretado en un perjuicio patrimonial a la Hacienda Pu-
blica, el cual se produce por la defraudacién eludiendo el pago de tributos,
cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta,
obteniendo devoluciones o disfrutando beneficios fiscales indebidos. Es preci-
samente ese perjuicio producido por el sujeto infractor el nicleo de la respon-
sabilidad civil. Comprende, no solo el importe de la cuota tributaria que la
Administracion no hubiera liquidado por prescripcion u otra causa legal en los
términos previstos en la LGT, sino también los intereses de demora generados,
y, en su caso procesales, siendo exigible a través del procedimiento adminis-
trativo de apremio, de acuerdo con la Disposicion Adicional 10.” de la LGT y
el art. 305.7 CP.
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Asi pues, la responsabilidad civil vendra constituida por la deuda tributa-
ria y los intereses de demora que correspondan y cuya reclamacién podré ser
articulada a través del procedimiento administrativo de apremio. La solidari-
dad de la responsabilidad civil implica que aquella serd exigible indistinta-
mente a la sociedad broker y a las personas fisicas condenadas que obraron en
su nombre, sin perjuicio de la accion de repeticion que pudieran ejercitar unos
responsables solidarios contra otros en la parte que correspondiera como con-
secuencia del pago integro de la responsabilidad civil a la Hacienda Publica ex
arts. 1138 y 1145 CC.

9. RESPONSABILIDAD PENAL DE PERSONAS JURIDICAS EN EL
FRAUDE CARRUSEL: CASUISTICA EN LA JURISPRUDENCIA

La LO 5/2010, de 22 de junio, de reforma del CP, se introdujo en el
art. 31 bis CP el modelo de responsabilidad penal de los entes colectivos por la
comision de determinados ilicitos penales. Esa modificacién produjo un cam-
bio radical respecto a los sujetos con capacidad de ser destinatarios de repro-
che penal. No obstante, en puridad, el cambio se produjo virtualmente en el
plano formal, pues en el plano material, el modelo de atribucién de responsa-
bilidad penal de personas juridicas solo seria aplicado de forma residual en
escasos pronunciamientos judiciales dados los problemas constitucionales de
objetivacion que enfrentaba el precepto en el juicio de atribucion de responsa-
bilidad penal a personas juridicas, y que venian derivados, en esencia, de su
parca y deficiente regulacion. Aun y asi, en ese plano formal, la consecuencia
mds directa de tal regulacion fue la posibilidad de proclamar la propia respon-
sabilidad penal de las personas juridicas por los delitos cometidos en su seno,
entre ellos, el delito fiscal como tipo penal de referencia en el fraude carrusel
y la responsabilidad civil directa ex delicto. De esa forma, surgia ya la necesi-
dad de replantear el enfoque adoptado en la persecucion de las tramas fraudu-
lentas de IVA, aunque por aquel entonces resultara escasamente aplicable en la
préactica forense por los obsticulos que se han referido.

En ese sentido, el modelo de responsabilidad penal fue modificado de
forma sustancial con posterioridad, primero en el afio 2012 con la LO 7/2012,
de 27 de diciembre, en lo tocante a los partidos politicos y sindicatos, y espe-
cialmente en el ano 2015, con la LO 1/2015, de 30 de marzo respecto al mode-
lo de responsabilidad de las personas juridicas. Esta dltima reforma desarroll6
ampliamente el art. 31 bis CP con referencias clarificadoras sobre aspectos
importantes como los modelos de organizacién y gestion (compliance pro-
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gram). Erigiendo como nucleo de la discutida responsabilidad penal de la per-
sona juridica y su cuestionable «culpabilidad» la ausencia de aquellos (defecto
de organizacidn), en tanto que medidas idoneas para la evitacion de la comi-
sién de delitos. Con la reforma qued¢ diluida, aunque no totalmente excluida,
la sombra de la responsabilidad penal objetiva que planeaba sobre el art. 31 bis
CPy los titulos de imputacion que regulaba, motivando virtualmente la aplica-
cion del sistema no conseguida con la anterior regulacion.

Desde la reforma del sistema de responsabilidad penal de las personas
juridicas con la LO 1/2015, ya con las deficiencias que presentaba el art. 31 bis
CP parcialmente subsanadas, han sido constantes los pronunciamientos con-
denatorios mds o menos acertados a personas juridicas por la comision de di-
versos delitos en su seno. Sin embargo, en el plano del fraude carrusel no ha
sido hasta el afio 2021 que se ha producido la primera condena a personas ju-
ridicas en este tipo de defraudaciones tributarias en aplicacion de las previsio-
nes del art. 31 bis CP y a la que le han seguido (y seguirdn) otras tantas senten-
cias condenatorias como se verd. Si bien es cierto, para aquellos no
familiarizados con esta tipologia de fraudes, esta casuistica puede pasar desa-
percibida al tratarse de condenas a personas juridicas por delito fiscal, para
aquellos otros que estdn vinculados con estos fraudes, ya sea a través de la in-
vestigacion juridica, ya por el ejercicio de la practica forense, o ambas, tiene
relevancia, y no poca, desde el prisma tedrico y prictico.

9.1 El caso de Ital Refinning y Meridium Petroleum

En la sentencia de la Audiencia Nacional SAN n.° 5/2021, de 3 de mar-
zo**! se enjuicia un supuesto de delito contra la Hacienda Publica en la moda-
lidad defraudatoria de fraude carrusel, en concreto, en la modalidad denomi-
nada «cruz belga», o también en terminologia anglosajona «anti-trading» o
«cross invoicing», ya relacionada paginas atrds. Esta pluridenominada moda-
lidad de fraude consiste en la combinacion de dmbitos de actividad licita e
ilicita que permite entremezclar cuotas de IVA soportadas reales y ficticias que
se compensan ilegitimamente y de esa forma se defrauda a la Hacienda Publi-
ca. El fraude tiene lugar cuando existe una cadena comercial de transacciones
real y licita desde el fabricante de la mercancia hasta la empresa de salida que

341

31 Esta sentencia ha sido parcialmente apelada por la SAN n.° 2/2023, de 7 de febrero. No obstante,
la nueva sentencia no modifica el sentido del fallo en lo que aqui interesa. Actualmente esta sentencia de
apelacion se encuentra pendiente de casacion.

236



FRAUDE CARRUSEL Y RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS... l

procede a su venta correctamente en el mercado interior, pero que, sin embar-
go, la sociedad que debia ingresar la mayor parte de la cuota de IVA repercu-
tido en la cadena obtiene paralelamente otras cuotas de IVA deducibles a tra-
vés de un circuito fraudulento, el fraude carrusel, de modo que no ingresa
nada, o solo un pequefio importe de lo que cabria ingresar. Asi pues, en la ac-
tividad licita, se generan grandes cantidades de IVA a ingresar en la Hacienda
Pdblica que se repercuten a los clientes, para finalmente eludir el ingreso al
compensarse las cuotas de IVA que de forma fraudulenta se aparentan soportar
en la actividad irregular amparados en el principio de neutralidad fiscal que
rige en la aplicacion del tributo. Lo que algunos denominan sit venia verbo
«matar el IVA».

Esta tipologia de fraude es la que los acusados ejecutaron a través de la
creacion de una operativa fraudulenta con la finalidad de eludir el pago de in-
gentes cantidades de IVA en las autoliquidaciones del impuesto en dos socieda-
des mercantiles, Italrefinning y Meridium Petroleum, que desarrollaban su
principal actividad econdmica en el sector de los hidrocarburos. En concreto, el
objeto social de estas sociedades era la adquisicién de gaséleos y gasolinas
dentro del depésito fiscal sin IVA y su posterior venta fuera de aquel con IVA,
donde generaban importantes cuotas a ingresar a la Hacienda por este impuesto.
Sin embargo, en paralelo, con el fin de evitar tal ingreso, ambas sociedades a
través de un entramado societario asentado en Espafia y Portugal simulaban
desempeifiar otra actividad mercantil distinta relacionada con la compra de me-
tales preciosos que documentaban en facturas apdcrifas y que les permitia ge-
nerar cuotas de IVA soportado ficticio con el que poder reducir notoriamente,
cuando no neutralizar, las cuotas de IVA repercutido a ingresar generadas en la
actividad de hidrocarburos licita. De esta forma, obtenian un beneficio econd-
mico derivado de la elusién del pago del tributo mediante la deduccién indebida
de cuotas de IVA soportado ficticias, y, al mismo tiempo, conseguian una ven-
taja competitiva en el mercado donde desarrollaban la actividad legal respecto
de otros competidores del sector a costa de defraudar a la Hacienda Publica.

De otro lado, para la introduccién de los beneficios ilicitos obtenidos a
través de la defraudacion en el circuito econémico con apariencia de legalidad,
emplearon un complejo entramado societario financiero, que permitié canali-
zar y blanquear los fondos procedentes de la evasion fiscal previa y cuya acti-
vidad y estructura fue decisiva para la consecucion del fraude.

Esta sentencia puede decirse pionera en lo que se refiere a la aplicacién
del sistema de responsabilidad de las personas juridicas a las defraudaciones
fiscales cometidas a través del fraude carrusel. Efectivamente, en la sentencia
la Sala condend a dos sociedades limitadas que desempefian el rol de distribui-
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doras en el mecanismo defraudatorio por eludir el pago de cuotas de IVA de-
vengadas en la actividad real de hidrocarburos que desempefiaban mediante la
deduccion de cuotas del impuesto soportado generadas a través de un mecanis-
mo en carrusel paralelo a la actividad licita en el que se simulaban transaccio-
nes de compra y venta de metales preciosos. En concreto, de un lado, conden6
a una de las mercantiles en calidad de autora, por el delito corporativo, en las
conductas desplegadas contra la Hacienda Publica correspondientes a los pe-
riodos impositivos de los afios 2015 y 2016 (arts. 305, 305.1 bis a) y ¢) 310 bis
y 31 bis 1 a) CP. De otro, condend a la otra mercantil en la misma calidad y
circunstancias por el periodo impositivo del ejercicio del afio 2016 (arts. 305,
305.1 bisa) y c) 310 bis y 31 bis 1 a) CP.

La sentencia se hace eco de la doctrina jurisprudencial sobre la inimputa-
bilidad de las personas juridicas atendiendo a su naturaleza instrumental y lo
aplica al circulo de sujetos juridicos que participan de la mecanica defraudato-
ria del fraude carrusel. En este tipo de fraudes las sociedades que operan como
«truchas», o, en determinados casos, como pantallas, cuyo perfil responde
unicamente al de una sociedad instrumental, sin actividad real, sin estructura,
sin patrimonio, dirigida por testaferros etc., son inimputables en el proceso
penal a los efectos del art. 31 bis CP. La Sala confirma este planteamiento al
afirmar que efectivamente la inimputabilidad puede ser la situacion de las so-
ciedades mercantiles «truchas» y/o pantallas, sociedades en definitiva neta-
mente instrumentales, respecto de las cuales no se dedujo pretensiéon penal
alguna por parte de las acusaciones. De esta forma, quedaron excluidas del
procedimiento, dando entrada tnicamente a las sociedades que efectivamente
presentaban una actividad licita y verdaderamente estaban sujetas a las previ-
siones del art. 31 bis CP y que finalmente resultaron condenadas. Eran estas
precisamente las que desarrollaban una actividad licita en el sector de los hi-
drocarburos, con una cierta estructura organizativo-empresarial, contando con
un minimo de trabajadores y con una actividad propia, sin perjuicio de aquella
otra actividad paralela ilicita, ideada por los administradores de aquellas y
desarrollada en el mercado de los metales preciosos con la Unica finalidad de
eludir el pago de los tributos devengados y que como consecuencia del ejerci-
cio de la actividad legal debian declarar y abonar a la Hacienda.

Por su parte, en la sentencia se aprecian claramente las notas caracteristicas
de la criminalidad organizada en el fraude carrusel enjuiciado. La Sala en diver-
sos pasajes de la sentencia refiere abiertamente la existencia de organizacién
criminal, o, hace referencia indirectamente a los elementos caracteristicos de la
criminalidad organizada, a saber: pluralidad de sujetos; actuacién concertada y
coordinada; reparto de roles, estabilidad en el tiempo, fin delictivo. Sin embargo,
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la sentencia no condend por el subtipo agravado del delito fiscal de grupos orga-
nizados del art. 305 bis letra b) CP al impedirlo el principio acusatorio. El Minis-
terio Fiscal, aunque inicialmente formul6 acusacion por esta modalidad, o al
menos, por el delito de organizacion criminal del art. 570 bis CP, en plenario
retiré incomprensiblemente la acusacion por este delito. En cambio, si es cierto
que se mantuvo la acusacién y finalmente se condend por el subtipo agravado en
las modalidades de las letras a) al superar la defraudacion los 600.000 euros y
letra c) por la utilizacién personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad
juridica interpuestos para ocultar o dificultar la determinacién de la identidad del
obligado tributario o del responsable del delito, la determinacion de la cuantia
defraudada o del patrimonio del obligado tributario o del responsable del delito.
De estar acreditados los elementos caracteristicos de la criminalidad organizada,
como parece que se infiere del relato de hechos probados de la sentencia, y haber
mantenido las acusaciones la calificacion juridica por esta modalidad del subtipo
agravado, se hubiera permitido a la Sala incrementar el quantum de pena a im-
poner a los condenados por la mayor antijuridicidad de las conductas.

Por dltimo, merece la pena referir que, en la sentencia, del relato de he-
chos probados se infiere la existencia de un supuesto tipico de autoblanqueo,
en el que el delito fiscal cometido a través del mecanismo del fraude carrusel,
constituye el delito antecedente. Sin embargo, no se formulé acusacién por
este delito contra las personas juridicas. De ahi que de nuevo el principio acu-
satorio impidiera un pronunciamiento condenatorio mds que previsible de
acuerdo con la doctrina del Tribunal Supremo que valida que la cuota defrauda-
da en el delito contra la Hacienda Publica sea objeto de blanqueo de capitales.

9.2 El caso de Gold Petroleum y Anespi

Al supuesto anterior, le sigue el fraude enjuiciado en la SAN n.° 20/2024,
de 8 de julio**, cuya mecénica defraudatoria en parte es similar por los secto-
res en los que se produce y el uso de la «cruz belga» para compensar cuotas de
IVA repercutido con cuotas de IVA soportado ficticias derivadas la participa-
cion voluntaria en fraudes carrusel. En este supuesto, no se defrauda en reali-
dad con la obtencion indebida de devoluciones, si no con la deduccion indebi-
da de cuotas de IVA generadas de forma ficticia en otras ramas de actividad
paralela fraudulenta o directamente la ocultacion de aquellas.

342 Esta sentencia ha sido parcialmente apelada por la SAN n.° 4/2025, de 21 de enero, de 2025. No
obstante, la nueva sentencia no modifica de forma relevante el sentido del fallo en lo que aqui interesa.
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Las sociedades Gold Petroleum y Anespi, a pesar de ser dos personas
juridicas distintas, actuaban como una tnica unidad econémica. La actividad
de estas mercantiles se concentraba en dos sectores muy diferentes que, ade-
mas, tenian un tratamiento distinto en lo relativo al IVA: de un lado, el de la
comercializacién de hidrocarburos, y, de otro; el de la comercializacion de
material informdtico y plata. Sectores que llamativamente tienen naturaleza
distinta y estdn completamente desvinculados los unos de los otros.

En lo relativo a la comercializacion de hidrocarburos, la totalidad del
carburante/combustible que comercializaban Gold Petroleum y Anespi era ad-
quirido dentro de depositos fiscales de hidrocarburos, donde el producto se
encontraba en régimen suspensivo de impuestos especiales de fabricacion. Es
decir, sin devengo del impuesto sobre hidrocarburos, de ahi que, adquirieran la
totalidad del hidrocarburo que comercializaban exento de IVA. Todas las ven-
tas de estas mercantiles fuera de depésito fiscal, esto es, a las distintas gasoli-
neras o consumidores finales a los que proveian, deberian ser con IVA reper-
cutido, al ser necesario que el producto abandonase el depdsito fiscal para ser
adquirido por consumidores finales o comerciantes minoristas, momento en el
que las ventas dejarian de estar exentas. De esta forma, venian obligadas a
declarar e ingresar a la Hacienda Publica unas cantidades muy elevadas de IVA
repercutido por no disponer de cuotas soportadas.

Para hacer frente a este contexto tributario, los responsables de las mer-
cantiles constituyeron una segunda rama de actividad, que complementaba los
negocios en el sector de los hidrocarburos con operaciones los sectores de
material informdtico y materiales preciosos. Esta nueva actividad desde el
punto de vista del IVA se producia precisamente a la inversa que en el sector
de los hidrocarburos: compraban con IVA (a empresas nacionales) y vendian
sin IVA (porque realizaban EIB). De este modo generaban importantes cuotas
de I'VA soportado, con las que podian minorar el total de IVA a liquidar e in-
gresar generado en la actividad de los hidrocarburos. En concreto, la forma en
la que realizaban esta actividad en el sector de la informdtica, merced a la cual
conseguian importantes cuotas de IVA soportado, consistia en la adquisicién
de los productos informéticos con devengo de IVA a un reducido nimero de
proveedores nacionales y su posterior venta intracomunitaria sin repercusion
de IVA, dada la exencion de la operacion, a un grupo amplio de clientes radi-
cados en otros Estados miembros con un perfil irregular. En definitiva, Gold
Petroleum y Anespi participaban de forma voluntaria dentro de una cadena de
operaciones de fraude carrusel, tipicas en el sector de la electrénica, con el fin
de obtener IVA deducible para reducir su factura tributaria.
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En particular, Gold Petroleum y Anespi participaron en los afios 2014
a 2016 en cuatro estructuras defraudatorias diferentes, tres de productos infor-
mdticos y una de plata. En todas ellas desempefiaron el rol de sociedades dis-
tribuidoras, resultando beneficiadas por las defraudaciones de IVA a la Ha-
cienda Publica en el afio 2014 por importe de 981.723,87 euros, en el 2015 por
valor de 7.686.425,22 euros y en el 2016 por un total de 22.950.840,79 euros.
Concretamente el fraude, se perpetrd a través de tres conductas distintas: 1)
fraude recaudatorio, consistente en que las cantidades declaradas (y por lo
tanto no ocultadas) arrojaban una cifra de IVA a ingresar, sin embargo, aquella
en realidad no se ingresd, sino que se solicitd sucesivos aplazamientos sin in-
tencion de pagar (esta conducta en realidad es discutible desde el prisma de la
tipicidad, pues el delito fiscal exige un elemento de engafio y ocultacién en la
conducta para que aquella tenga trascendencia penal); i1) ventas no declaradas,
consistente en no declarar la totalidad del IVA repercutido en la venta de hidro-
carburos. Las declaraciones presentadas no reflejaban la realidad, ocultando
parte de las ventas para tener un menor importe de IVA repercutido. Lo que
hacian basicamente era reducir el IVA repercutido ocultando ventas, y; iii) fal-
seamiento de declaraciones presentadas, aumentando, de modo artificioso, el
valor del IVA soportado para luego deducirlo del repercutido y asi obtener una
cuota de IVA a ingresar muy inferior a la real. Se declaraba un IVA mayor que
el verdaderamente soportado, el cual, ademads, tenia caricter fraudulento, ya
que provenia de operaciones de fraude carrusel, en las que participaban nume-
rosas sociedades formando una cadena de repercusiones-deducciones de
un IVA que no se habia ingresado, finalmente, en la Hacienda Publica.

Los delitos de defraudacion tributaria fueron ejecutados en el contexto de
la actividad desarrollada por Gold Petroleum y Anespi concurriendo los requi-
sitos recogidos en los arts. 31 bis y ss. CP para considerar a las mercantiles
como autoras de tales delitos. Por ello, dichas mercantiles fueron condenadas
por tres delitos agravados contra la Hacienda Publica del art. 305 en relacion
con el 305 bis 1 a) y ¢) y el 310 bis CP, a tres multas del doble de la cuantia
defraudada en cada afio fiscal y pérdida de la posibilidad de obtener subven-
ciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos
fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de tres afios. Ademds, se
las condend al pago de la responsabilidad de forma solidaria con las personas
fisicas también condenadas y las costas en su parte proporcional.

Merece la pena destacar de esta sentencia algunas cuestiones:

i. En primer lugar, la sentencia hace referencia explicita a la participa-
cion voluntaria de las sociedades Gold Petroleum y Anespi dentro de una ca-
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dena de operaciones de fraude carrusel. De contrario, como alegaciones de
descargo, se manifiesta por el perito de las precitadas mercantiles que eran
operadores de buena fe que habian actuado desconociendo que las «truchas»
no habian ingresado el IVA. Estas dos circunstancias validan la clasificacién
hecha en este trabajo en cuanto a que existen dos formas de participacion en el
fraude: la voluntaria, con consecuencias en la via penal, y la involuntaria, con
consecuencias en la via tributaria.

ii. En segundo lugar, se evidencia una cuestion material interesante. En
el fraude carrusel, no solo se defrauda a través de la modalidad de obtencion
indebida de devoluciones por la sociedad que opera como broker. La elusion
del pago de tributos a través de la deduccién fraudulenta de cuotas de IVA
ficticias también estd presente en las tramas organizadas de IVA transfronteri-
zo. Especialmente en aquellos casos en los que para minorar las cuotas de IVA
repercutido en la actividad licita que desarrolla la empresa, se crea o participa
en una trama fraudulenta para genera cuotas de IVA deducible ficticias. Lo-
grando de esa forma neutralizar o reducir el IVA que debe ser declarado y li-
quidado a la Hacienda.

iii. En tercer lugar, la sentencia también se pronuncia sobre la posibili-
dad de aplicacién de la atenuante del art. 31 quater d) CP relativa a la imple-
mentacién de medidas eficaces para prevenir delitos a futuro invocada por la
defensa de la mercantil Anespi. Refiere que, aunque en la vista del juicio oral
se hizo alusidn a la implementacion de un programa de compliance en Anespi
con posterioridad a los hechos, no quedé acreditada su virtualidad, su aplica-
cidén, ni ningin otro elemento que sirviera para atenuar o eximir la responsabi-
lidad penal a la mercantil. Esta circunstancia fue ratificada en apelacién por la
seccion de apelacion de la Audiencia Nacional en la sentencia n.® 4/2025 de 21
enero. La Sala igualmente rechaza la aplicacion de la atenuante al entender
que mas alla de la genérica alegacién de la implantacién de un modelo de com-
pliance, no se explica en el recurso nada sobre ello, eximiendo al Tribunal de
entrar en el estudio especifico del plan de cumplimiento referido. Entiende que
la mera adopcién de un programa de compliance no es suficiente, puesto que
debe demostrarse su operatividad y eficacia citando en ese sentido la
STS 316/2018. En definitiva, sostiene la Sala de Apelacién que, para la aplica-
cién de esta atenuante, la persona juridica debe demostrar un compromiso
claro, temprano y efectivo con la prevencion de futuros delitos mediante me-
didas concretas, adaptadas y eficaces, mostrando una voluntad real de corregir
los defectos estructurales que facilitaron los delitos previos. Concluye que esto
no ocurre en el caso de la mercantil condenada con la suficiente entidad e in-
tensidad como para poder apreciar la atenuante. La voluntad de prevenir deli-
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tos en el futuro no es coherente con la no aceptaciéon y reconocimiento de los
cometidos en el pasado.

iv. En materia de compliance, en la sentencia se dejan entrever diversos
focos de riesgo de participacion en cadenas de transacciones fraudulentas
de IVA: i) el riesgo para las sociedades que operan de buena fe en el trafico
mercantil de participar de forma involuntaria en el fraude a través de su relacién
comercial con operadores irregulares y las responsabilidades tributarias que se
derivan de esa participacion; ii) a lo anterior, se adiciona el riesgo de sufrir es-
tafas en la adquisicién de mercancias cometidas por operadores irregulares con
los que se pueda relacionar las empresas; iii) la importancia de la adecuada
supervision, vigilancia y control en las empresas sobre las mercancias, la factu-
racion y las relaciones comerciales que se establecen con terceros. iv) la rele-
vancia de la deteccién y denuncia de las sociedades que operan de forma irre-
gular y aquellas otros que, gracias a la defraudacién a la Hacienda, perturban el
normal desarrollo del mercado. Algo que adquiere importancia desde el punto
de vista del control de los terceros con los que se relacionan las empresas y la
persecucion de las tramas de IVA transfronterizas en la via tributaria y penal.

v. La sentencia también resuelve una cuestion interesante y novedosa
en materia de responsabilidad penal de personas juridicas. Si la «disolucién
penal» de una sociedad ex art. 33.7 b) CP es equivalente al concepto de «diso-
lucién mercantil» ex art. 363 LSC. La Sala pone de manifiesto que la «disolu-
cioén penal» no es equivalente al concepto de disoluciéon manejado en la legis-
lacién mercantil, sino que mdas bien se identifica con el de «extincién» o
«muerte civil». La diferencia sustancial reside en que la «disolucién mercan-
til» es reversible y la penal definitiva. En efecto, la disolucion en el dmbito
mercantil puede revertirse, ya sea con la misma personificacion, mediante la
reactivacion regulada en el art. 370 LSC, ya sea con la transformacién societa-
ria en fase de liquidacion, autorizada en el art. 5 de la Ley 3/2009, de 3 de abril,
de modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, ya sea con la
continuidad de la actividad econémica a través de una cesion global en la mis-
ma fase de liquidacion, la cual puede ser realizada a uno o varios cesionarios
personas fisicas. Por el contrario, la pena de disolucién regulada en el ambito
penal abre una fase de liquidacién, necesaria, en ejecucion de la sentencia pe-
nal firme, donde no hay posibilidades de reactivar o revivir la persona juridica
condenada. Por tanto, la pena de disolucién equivale a una «muerte civil»,
pues la sociedad se extingue, de manera que las operaciones liquidatorias tie-
nen cardcter instrumental y coercitivo, y ya no se realizan en nombre de la
sociedad, sino en ejecucidn de la sentencia judicial por los liquidadores nom-
brados por el juez y bajo su supervision.
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9.3 El caso de Trading Avaz, Tyres Corporation, International Trade
Bussines, Car with Class y Vazlata Inversiones

En este caso, aunque no se trata de un fraude carrusel en propiedad, sino
mads bien un fraude de adquisiciones, se utiliza un entramado carrusel con so-
ciedades interpuestas para lograr la defraudacién del IVA valiéndose del régi-
men especial en operaciones intracomunitarias.

En este supuesto, el principal acusado en su condicion de empresario de
venta de vehiculos de importacion se dedicaba a una labor de intermediacién
con otros empresarios dedicados a la compraventa de vehiculos, o, en ocasio-
nes, acordaba €l mismo la venta con particulares. Este rol de intermediario
consistia en que un empresario de compraventa le encargaba la adquisicion de
un modelo concreto de un vehiculo de alta gama para uno de sus clientes y era
el acusado quien se encargaba de localizar el vehiculo en proveedores de Ale-
mania para después enviarlo a la empresa de compraventa a cambio de una
comision.

Para realizar tales operaciones, una vez que se habia conseguido encon-
trar en el proveedor aleman el vehiculo solicitado, se compraba el vehiculo a
través de empresas constituidas por el acusado en Portugal, inicamente con el
objeto de simular que tales sociedades adquirian el vehiculo para su venta a
particulares. Sin embargo, las mercantiles portuguesas funcionaban como so-
ciedades interpuestas sin actividad comercial, creadas inicamente como parte
del entramado de impago de impuestos, hasta el extremo de que los vehiculos,
pese a ser adquiridos por sociedades portuguesas, eran transportados directa-
mente desde la empresa proveedora alemana hasta las empresas de compra-
venta en Espafia: Trading Avaz S.L., Tyres Corporation S.L., International Tra-
de Bussines S.L., Car With Class S.L. y Vazlata Inversiones S.L. Simulando de
esa forma las verdaderas transacciones comerciales que eran entre los provee-
dores alemanes y las empresas espafiolas.

La compraventa de vehiculos entre Alemania y Portugal, dos paises que
forman parte de la Unioén Europea, estd sometida al régimen general de opera-
ciones intracomunitarias y, por tanto, exenta de IVA, por lo que las facturas se
generaban unicamente por el precio neto. Una vez que los vehiculos habian
sido adquiridos por las distintas sociedades portuguesas se realizaba la venta a
las sociedades espafiolas instrumentales aplicando en este caso el sistema im-
positivo REBU (Régimen Especial de Bienes Usados). Tal sistema impositivo
es el de bienes usados, objetos de arte, antigiiedades y objetos de coleccién
establecido en la Ley 37/92 del IVA, en la Ley Foral 19/92 del IVA de acuerdo
con las disposiciones de la Directiva 2006/112/ CE que se ha de aplicar bajo
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unos determinados requisitos. Estd excluida su aplicacién cuando las adquisi-
ciones de bienes usados, in casu, los vehiculos, hubieran sido adquiridos en
régimen general, de manera que se habria de aplicar el régimen general de IVA,
desglosado en la correspondiente factura de compra.

Las sociedades se utilizaban en Espafia bien como sociedades interme-
dias o bien como sociedades que realizaban la venta final a la persona com-
pradora del vehiculo o bien a la empresa de compraventa a particulares, apli-
caban el régimen REBU en la factura correspondiente. Ello suponia que en
lugar de hacer constar en la factura el IVA desglosado e ingresar en Hacienda
el IVA correspondiente del 21% sobre el precio de adquisicién del vehiculo,
se declaraba el REBU que se aplicaba tnicamente sobre el margen de benefi-
cio, lo que suponia una reduccion considerable en el precio final para el clien-
te y un mayor margen de beneficio para el vendedor a costa de defraudar a la
Hacienda.

A fin de dar cobertura legal a estas transacciones fraudulentas, la docu-
mentacion de los vehiculos vendidos se remitia a Portugal y desde alli era en-
viada al acusado principal a Espafia, que se encargaba de que pasaran la ITV
en su lugar de destino final y se matricularan en Espafia a nombre de una de
las empresas espafiolas de la trama para su posterior transferencia a la empre-
sa compradora final, gestiones que se llevaban a cabo por gestorias de su
confianza.

Finalmente, el pago del precio de los vehiculos se hacia de la siguiente
manera: las sociedades implicadas en la trama funcionaban con unas cuentas
bancarias, la mayoria abiertas en una sucursal de la Caixa en Badajoz donde
se recibian los ingresos correspondientes al abono de una gran parte del pre-
cio del vehiculo antes de disponer del mismo. Este dinero se trasladaba a las
cuentas bancarias de las sociedades con sede en Portugal a fin de pagar a las
empresas alemanas vendedoras de los vehiculos, utilizando por tanto la
cuenta bancaria de la empresa portuguesa que en cada ocasién adquiria el
vehiculo.

Por estos hechos, fueron condenadas las mercantiles Trading Avaz S.L.,
Tyres Corporation S.L., International Trade Bussines S.L., Car with Class S.L.
y Vazlata Inversiones S.L., por via del art. 31 bis CP como autoras de 3 delitos
contra la Hacienda publica, de los arts. 305 y 305 bis CP por la defraudacién
del IVA de los afios 2016, 2017, 2018, a la pena de multa de 22.223.264,86 €;
asi como a la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas pu-
blicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Se-
guridad Social por un periodo de seis afios, por cada uno de los tres delitos por
el que fueron condenadas.
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9.4 El caso Chemieuro y Polimeros Reciclados y Complementos

Mis relevante para nuestro estudio que el caso anterior es el de las mer-
cantiles Chemieuro S.L. y Polimeros Reciclados y Complementos S.L. enjui-
ciado en la SAP Zaragoza n.° 236/2024 de 26 junio. Aqui ademads de la conde-
na a las personas juridicas por un delito contra la Hacienda Publica en el IVA
correspondiente al ejercicio 2015 a través de una estructura de fraude carrusel,
se aprecia, de una lado, autoria y participacion en personas juridicas, y, de otro,
la circunstancia atenuante de implantacion de medidas eficaces para prevenir
y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o
bajo la cobertura de la persona juridica del art. 31 quater d) CP para una de las
mercantiles. Los hechos son los siguientes.

En 2018 la autoridad fiscal portuguesa solicit6 informacién sobre las ope-
raciones intracomunitarias realizadas entre una sociedad portuguesa y la espa-
fiola Chemieuro, debido a que la sociedad portuguesa declaraba haber realizado
adquisiciones intracomunitarias por una cantidad diferente a la declarada por
Chemieuro. Teniendo sospechas, ademds, de que las mercancias (plésticos po-
limeros reciclados) objeto de las transacciones vendidas por el operador espa-
ol al portugués, nunca salieron de Espafia con destino a Portugal.

En el procedimiento de investigacion tributaria seguido por la Inspeccion
Tributaria con respecto del Impuesto de Sociedades ejercicios 2015 a 2018, e
IVA de marzo 2016 a diciembre 2018, se constatd la existencia de defrauda-
cidn tributaria en el IVA del ejercicio 2015. La mercantil Chemieuro dedujo
indebidamente el IVA soportado correspondiente a adquisiciones simuladas
que no se correspondian con la realidad, mediante un fraude tipo «carrusel».
Chemieuro aparentaba realizar compras interiores a la empresa Polimeros Re-
ciclados y Complementos, que carecia de medios para disponer de la mercan-
cia, simulando después Chemieuro la venta de la misma a una empresa portu-
guesa en EIB de IVA exentas, por lo que no habia IVA devengado declarado,
permitiendo asi obtener las deducciones fraudulentas. Resulté ademds que
Chemieuro pagaba a Polimeros Reciclados y Complementos después de cobrar
de la sociedad portuguesa, y que polimeros reciclados y complementos devol-
via en su mayor parte el dinero a Portugal, generando asi un flujo de dinero
entre las sociedades para repartirse los beneficios de la defraudacion y volver a
iniciar la operativa, de ahi la consideracion del fraude como «carrusel».

Asi es que las compras de Chemieuro a Polimeros Reciclados y Comple-
mentos en realidad eran simuladas, pues esta tltima no tenfa mercancia que
vender, ni sitio donde almacenarla. De esta forma las facturas de venta de
Chemieuro a Polimeros Reciclados y Complementos no reflejaban entregas de
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bienes reales, quedandose esta sociedad por su intervencion la diferencia entre
lo que percibia de Chemieuro y lo que enviaba a Portugal. Por tanto, las cuotas
de I'VA repercutidas por Polimeros Reciclados y Complementos y soportadas
y deducidas por Chemieuro, no obedecian a una realidad comercial sino simu-
lada. No habia entrega de bienes que amparase las cuotas de IVA deducibles
de Chemieuro. Se dedujo asi de forma improcedente como IVA soportado el
que resultaba de las inexistentes compras a Polimeros Reciclados y Comple-
mentos, sin que ésta ingresara IVA alguno, ya que el que repercutia a Che-
mieuro lo compensaba inventdndose un IVA soportado en cantidades simila-
res, procedente de compras inexistentes. La cantidad total defraudada ascendi6
a 128.248,94 €, mas 40.972,72 € de intereses de demora.

Por estos hechos Chemieuro fue condenada como autora penalmente res-
ponsable de un delito contra la Hacienda Publica del art. 305 CP, correspon-
diente al ejercicio de IVA de 2015, con la concurrencia de la circunstancia
atenuante de implantaciéon de medidas eficaces para prevenir y descubrir los
delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura
de la persona juridica del art. 31 quéter CP, a la pena de multa de 32.062,23 €,
asi como la legal pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas
publicas y el derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Segu-
ridad Social durante un afo, debiendo abonar 1/5 parte de las costas procesales
causadas.

Por su parte, Polimeros Reciclados y Complementos fue condenada
como cooperadora necesaria de un delito contra la Hacienda Publica del
art. 305 CP, correspondiente al ejercicio de IVA de 2015, a la pena de multa
de 128.248,94 €y la legal pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o
ayudas publicas y el derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la
Seguridad Social durante 3 afios, asi como al abono de 1/ 5 de las costas pro-
cesales causadas.

De esta sentencia merece destacarse dos cuestiones: i) la condena de una
persona juridica como cooperadora necesaria de otra en un delito especial, y;
ii) la aplicacion de la atenuante de implantacién de medidas para prevenir de-
litos a futuro del art. 31 quater d) CP a una de las mercantiles.

En cuanto a la primera cuestion, existe en la sentencia una absoluta falta
de fundamentacion sobre cémo se articula el mecanismo del art. 31 bis CP
para atribuir la responsabilidad penal a las dos mercantiles, especialmente a
Polimeros Reciclados y Complementos en la condicién de cooperadora nece-
saria en un delito especial. Es cierto que la sentencia es de conformidad, de
ahi que el esfuerzo motivador sea tenue. Aunque escapa al objeto de este tra-
bajo, merece la pena significar que quizd podria haberse discutido en juicio la
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posibilidad de no responsabilizar a la mercantil Polimeros Reciclados y Com-
plementos en esos términos, optando por la condena de su administrador y
haciéndola tinicamente responsable civil subsidiaria por via del art. 120 CP,
pues la cuestion desde el plano dogmaético de la atribucion de responsabilidad
penal a las personas juridicas como participes del delito de otro no es en abso-
luto pacifica.

En cuanto a la segunda, Chemieuro y Polimeros Reciclados y Comple-
mentos no disponian de programas de compliance al tiempo de la comision de
los hechos. De esta forma no se llevaron a cabo las medidas de vigilancia y
control idéneas para prevenir delitos como el que fue objeto de condena o para
reducir de forma significativa el riesgo de su comision. No obstante, Chemieu-
ro implant6 determinadas medidas eficaces para prevenir y descubrir los deli-
tos que en el futuro pudieran cometerse. En concreto y de acuerdo con los
certificados aportados al proceso: i) implementd un sistema interno de infor-
macion para la adaptacion del canal de denuncias existente en la mercantil a la
ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las personas que
informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion y; ii)
durante el afo 2024 se estaba desarrollando una auditoria correspondiente a la
certificacion inicial en la norma UNE 19601:2017 de sistemas de gestion com-
pliance penal. Circunstancias que fueron consideradas suficientes para apre-
ciar la concurrencia de la atenuante del art. 31 qudater d) CP.

9.5 El caso de Gallarfran Distribuciones y Readymemory

El caso de las mercantiles Gallarfran Distribuciones SLU y Readyme-
mory SL enjuiciado en la SAP Milaga n.° 299/2024, de 23 de septiembre
de 2024, es interesante por dos cuestiones. La primera porque en el relato de
hechos probados que consta en la sentencia se describe la existencia de un
fraude carrusel en el que a nuestro juicio se dirigi6 la acusacion erréneamente
contra dos sociedades interpuestas que forman parte del engranaje defrauda-
torio y no contra las que habrian desempefiado el rol de distribuidoras, previ-
siblemente las verdaderas responsables y beneficiadas. La segunda es la abso-
lucién de las dos mercantiles acusadas por inexistencia de delito corporativo y
su consideracién como responsables civiles subsidiarias. Veamoslo.

Los hechos probados ponen de manifiesto que el Servicio de Vigilancia
Aduanera de la Agencia Estatal de 1a Administracién Tributaria desarroll6 una
serie de investigaciones en relacidén con un complejo entramado societario que
tenia por finalidad eludir el pago del IVA a través de la adquisicion de produc-
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tos con origen en otros Estados miembros mediante AIB sujetas pero neutras a
efectos de IVA y la posterior venta de aquellos en nuestro paifs repercutiendo
IVA que no se ingresaba y fue indebidamente deducido. El fraude se llevaba a
cabo simulando las adquisiciones de las mercancias a través de sociedades con
perfil irregular que eran presentadas como los sujetos que habian de asumir el
pago del tributo y no por las sociedades que realmente adquirian las mercan-
cias, que eran las verdaderas responsables de las obligaciones tributarias. De
esa forma, los productos adquiridos a los proveedores intracomunitarios eran
trasladados, directamente, desde la sede de aquellos hasta una sede logistica en
Espaiia, sin pasar por los paises de las empresas que inicialmente los adquirian
de forma simulada, para luego desde alli, una empresa de transporte los entre-
gaba a los verdaderos adquirentes.

La estructura societaria creada al efecto fue utilizada, en principio, para
que las mercantiles Gallarfran Distribuciones y Readymemory se dedujeran
indebidamente cuotas de IVA soportado generadas por las compras simuladas
de los productos. La primera, 1.800.999 euros en el ejercicio de 2017 y 920.644
euros en el ejercicio de 2018. La segunda, 247.065 euros en el ejercicio de 2017
superando de esa forma el umbral de punibilidad que establece el delito contra
la Hacienda Publica.

El mecanismo defraudatorio que se describe en los hechos probados de
la sentencia es el siguiente: La operativa principia con la creacion de socieda-
des instrumentales «truchas», carentes de medios personales y materiales
para el ejercicio de una minima actividad empresarial, que eran las que reali-
zaban formalmente las compras mediante AIB a proveedores de la UE consi-
deradas empresas conduit. Esas empresas «truchas», para realizar las AIB,
necesitan estar inscritas en un ROI, suponiendo su inclusién en el censo VIES,
que permite a las autoridades fiscales espafiolas conocer las empresas espafio-
las que estdn efectuando las AIB. Para evitar ese control, el entramado socie-
tario se valié de dos tipos de empresas; las «truchas» remotas y las «truchas»
ciegas, o «truchas» sin ROI. Las «truchas» remotas eran creadas en Portugal
al tener un menor control fiscal por las autoridades tributarias y eran las en-
cargadas de recibir la facturacion de los proveedores conduit de la UE, pero
no las mercancias, que se enviaban directamente a las verdaderas adquirentes
radicadas en Espafa. Las «truchas» ciegas eran las encargadas de emitir las
facturas con IVA a los clientes espafioles (pantallas y distribuidores minoris-
tas), para que aquellas pudieran deducirse las cuotas soportadas. De ese modo,
las «truchas» remotas portuguesas, no realizaban ninguna venta y las «tru-
chas» ciegas espafiolas sélo realizaban ventas con IVA repercutido sin hacer
compras previas.
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Las denominadas «truchas» interiores-ciegas realizaban transferencias a
cuentas de empresas que se encontraban fuera del territorio de aplicacion del
impuesto, las «truchas» exteriores-remotas.

Toda la facturacion de las «truchas» ciegas iba dirigida a las empresas
espafiolas que operaban como pantallas Gallarfran Distribuciones y Ready-
memory, que, a su vez, se la dirigian a los distribuidores mayoristas para final-
mente acabar en los distribuidores minoristas. Sociedades distribuidoras, ma-
yoristas y minoristas, frente a las que no se formul6 acusacién alguna. Asi,
quienes aparecian como obligados tributarios frente a la Administracion Tribu-
taria eran las «truchas» sin ROI o ciegas, pues de ellas partia una facturacion
que permiti6 a Gallarfran Distribuciones y Readymemory la deduccion de las
cuotas soportadas, sin que las primeras presentaran ningtn tipo de declaracién
ni liquidacién, ni por supuesto ingresaran el IVA.

Por estos hechos Gallarfran Distribuciones y Readymemory fueron ab-
sueltas de los pedimentos que como responsables penales interesé exclusiva-
mente la Abogacia del Estado, siendo condenadas como responsables civiles
subsidiarias.

Como se adelant6 supra, en esta sentencia se plantean dos cuestiones que
aqui interesan y merece la pena destacar. En primer lugar, se describe un autén-
tico esquema defraudatorio en carrusel, con sociedades conduit radicadas en
otros Estado de la UE, sociedades instrumentales, sociedades pantalla y distri-
buidoras mayoristas y minoristas. Sin embargo, se aprecia como la accion penal
se dirige contra sociedades que desempefian el rol de pantallas y no disponen de
una estructura minima que permita cierta alteridad entre la sociedad y la persona
fisica que la administra y se deja al margen a las sociedades distribuidoras ma-
yoristas y minoristas, que, dado el esquema defraudatorio que se relata, a buen
seguro serian las grandes beneficiadas y responsables de la trama. Asi, no parece
que se haya visualizado la trama defraudatoria desde un esquema de conjunto,
si no de forma parcial y fragmentada, dirigiendo la accién penal tnicamente
contra unos concretos eslabones de la cadena de fraude de forma aislada exclu-
yendo a otros. Este entendimiento acotado a determinados operadores de la ca-
dena de fraude, como ya se advirti6 paginas atrds, implica dejar fuera a los ver-
daderos responsables, in casu, las sociedades distribuidoras mayoristas y
minoristas, que seguramente resultaron ser las principales beneficiadas.

En segundo lugar, las sociedades Gallarfran Distribuciones y Readyme-
mory frente a las que solo la Abogacia del Estado dirigio la acusacion, fueron
finalmente absueltas por dos motivos fundamentales.

El primero porque a pesar de que Gallarfran Distribuciones y Readyme-
mory se dedujeron un IVA soportado que no obedecia a la realidad de una ope-
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racién mercantil, tal concreta actuacion en el desarrollo delictivo organizado no
habria representado ninguna autonomia e independencia societaria de las res-
tantes sociedades que fueron consideradas instrumentales en dicho entramado
delictivo y que no fueron traidas al procedimiento. Del mismo modo que en
estas, existiria en Gallarfran Distribuciones y Readymemory una perfecta iden-
tificacién con los administradores acusados por igual, sin que hubieran tenido
una actividad empresarial real ajena a la finalidad criminal, y la que, si pudo
existir, fue de escasa entidad. Ignordndose, ademads, si tuvieron ingresos o bene-
ficios legales, y, sobre todo, si los tuvieron en su propio beneficio como tales
personas juridicas o en el exclusivo de las personas fisicas administradores de
derecho o de hecho, en ejecucion de la actividad defraudatoria organizada.

El segundo motivo esté relacionado con la vulneracién del principio non
bis in idem, al entender que existia una identidad absoluta y sustancial entre
Gallarfran Distribuciones y Readymemory y sus administradores, con volun-
tades solapadas y sin que constase que tales personas juridicas hubieran disfru-
tado de beneficios propios diferentes a los que obtuvieron sus administradores
también acusados como ya se ha dicho. Esta circunstancia lleva definitivamen-
te a descartar la responsabilidad penal de las mercantiles dejando tan solo la de
las personas fisicas que las administraban. De esa forma, se trataria de evitar el
riesgo de la doble incriminacion que, a pesar de ser formalmente posible, re-
sultaria contraria a la realidad de las cosas y podria vulnerar el principio de
prohibicién de doble incriminacion.

Por demads, merece la pena destacar que en la fundamentacién que lleva a
la conclusién absolutoria de las mercantiles, la sentencia principia con la refe-
rencia a la reciente interpretacion sobre la admision de las formas de autoria y
participacion en el art. 31 bis CP. Refiere, con cita a la STS n.° 298/2024, de 8
de abril, que, pese a que pueda considerarse que para que exista responsabili-
dad penal de una persona juridica el art. 31 bis CP exige que el directivo o
empleado que actiia por cuenta de ella o a su servicio sea autor principal del
delito (solo cometeria el delito el autor directo que lo ejecuta, sin que pudieran
cometerlo los inductores, ni los cooperadores, necesarios o no, sino tan solo
quien realiza el hecho), tal interpretaciéon ha quedado descartada. En nuestra
opinidn esta tesis es absolutamente discutible, al menos, por dos motivos. El
primero porque desde el punto de vista semantico unicamente pueden cometer
el delito aquellos que hubieran realizado el hecho tipico y antijuridico en con-
cepto de autor. El participe en cambio no comete el delito en propiedad. Con
su intervencion dolosa en la ejecucién del hecho dominado por el autor tnica-
mente ayuda a este a cometerlo. Es decir, contribuye con su conducta a la co-
misién del delito de otro. Unicamente con un ejercicio de retorsién podrian
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entenderse incluidas en la expresion prevista en los dos titulos de imputacién
del art. 31 bis CP «delitos cometidos» las formas de participacion e instiga-
cion. Rozando, en tal caso, incluso, la interpretacion extensiva contra reo. El
segundo, desde el punto de vista sistemdtico, porque si se parte de la tesis
propuesta por diversos autores respecto a que la responsabilidad penal de las
personas juridicas constituye una forma de participacion omisiva en el delito
de los sujetos fisicos vinculados porque tolera el delito individual en su favor
y con ello contribuye a €l, sostener la responsabilidad penal de la persona juri-
dica por la participacién del sujeto fisico vinculado en un delito comisible por
personas juridicas, seria tanto como afirmar la punicién de la participacién en
la participacion, algo frontalmente opuesto al principio constitucional de pro-
porcionalidad y al de intervencion minima del Derecho Penal ya superada ac-
tualmente.
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III. CRITERIOS PRACTICOS PARA LA IMPLEMENTACION DE
UN MODELO DE COMPLIANCE PENAL ORIENTADO A LA
PREVENCION DEL FRAUDE CARRUSEL

1. BASES PARA LA APLICACION DE LAS TECNICAS DE COMPLIANCE
FRENTE AL RIESGO PENAL DEL FRAUDE CARRUSEL: BREVE
RECAPITULACION DE ALGUNAS CONCLUSIONES PREVIAS

A lo largo del estudio de las distintas cuestiones relacionadas con el fraude
carrusel en los capitulos precedentes, se han sentado las bases para la dificil empre-
sa que ahora se persigue: identificar las claves para impulsar un modelo de com-
pliance enfocado a la prevencion del riesgo penal del fraude carrusel. Nada facil.

En lo que sigue, trataremos de recopilar las principales conclusiones al-
canzadas hasta ahora relacionadas con la temadtica que nos ocupa, las cuales,
servirdn para desarrollar los elementos que, de todo lo expuesto hasta aqui,
entendemos esenciales para configurar el modelo de compliance penal en este
segmento. No se pretende reiterar lo ya dicho en paginas atrds, pues, légica-
mente, alli nos remitimos, sino de esbozar brevemente los elementos identifi-
cados y conectarlos con la esfera de compliance y la gestion de riesgos como
ultimo enfoque multidisciplinar de este trabajo.

1.1 Contexto de riesgo en las operaciones comerciales
intracomunitarias

El fraude carrusel trae origen en el abuso por parte de los delincuentes
fiscales de la normativa reguladora del IVA en las operaciones comerciales
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intracomunitarias. Amparandose en las debilidades que presenta el sistema de
tributacion transitorio establecido en la Sexta Directiva, con motivo de la intro-
duccion del mercado unico europeo. Ese es el contexto tributario del que par-
ten todas las modalidades englobadas en este tipo de fraude, y, por tanto, el
contexto en el que aparece el riesgo tributario y penal para las personas juridi-
cas que realizan o participan en operaciones que tienen su origen o destino en
el mercado intracomunitario europeo, o, incluso, en un tercer Estado extraco-
munitario.

De acuerdo con el art. 3 de la LIVA, todas las operaciones comerciales de
bienes realizadas entre paises y/o territorios que estén incluidos en el concepto
de «Estado miembro», «Territorio de un Estado miembro» o «interior del
pais», tendrén la consideracion de operaciones intracomunitarias y les seré de
aplicacion el régimen especial de tributacién en IVA. En estas transacciones
comerciales se incluyen dos hechos imponibles distintos; las EIB en las que se
transfieren los bienes a un operador ubicado en otro Estado miembro y las AIB
en las que se adquieren los bienes de un operador ubicado en otro Estado
miembro. Ambas, con un régimen de tributacién distinto. Mientras que las
primeras disfrutan de un régimen de exencion en el IVA especifico regulado en
el art. 25. Uno LIVA. Las segundas, disponen de un mecanismo previsto en la
ley por el que se invierte la condicidn de sujeto pasivo del tributo de forma que
es el adquiriente de los bienes quien debe proceder a autorrepercutirse las cuo-
tas del tributo correspondientes y a declararlas a la Hacienda Publica, pues el
bien abandona el Estado de origen sin IVA soportado al estar exenta la entrega
en origen. Por su parte, las operaciones comerciales interiores subsiguientes
que se realicen con esos bienes, ahora si, ya estardn sujetos al sistema de tribu-
tacion nacional de cada Estado miembro.

Unido a lo anterior, cualquier tipo de operacién comercial realizada por
los contribuyentes estard sujeta a obligaciones tributarias formales y materia-
les. Sin embargo, cuando hablamos de operaciones intracomunitarias, ademas
de las generales, los contribuyentes deben cumplir con otras obligaciones es-
pecificas derivadas de la propia especialidad tributaria de estas operaciones.
Las obligaciones tributarias que deben cumplir son las siguientes: i) presentar
las declaraciones relativas al comienzo, modificacion y cese de las actividades
que determinen su sujecion al impuesto; ii) solicitar de la Administracién Tri-
butaria el niimero de identificacion fiscal y comunicarlo, asi como acreditarlo
en los supuestos que se establezcan; iii) llevar a cabo un facturacion de todas
sus operaciones, ajustadas a lo establecido reglamentariamente; iv) llevar la
contabilidad y los registros que se establezcan sin perjuicio de lo establecido
en el CCom y demds normas contables; iv) presentar periddicamente o a re-
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querimiento de la Administracion Tributaria, la informacion relativa a sus
operaciones economicas con terceras personas; V) presentar las declaracio-
nes correspondientes e ingresar el importe resultante cuando corresponda; v)
nombrar un representante a efectos del cumplimiento de las obligaciones im-
puestas en la Ley cuando se trate de sujetos pasivos no establecidos en la UE,
salvo que se encuentren establecidos en las Islas Canarias, Ceuta o Melilla, o
en un Estado con el que existan instrumentos de asistencia mutua anilogos a
los instituidos en la Unién; vi) cumplir con las obligaciones estadisticas cum-
plimentando el modelo Intrastat. El incumplimiento de estas obligaciones tri-
butarias, especialmente las de tipo material, que son las referidas a la liquida-
cién y pago del tributo, serdn las que efectivamente lleven a consumar las
defraudaciones fiscales.

Hasta aqui, el marco tributario en el que tiene lugar las operaciones co-
merciales intracomunitarias. Ahora bien, el fraude carrusel, partiendo de ese
contexto, viene configurado por una particular mecénica defraudatoria consti-
tuida por un elenco de conductas y sujetos participantes cuyas notas caracte-
risticas son las siguientes: Un operador es situado en el primer escalén de la
operacién de adquisicién intracomunitaria y en poco tiempo, realiza, o simula
realizar, operaciones de compra de productos. Esos productos son adquiridos
en paises de la UE, exentos de IVA. El primer operador que adquiere las mer-
cancias es la «trucha» y responde al patrén de una sociedad limitada, consti-
tuida con capital minimo, en realidad con un capital nulo, sin patrimonio y con
personas fisicas ajenas al comercio o sector en cuestion, insolventes, indigen-
tes, parados, jubilados, estudiantes (testaferros) que figuran formalmente como
administradores de derecho o apoderados. De facto, esas sociedades no existen
mds que sobre el papel y suelen ser eliminadas en un plazo breve de tiempo del
registro a efectos de IVA intracomunitario o expulsadas del ROI por la Agencia
Tributaria, al no existir en los domicilios declarados indicios de actividad real.

Estas sociedades situadas en el primer escalon transmiten la mercancia, en
facturas con IVA, a otras sociedades que operan en un segundo escalén, las pan-
tallas. Estas segundas sociedades suelen cooperar o directamente ser controla-
das por la misma trama que las primeras. Por lo general, seran sociedades reales
que desempefian una actividad econémica, disponen de estructura y trabajadores
y cumplen con sus obligaciones fiscales, aunque, dada la enorme casuistica,
pueden ser igualmente sociedades instrumentales, vacias de contenido patrimo-
nial y actividad empresarial. Ademas, estas sociedades pueden obedecer a una
concertacion en su funcionamiento con las «truchas» ya que son dirigidas o
instruidas por las mismas personas. El IVA repercutido y no ingresado por las
«truchas» es aparentemente deducido por las pantallas que compran y venden
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por importes significativamente idénticos o con poco margen en los precios. La
mercancia pasa por ellas sin afiadir valor alguno, con el inico propésito de sepa-
rar al distribuidor final de las «truchas», creando la apariencia en esta distribui-
dora de un desconocimiento del fraude que, normalmente no existe.

Por dltimo, las mercancias reales o ficticias pasan a un empresario de la
distribuciodn, la distribuidora o broker, que, o bien las vende a clientes finales,
u otros distribuidores, o bien, en caso del carrusel, saca de Espafia la mercan-
cia con destino a otro estado de la UE o incluso a un tercer estado, cerrando asi
el carrusel de IVA. Las «truchas», en ocasiones, pueden vender directamente
a distribuidores, o actuar también como pantalla o distribuidor.

Asi pues, de todo lo anterior se extrae que las transacciones comerciales
o cadenas de transacciones que presentan el principal riesgo de creacién o
participacion en el fraude carrusel son aquellas que tienen como origen o des-
tino EIB y AIB (incluidas las operaciones interiores vinculadas). Y ello, por las
debilidades que presenta el sistema transitorio de tributacién del IVA en la UE.
Hay que advertir que, cuando lo que se pervierte no es este sistema especial de
tributacion en el IVA sino la normativa general del impuesto, estaremos ante
defraudaciones tributarias cldsicas, mas o menos complejas, pero no ante frau-
des de tipo carrusel que exigen un componente trasnacional intraestados. Ade-
mads de las obligaciones tributarias generales, formales y materiales, los contri-
buyentes deberdn cumplir con unas determinadas obligaciones tributarias
especificas por el tipo de operaciéon de que se trata. Serd precisamente el in-
cumplimiento de estas obligaciones lo que las lleve a materializar el delito
contra la Hacienda Publica. Unido a ello, el fraude carrusel tienen un compo-
nente colectivo y organizativo absolutamente necesario, por lo que los terceros
proveedores con los que los contribuyentes de buena fe se relacionan en el
marco de las transacciones comerciales desempefian un papel muy importante
en materia de compliance. De ahi que sea absolutamente necesario el adecua-
do control sobre los proveedores y los terceros que se relacionan con ellos, las
mercancias objeto de las transacciones comerciales y la correcta gestién tribu-
taria del IVA y el cumplimiento de las obligaciones fiscales. Constituyendo asi
estos elementos el nicleo sobre el que debera girar la valoracion y tratamiento
del riesgo tributario y penal en este &mbito.

1.2 Actividades de riesgo penal vinculadas al fraude carrusel

El contexto delimitado en el ordinal anterior se encuentra vinculado
inexorablemente con los tipos penales que pueden ser cometidos en el marco
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del fraude carrusel. El andlisis de estos tipos penales, junto con los demads
factores internos y externos, permite determinar cudles son las concretas acti-
vidades en las que pueden cometerse los delitos que deben ser prevenidos en
este segmento especifico. Del mismo modo, permite conocer las particularida-
des de cada uno de ellos y que deben ser tenidas en cuenta desde el prisma del
disefio de las medidas de vigilancia y control idéneas y eficaces dirigidas a la
prevencion o deteccion temprana de tales delitos.

A continuacion, recopilamos brevemente los tipos penales vinculados al
fraude carrusel y las concretas actividades que deberan ser tenidas en cuenta
con especial énfasis a la hora de realizar el andlisis de riesgos del modelo de
compliance y la confeccion del mapa de riesgos:

i) Delito contra la Hacienda Piblica y subtipo agravado de grupos
organizados.

El fraude carrusel esta disefiado para defraudar el IVA a la Hacienda
Pdblica valiéndose de las debilidades que ofrece el régimen transitorio de
exenciones e inversion del sujeto pasivo tributario establecido en la Dir. IVA.
En consecuencia, serd la defraudacion de ese tributo y el delito fiscal (art. 305
CP) el principal riesgo penal que se deriva de este fraude. Y, dentro de este
delito, dos serdn las modalidades comisivas que pueden darse atendiendo a la
propia configuracioén del IVA: la elusion del pago del tributo y la obtencion
indebida de devoluciones.

Cierto es que el cumplimiento de la normativa tributaria vigente y la ges-
tién de los tributos constituyen de forma generalizada el riesgo de delito fiscal
en cualquiera de sus modalidades. Sin embargo, en el &mbito concreto en el
que nos encontramos, para delimitar correctamente los niicleos de riesgo habra
que hacer especial énfasis en los elementos especificos concurrentes como: 1)
el tipo de tributo cuya defraudacion pretende evitarse (in casu IVA) junto con
las particulares obligaciones tributarias formales y materiales que lo caracteri-
zan; ii) la zona geografica de influencia en la que tienen lugar las actividades
que devengan el tributo (mercado europeo); iii) el sector de actividad al que
pertenecen tales actividades; iv) los bienes objeto de las transacciones, su exis-
tencia, cantidad, calidad y valor, y; v) los perfiles y el tipo de relaciéon que se
mantiene con los proveedores de las mercancias y el resto de terceras partes
relacionadas.

Resumidamente, pues ya lo hemos desarrollado, las actividades sobre las
que debe enfocarse el andlisis del riesgo de delito fiscal serdn: i) la gestion del
cumplimiento de las obligaciones tributarias formales y materiales en general
y en el IVA en particular. Especialmente las de llevanza de contabilidad, las
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que implican la liquidacién y el pago del tributo y las que conllevan su deduc-
cion o devolucidn; ii) el proceso de diligencia debida en la seleccién adecuada
de las personas delegadas para el cumplimiento de las funciones tributarias;
iii) el control sobre el desempefio de las funciones tributarias que tienen atri-
buidas las personas delegadas dentro de la empresa; iv) la gestion y control de
los pagos e ingresos recibidos por terceras partes, en particular, proveedores y
Administracion Tributaria.

De otro lado, el riesgo de concurrencia del subtipo agravado (art. 305 bis
CP), por cuantia [superior a 600.000 euros, letra a)] y especialmente el de gru-
pos organizados [letra b) y ¢)], cuya esencia radica en la defraudacion cometi-
da en el seno de una organizacién o grupo criminal, o, en la utilizacién de
personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica interpuestos, ne-
gocios o instrumentos fiduciarios o paraisos fiscales o territorios de nula tribu-
tacion, obliga a considerar las siguientes actividades de riesgo: 1) la realizacion
de operaciones econdmicas con terceras partes radicadas en otros Estados
miembros o en el mismo pais pero vinculados al comercio intracomunitario;
ii) la vinculacién con personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juri-
dica negocios o instrumentos fiduciarios o paraisos fiscales o territorios de
nula tributacién relacionados con fraudes tributarios; ii) los procesos de dili-
gencia debida sobre la adecuada seleccion, formalizacién y mantenimiento de
las relaciones con terceras partes, especialmente aquellas que puedan generar-
le responsabilidad y/o que estén vinculadas al comercio intracomunitario; el
control sobre el tipo de vinculaciones e interacciones que se tienen con tales
terceras partes, ya sean de tipo personal, econdmico, mercantil, orgénico o
andlogos; iii) el debido control sobre las personas que llevan a cabo los referi-
dos procesos de diligencia debida.

ii) Delito de falsedad documental.

Aungque el delito de falsedad documental no es un tipo que admite la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica, entendemos que debe ser considera-
do en el anélisis de las actividades de riesgo penal del modelo de compliance.
El delito estd vinculado principalmente al deber de facturacién y a la emision
y recepcion de facturas que integran IVA, constituyendo normalmente la base
de la defraudacién tributaria, tanto en la modalidad de elusioén del pago del
tributo, como en la obtencion indebida de devoluciones. Del mismo modo,
también estd vinculado a los documentos que acreditan los medios de trans-
porte de las mercancias objeto de las operaciones comerciales, y que, aunque
no alcance a materializar la defraudacién tributaria ex post, si coadyuvan a su
ocultacién o maquillaje.
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Por ello, desde un plano netamente preventivo, el control sobre la veraci-
dad de los documentos de la sociedad y la informacién consignada en ella
cobra relevancia como una actividad de riesgo penal precedente al delito con-
table o fiscal. En concreto, la correcta llevanza de la facturacion, la gestion de
las facturas, los documentos vinculados a los medios de transporte y la veraci-
dad de la informacién reflejada en ellos.

iii) Delito contable.

El delito contable es considerado un acto preparatorio del delito contra
la Hacienda Publica que, una vez se consuma la defraudacion tributaria tipica,
aquel queda absorbido por este dltimo en una relacion de consuncién (art. 8.3.°
CP). No obstante, puede considerarse la antesala de la defraudacion, pues en
el subyace el deber extrapenal de llevar la contabilidad fiscal de forma adecua-
da. Lo que, sin lugar a duda, alcanza a constituir el nicleo de la conducta de-
fraudatoria.

Asi pues, la llevanza de la contabilidad, la diligencia en la seleccion de
las personas a quien se les atribuye o delega tal funcién y el control sobre el
desempefio de aquellas, serdn las actividades que entrafian un riesgo penal
para la persona juridica. Ya se identificé estas actividades como riesgosas en el
delito fiscal, lo que significa que, en realidad, tales actividades implican la
posibilidad de comisién de los dos tipos penales. Eso si, por separado, no de
forma simultdnea, dependiendo de si la defraudacion tributaria finalmente lle-
ga a consumarse o no. En ese sentido, el andlisis de riesgo del modelo de com-
pliance debera prestar especial atencion a estas actividades, pues un adecuado
control sobre ellas puede llegar a evitar el riesgo de materializacién de ambos
tipos penales.

iv) Delito de blanqueo de capitales.

El delito de blanqueo de capitales puede considerarse un tipo penal acce-
sorio de la defraudacion tributaria que configura el fraude carrusel. No cons-
tituye en si el fraude, ni forma parte de la mecdnica defraudatoria, no obstante,
partiendo de la consideracion de que las cuotas tributarias defraudadas puede
ser objeto de blanqueo, si se representa como un riesgo penal adicional estre-
chamente vinculado al delito fiscal.

Las actividades que deberdn considerarse en el andlisis de riesgos del
modelo de compliance estardn relacionadas con la correcta gestion del patri-
monio de la sociedad. Serdn todas aquellas actividades que impliquen actos de
adquisicion, posesion, utilizacién, conversidn, o transmision de bienes mue-
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bles, inmuebles o valores. Especialmente, aquellos que puedan catalogarse de
riesgo, bien por su procedencia dudosa, por el perfil téxico o irregular que
presenten las terceras partes a las que se adquieren los bienes, o bien por la
deteccion de irregularidades en la gestion de los tributos que hayan provocado
defraudaciones tributarias.

1.3 Participacion voluntaria e involuntaria en la estructura
defraudatoria

La propia configuracion que presenta la mecénica defraudatoria del frau-
de carrusel implica una actuacion colectiva y organizada de los sujetos fisicos
y juridicos infractores que, con la aportacion de sus conductas, permiten mate-
rializar la defraudacion tributaria. Una circunstancia que no solo tiene inciden-
cia desde el punto de vista punitivo, sino también, especialmente, desde el
preventivo y detectivo.

En ese plano participativo, las aportaciones de los sujetos intervinientes
pueden ser distintas dependiendo de la jerarquia que presenten dentro de la
estructura delictiva: pueden ser directamente los creadores del fraude ejercien-
do un papel directivo, organizativo o de coordinacion; pueden participar del
fraude para sacar algun tipo de beneficio o ventaja econdmica y/o de mercado
a cambio de llevar a cabo determinadas conductas o actividades; o pueden
participar en la mecdnica defraudatoria aun sin tener conocimiento de la exis-
tencia del fraude, siendo instrumentalizados para desempeiiar uno de los roles
necesarios para materializar el fraude. Diversas posibilidades que engarzan
con los distintos papeles que asumen los sujetos concurrentes en la estructura
delictiva para alcanzar los fines defraudatorios.

En ese sentido, pueden identificarse dos posibilidades de concurrencia en
el fraude: la participacion voluntaria o consciente que estard vinculada al dolo
en los dmbitos penal y tributario y la participacion involuntaria o inconsciente
relacionada con la imprudencia en el 4mbito penal y la culpa simple en el dm-
bito estrictamente tributario. En este tltimo caso, destaca la importancia del
deber de diligencia exigible a los contribuyentes como manifestacion del prin-
cipio de proscripcion del abuso de derecho en el IVA y cuya adecuada obser-
vancia se torna fundamental para prevencion y deteccion del fraude. Ambas
formas de participacion, voluntaria e involuntaria, deberdn ser tenidas en cuen-
ta en el disefio del modelo de compliance pues, tanto en una como en otra, la
declaracion de responsabilidad por la participacion en el fraude alcanza a ge-
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nerar consecuencias de corte sancionador administrativas y penales o limitati-
vas de derechos.

Asi es que no solo serd necesario centrar los esfuerzos en prevenir la par-
ticipacion voluntaria en el fraude y la comision de delitos e infracciones tribu-
tarias, sino también la involuntaria, pues, aunque en el &mbito penal no exista
una modalidad imprudente del delito fiscal, en el tributario la culpa simple
anudada al deber de diligencia del contribuyente puede motivar la limitacién
de derechos de la Dir. IVA y la imposicién de sanciones tributarias. Se advier-
te aqui la correlacién que existe en la prevencion de conductas que pueden
suponer infracciones administrativas y aquellas otras mds graves que pueden
ser constitutivas de delitos cuyo fundamento radica en la infraccién de normas
administrativas. Es decir, las conductas ilicitas que puedan ser sancionadas en
la via administrativa, o con mayor gravedad en la penal, deberdn ser observa-
das en el modelo de compliance como un riesgo inescindible, con las caracte-
risticas particulares de cada una, pero necesariamente anudadas. Ese es el caso
de estudio, conductas dirigidas a defraudar tributos que pueden suponer simul-
taneamente infracciones tributarias, limitaciones de derechos relacionados con
el tributo y la comision de delitos contra la Hacienda Publica.

1.4 Personas juridicas afectadas por el riesgo de fraude idoneas para
implementar modelos de compliance

En el fraude carrusel no todas las sociedades que participan de la meca-
nica defraudatoria lo hacen con la misma intencionalidad o con el mismo gra-
do participativo. Del mismo modo, no todas ellas estian afectas al sistema de
responsabilidad penal del art. 31 bis CP. Ni en todas ellas resulta exigible o
adecuado impulsar la implementacién de modelos de compliance. En ese mar-
co y con ese fundamento se planted, asumiendo la tesis de la autorresponsabi-
lidad, una distincién entre aquellas sociedades que concurren en el fraude de-
sarrollando su actividad mercantil «sin tono ético o tolerancia al delito» y
aquellas otras que lo hacen «con tono ético o intolerancia al delito».

Las primeras, deciamos, lo hardn movidas por una voluntad delictiva
congénita o por decision en bloque de sus dirigentes. Dentro de este grupo,
habria que distinguir, de un lado, entre las sociedades que operan como «tru-
chas», autoras inmediatas del delito, constituidas o reactivadas con la sola fi-
nalidad de ser instrumentalizadas para defraudar el IVA (también las conduit
company y las pantallas con perfil de «truchas»). Estas son sociedades inim-
putables que deben ser directamente disueltas y en las que los modelos de
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compliance se tornan inanes por servir aquellas inicamente de instrumentos
del delito. De otro, las sociedades que desempenan la funcién de pantalla (en
sentido tributario estricto), la de distribuidora o broker y también la de con-
duit-company y contra-trader. Estas, a pesar de presentar una actividad prin-
cipalmente licita y presentarse en el mercado como sociedades estables y apa-
rentemente cumplidoras con la legalidad, sus 6rganos de gobierno y/o alta
direccién en conjunto deciden delinquir para obtener mayores beneficios o
potenciar su rentabilidad. En estas sociedades se produciria una especie de
paradoja de compliance. Aquellos que deben impulsar una cultura de fidelidad
a la norma en su conjunto son los que precisamente estdn decididos a rehusar-
la como medio o forma de alcanzar los objetivos de la empresa. De ahi que los
modelos de compliance aqui tampoco lleguen a tener sentido, salvo un cambio
en sus circunstancias organizativas o conductuales.

Las segundas, las sociedades con tono ético o intolerancia al delito, no
concurrirdn en el fraude por propia voluntad conjunta de sus dirigentes o al
menos por la voluntad de todos ellos. Al contrario, participardn por una defi-
ciente organizacion y control, ora por un error in eligendo en los procesos de
seleccion y nombramiento de las personas que ocupan el 6rgano administrador
y la alta direccidn, ora por un error in vigilando sobre los empleados cuyas
funciones estan vinculadas a las distintas dreas implicadas en la mecénica de-
fraudatoria. Serd en ellas, siempre que su complejidad organizativa lo posibi-
lite, donde las exigencias de control y los modelos de compliance tengan pleno
sentido desde la perspectiva de la idoneidad y eficacia.

Identificadas las sociedades que presentan caracteres de idoneidad para la
implementacion de modelos de compliance, concluiamos, previamente, que la
tesis de la simulacion era la solucidon que mayores cotas de €xito presenta en la
persecucion de los fraudes carrusel en la via penal. La aplicacion de esta tesis
conduce a determinar la simulacién de las operaciones que dan lugar al fraude
para dirigir la accién penal contra la principal sociedad beneficiaria de aquel,
la que desempeifia el rol de broker. Atribuyendo la condicién de participes al
resto de sujetos concurrentes. De ahi que el estudio se centre en la responsabi-
lidad penal y la aplicacion de las técnicas de compliance de las sociedades que
desempefian ese rol y no tanto en las otras, aunque también pueda resultarles
aplicable siempre que estén alineadas en el grupo de sociedades con fono ético
o intolerancia al delito.

Con normalidad, y esto es lo importante en la determinacion del sujeto
idéneo, las sociedades distribuidoras presentan un perfil regular, constituidas
conforme a la legalidad, con actividad econdmica real y solvencia patrimonial.
Por lo general, cumplen con los caracteres exigidos por el art. 31 bis CP cuyas
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notas especificas serian: i) estar dotadas de personalidad juridica, y por ello,
penalmente responsables; ii) ser plenamente imputables dado que desempeinan
actividad mercantil licita; iii) disponer de estructura organizativa relevante o
una complejidad minima que permite la separacion de esferas de responsabili-
dad entre propiedad y sociedad; iii) no ser instrumentalizadas por otras para
cometer delitos, y; iv) en el desempeiio de su actividad mercantil se evidencia-
rd que la comision de delitos se produce de forma accidental por una falta o
inadecuado control organizativo y no de forma congénita como medio para
alcanzar objetivos ilicitos.

Todo lo anterior, delimita los elementos subjetivos en los que cabe la
implementaciéon de modelos de compliance orientados a la prevencién del
riesgo penal del fraude carrusel y respecto de los cuales cabe analizar las cla-
ves que permitirdn que aquel resulte idoneo y eficaz a efectos de la exonera-
cioén o atenuacidn de la responsabilidad penal ex art. 31 bis CP.

1.5 Personas fisicas vinculadas al riesgo penal

En el modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas el factor
subjetivo resulta imprescindible dada la naturaleza ontoldgica que presentan
los entes colectivos. Por ellos, siempre actuardn personas fisicas que ejecuta-
rdn las acciones que formardn su voluntad, entre ellas, las que revisten relevan-
cia penal (hechos de conexién). Desde ahi, hay que referir que el fraude carru-
sel presenta dos prismas distinguidos en lo tocante a las personas fisicas que
participan en el: i) las vinculadas a las sociedades distribuidoras, por lo gene-
ral las principales responsables y beneficiarias del fraude, y, dentro de ellas,
los directivos y subordinados que configuran su estructura funcional; ii) las
vinculadas al resto de sociedades que participan en el fraude, en ellas también
directivos y subordinados, y; iii) otras sin vinculacién especifica a sociedades
concurrentes en el fraude, pero que pueden participar o estar relacionadas con
la trama defraudatoria.

En el primer caso, partiendo de sociedades que cumplen con el perfil y las
caracteristicas ya identificadas, son muchos los sujetos fisicos que de una u
otra manera desempefian un papel fundamental en la materializacion del frau-
de tributario y la activacién del mecanismo de responsabilidad penal de las
personas juridicas. Bien sea realizando directamente las actividades que per-
miten la consumacion de los delitos, bien participando en ellas con aportacio-
nes mas o menos relevantes. En ese sentido, es necesario identificar las areas
de la empresa que por lo general pueden verse afectadas por el riesgo penal del

263



B FRAUDE CARRUSEL, RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS...

fraude. Estas serdn en general, juntamente o por separado: i) de forma prepon-
derante, el drea financiera y contable, donde se gestiona el cumplimiento de
las obligaciones tributarias, los flujos econémicos y la documentacion tributa-
ria. En ellas las conductas penalmente relevantes serdn llevadas a cabo por los
representantes legales, administradores y autorizados para tomar decisiones en
materia tributaria y los subordinados integrados funcionalmente en estas dreas;
ii) el 4rea de trading y logistica en la que se gestionan las compras y las ventas
de las mercancias objeto de transacciones con terceros, la facturacion y el
transporte. Aqui las acciones tipicas serdn ejecutadas por lo general por jefes
de compras y ventas, jefes de logistica, comerciales, administrativos, operarios
y transportistas.

En el segundo caso, se incluirian todas las personas fisicas vinculadas al
resto de sociedades que participan en la mecédnica defraudatoria, con aporta-
ciones mas o menos relevantes, dependiendo del rol que tengan asignado en la
trama. Aqui, encontramos igualmente directivos y subordinados, pero ahora
vinculados funcionalmente con las sociedades conduit, «trucha», pantalla y
contra-trader. Por lo general, todos ellos participardn de la defraudacién de la
sociedad distribuidora y por ello serdn responsabilizados penalmente. Eso si,
sin perjuicio de que puedan crear o participar en otras tramas simultineamen-
te, lo que en la préctica viene siendo frecuente. En cuanto a las sociedades,
concluiamos que aquellas no pueden ser responsables por la participacién de
sus miembros en el delito de otras sociedades. El art. 31 bis CP en su literali-
dad no contempla tal posibilidad, aunque la jurisprudencia reciente parece in-
clinarse por lo contrario. Sin embargo, respecto a los sujetos fisicos ejecutores
materiales de las conductas participativas, estos si podrdn ser considerados
cooperadores necesarios o complices de los delitos cometidos desde la socie-
dad distribuidora. A salvo podrian quedar aquellas conductas que, incluso, pu-
dieran ser consideradas delictivas y supongan la declaracion de responsabili-
dad penal como autores.

El tercer caso, abarcaria a aquellas personas fisicas que no tienen vincu-
lacion con las sociedades de la trama, pero llevan a cabo actuaciones tendentes
a favorecer el fraude tributario. Piénsese en aquellos que falsean documentos
de identidad para constituir sociedades, en los que se dedican a captar a testa-
ferros o en los que gestionan sociedades instrumentales para cederlas a la tra-
ma. Su responsabilidad, al igual que el segundo grupo, basculard entre la par-
ticipacidon necesaria y la complicidad atendiendo a la importancia de la
contribucién a la mecénica defraudatoria.

Con todo lo anterior, en lo que respecta al modelo de compliance penal,
la identificacion y adecuado control del factor humano del fraude es especial-
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mente relevante, pues la idoneidad y eficacia de las medidas de control para la
prevencién de los delitos que deban implantarse dependera en gran medida de
ello. En la sociedad broker, desde la perspectiva ad intra sera de especial inte-
rés identificar las dreas afectadas por el riesgo penal del fraude carrusel y las
personas que desempefian las funciones que dan lugar a la materializacién del
riesgo. Desde la perspectiva ad extra, lo serd la identificacion de aquellos ter-
ceros, sociedades y personas fisicas, con las que desarrolla actividad comercial
0 econdmica sujeta a tributacién con origen directo o indirecto en operaciones
intracomunitarias.

1.6 Indicios o red flags de la participacion en el fraude

En la via penal, la jurisprudencia ha venido identificando de forma gené-
rica una serie de indicios o red flags que vienen siendo considerados como
reveladores de la existencia del fraude. Estos indicios se constituirdn como un
elemento esencial para el modelo de compliance. Serviran de referencia para
identificar y detectar el riesgo de fraude y para disefiar medidas necesarias
preventivas y detectivas eficaces que permitan desplegar y acreditar la diligen-
cia debida de cualquier operador que confluya en el mercado.

Los indicios identificados a los solos efectos enunciativos, pues se revela
innecesario reproducir nuevamente su contenido aqui, son numerus apertus:
i) realizar operaciones de compraventa de mercancias sin légica comercial,
innecesarias o que no puede justificarse el motivo por el que se realizan; ii) el
precio de las mercancias es notoriamente anémalo o estd fuera de los precios
y margenes normales de mercado; iii) existencia de un movimiento circular de
las mismas mercancias a través de operaciones de compraventa; iv) existencia
de facturas falsas o falseadas que documentan transacciones comerciales ficti-
cias o falseadas; v) existencia de operadores con perfil toxico o irregular o que
desempefian actividades distintas a las de su objeto social; vi) existencia de
una vinculacién orgénica, funcional o personal con los operadores irregulares;
vii) coincidencia de aspectos mercantiles en los operadores toxico o irregula-
res; viii) vinculaciones bancarias con los proveedores irregulares; ix) factura-
cion exclusiva a proveedores irregulares; x) simultaneidad de la condicién de
proveedores y/o clientes de los operadores irregulares; xi) inexistencia, false-
dad o dificultad para identificar los medios de transporte; xii) irregularidades
en el transporte de las mercancias o existencia de documentacién falsa o fal-
seada para documentarlo; xiii) confusiéon de empresas en el transporte y recep-
cién de la mercancia; xiv) dificultad para identificar los medios de pago de las
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transacciones comerciales; xv) falsedad del NOI; xvi) denuncia de otros ope-
radores del sector, 0; xvii) incumplimiento de los requisitos formales para de-
sarrollar la actividad mercantil en e sector en el que se opera.

1.7 Consecuencias de la materializacién del riesgo penal vinculado al
fraude carrusel

Una vez materializado el fraude, la responsabilidad por la creacién y/o
participacion en esta mecdnica defraudatoria implica la asuncién de determi-
nadas consecuencias para los sujetos fisicos y juridicos intervinientes. Espe-
cialmente para los tltimos en el nuevo contexto configurado con el art. 31 bis
CP. Estas consecuencias son principalmente de corte sancionador, las que mas
interesan aqui, aunque van mucho mads alld, abarcando consecuencias juridi-
cas, mercantiles, econdmicas, comerciales, estratégicas, reputacionales y ope-
racionales. Por tanto, todas ellas suponen un factor de gran importancia desde
el prisma de compliance que revela la necesidad de adoptar medidas idéneas
para la evitacion o deteccidn temprana del fraude. Un objetivo que se torna
fundamental en cuanto a eludir la responsabilidad y todas estas consecuencias
derivadas.

El alcance de la responsabilidad y las consecuencias que los sujetos con-
currentes al fraude enfrentan por su participacién en el dependerd de varios
factores. Estos pueden decirse que son: la voluntariedad o involuntariedad de
la participacidn en el fraude; el rol que los sujetos hubieran desempefiado en la
cadena de transacciones fraudulenta; el perfil y caracteristicas que presentan
los sujetos intervinientes; la mayor o menor relevancia de las aportaciones
concretas que hubieran realizado a la mecanica defraudatoria; el importe de las
cuotas defraudadas, o; el ambito juridico desde el que se ponderen estos facto-
res: tributario, penal y civil.

En cuanto a estos tres dmbitos juridicos referidos supra, diferente natura-
leza presenta las consecuencias que pueden enfrentarse. Vedmoslo.

En el plano tributario, serian: i) limitacion de derechos derivados de la
normativa IVA, principalmente la pérdida del beneficio de la exencidn en las
EIB (art. 25 LIVA) o del derecho a la deduccién y devolucién del IVA (arts. 98
y 115 LIVA); ii) infracciones tributarias (arts. 191 LGT y ss.) cuyas sanciones
pueden ser pecuniarias (art. 185 LGT) o no pecuniarias (art. 186 LGT); iii)
responsabilidad subsidiaria por la defraudacion de terceros (art. 87.5 LIVA);
iv) pérdida de la condicién de operador intracomunitario por la retirada del
NOI, la baja cautelar o definitiva en el ROI y la exclusion del censo VIES.
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En el plano penal, las consecuencias, mucho mas gravosas, serian la im-
posicién de penas 'y consecuencias accesorias que vendrian anudadas a la de-
claracion de responsabilidad penal por los delitos vinculados al fraude. En
concreto, las penas previstas para los delitos contra la Hacienda Piblica y, con
especial significancia, el subtipo agravado de delito fiscal (arts. 305, 305 bis
y 310 bis CP). Pero también, por delitos de falsedad documental, especialmen-
te en documento mercantil (art. 390 y 392 CP), aunque de estos solo serian
responsables los sujetos fisicos y de forma residual delitos de asociacion ilici-
ta (art. 515 CP y 520 CP) y delitos de blanqueo de capitales (art. 301 CP)
aunque, en puridad, estos ultimos no formen parte del fraude, pero puedan
guardar relacion estrecha con el. Juntamente con las penas previstas para estos
tipos penales, como consecuencias accesorias que eventualmente pueden im-
ponerse encontramos: de un lado, el decomiso de los bienes, medios o instru-
mentos utilizados para preparar o ejecutar el delito o de los efectos y las ga-
nancias derivadas del mismo ex arts. 127 a 127 octies CP; de otro, las previstas
expresamente en el art. 129 CP para empresas, organizaciones, grupos o cual-
quier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que por carecer de
personalidad juridica no se encuentran afectas al art. 31 bis CP, y; de otro, y
respecto a las sociedades instrumentales, la disolucion juridica ponderando los
intereses en juego.

En el plano civil, de acuerdo con el art. 116.1 CP toda persona, fisica o
juridica, criminalmente responsable de un delito, también lo es civilmente si
del hecho se derivan dafios o perjuicios, cuyo resarcimiento comprende: la
restitucion, la reparacién del dafio o la indemnizacién de perjuicios materiales
y morales (art. 110 CP). De ahi que los penalmente responsables por los deli-
tos vinculados al fraude también lo sean civilmente por los dafios y perjuicios
generados con ocasion de la comision de los delitos. Siendo el principal per-
juicio causado por el fraude la defraudacion de la cuota tributaria, unida a los
intereses de demora y procesales aplicables, constituira el nicleo de la repara-
cion civil, que, recordemos, deja de tener naturaleza tributaria de acuerdo con
la teoria de la mutacion del titulo.

Asi las cosas, el disefio e implementacion de modelos de compliance
enfocados a aquellas sociedades que participan de operaciones comerciales
vinculadas al comercio intracomunitario, deberd tener entre sus principales
objetivos la evitacion de la declaracién de responsabilidad y las consecuencias
anudadas a esa responsabilidad. Sin perder de vista aquellas otras que citadas
de caracter mercantil, econémico, comercial, estratégico, reputacional y ope-
racional.

267



B FRAUDE CARRUSEL, RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS...

2. CRITERIOS PRACTICOS PARA EL DISENO DEL MODELO DE
COMPLIANCE ENFOCADO A LA PREVENCION Y DETECCION
DEL RIESGO PENAL EN EL FRAUDE CARRUSEL

La exposicion que ahora se pretende no busca la confeccion y el desarro-
llo de un modelo de compliance penal en toda su extension, con andlisis de
cada uno de sus elementos. Tampoco prevenir y detectar el riesgo de comision
de todos los supuestos de delito fiscal que pueden darse en la practica. Con
mayor precision, se trata de identificar los aspectos clave sobre los que deberia
focalizarse un modelo de compliance penal para la prevencion del riesgo de
fraude carrusel en cuanto que mecdnica especifica de defraudacion al IVA, y
con ello, evitar o minorar la responsabilidad penal de la persona juridica. Aho-
ra bien, no resultard excesivo y si enriquecedor, esbozar previamente las pau-
tas generales que el modelo de compliance deberd observar en cuanto a la
implantacién de medidas dirigidas a la prevencion del fraude fiscal. Pues, a
partir de ellas, podran plantearse los puntos clave referidos y sobre los que el
modelo y las medidas preventivas y detectivas deberian focalizarse para la
prevencion del riesgo penal del fraude carrusel.

Huelga decir que los criterios que aqui tratamos de aportar, desde la pers-
pectiva preventiva, podrian servir para evitar, tanto la responsabilidad penal
por participacion voluntaria en el fraude como la responsabilidad tributaria por
la participacién involuntaria que ya se ha explicado. La razén atiende a la inte-
rrelacion que se presenta entre estas dos perspectivas y la necesidad de confor-
mar las particularidades de cada una de ellas. Del mismo modo, es importante
no perder de vista que estos criterios son de aplicacién a los modelos de com-
pliance impulsados en todas aquellas sociedades que participan en el trifico
mercantil, l6gicamente, pero con especial significancia, por su mayor exposi-
cion al riesgo, en las que lo hacen en el comercio intracomunitario y/o que
participan en sectores del mercado en el que existen cadenas de transacciones
con operadores radicados en otros Estados miembros o que estdn contamina-
dos por el fraude.

2.1 Enfoque general del modelo de compliance para la prevencion del
fraude fiscal
Como se ha adelantado, en este apartado se intentardn esbozar las pau-

tas generales que el modelo de compliance debe observar en cuanto al cum-
plimiento normativo vinculado a los delitos contra la Hacienda Publica. Par-
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tiendo de la idea de que, en materia tributaria, lo esencial serd que el modelo
permita acreditar razonablemente la existencia de una voluntad de cumpli-
miento, la interpretacién razonada de las normas tributarias y la observancia
de los principios de buena fe, confianza y transparencia en la toma de deci-
siones.

Una de las cuestiones caracteristicas del delito fiscal es que no estd pre-
vista (todavia) la modalidad comisiva imprudente 3. De ahi la imposibilidad
de sostenerse la responsabilidad penal por este delito de un sujeto cuya actua-
cion esté basada en la creencia de estar cumpliendo correctamente con la nor-
ma juridica que le es aplicable. La acreditacion de esa creencia de comporta-
miento conforme a la norma excluird el elemento defraudatorio y provocard la
ruptura del nexo de conexidén entre la parte objetiva y la subjetiva del delito en
cuestion. Lo importante serd pues demostrar la existencia de una politica inter-
na en la empresa que incluya pautas y medidas tendentes a asegurar la correc-
ta aplicacién de la norma tributaria. Para la acreditacion de estos extremos,
serd necesaria la implantacién de un modelo de compliance unificado orienta-
do a la prevencion del riesgo fiscal. Que parta, l6gicamente, del cumplimiento
de las obligaciones tributarias para eludir la responsabilidad por infracciones
administrativas **}, pero que alcance, asimismo, a excluir la ocultacion o men-
dacidad como elemento defraudatorio caracteristico de los delitos fiscales
para esquivar la responsabilidad penal **.

Asi, pues, el punto de partida del modelo de compliance seré la adhesion
al CBPT confeccionado por la Agencia Tributaria**. Un documento que tiene
como objetivo promover una relacién cooperativa reciproca entre la Adminis-
tracion Tributaria y las empresas que decidan suscribir el documento. Una re-
lacién que estard presidida por los principios de transparencia y confianza

32 Histéricamente siempre existié unanimidad a la hora de propugnar que el delito de defraudacién
tributaria solo deberia ser castigado en su version dolosa. El Legislador de 1995 confirmé dicha propuesta
doctrinal, que, por lo demis, era la solucién que de consuno venian manteniendo doctrina y jurisprudencia
en el sistema anterior del numerus apertus en la imprudencia, véase Martinez-Bujan Pérez, C., Derecho
penal econémico, PG, 6* edicidn, cit., p. 683. No obstante, existen autores que postulan por la regulacién
de una modalidad imprudente en el delito contra la hacienda publica, véase Nieto Martin, A., «Tax com-
pliance y cumplimiento colaborativo», webinar impartido por Moreno Gonzilez, S. el 2 de noviembre
de 2020, ciclo de webinars de cumplimiento normativo organizado por la Universidad de Castilla la Man-
cha, 2020 (disponible en linea: http://www.fiscalidadytaxcompliance.net/sites/default/files/actividades/
Seminario-cumplimiento-normativo-2020.pdf, tltima consulta: 30 de noviembre de 2020).

33 De acuerdo con la norma UNE 19602:2019, Sistemas de gestién de compliance tributario. Requi-
sitos con orientacion para su uso.

34 De acuerdo con la norma UNE 19601:2025, Sistemas de gestién de compliance penal. Requisitos
con orientacion para su uso.

35 Disponible en linea: https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/colaborar-agencia-tributaria/rela-
cion-cooperativa/foro-grandes-empresas/codigo-buenas-practicas-tributarias.html.
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mutua 'y que debe dar lugar a un desarrollo de 1a misma conforme a los princi-
pios de buena fe y lealtad entre las partes. De esa forma, se trata de aumentar
la eficacia de los controles de la Administracién Tributaria, reducir la insegu-
ridad juridica a la que podrian estar expuestas las empresas y la litigiosidad
que puede surgir entre ambas partes 3.

Con la adhesién a este codigo, formalizada a través de un acuerdo del
6rgano de gobierno de la empresa contribuyente **’, esta puede reducir los ries-
gos tributarios y la prevencién de aquellas conductas que puedan llegar a ma-
terializarlos gracias a una serie de recomendaciones de cardcter voluntario que
ofrece la Administracién Tributaria. Estas recomendaciones estan dirigidas a
mejorar y garantizar la aplicacion del sistema tributario, la seguridad juridica,
la cooperacién entre la Agencia Tributaria y las empresas, y la aplicacion de
politicas fiscales responsables en estas tltimas.

No obstante, el contenido del CBPT presenta un contenido excesivamen-
te amplio y abstracto, por ello, ademés de la adhesion a este documento, resul-
tard imprescindible que las empresas desarrollen el contenido de aquel a través
del disefio y configuracion de un MBPT propio que incluya esencialmente dos
tipos de medidas3*: 1) de un lado, y con caracter general, las orientadas a la
gestion del riesgo tributario. La AEAT en el anexo del CBPT recoge los requi-
sitos necesarios para que una empresa cuente con un sistema de gestion del
riesgo tributario adecuado. En particular, se considera que se cumple el CBPT
(y la LSC) si las empresas configuran un catdlogo de conductas dirigidas a
prevenir el riesgo. Entre ellas destaca la fijacion de una adecuada estrategia
fiscal por el consejo de administracién u rgano equivalente, carecer de estruc-
turas de cardcter opaco con finalidades tributarias o tratar de minorar lo con-
flictos de la interpretacion de la norma aplicable. El anexo también incluye
buenas practicas en materia de transparencia fiscal, aconsejando a las empre-
sas que comuniquen a la AEAT determinada informacién como su presencia

36 Véase CBPT de la AEAT, p. 3.

37 El procedimiento para comunicar la adhesién a la AEAT es el siguiente: Remisién a la STFGE
—Servicio de Planificacion y Relaciones Institucionales de la AEAT- del documento de acuerdo del 6rgano
de gobierno, a través del registro de la Delegacion Especial de adscripcion de la organizacién o de
la DCGC o mediante un correo electrénico; La STFGE la comunica a la Delegacién Especial de adscrip-
cién de la organizacién o, en su caso, a la DCGC; Salvo manifestacion expresa en contra de la organiza-
cién afectada, cursada a través de la STFGE, se publica la relacién de organizaciones adheridas en la pa-
gina web de la AEAT. En el informe anual de gobierno corporativo que presentan a la CNMV las empresas
cotizadas (RDL 1/2010 art. 540; LMV disp. Adic. 7.*) ha de hacerse constar el efectivo cumplimiento de
su contenido en el apartado «Otras informaciones de interés» (Acuerdo CSCBPT 11-2-2011). En caso
contrario, salvo que medie justificacién suficiente, se entiende que se renuncia, MARTIN FERNANDEZ, J. /
RODRIGUEZ MARQUEZ J. (Coords.), Memento prdctico. Compliance fiscal, 2022. p. 103.

38 Véase MARTIN FERNANDEZ, J. / RODRIGUEZ MARQUEZ J. (Coords.), Memento, cit., pp. 133 y ss.
sobre la elaboracién de un MBPT en la empresa.
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en zonas clasificadas como paraisos fiscales y su justificacion, los esquemas de
tributacién internacional del grupo o los cambios relevantes que se produzcan
en estructuras holding y; ii) de otro, con carécter especifico, las que pueden
minorar el riesgo de contingencia en contextos especificos, bien en relacién
con la aplicacién del propio sistema tributario, bien con la aplicacion de deter-
minados tributos. Aqui el MBPT debera desarrollar, siguiendo el esquema de
la LGT, el contenido de los preceptos que resulten aplicables y las pautas de
conducta que debe seguir la empresa. Entre otras, los criterios que deben ob-
servarse en la interpretacion de las normas o frente a posibles supuestos de
sucesion, en la identificacion tributaria de proveedores, clientes y trabajadores,
en la presentacion de liquidaciones y autoliquidaciones de tributos o en el
aplazamiento y fraccionamiento en el pago de deudas tributarias.

El MBPT deber4 detallar las obligaciones tributarias formales y materia-
les mds importantes que debe cumplir la empresa y las pautas de conducta
frente a ellas dirigidas a la evitacion de incurrir en riesgos fiscales en cada uno
de los tributos que afectan a su actividad mercantil. En lo que sigue, se harad
referencia a estas pautas de conducta de caricter general.

2.1.1 PAUTAS GENERALES DE CONDUCTA

Entre las pautas de conducta generales que deben observarse en la empre-
sa para la prevencion del fraude fiscal y que deben incluirse en el modelo de
compliance pueden relacionarse las que a lo largo de las siguientes lineas se
refieren.

En primer lugar, el efectivo cumplimiento del CBPT y el MBPT disefiado
e implantado en la empresa. En ese sentido, para la gestién adecuada del riesgo
fiscal en la empresa, serd necesario llevar a cabo las siguientes acciones: i) la
estrategia fiscal debe ser fijada por el 6rgano de gobierno, que esté adecuada-
mente documentada y sea debidamente conocida y entendida por los miem-
bros de la empresa; ii) establecer una politica de gestion de riesgos que incluya
medidas para prevenir o minorar los riesgos fiscales identificados, establecien-
do reglas internas de gobierno corporativo en materia tributaria y cuyo cumpli-
miento sea objeto de efectiva verificacion; iii) aprobacion directa por el 6rgano
de gobierno de las operaciones y las inversiones de especial riesgo fiscal; iv)
colaborar en la deteccién y buisqueda de soluciones en aquellas practicas tribu-
tarias fraudulentas que se hubieran detectado en los mercados en los que opera
la empresa o con los que mantiene relaciones relevantes; v) utilizar sistemas de
informacion, control interno y reporting de los riesgos tributarios integrados
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en los sistemas generales de control interno del negocio que se desarrolla; vi)
en el desarrollo de la actividad mercantil de la empresa, no utilizar estructuras
de caracter opaco**, especialmente con fines tributarios; vii) establecer una
politica que regule la facilitacién de informacion y datos correctos a la AEAT
u otros organismos equivalentes de las CCAA y EELL por parte de las perso-
nas responsables de la empresa sobre esta materia. La politica deberia incluir
el deber de presentar anexos explicativos junto con las declaraciones tributa-
rias, identificando los criterios seguidos en su confeccion, asi como los hechos
en los que se basan a efectos de determinar la existencia de diligencia y la
inexistencia de dolo o culpa a que se refiere la normativa tributaria; viii) esta-
blecer una politica de consultas a la DGT u érgano equivalente de las CCAA o
las EELL competentes para resolverlas cuando existan dudas razonables de
incurrir en riesgos tributarios a fin de evitar o minorar los conflictos derivados
de la interpretacion de la normativa tributaria aplicable; ix) establecer un pro-
tocolo de actuacién en el procedimiento inspector por el que: al inicio del
procedimiento se reafirme los compromisos derivados de la adhesién al conte-
nido del CBPT; se presente una descripcion de la actividad de la empresa con
especial referencia de la incidencia de los aspectos tributarios en ella, a fin de
facilitar a la inspeccién el funcionamiento del negocio; se facilite la informa-
cién y documentacion solicitada por las distintas administraciones tributarias
de forma completa y veraz. Observando siempre el derecho constitucional a no
autoincriminarse que asiste a la persona juridica y las personas que la confor-
man; x) comunicar a las distintas administraciones tributarias: estrategia fiscal
aprobada por el 6rgano de gobierno; esquemas de tributacion internacional del
grupo y el nivel de congruencia con los principios de las acciones BEPS mar-
cados por la OCDE; las operaciones societarias de mayor relevancia; cambios
relevantes en estructuras de tipo holding y subholding; catdlogo de transaccio-
nes sometidas al 6rgano de administracion; presencia en paraisos fiscales y las
razones de ello; politicas internas en materia de prevencion de transacciones
fraudulentas, blanqueo de capitales, insolvencia punible y alzamiento de bie-
nes; litigios fiscales existentes; referencia al cumplimiento fiscal en el informe
de gestion o informe integrado de la empresa.

En segundo lugar, llevar a cabo una seleccién adecuada de las personas
relacionadas con la gestion de los tributos en general y de los responsables de

349 El CBPT define estas estructuras como «(...) las que, mediante la interposicion de sociedades
instrumentales a través de paraisos fiscales o territorios no cooperantes con las autoridades fiscales, es-
tén diseriadas con el propdsito de impedir el conocimiento, por parte de la Agencia Tributaria, del respon-
sable final de las actividades o el titular iiltimos de los bienes o derechos implicados», CBPT, cit., p. 4.
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la confeccion y presentacion de declaraciones tributarias y de la revisiéon y
custodia de la documentacién relacionada en particular.

En tercer lugar, el establecimiento de sistemas que garanticen el cdlculo
correcto de los tributos y de los beneficios fiscales que resulten de aplicacion
en la actividad econémica desarrollada. Se incluyen conceptos impositivos,
bases imponibles, tipos impositivos, cuotas, deducciones y bonificaciones, pa-
gos a cuenta e informacidn a incluir en la memoria de las cuentas anuales, asi
como contrastarla con la obtenida a partir de la contabilidad y de las declara-
ciones que debe presentarse.

En cuarto lugar, la aprobacion de la planificacion tributaria de la sociedad
por el 6rgano de gobierno a modo de planes de cumplimiento.

En quinto lugar, el establecimiento de un sistema de libros, cuentas y re-
gistros contables que refleje correctamente y de forma veraz todas las opera-
ciones y disposiciones de fondos en la empresa. Debe permitir ejercer el debi-
do control sobre las cantidades en efectivo y las transacciones de fondos que
se realicen y garantizar que aquellas se hacen de acuerdo con la autorizacién
general o especifica de los responsables y se registran de modo que permitan
la preparacion de los estados financieros y el control sobre los activos.

En sexto lugar, desplegar el adecuado control sobre el uso de los certifi-
cados de la empresa y la gestion de las notificaciones tributarias. Deber4 lle-
varse una adecuada seleccidn y registro de las personas que tienen autoriza-
cion para su uso, asi como establecer un sistema de reporting periddico.

En séptimo lugar, dotar a la empresa con un sistema de registro y control
mediante el cual se solicite anualmente a la AEAT certificados de estar al co-
rriente de las obligaciones tributarias, tanto de los clientes como de los provee-
dores, que permita valorar, con cardcter previo, el riesgo de contratar y cruzar
facturacién con ellos.

En octavo lugar, desplegar un adecuado control sobre la solicitud y man-
tenimiento del NOI y el certificado de alta en el ROI tanto el de la empresa
como el de clientes y proveedores para garantizar el correcto cumplimiento de
los requisitos antes de contratar y cruzar facturacién. Del mismo modo, llevar
a cabo un control sobre el cumplimiento de los requisitos administrativos y
tributarios exigidos para poder operar en determinados sectores de actividad
tanto de la propia empresa como de los terceros con los que se relaciona.

En noveno lugar, disponer de asesoramiento interno o externo especiali-
zado en materia tributaria y contable.

En décimo y ultimo lugar, realizar auditorias externas en caso de estar
obligada la sociedad, o llevarlas a cabo de forma voluntaria y periddica, esta-
bleciendo a tal efecto un plan estratégico adecuado.
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2.1.2 RED FLAGS QUE EVIDENCIAN LA EVENTUAL MATERIALIZACION DEL
RIESGO DE FRAUDE FISCAL

Junto con las pautas de conducta que la empresa debe observar en el des-
empefio de su actividad econdmica para prevenir el riesgo de fraude fiscal, se
encuentra la capacidad para detectar indicios o red flags de aquel que pueden
llegar a constituir los delitos en cuestion.

Estos indicadores de la existencia de conductas penalmente relevantes
pueden ser, de forma general y sin danimo de ser exhaustivos, los que se rela-
cionan a continuacion: i) falta de cumplimiento estricto de la normativa tribu-
taria general y la especifica de cada tributo; ii) falta de control estricto sobre el
sistema de libros, cuentas y registros, que reflejen, exactamente, cualquier
operacion de la organizacidn o se falseen; iii) existencia de falseamiento de
libros contables, cuentas, asi como de falsificacion de documentos relaciona-
dos con la contabilidad de la empresa; iv) facturacién con empresas naciona-
les, internacionales o intracomunitarias sin un control previo de verificacion de
los certificados pertinentes, la exigencia de aportacién de una minima docu-
mentacion que pueda acreditar y verificar tanto la actividad real de los terceros
como de sus titulares reales; v) inexistencia de justificacion del soporte docu-
mental de los importes aplicables en las facturas; vi) inexistencia de justifica-
cion de la realidad de la venta de mercancias o la prestacion de servicios obje-
to de transacciones econdmicas con factura.

2.2 Criterios practicos para la prevencion y deteccion de la
participacion voluntaria en el fraude carrusel

Ya sabemos que, en las sociedades que se han dado en llamar con fono
ético o intolerancia al delito, 1a participacion voluntaria en el fraude (creacion
o participacién) vendra propiciada desde la esfera interna de la sociedad. No
porque los socios y el 6rgano administrador en su conjunto decidan crear o
participar como estrategia de la empresa para obtener mayores beneficios eco-
némicos y de mercado, o de otro modo, para no ser excluidas del sector en el
que operan por falta de competitividad. Mas al contrario, porque, aceptando la
tesis de la autorresponsabilidad, existird un clima de descontrol o un control
defectuoso interno en la empresa que permitird a determinados directivos y
subordinados materializar el fraude. Es decir, ante la falta de control o con-
trol inadecuado, determinados directivos y subordinados descontrolados
pueden llegar a doblegar la voluntad de la persona juridica haciéndola con-
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currir en el fraude aun cuando ello alcance a reportarle un beneficio directo
o indirecto a esta.

De lo anterior se infiere que para la adecuada prevencion de la participa-
cion voluntaria del fraude el modelo de compliance penal debera centrarse pri-
meramente en la adecuada gestion de los factores subjetivos de riesgo interno
que pueden propiciar aquella. Asi, las medidas incluidas en el modelo deberian
estar dirigidas en un doble sentido: i) de un lado, en el correcto cumplimiento
de las obligaciones tributarias junto con todas las actividades complementarias
que ello conlleva, y; ii) de otro, en la adecuada seleccion, supervision, vigilan-
cia y control de las personas con facultades de decision y que tienen atribuidas
o puedan estar relacionadas, tanto con esas funciones, como con todas aquellas
que tienen vinculacion con la ejecucion material de las transacciones comercia-
les que traen origen en el mercado intracomunitario.

2.2.1 CONTROL AD INTRA SOBRE LAS PERSONAS CON CAPACIDAD PARA
MATERIALIZAR EL FRAUDE

Una de las herramientas bésicas para la confeccién del modelo de com-
pliance penal es el disefio y desarrollo de un organigrama funcional donde se
relacionen todos los sujetos que forman parte de la estructura societaria, su
posicidn jerdrquica, su cargo, las funciones que desempefian, la relacion labo-
ral o mercantil que tienen con la sociedad o la capacidad para tomar decisiones
en nombre o actuar por cuenta de esta. No solo aquellos que desempefian fun-
ciones significadas en la esfera decisoria o ejecutiva, sino también aquellos
otros integrados en los procesos de negocio que en el desarrollo de las funcio-
nes que tienen encomendadas puedan exponer a la empresa a cualquiera de los
riesgos penales que la amenazan. Esta herramienta del modelo resultard de
gran utilidad para identificar a los eventuales responsables de la materializa-
cion de los riesgos penales, y, por tanto, a los sujetos sobre las que habra de
ejercerse un control especifico.

En Ila confeccion de este organigrama funcional debera tenerse especial
consideracion al menos dos cuestiones relevantes: i) la primera, serd los titulos
de imputacion que regula el art. 31 bis CP y los sujetos que en cada uno de
ellos quedan insertos. En la letra a) del apartado 1, los representantes legales o
aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un érgano de la
persona juridica estdn autorizados para tomar decisiones en su nombre o que
ostentan facultades de organizacién y control. En la letra b) del apartado 1, los
que estan sometidos a la autoridad de los relacionados antes, y; ii) la segunda
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cuestion, serd identificar adecuadamente cuales de todos estos sujetos tienen
encomendado o delegado el cumplimiento de las obligaciones tributarias de la
sociedad, cuales intervienen en la realizacion de esas funciones con tareas mas
o menos relevantes, o cuales, con el desempefio de su actividad, pueden llegar
a afectar de una forma u otra al correcto cumplimiento de tales obligaciones.

1. Control sobre los sujetos del primer titulo de imputacion con vincu-
lacion a funciones tributarias: En cuanto a los sujetos relacionados en la letra
a) serd especialmente relevante en general identificar correctamente a aquellos
que tengan capacidad para tomar decisiones dentro de la empresa y compro-
meterla. Pero, especialmente, a quienes ostentan originariamente la posicion
de garantia respecto al correcto cumplimiento de las obligaciones tributarias
en la sociedad y el resto de las actividades vinculadas. Del cumplimiento de
esas obligaciones que recaen en la empresa es garante el empresario o admi-
nistrador que ostente plenas facultades de representacion y direccion y ade-
mads efectivamente las ejerza. En virtud del mecanismo de delegacion de fun-
ciones y dada la complejidad y exigencia de especializacién que reclama la
esfera tributaria, resulta asaz frecuente que quien ostenta la posicion de garan-
tfa originaria la delegue en otras personas, internas o externas, cuya formacién
y experiencia permita un adecuado cumplimiento de las obligaciones tributa-
rias. Normalmente, seran ellos, de forma individual o en connivencia entre
varios de ellos, quienes desde la sociedad y actuando en nombre o por cuenta
de esta creen o participen en fraudes carrusel. Puede advertirse entonces que
se trata de funciones o cargos especialmente expuestos al riesgo de materiali-
zacion del fraude. Cuando esa materializacion ocurre, se evidencia la falta de
diligencia en la seleccion adecuada de estas personas responsables del cumpli-
miento de tales funciones tributarias y el estado de descontrol de la sociedad
por falta de mecanismos adecuados para prevenirlo. Evidentemente, sin per-
juicio de que, de existir ya medidas implantadas en la empresa, aquellos las
hubieran eludido fraudulentamente para cometer los delitos.

Pues bien, partiendo de esto, el modelo de compliance penal debera ex-
tremar las cautelas respecto de la adecuada seleccidn de estos sujetos especial-
mente expuesto al riesgo penal del fraude y el ejercicio de un control eficaz
sobre ellos. Entran aqui en juego como medidas preventivas que, entre otras,
deberian observarse: de un lado, los procesos de due diligence en la seleccion
adecuada del personal directivo, de aquellos que especificamente sean respon-
sables del cumplimento de las obligaciones tributarias, asi como de aquellos
que estén vinculados a las 4reas o departamentos afectados por el fraude que
se verd ut infra, y; de otro, las medidas de desconcentracion, reporting o me-
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canismos de check & balances como forma de ejercer una fiscalizacion ade-
cuada sobre el ejercicio de las funciones que tienen encomendadas y las rela-
ciones que establecen o mantienen con terceros que puedan propiciar la
materializaciéon del fraude. Asimismo, también serd importante controlar los
procesos y actos de delegacion de funciones tributarias, especialmente los de
apoderamiento tributario, y los de renovacidn y revocacion de tales funciones
o apoderamientos en cada momento.

En cuanto a los procesos de due diligence *° estos por lo general tienen
su fundamento en la seleccion cuidadosa de las personas que se vinculan con
la organizacion, asi como las relaciones que se mantienen con ellas. El proce-
so por norma general estard compuesto de varias fases que afectan tanto a las
personas que entraran a formar parte de la organizacion en general, y especial-
mente a los que vayan a ocupar las posiciones con mayor exposicion al riesgo
penal (proyeccion interna), como a aquellas otras que se relacionan con ella
por motivos de negocio y que pueden exponerla a riesgos penales (proyeccion
externa). A estos ultimos se hard referencia con mds detalle al analizar la pre-
vencion de la participacion involuntaria y el control sobre los socios de nego-
cio, proveedores y clientes. In casu, los procesos de due diligence deberan
prestar especial consideracion a las personas con mayor exposicion al riesgo
penal del fraude carrusel. Sera de gran importancia la seleccidon cuidadosa de
las personas que son garantes del riesgo tributario y desempefian las funciones
de cumplimiento de las obligaciones de esa naturaleza, asi como las relacio-
nes que se mantienen con ellas y estas con terceros externos dada la multipar-
ticipacion que caracteriza a la mecdnica del fraude. Sin perder de vista, que no
son infrecuentes los casos de injerencia en los que determinadas personas con
facultades para adoptar decisiones asumen tales funciones de facto (adminis-
tradores de hecho) provocando la participacion voluntaria en el fraude.

Las fases de estos procesos suelen atender a un patrén y pueden clasifi-
carse en*': i) seleccion y evaluacion, donde debera articularse un adecuado
proceso en el que se valore la capacidad, aptitud, formacion, especializacién y
experiencia para el desempefio de cargos directivos en general y de las funcio-
nes tributarias encomendadas en particular, asi como los antecedentes labora-
les, penales, incluso, condicion fisica y psiquica, observando siempre las nor-
mas que protegen la privacidad, la intimidad, la igualdad y la no discriminacidn.
Todo ello, con el objetivo de verificar, de un modo razonable, que su empleo o

30 MAGRO SERVET, V., Memento experto: Compliance Penal. Aplicacion en empresas, 2020,
pp- 299-300.

31 Véase una clasificacién parecida en NIETO MARTIN, A., «La prevencién de la corrupcién», en el
mismo / et al, Manual de cumplimiento penal en la empresa, 2015, pp. 361 y ss.
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nueva posicion de empleo es apropiado/a y que resulta proporcionado esperar
que comprenderdn en toda su extension y cumplirdn con la politica de com-
pliance penal y el resto del modelo en todo aquello que les afecte; ii) formali-
zacion de la relacion, en cuanto al suministro de informacién relevante de la
empresa y la inclusiéon de compromisos contractuales respecto al conocimien-
to del modelo de compliance penal en general y de las politicas y sistemas in-
ternos implantados en la empresa en particular, asumiendo el compromiso in-
equivoco de aceptarlas y cumplirlas, o en su caso, hacerlas cumplir. Aqui
pueden relacionarse los conocidos en el argot como «welcome packs» para
nuevas incorporaciones en la empresa. Estos packs son entregados a directivos
y subordinados con la finalidad de facilitarles informacion critica de la organi-
zacion que deberian conocer y asumir. Incluyen documentos esenciales que
permiten conocer el modelo de compliance, las diferentes politicas, procesos,
medidas y protocolos implantados en la empresa, las estructuras funcionales y
organizativas de esta y el acceso a la consulta o conocimiento completo de
todo ello. Pueden incluso llevar aparejada una sesioén o pequefio ciclo formati-
vo. Desde una perspectiva preventiva, exigir al inicio de la relacién laboral la
firma de un compromiso de cumplimiento con lo establecido en el modelo de
compliance a los nuevos miembros, contribuye a enfatizar la integridad y con-
ducta ética como estdndar comiin y aceptado de comportamiento dentro de la
empresa, y; iii) seguimiento y reevaluacion, respecto a la evaluacion del des-
empeio de las funciones de las personas seleccionadas y las relaciones que
mantienen con terceros externos a la organizacion y la confirmacién periddica
de los compromisos que contractualmente hayan asumido con la empresa.
Para ello se podran revisar periédicamente los objetivos de rendimiento, las
primas por rendimiento y otros elementos de remuneracion para asegurarse de
que existen salvaguardas razonables para evitar que incentiven la asuncion de
riesgos penales o promuevan conductas inapropiadas en relacién con el com-
pliance penal. Asimismo, podra llevarse a cabo un control sobre las relaciones
que mantienen con terceros, sobre la constatacion de la regularidad y la ética
de esos terceros y el nivel de exposicion a riesgos derivados de la relacién con
aquellos. Podra formalizarse una declaracion, a intervalos planificados en pro-
porcidn al riesgo identificado, por el que se confirme el cumplimiento de la
politica de compliance penal.

Por lo que respecta a las medidas de desconcentracion, reporting y me-
canismos de check & balances, estaran dirigidas al control y fiscalizacion del
desempefio de las funciones directivas en general y las tributarias en particular
de las personas a las que se les ha atribuido tales cargos o responsabilidades.
Adoptar medidas de desconcentracion en la atribucion de funciones que per-
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mita el reparto de la carga de responsabilidad entre varias personas y/o depar-
tamentos, asi como la toma de decisiones de forma colegiada y no individual,
bien en general, bien frente a determinadas operaciones especialmente riesgo-
sas, puede resultar verdaderamente util para prevenir o detectar indicios de
conductas que lleven a la creacion o participacién en el fraude de forma tem-
prana. O, al menos, para evidenciar la ausencia de dolo en la eventual defrau-
dacién tributaria. Del mismo modo, cuando se trate de personas a las que se les
ha delegado la funcién de cumplimiento de las obligaciones tributarias, serd de
gran utilidad establecer lineas de reporting periédico hacia el érgano adminis-
trador o ante el 6rgano encargado de recibir estos que permita conocer y
verificar a la administracion y auditoria interna/externa el desempeiio de estas
funciones en periodos determinados de tiempo, o en caso de eventos especial-
mente riesgosos, las decisiones adoptadas y su trazabilidad, los motivos y las
posibles consecuencias, los cambios 0 modificaciones que puedan afectar al
correcto cumplimiento de esas funciones o la comunicacion de las incidencias
o irregularidades detectadas que permitan detectar razonablemente el riesgo de
conductas dirigidas a la participacién voluntaria en el fraude. Por dltimo, es-
trechamente ligado con la desconcentracién antes apuntada, también pueden
ser de gran utilidad adoptar mecanismos de check & balances entre distintas
dreas o departamentos dentro de la empresa que tengan asignadas funciones
relacionadas con el cumplimiento tributario, pues, pueden ayudar a prevenir o
contener intromisiones o extralimitaciones de los principales responsables.

Sobre el control de los procesos y actos de delegacion de funciones tribu-
tarias, serd importante llevar a cabo un ejercicio de verificacion de la validez y
el correcto acto de delegacion de funciones. Deberd llevarse un control sobre
los apoderamientos tributarios que se hayan realizado, la forma de hacerlos y
las personas que los realizan. Tanto o mas importante, deberd ejercerse un
control exhaustivo sobre la revocacién de estos poderes cuando esta sea nece-
saria. No pocos problemas para la empresa supone la incorrecta revocacion de
poderes, especialmente en los casos de despido de la persona apoderada.

No puede perderse de vista, en cuanto al control sobre la funcién de los
sujetos del primer titulo de imputacién, que quien tiene los conocimientos y la
experiencia en la materia delegada es la persona a la que se le encomiendan
tales funciones, precisamente por la falta de especializacion de quien origina-
riamente las tenfa. Por ello, la adecuada seleccion de las personas y control del
desempefio de sus funciones serd fundamental para prevenir y detectar con-
ductas que puedan arrastrar a la sociedad a una participacion voluntaria en el
fraude. Siempre, con la limitacién en el ejercicio del control referido que com-
porta la falta de especializacion del delegante respecto del delegado.
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ii. Control sobre los sujetos del segundo titulo de imputacion vincula-
dos a funciones tributarias: En cuanto a los sujetos relacionados en la letra b),
resulta evidente que deberd ejercerse el debido control sobre las actividades
que desarrollan en el seno de la empresa. Sin embargo, estos sujetos, en el caso
de estudio, solo podrian alcanzar a ser participes del delito fiscal (extranei), y,
por tanto, la segunda via de imputacién seria prima facie inaplicable. ftem
mads, ello no es obsticulo para que puedan participar en la mecanica defrauda-
toria e, incluso, ser autores de otros delitos adyacentes a la defraudacion fiscal.
Como quiera que los subordinados en el desempefio de determinadas funcio-
nes dentro de la empresa pueden participar de forma mas o menos relevante en
la estructura del fraude, también resultard necesario ejercer un especial control
sobre su actividad y sus vinculaciones con terceros por parte de las personas
de las que jerarquicamente dependen.

Respecto a este grupo de sujetos, merece la pena relacionar una hipotética
clasificacion abierta en una sociedad tipo: i) los vinculados a funciones tributa-
rias entre los que podian encontrarse directores financieros, contables o aseso-
res tributarios, siempre que no ostentaran facultades de decision frente a la Ad-
ministracién Tributaria y el personal del departamento administrativo vinculado
a la gestion de los tributos y los medios de pago, y; ii) los vinculados a la acti-
vidad comercial y las mercancias, que serian basicamente el personal del depar-
tamento de operaciones, el de compras y ventas de la sociedad y los transportis-
tas internos o externos. Todos ellos en el desempefio de sus funciones puede
llegar a ejecutar conductas participativas del fraude, pues este no solo se fragua
en el seno del cumplimiento de las obligaciones tributarias, sino también en
otros departamentos relacionados con la generacién o devengo de los tributos.

En cuanto a las medidas de control respecto de todos ellos, los procesos
de due diligence para la adecuada seleccion, formalizacion de la relacion y el
seguimiento y reevaluacion del desempefio serdn de gran utilidad. Del mismo
modo, la segregacién de funciones, la movilidad en los puestos de trabajo y el
reporte periddico también serdn medidas utiles para prevenir y detectar con-
ductas que puedan considerarse participativas o tendentes a la participacién en
la mecénica defraudatoria.

2.2.2 CONTROL SOBRE LA GESTION DE LOS TRIBUTOS
Dada la importancia de la seleccién y control de los sujetos fisicos que

forman parte del organigrama funcional de la empresa con capacidad para
materializar el fraude, es el turno ahora de analizar las concretas funciones
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relacionadas con la gestién de los tributos que llevan a cabo aquellas, la rela-
cioén con las modalidades comisivas del delito y las medidas de control para
prevenirlo.

En general el cumplimiento de la normativa tributaria vigente y la correc-
ta gestion de los tributos constituyen una actividad que expone a la persona
juridica al riesgo de infraccién administrativa y penal. A pesar de que se trata
de una actividad de riesgo comiin a todas las personas juridicas por el mero
hecho de desempenar una actividad mercantil, existen otros factores mas espe-
cificos como la modalidad de tributo, la zona geografica de operaciones, el
sector de actividad, las mercancias objeto de las transacciones econdmicas o la
relacion con determinados proveedores y terceras partes, que reclaman una
mayor atencion a esa actividad por el riesgo especifico de incurrir en fraudes
carrusel como ya se ha podido comprobar.

Dependiendo del tributo de que se trate, existiran unas determinadas obli-
gaciones formales y materiales para la persona juridica contribuyente, deriva-
das de la normativa tributaria general y la especifica de cada tributo. Aqui con
mayor interés el IVA. El adecuado control sobre el cumplimiento de tales obli-
gaciones y la transparencia en la toma de decisiones resultard fundamental para
prevenir y detectar el riesgo de incurrir en infracciones y sanciones tributarias,
pero también, con mayor interés ahora, el de comisién de delitos fiscales y la
responsabilidad penal. Las modalidades comisivas del delito fiscal vinculadas
a la mecdnica del fraude carrusel, activas u omisivas, podian ser la elusion del
pago de IVA y la obtencion indebida de devoluciones de cuotas de IVA. Seré en
el cumplimiento de las obligaciones formales y materiales de este tributo donde
el modelo de compliance penal deberd prestar especial atencion en reforzar las
medidas de control especificas que evidencien la diligencia debida y la transpa-
rencia en la toma de decisiones para prevenir y detectar el fraude a través de
estas modalidades comisivas. Sin perjuicio de que la defraudacion del IVA
pueda comportar de forma indirecta la de otros tributos como el IS o el impues-
to especial de hidrocarburos, que, en tal caso, las obligaciones formales y ma-
teriales previstas para aquellos deberdn ser igualmente consideradas en el mo-
delo de compliance y las medidas de control especificas que deban adoptarse.

1. Medidas de control en la elusion del pago de IVA. La sociedad que
participa voluntariamente en el fraude y actia como distribuidora adquirira las
mercancias directamente de la «trucha» o bien de la pantalla mediante una
transaccion en la que se le expide factura. En ambos casos, obtendrd un IVA
soportado deducible o a devolver frente a la Administracion Tributaria que no
habra pagado, o, de haberlo hecho, este le serd retornado con posterioridad
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dejando vacio de contenido tributario las operaciones comerciales gravadas
realizadas con la «trucha» o la pantalla. En el caso de que la sociedad opte por
la deduccion del IVA proveniente de ese perfil de proveedores, habrd que pres-
tar especial atencion al cumplimiento de las obligaciones formales y materia-
les derivadas del tributo para prevenir y detectar la posible comision de delitos
fiscales por ocultacién o declaracién mendaz de bases imponibles en el IVA.

En general el art. 29.1 LGT determina que las «obligaciones formales»
son las que, sin tener caricter pecuniario, son impuestas por la normativa tri-
butaria o aduanera a los obligados tributarios, deudores o no del tributo, y cuyo
cumplimiento estd relacionado con el desarrollo de actuaciones o procedi-
mientos tributarios o aduaneros. En el cumplimiento de las obligaciones for-
males de cada tributo lo imprescindible serd facilitar a 1a Administracion Tri-
butaria toda la informacién necesaria y veraz que guarde relacién con la
sociedad y los hechos imponibles realizados en el periodo correspondiente. El
correcto suministro de informacién que permita a la Administracion Tributaria
identificar los hechos imponibles y calcular los tributos, como minimo, exclui-
rd el dolo de defraudar, y, por tanto, la responsabilidad penal por los eventuales
delitos fiscales. Recordemos en este punto que estos delitos exigen un elemen-
to de mendacidad que los distingue de las infracciones tributarias, por lo que
el cumplimiento de las obligaciones formales necesariamente debera enfocar-
se también desde este prisma.

En el IVA, las obligaciones formales especificas del tributo, cuyas medi-
das de control de su cumplimiento incluidas en el modelo de compliance penal
merecen un especial refuerzo para la exclusién de elementos falsarios o men-
daces, son las siguientes: i) la obligacion de identificacion de los sujetos pasi-
vos del impuesto que tendrdn que solicitar de la Administracién el nimero de
identificacion fiscal, ademas de comunicarlo y acreditarlo en los supuestos que
se establezcan. En el contexto externo de la sociedad deberd incluirse un con-
trol sobre la obtencion y el mantenimiento de la identificacion fiscal propia y
de los proveedores y acreedores con los que se relaciona. Especialmente, en
cuanto al NOI y el ROI de estos ultimos se refiere, pues la falta de identifica-
cién de aquellos cuando realizan operaciones intracomunitarias se revela como
un indicio de fraude; ii) la obligacién de facturacion, que resulta especialmen-
te importante por su nivel de criticidad en cuanto al riesgo de participacion de
la sociedad en el fraude. Una facturacion falsa o fraudulenta servird de soporte
para deducir cuotas de IVA soportado ficticias o falseadas en las autoliquida-
ciones que seran posteriormente presentadas ante la Administracion Tributaria
consumando el delito. Sobre las medidas de control en la facturacion nos refe-
riremos con més detalle en un epigrafe independiente; iii) la obligacién de
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llevar contabilidad presenta el mismo nivel de importancia que la obligacién
de facturacion. La facturacion falsa o falseada sera contabilizada y registrada,
sirviendo de base para la confeccion de las autoliquidaciones que consumarin
el delito. Sobre las medidas de control de la contabilidad también nos referire-
mos en epigrafe aparte; iv) la obligacién de llevar libros registros de facturas
expedidas y recibidas, de bienes de inversion, de operaciones intracomunita-
rias y de otros en determinados casos especiales. Las medidas de control sobre
los registros se incluirdn entre las previstas para la obligacién de llevar conta-
bilidad; v) con especial preponderancia, la obligacién de presentacién correc-
ta, con informacion veraz y en plazo de las autoliquidaciones mensuales o
trimestrales (modelo 303) junto con las declaraciones informativas (modelo
349 de operaciones intracomunitarias, el modelo 390 de resumen anual de [IVA
y el modelo 347 de operaciones con terceros). Resulta especialmente impor-
tante desplegar el debido control en esta actividad, pues la presentacién de las
autoliquidaciones omitiendo bases imponibles o introduciendo datos o cuotas
de IVA falsos o falseados lleva a la consumacion del delito fiscal. La seleccion
adecuada de las personas encargadas de la gestion y cumplimiento de estas
obligaciones resulta de trascendental importancia. Bien sean los propios ga-
rantes originarios del cumplimiento de estas obligaciones, bien sean profesio-
nales internos o externos a los que se les delegan tales funciones. La misma
importancia tiene el control sobre la suficiencia y veracidad en el registro y
facilitacion de la informacion que sirve de base para la confeccién de las auto-
liquidaciones. De ahi la relacién con la obligacién de facturacion y contabili-
dad y el adecuado control de su cumplimiento, tanto si se trata de las mismas
personas, como si son otras distintas; vi) por tltimo, la obligacién de determi-
nacién y actualizacién de la situacion censal de la sociedad cuyo control es
necesario dada la relevancia que presenta el mantenimiento de esta en los limi-
tes de la regularidad por exigencia impositiva de la Administracién Tributaria
para operar en el trafico mercantil.

Por su parte, el art. 17.3 LGT establece que son «obligaciones materia-
les» las de cardcter principal, las de realizar pagos a cuenta, las establecidas
entre particulares resultantes del tributo y las accesorias. En el cumplimiento
de este tipo de obligaciones lo mds importante serd la correcta aplicacion de la
normativa tributaria y la adecuada liquidacién y pago del tributo en cuestion.
En el cumplimiento de estas obligaciones, mantener una adecuada politica
interna de adopcién de medidas dirigidas a asegurar la aplicacion correcta de
la norma y correcta liquidacion del tributo resultard fundamental. Especial-
mente cuando las operaciones que devengan IVA, por si solas o en conjunto,
alcancen los 120.000 euros. La acreditacion de una actuacion con trascenden-
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cia tributaria observando los principios de claridad y transparencia en la toma
de decisiones podré excluir el elemento subjetivo que exige el delito fiscal. Por
ello, el cumplimiento de las obligaciones materiales deberd enfocarse buscan-
do siempre actuaciones transparentes que pongan de relieve la ausencia de
mendacidad en las actuaciones con trascendencia tributaria que puedan dar
lugar a la comision de delitos.

En cuanto a las obligaciones materiales en el IVA, lo importante es la
correcta aplicacion de la normativa IVA y el célculo y liquidacién adecuada
del tributo. El modelo de compliance penal deberd incluir medidas de control
adecuadas para el correcto cumplimiento de estas obligaciones permitiendo
excluir la introduccién de elementos falsarios o mendaces que puedan configu-
rar la comisidn del delito. Con especial relevancia sobre: la calificacion de la
sujecion/no sujecién y la exencidon/no exencion de las operaciones con IVA
realizadas; aplicacion correcta de los tipos impositivos a las operaciones; la
correcta determinacion de la base imponible o su modificacion; la aplicacién
del criterio de devengo de las operaciones y emision de las facturas en plazo;
la deteccion y correcta aplicacion de los regimenes especiales o la correcta
aplicacion de la deduccién del IVA soportado; la determinacion de la territo-
rialidad de las operaciones, localizacion de las entregas de bienes y de las
prestaciones de servicios; la aplicacion del régimen de entregas intracomuni-
tarias; la aplicacion del régimen de adquisiciones intracomunitarias, exporta-
ciones o importaciones, y por tltimo, y mas importante; la correcta liquidacién
del IVA a la Administracién Tributaria, donde se incluye el efectivo pago del
tributo y también la solicitud de aplazamiento y/o fraccionamiento de aquel y
los acuerdos de ampliacién o sus modificaciones.

Sobre todas ellas, el modelo de compliance penal deberd incluir medidas
dirigidas al control adecuado de su cumplimiento observando, como se ha di-
cho, los principios de claridad y transparencia que permitan determinar la au-
sencia de voluntad defraudatoria en el cumplimiento de estas obligaciones
materiales. En cuanto a las que tienen que ver con la aplicacién de la norma, la
adopcidén de una politica fiscal interna adecuada donde se prevean las lineas
directrices a seguir frente a la Administraciéon Tributaria cuando se esté en
presencia de operaciones con trascendencia tributaria resulta especialmente
importante. Sobre ellas volveremos al hablar de las pautas generales a incluir
en el modelo de compliance penal orientadas a la prevencion y deteccion del
fraude. Respecto de las que tienen que ver con la correcta liquidacién del tri-
buto, nuevamente aqui contar con personal especializado y debidamente selec-
cionado a través de los procesos de due diligence resulta fundamental. Del
mismo modo, es absolutamente necesario contar con controles que permitan
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garantizar la suficiencia y veracidad de la informacion que sirve de base para
el calculo y liquidacién del IVA y de otros tributos relacionados con la defrau-
dacién como se ha dicho (IS, hidrocarburos...).

ii. Medidas de control en la obtencion indebida de devoluciones de
IVA. Cuando la sociedad que actiia como distribuidora y que participa de for-
ma voluntaria en el fraude opta por la devolucién del IVA fraudulento en tran-
sacciones con mercancias obtendrd un importe ilegitimo constitutivo de la de-
fraudacidn tributaria. En este caso, para prevenir y detectar la posible comision
de delitos fiscales se parte en realidad de los mismos presupuestos que en la
elusion, con la salvedad de que esta modalidad defraudatoria solo puede ser
consumada mediante una conducta activa del contribuyente. También podrian
deslindarse aqui obligaciones formales y materiales, sin embargo, estas son de
menor complejidad y alcance. En todo caso, habrd que prestar especial aten-
cion al cumplimiento de los requisitos para la obtencion de las devoluciones de
IVA, la informacién que se consigna en las solicitudes de devolucion y el flujo
economico recibido de la Administracion Tributaria.

Como actividad critica destaca la presentacion de la solicitud de devolu-
cion en la Administracion Tributaria en plazo (modelo 360) y con la informa-
cién necesaria para justificar la existencia del crédito tributario. La presenta-
cioén de la solicitud con informacion falsa o falseada serd el instrumento a
través del cual se lleve a cabo la comisién del delito en esta modalidad. Sin
embargo, la presentacion de la solicitud y la consignacién de la informacion se
trata solo de un elemento finalista. La informacién que se consigna para justi-
ficar el crédito tributario y la falsedad o falseamiento de aquella serd el verda-
dero nucleo de la defraudacion. Por tanto, un control adecuado sobre la sufi-
ciencia y veracidad de la informacién y los datos que se facilitan a la
Administracion Tributaria justificativos del crédito tributario es fundamental.
De ahi que, al igual que en la modalidad de elusién, las medidas de control
deban focalizarse, por supuesto en la presentacién de la solicitud de devolu-
cién, pero especialmente en las actividades relacionadas con la informacién
que se consigna en ellas: la correcta facturacion y la deteccion de facturas
falsas o falseadas que justifiquen un I'VA ficticio; la llevanza de la contabilidad
real y el registro de informacién veraz con trascendencia en IVA; la correcta
determinacion de las bases imponibles del tributo partiendo de informacién
suficiente y veraz y en aplicacion correcta de la norma; la correcta consigna-
cion en la solicitud de devolucién de los datos que motivan o justifican el im-
porte de IVA objeto de la devolucion, entre ellos, los tipos de operaciones
realizadas, la correcta consignacion del nimero de facturas y documentos que
acrediten tales operaciones y que se aportan junto con ella, el adecuado regis-
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tro de las fechas de inicio y fin del periodo al que estan vinculados las opera-
ciones y los importes objeto de devolucidn, y; con especial relevancia, los in-
gresos econdmicos procedentes de la Administracion Tributaria derivados de
la solicitud, cuya efectiva constatacion consumardn el delito de superar
los 120.000 euros que marca el tipo penal.

2.2.3 CONTROL SOBRE LA FACTURACION

La facturacion es una actividad imprescindible en el desarrollo de la ac-
tividad mercantil de empresarios y profesionales y comprende todos los actos
relacionados con la elaboracion, registro, envio, cobro y pago de las facturas.
La obligacion de facturar de los empresarios y profesionales se recoge en el
art. 29.2.e) LGT, en el art. 164, apartado Uno, niimero 3.° LIVA y en el art. 2.1
del Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacion aprobado
por el articulo primero del RD 1619/2012, de 30 de noviembre.

La factura es un documento que refleja los datos de una transacciéon mer-
cantil (venta de bienes o servicios) y contiene informacion relativa a: los datos
de identificacién del emisor y receptor de la factura (nombre, NIF, direccion);
la informacién sobre la transaccion realizada (concepto de la factura); el im-
porte facturado y el desglose por cada concepto; los impuestos aplicables; el
numero de factura, la fecha y el lugar, y; el modo y plazo de pago. Por lo tanto,
la facturacién constituye una actividad cotidiana en el desarrollo comercial de
cualquier empresa y puede ser clave para conocer el nivel de liquidez que tiene
el negocio, el origen de los ingresos, los productos o servicios que mas se co-
mercializan en la empresa, las posibilidades de inversion de las que se dispone,
las decisiones estratégicas de negocio y, por supuesto, la deteccién de indicios
de fraudes tributarios.

En el esquema del fraude carrusel, especialmente en la modalidad de
fraude documental, por lo general, serdn las sociedades «truchas», o, de otro
modo, otras personas fisicas o juridicas concurrentes en el fraude, las que con-
feccionen y/o emitan las facturas falsas que den cobertura a las transacciones
simuladas en las que se repercute IVA. Los receptores de estos documentos
seran normalmente tanto las pantallas como las distribuidoras, sociedades
que, por lo general, utilizardn las facturas falsas para computar una cantidad
negativa en concepto de gasto o IVA deducible con el que minorar las bases
imponibles de IVA e IS (elusion del pago de tributos), para solicitar la devolu-
cién de importes derivados de los tributos (obtencién indebida de devolucio-
nes), asi como para justificar el transporte ficticio de las mercancias. Sin per-

286



CRITERIOS PRACTICOS PARA LA IMPLEMENTACION DE UN MODELO... H

juicio, légicamente, de que puedan existir supuestos en los que lleguen a
participar de la propia confeccién de los documentos mendaces aportando da-
tos relevantes al emisor o directamente confeccionando los documentos y emi-
tiéndolos en nombre de otra sociedad.

Puede advertirse sin mayor esfuerzo la importancia de desplegar un debi-
do control sobre la facturacion de la empresa en general y la necesidad concre-
ta de que el modelo de compliance penal contenga medidas de control especi-
ficas para detectar la concurrencia de facturas falsas o falseadas en el seno de
su actividad mercantil. En efecto, la deteccion de las vicisitudes en las facturas
puede llegar a evitar o detectar tanto la participacién voluntaria como la invo-
luntaria en el fraude. Existen una serie de indicadores o red flags que pueden
tenerse en cuenta para detectar la mendacidad de estos documentos y la con-
currencia de operaciones comerciales fraudulentas. Estos indicadores pueden
servir de referencia y deben ser tenidos en cuenta en el modelo de compliance
penal a la hora de disefiar medidas especificas y adecuadas para su deteccion.
La constatacién de facturacion falsa en cadenas de adquisiciones y ventas de
mercancias supone un indicio evidente de la existencia del fraude y una detec-
cién temprana puede evitar la participacion en el y las consecuencias tributa-
rias y penales que de ello se derivan.

En general pueden relacionarse algunos indicadores o red flags de factu-
racion falsa y las principales medidas de control para identificarlos: 1) falta de
relacion entre el emisor de la factura y el objeto de la factura. Si el objeto
social del emisor de la factura es distinto del objeto que refleja la factura o si
el emisor no cuenta con medios, infraestructura, personal etc. para llevar a
cabo la prestacion del servicio o la venta de la mercancia, puede ser un indica-
dor de la falsedad de la factura. Conocer los terceros con los que se relaciona
la empresa y de los que se reciben facturas con IVA repercutido es fundamen-
tal, y, para ello los procesos de due diligence seran una herramienta ttil desde
el plan preventivo y detectivo; ii) ausencia de elementos o informacion deter-
minante. Toda factura debe incluir ciertos elementos o datos para que pueda
determinarse su validez, estos son: nimero y, en su caso, serie; fecha de expe-
dicién; nombre y apellidos, razén o denominacion social completa; nimero de
identificacion fiscal; consignacion del NIF del destinatario en determinados
casos; domicilio; descripcidn de las operaciones; tipo impositivo; la cuota tri-
butaria; referencias a las disposiciones correspondientes si la operacion que se
documenta estd exenta del impuesto; identificacién de la naturaleza intraco-
munitaria de la operacidn, y; algunos mds en supuestos especificos. Si en una
factura faltan uno o més de ellos estaremos ante una evidencia de la irregulari-
dad del documento, que bien puede tratarse de un simple error, o, al contrario,
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puede ser constitutivo de una falsedad del documento. Disefiar un protocolo de
comprobacidn de las facturas puede ser una medida ttil para detectar irregula-
ridades en estos documentos; iii) inexistencia de operacion mercantil. Cuando
la factura documenta una prestacion de servicios o una operacién de compra-
venta de bienes o mercancias que no se materializa, esto es inexistente, se esta
ante una evidencia de que el documento sirve inicamente como soporte docu-
mental para revestir de realidad un fraude. El establecimiento de canales de
comunicacion directa con los responsables de los departamentos de la empresa
encargados de la gestion y tratamiento de las mercancias o el acceso directo a
informacion sobre aquella para comprobar que efectivamente las mercancias
se recibieron, puede ser una medida til para detectar la falsedad de la factura;
1v) falta de pago del precio de la factura. La inexistencia de flujo econémico
con el proveedor es un indicativo de la inexistencia de la transaccién econémi-
ca y de la mendacidad de la factura. Llevar un control adecuado del binomio
factura recibida-pago efectuado es esencial para evitar y detectar la existencia
de facturacion falsa. Del mismo modo, el control sobre los ingresos que no
tengan justificacion en facturas o cualquier otro documento que sirva para
acreditar el importe recibido serd un indicador de la existencia de fraude; v)
desproporcion en el importe de la factura. No es infrecuente en la practica
mercantil elevar el importe de la factura aun cuando el valor de las mercancias
no se corresponda con el precio consignado para obtener un mayor IVA dedu-
cible. Por ello, la constatacién de un precio desproporcionado al valor real de
la venta de los bienes o mercancias puede ser una evidencia de la falsedad del
documento. Serd de gran utilidad disponer de formacién, informacion o aseso-
ramiento sobre precios de mercado y contar con bases de datos publicas o
privadas para comprobar si el precio objeto de la factura se ajusta a los precios
normales de mercado y al valor normal de las mercancias; vi) inexistencia de
documentos que acrediten la operacion. La existencia inicamente de la factu-
ra, sin contrato por el que se formalice la relacion juridica que da lugar a la
factura, ni documentos de transporte o entrega de los bienes o mercancias, ni
albaranes, puede ser una sefial de la falsedad de la factura y la realidad que
documenta. Establecer una politica por la que se exija la documentacién nece-
saria a todos los proveedores y llevar un adecuado control sobre la gestién
documental relativa a cada proveedor serd esencial para disponer de la infor-
macién que permita constatar de forma rdpida si existen indicios de que la
factura sea falsa; vii) indeterminacion de conceptos. En la factura aparecen
conceptos de forma genérica que no permiten detallar o desglosar la prestacion
del servicio o la mercancia objeto de la factura. La indeterminacién puede ser
una evidencia de la falsedad del documento. Serd de gran utilidad de nuevo
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aqui el disefio e implantacién de un protocolo de comprobacién de las facturas
para detectar la indeterminacién de los conceptos del documento; viii) reitera-
cion de facturas. Si el concepto es raro o sospechoso o la factura tiene por
objeto la misma prestacion de servicios o los mismos bienes o mercancias y se
repite con frecuencia y de forma ilégica, puede ser un indicio de que la factura
no tiene un sustrato real y estd sirviendo a un fraude. Llevar un adecuado re-
gistro de las mercancias que adquiere y transmite la empresa y que son objeto
de las transacciones por las que se emiten las facturas serd esencial para detec-
tar que las mismas mercancias no retornan de nuevo a la empresa para ser ob-
jeto de nuevas sucesivas transmisiones.

A estos indicadores o red flags pueden adicionarse muchos otros. Véase
con mayor amplitud la SAP Valencia n.° 244/2016, de 26 de abril 32, que ofre-
ce un catdlogo amplio de indicios de facturacién falsa: i) ausencia de infraes-
tructura minima en las empresas e comparacion con sus niveles de facturacion;
ii) inexistencia de sede social o su caricter compartido con otras empresas re-
lacionadas, asi como el uso compartido de un mismo nimero de teléfono;
iii) ausencia de medios personales, propios o subcontratados, para llevar a
cabo los trabajos supuestamente realizados; iv) falta de identificacién de los
trabajadores o no estar dados de alta en la Seguridad Social; v) ausencia de
titularidad de cuentas bancarias; vi) ausencia de compras; vii) incongruencia
con el objeto social y con la actividad real de las empresas; viii) incumplimien-
to de obligaciones tributarias formales, como puede ser la ocultacién de ope-
raciones en el modelo 347; ix) no presentacion de cuentas anuales o ausencia
de asientos en el registro mercantil; x) irregularidades en la contabilidad em-
presarial; xi) falta de continuidad en la actividad de las empresas; xii) imposi-
bilidad de establecer la trazabilidad de los productos; xiii) abuso de dinero en
efectivo; xiv) diversidad de precios facturados por operaciones similares;
xv) ratio costes/beneficios desproporcionada; xvi) falta de pago de las facturas
recibidas; xvii) endosos injustificados; xviii) retorno de los pagos a la destina-
taria de las facturas; xix) falta de identificacidén del destino de los fondos ex-
traidos en efectivo de las cuentas bancarias; xx) administradores ilocalizables;
xxi) utilizacién de testaferros; xxii) irregularidad en las facturas, tales como
duplicidades de nimeros y conceptos, irregularidad en las fechas, falta de con-
crecion de los trabajos, utilizaciéon de conceptos genéricos y repetidos;
xxiii) ausencia de rastro documental de los trabajos distintos de las facturas

32 SAP Valencia n.° 244/2016, de 26 de abril de 2016 (FD 15 a 25). En el mismo sentido, pueden
citarse otras sentencias de interés. Véanse ad exemplum: SAP Madrid n.° 183/2018, de 1 de marzo de 2018;
SAP Madrid n.° 133/2017, de 7 de febrero de 2017; SAP Granada n.° 215/2017, de 2 de mayo de 2017;
SAP Alicante n.° 233/2017, de 19 de junio de 2017.
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(partes de trabajo albaranes, documentos de transporte, etc.); xxiv) desconoci-
miento general de las empresas proveedoras que emiten facturas o caricter
inoperante de las mismas.

En resumidas cuentas, la deteccion temprana de todos estos indicadores
o indicios y un adecuado control y actuacion sobre ellos serd una parte funda-
mental en el modelo de compliance para prevenir las defraudaciones tributa-
rias, especialmente, en los fraudes carrusel.

2.2.4 CONTROL SOBRE LA CONTABILIDAD

Unido a lo expuesto en el ordinal anterior y estrechamente relacionado se
encuentra la obligacion de llevar la correcta contabilidad de la empresa, enten-
dida como el registro de todas y cada una de las operaciones econémicas que
realiza una entidad con la finalidad de generar una informacién qtil para el
proceso de toma de decisiones. Se trata de una obligacién extrapenal regulada
en diversas normas. Las que mds interesan, las mercantiles en los arts. 25
a 41 CCom, y las tributarias en los arts. 29.2 d) LGT, 164. Uno, 4.° LIVA
y 120.1 LIS. Estas ultimas convergen en la obligacion de llevar libros y regis-
tros contables que permitan a la Administracién Tributaria la comprobacién
eficaz de hechos imponibles realizados en la sociedad.

Se dijo que en el fraude carrusel los sujetos infractores concurrentes,
especialmente las sociedades pantalla y broker, pueden llevar a cabo irregula-
ridades contables para ocultar el fraude. Principalmente a través de la contabi-
lizacién de facturas apocrifas en los asientos, pero también mediante la llevan-
za de una doble contabilidad, o con menor frecuencia, dado que lo que
pretenden los delincuentes fiscales son mayores cotas de opacidad, la omisién
directamente de la llevanza de contabilidad. Estas irregularidades pueden
constituir no solo infracciones administrativas, sino que también pueden con-
ducir a la comision de delitos contables, o, de consumarse la defraudacion
tributaria, delitos fiscales.

En la prevencién y deteccion del fraude carrusel, el modelo de complian-
ce penal debera prestar especial atencién al cumplimiento extrapenal de llevan-
za de contabilidad para detectar la existencia del fraude y evitar la comision de
delitos. Especialmente en cuanto a la contabilizacion de facturas falsas o falsea-
das en los registros y la llevanza de una doble contabilidad, pues ello podra
propiciar la ocultacién de las bases tributarias reales o reflejar las simuladas que
den lugar al delito fiscal. El modelo debera incluir medidas adecuadas para el
control del cumplimiento de las obligaciones contables entre las que se pueden
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destacar: i) disponer de personal cualificado para el correcto cumplimiento de
las obligaciones contables. En la seleccion del personal al que le serd delegado
el cumplimiento de estas funciones, serén titiles los procesos de due diligence
para evitar una delegacion de funciones a personas no aptas o inadecuadas;
ii) disponer de un sistema o protocolo de control sobre las anotaciones en libros,
cuentas y registros que reflejen todas las operaciones realizadas, incluidas las
intracomunitarias, las facturas emitidas y recibidas, asi las disposiciones dine-
rarias y la veracidad de las mismas. Con ello se garantizard que las transaccio-
nes que se registran son reales permitiendo la adecuada preparacion de los esta-
dos financieros con arreglo a los principios contables generalmente aceptados;
iii) contar con un sistema contable informdtico propio o externo que refleje la
imagen fiel del patrimonio de la sociedad sera especialmente titil. Principal-
mente por el control de acceso al sistema y el rastreo de los usuarios que llevan
a cabo los registros de informacién contable; iv) establecer medidas de control
y sancién adecuadas para evitar y detectar la falsificacion de libros, registros
contables y cuentas, anotaciones o apuntes falsos, engafiosos, incompletos,
inexactos o simulados y la llevanza de doble contabilidad, y; v) disefiar un plan
de verificacion periddica de los asientos contables, de las operaciones, las fac-
turas y los flujos monetarios, y; vi) llevar a cabo auditorias contables externas
con terceros no vinculados a la sociedad para garantizar la calidad de la audito-
ria y el correcto cumplimiento de la llevanza de la contabilidad.

2.2.5 CONTROL SOBRE LOS FLUJOS ECONOMICOS Y MEDIOS DE PAGO

Los flujos economicos de la empresa y los medios de pago constituyen un
riesgo al desarrollo de todo tipo de actividad mercantil, especialmente cuando
se trata del fraude carrusel. Uno de los indicios de participacion del fraude que
identificibamos consistia en la imposibilidad de precisar la forma de realizar
los pagos a proveedores y de clientes en las operaciones de adquisiciones y
entregas de mercancias o concordar las entradas y salidas de dinero en las
cuentas bancarias de la sociedad con el soporte documental que lo justifica,
bien porque no exista, bien porque sea falso o falseado. Estas circunstancias
podian ser indicativo de que el IVA reflejado en las facturas fuera ficticio, que
no se hubiera pagado o cobrado o que pagado o cobrado aquel fuera retornado
por el proveedor o al cliente.

Desde la perspectiva preventiva y detectiva, el modelo de compliance pe-
nal deberd disponer de mecanismos solidos de control y supervision sobre la
actividad financiera y contable de la sociedad, focalizados en los flujos de dine-

291



B FRAUDE CARRUSEL, RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS...

ro de entrada y salida del patrimonio de la sociedad y los medios de pago que
se emplean con clientes y proveedores en las transacciones comerciales. Aqui
se incluye un control adecuado sobre la gestién de las cuentas bancarias y las
personas con facultades de disposicion en ellas y el flujo de dinero en efectivo
de la sociedad. En cuanto a las primeras, la adecuada seleccidn, supervision y
registro de las personas a las que se les otorga facultad de disposicién del patri-
monio dinerario de la empresa, junto con un sistema de reporte periddico serd
crucial. Respecto a las segundas, serdn necesarias politicas y medidas de con-
trol que permitan una limitacion del importe en efectivo de la empresa, de los
pagos y cobros, la adecuada seleccion de las personas que disponen del dinero
en efectivo y una identificacién y control sobre las proveedores y clientes que
operan con esta forma de pago. Especialmente cuando se trate de aquellos que
presentan un perfil irregular o no estén alineados con los valores y principios
rectores de la empresa en el desempefio de su actividad mercantil.

Asimismo, hay que reparar en que, en la modalidad de obtencién indebi-
da de devoluciones del delito fiscal, este se consuma cuando se obtiene la de-
volucidn de la cuota de IVA ilegitima solicitada por importe superior a 120.000
euros. Sin olvidar que la inexistencia de acto de disposicion es considerada
tentativa y que por debajo de la cifra referida la conducta seria constitutiva de
infraccion tributaria. Por ello, deberdn también controlarse los flujos dinera-
rios provenientes de la Administracion Tributaria. Habrd que prestar especial-
mente atencion a los que superen dicha cantidad, a fin de llevar un control
exhaustivo, no solo de todo lo que concierne a la facturacion, contabilidad y
presentacion de las solicitudes de devolucion, sino también a la efectiva recep-
cién de los importes objeto de devolucion.

2.3 Criterios practicos para la prevencion y deteccion de la
participacion involuntaria en el fraude carrusel

La participacion involuntaria tenia lugar cuando determinados operado-
res que concurren en el mercado de buena fe sin ser conocedores del fraude, o
no siéndolo, pero pudiendo serlo, debido a una falta de diligencia en el desa-
rrollo de su actividad mercantil pasaban a formar parte de aquel involuntaria-
mente. De esa forma, se constituian en un eslabén mas de la cadena de transac-
ciones fraudulenta permitiendo su consumacion y continuidad, desvinculando
la relacién entre los operadores participantes de la trama y obstaculizando las
investigaciones en via administrativa y judicial. De haber observado la debida
diligencia que le era exigible, adoptando medidas de control idéneas y efica-
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ces, habrian podido advertir su existencia, y, de esa forma, evitarlo o detectar-
lo de forma temprana.

La imposicién de un deber de diligencia exigible a todo contribuyente
adquiriente de bienes y servicios (teoria del conocimiento) est4 conectada con
los indicios de la existencia del fraude que se han identificado. Aqui, por prin-
cipio, no habra directivos y subordinados descontrolados que arrastren con su
conducta a sociedades de buena fe a una participacion en el fraude. Mas bien se
trata de una falta de diligencia frente al riesgo de conocimiento de su existencia
que las lleva a participar en aquel de forma inconsciente. Por ello, en la preven-
cién y deteccién de la participacion involuntaria debera prestarse atencion a
estos indicios, cuyo adecuado tratamiento, evitard la participacion y la eventual
responsabilidad culposa con las consecuencias anudadas, tales como, la limita-
cion de derechos de la Dir. IVA y las posibles sanciones tributarias, o incluso,
la retirada del carécter exento de las operaciones comerciales intracomunitarias.

Aqui en definitiva de lo que se trata es de prevenir el riesgo de aplicacién
de la teoria del conocimiento a las sociedades que operan de buena fe median-
te el modelo de compliance, garantizando que, ni los proveedores, ni los clien-
tes con los que aquella se relaciona, estos dltimos cuando tienen la condicién
de empresarios, han participado en operaciones para defraudar el IVA. Dado
que su aplicacién permite a las administraciones tributarias fundamentar la
pérdida de los derechos o beneficios fiscales cuando existen o se estd en dispo-
sicion de elementos de inferencia suficientes para determinar que el sujeto
pasivo debia haber conocido la existencia del fraude, serd fundamental la im-
plantacién de medidas adecuadas que permitan a las sociedades de buena fe
acreditar que se cumpli6 adecuadamente con el deber diligencia que le era
exigible en tanto que operadores adquirentes de bienes y servicios en el mer-
cado. Acreditar la referida diligencia permitird a las sociedades ser eximidas de
responsabilidad por aplicacién de la teoria del conocimiento. Permitiéndoles
ejercer el derecho a la deduccién y devolucién del IVA soportado o disfrutar
del caricter exento de las operaciones comerciales intracomunitarias, a pesar
de que tales operaciones tengan origen en una cadena de transacciones fraudu-
lenta o el fraude se produzca en un estadio posterior a las operaciones realiza-
das por las sociedades de buena fe.

2.3.1 CONTROL AD EXTRA SOBRE PROVEEDORES Y CLIENTES

Ya sabemos que el control de la fuente de riesgo que debe llevar a cabo la
empresa consiste bidsicamente en la puesta en marcha de mecanismos dirigidos
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a asegurar el cumplimiento normativo en su seno. Ahi se incluyen los referidos
propiamente a la vigilancia y control ad intra sobre los integrantes de la cor-
poracidn ya referidos en la participacion voluntaria (compliance interno), sea
cual sea su ubicacion en el organigrama societario, como los relativos al con-
trol ad extra (third party compliance), sobre las terceras partes con las que la
empresa pretenda vincularse, entre los que se encuentran proveedores y clien-
tes que ahora aqui interesan 3.

En efecto, un factor clave sobre el que debe focalizarse el modelo de
compliance para evitar la aplicacién de la teoria del conocimiento sera el con-
trol adecuado sobre proveedores y clientes con los que se relaciona la sociedad
y que intervienen en las cadenas de operaciones comerciales. La consideracion
de estas terceras partes es fundamental a la hora de identificar los posibles
riesgos que aquellos pueden suponer para la sociedad en el desempefio de su
actividad economica.

La evaluacién de los terceros por las posibles responsabilidades que de
sus actuaciones pudieran derivarse para la empresa con la que contratan es una
cuestion de absoluta relevancia aqui. La falta de diligencia a la hora de estable-
cer y mantener relaciones especificamente con los proveedores y clientes pue-
de conllevar determinados riesgos cuyas consecuencias no solo podran ser
estratégicas, operativas, financieras o reputacionales, sino con especial rele-
vancia, de tipo sancionador. En general los riesgos principales que pueden
asumir las sociedades que operan de buena fe en el trafico mercantil, derivados
del establecimiento de relaciones con proveedores y clientes, se encuentran: 1)
el riesgo de resultar perjudicado por un tercero subcontratado que no compar-
te la cultura y los valores de la empresa; ii) incurrir en mayores costes, espe-
cialmente cuando se utiliza una subcontratacién de personal sin una planifica-
cion o estrategia adecuada; iii) contingencias y dificultad para negociar precios
de los productos y servicios, especialmente cuando estos son transmitidos o
prestados por un reducido nimero de proveedores; iv) merma en la calidad de
los productos o servicios por falta de control, y, con especial interés aqui, y; v)
el riesgo de participacion en actividades con relevancia penal como corrup-
cidn, fraudes y defraudaciones tributarias.

Estos riesgos pueden tener un impacto elevado en la organizacion, mas
aun, cuando los proveedores y clientes, puedan actuar en su nombre y por su
cuenta, cuando sus servicios o productos sean esenciales para el correcto fun-

333 GOMEZ MARTIN, V. / TURIENZO FERNANDEZ, A., «Elementos esenciales de los modelos de pre-
vencion de delitos», en CORCOY BIDASOLO, M. / GOMEZ MARTIN, V. (Dirs.), Derecho Penal, econdmico y
de empresa. Parte general y parte especial. Doctrina y jurisprudencia con casos solucionados, 2.* edicion,
2020, pp. 178-179.
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cionamiento de la actividad mercantil, cuando presenten un perfil irregular,
cuando estén ubicados en paises de riesgo o cuando tengan por objeto social
actividades ligadas a sectores tradicionalmente contaminados por el fraude.
Habria que distinguir aqui necesariamente dos categorias de terceros: i) de un
lado, aquellos que mantienen un vinculo funcional con la sociedad y que tie-
nen capacidad para generarle responsabilidad penal a través de sus actos por la
via del art. 31 bis CP, y; ii) de otro, aquellos que, aunque no mantienen tal
vinculo, pueden llegar a involucrar a la organizacion en conductas o activida-
des fraudulentas que también terminen desencadenando su responsabilidad
penal. Pondremos el foco de atencion en los segundos y las medidas de control
sobre ellos, pues por lo general en el fraude carrusel, 1os proveedores y clien-
tes irregulares, las sociedades «fruchas», que repercuten IVA y no lo ingresan
a la Hacienda en algtn estadio de la cadena de transacciones no suelen estar
vinculadas formal u organicamente con otras sociedades, especialmente las
que desempeiian el rol de distribuidoras. Si es cierto que lo habitual serd que
estas Ultimas las controlen en su propio beneficio, pero normalmente lo hardn
por la via de hecho. Tratando los delincuentes fiscales por todos los medios de
generar una apariencia de desvinculacion mediante el nombramiento de testa-
ferros y la interposicidn de sociedades pantalla que permitan ocultar la reali-
dad subyacente. Aqui se parte ahora, sin embargo, sobre la base de sociedades
que operan en el trafico econdmico de buena fe y que se ven inmersas en una
o varias cadenas de transacciones fraudulentas involuntariamente debido a una
falta de diligencia. Por lo que tales vinculaciones formales o de hecho por
principio no tendrian lugar. De ser asi, estariamos en la 6rbita de la participa-
cién voluntaria en el fraude o al menos en una participacién no querida pero
aceptada.

Centrdndonos ya en las medidas de diligencia debida externa dirigidas a
proveedores y clientes que se relacionan con la sociedad, su finalidad sera no
solo proveer a esta tltima de la mayor calidad posible en la adquisicién o ven-
ta de bienes y servicios, si no también, garantizar en paralelo la observancia de
altos estdndares éticos y de cumplimiento en todo el proceso. El control ade-
cuado sobre proveedores y clientes evitara que la empresa se encuentre invo-
lucrada en cadenas de transacciones fraudulentas en las que uno o varios ope-
radores irregulares repercutieron IVA y no lo ingresaron a la Hacienda.
Permitird identificar y conocer los indicios de existencia del fraude con ante-
rioridad a la contratacién con aquellos, y, de esa forma, acreditar frente a las
administraciones tributarias la observancia de la diligencia debida que le es
exigible en la adquisicion y venta de bienes y servicios para evitar la aplica-
cioén de la teoria del conocimiento. No obstante, la implantacion de medidas de
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diligencia debida no asegurara que los proveedores y clientes con los que se
contrata se rijan por buenas pricticas en sus negocios o se sometan a criterios
éticos y de integridad, controlando, por tanto, los riesgos que puedan producir-
se. Es evidente que el riesgo cero no existe, pero contar con medidas de vigi-
lancia y control permitird reducir de forma significativa la probabilidad de in-
currir en fraudes al IVA. Méxime, cuando puede observarse en la casuistica del
repertorio de jurisprudencia que la existencia de los fraudes puede detectarse a
través de una serie de indicios mas o menos estandarizados.

Como medidas de control aparecen nuevamente en escena los procesos
de due diligence que ya fueron explicados pdginas atrds cuando nos referiamos
a la seleccion de las personas que entraban a formar parte de la organizacion
(proyeccidn interna), pero ahora referidos a aquellas otras que se relacionan
con ella por motivos de negocio (proyeccion externa), sobre los que habra que
garantizar de forma efectiva que estas asumen un comportamiento alineado
con la legalidad y los valores y principios que presiden la organizacién. En el
proceso de seleccion de terceras partes se siguen, por tanto, las mismas fases
ya vistas, pero con importantes matizaciones en cada una de ellas:

1. Fase de seleccion y evaluacion. Deberé partirse de una previa seg-
mentacion de las personas o empresas con las que se va a contratar. Se trata en
definitiva de obtener toda la informacién relevante de los empresarios con los
que se mantienen relaciones comerciales, a fin de que la sociedad se abstenga
de operar con aquellos que no estén alineados con sus valores y principios o
presenten indicios de irregularidades. En general, habra que tener en cuenta en
esta primera fase la regularidad del perfil, la solvencia, competitividad, reputa-
cidén y criterios de calidad. Puede incluirse también el grado de aplicacién de
criterios de responsabilidad social en su gestion.

En el caso de estudio, con cardcter previo a la formalizacion de cualquier
operacién econdmica con proveedores y clientes, excepto las de escasa cuantia
o en las que ello no sea posible por una causa justificada, la organizacion de-
bera solicitarles como minimo la siguiente documentacién: i) identificaciéon
del DNI o NIF, el alta en el censo de empresarios y profesionales o en el de
entidades, asi como, en su caso, el alta en el ROl y la inscripcién en el censo
VIE. En el caso de proveedores y clientes ubicados en otros Estados miem-
bros, deberdn realizarse comprobaciones previas y periddicas de su NIF-IVA a
través del sistema VIES. Esta pauta de conducta debera observarse con espe-
cial rigurosidad a la luz de la dltima modificacién de los requisitos para la
aplicacion de la exencidn de las entregas intracomunitarias. Pues, para benefi-
ciarse de ella ahora se exige como requisito de carécter sustantivo que el ad-
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quirente tenga NIF-IVA en vigor y haya sido comunicado al vendedor; ii)
cuando se trate de personas juridicas, deberdn comprobarse los datos obrantes
en el RM en lo relativo a la constitucidn, objeto social, socios, administrado-
res, depdsito de cuentas anuales, libros registro, domicilio social, etc. Espe-
cialmente importante serd la constatacion del depésito de las cuentas anuales
de los tltimos cuatro ejercicios, asi como la acreditacion del titular real de su
capital social; iii) Certificados expedidos por la AEAT y TGSS de estar al co-
rriente con las obligaciones tributarias y con las obligaciones de la seguridad
social respectivamente que afecten tanto al proveedor como al cliente; iv) en el
caso de los principales proveedores y clientes, informacién acerca de los me-
dios materiales y humanos y el cuamplimiento de las obligaciones con la TGSS,
los conocidos como modelos RNT y RLC con los que debe contar la empresa
y donde se detallan las altas, las bajas y las bases de cotizacién de todos los
empleados, asi como la relacion de cotizaciones respectivamente. Puede ser
relevante y 1til también realizar visitas programadas a las sedes de los provee-
dores y clientes para comprobar su existencia y verificar la actividad que en
ellas se desarrolla, y; v) el acuerdo de adhesién al CBPT y la certificacion de
la existencia de un modelo de compliance implantado en la empresa que inte-
gre un MBPT adecuado para prevenir los riesgos tributarios.

Para el caso de que estas comprobaciones preliminares ofrezcan resulta-
dos negativos y atendiendo a la relevancia de la incidencia detectada, la empre-
sa deberd abstenerse de contratar con el proveedor o cliente en cuestion. Esta
decision se hace depender de la gravedad que revista la irregularidad. Lo que
exigird siempre un andlisis especifico y ponderado en cada caso. Ahora bien,
en ese proceso de decision, ad exemplum, habran de tenerse en cuenta cuestio-
nes como: i) el hecho de que una sociedad con la que se pretende contratar
haya sido constituida recientemente obligara a realizar un seguimiento, pero
no puede determinar por si sola la decisién de excluir la contratacién por falta
de indicios de irregularidad; ii) la inexistencia de medios materiales o huma-
nos serd determinante para excluir la contratacién si estamos ante un provee-
dor fabricante, o si es una prestadora de servicios o una comercializadora en
nombre propio. No lo serd cuando su actividad principal sea la intermediacion
comercial. En efecto, cuando se trate de un mero intermediario que se interpo-
ne entre vendedores y compradores, sin realizar ningun tipo de almacenamien-
to y distribucidn, podria tratarse de una circunstancia ordinaria. Ahora bien,
deberan recabarse evidencias respecto a sus operaciones y, en particular, de
quienes son sus proveedores; iii) la existencia de certificados negativos de es-
tar al corriente de las obligaciones tributarias y la SS no deberia excluir auto-
maéticamente la contratacion, pues la empresa ha podido tener una dificultad
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puntual y puede encontrarse en vias de regularizacion. En tal caso, debera so-
licitarse la documentacién necesaria que acredite tal circunstancia y ponderar
otros factores para tomar la decision de no contratar, como por ejemplo la di-
ficultad de encontrar otro proveedor o los mayores costes que pudieran deri-
varse de encontrarlo, y; iv) no disponer del acuerdo de adhesion al CBPT y la
existencia de un modelo de compliance que integre un MBPT adecuado para
prevenir los riesgos tributarios no debe ser una causa por si misma para excluir
la contratacion. Hay que tener en cuenta que en nuestro ordenamiento juridico
aun no es obligatoria la implantacion de estos modelos, por lo que debera ope-
rar como un factor mds a tener en cuenta a la hora de la contratacion.

ii. Formalizacion de la relacion. En el &mbito empresarial, cada vez es
mds frecuente que las organizaciones sensibilizadas con compliance exijan, de
los terceros con los que se vinculan de manera estable, que conozcan y respe-
ten determinados valores y directrices éticas, que bien pueden ser las de la
propia empresa o estar recopiladas por alguna plataforma internacional. En ese
sentido, el tercero seleccionado antes de entablar la relacion comercial ya sea
persona fisica o juridica, deberd asumir contractualmente el modelo de com-
pliance implantado en la sociedad contratante o contratada, su codigo ético
(especialmente si existe uno especifico para terceras partes), asi como las po-
liticas y protocolos internos que regulan su actividad diaria.

La aceptacion deberd documentarse a través de una declaracién de con-
formidad con la politica de compliance de la sociedad contratante dejando asi
evidencia del compromiso asumido. La cldusula que recoge la aceptacién pue-
de también ser adecuada para que la empresa contratada adquiera un compro-
miso de formacién, de manera que asista a los eventos formativos desarrolla-
dos para terceros. Es mds, la no asistencia a los ciclos formativos por parte de
sus destinatarios es una informacién que deberia condicionar su perfil de ries-
go en un sistema de medicién de aquel.

Asimismo, pueden establecerse en los contratos con estos terceros, cldu-
sulas de audit rights para poder acceder a su estado financiero real o cldusulas
self assess con el fin de que sea el propio proveedor o cliente quien acredite a
la empresa contratante su estado financiero, volumen de negocio o sus partidas
de activos.

iii. Seguimiento y reevaluacion. En cuanto al seguimiento y reevalua-
cion, este deberd llevarse a cabo con el propdsito de detectar y corregir posi-
bles variaciones conductuales en el tiempo. Especialmente cuando los terceros
son personas juridicas, pues estas pueden experimentar cambios en la estruc-
tura orgénico y funcional, esto es, en la propiedad, en la alta direccion o en los
estratos mds cercanos a las funciones ejecutivas en lineas de negocio.
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Como medidas de control para mitigar los riesgos de incumplimientos,
pueden ser Utiles los sistemas de alerta o red flags implantados en las bases de
datos de la organizacion, asi como una politica activa de atencién al cliente con
el fin de obtener informacidn relevante sobre el actuar de los terceros.

También podran incluirse cldusulas por las que se pueda exigir periddica-
mente una confirmacién del cumplimiento de los requisitos necesarios para
operar en el trafico juridico y especialmente en el mercado intracomunitario.
En ese sentido, pueden solicitarse la renovacion de certificados, aportacién de
documentacidn actualizada, informes de auditoria, etc.

2.3.2 CONTROL SOBRE LAS TRANSACCIONES COMERCIALES

Un factor clave para evitar incurrir involuntariamente en cadenas de tran-
sacciones fraudulentas es el despliegue de una diligencia debida sobre las tran-
sacciones comerciales que realiza la empresa. Especialmente aquellas en las
que participan operadores radicados en otros Estados miembros e implican la
aplicacion del régimen transitorio de IVA.

Para acreditar la observancia de la diligencia debida ala hora de contratar
con proveedores, también serd especialmente importante que el modelo de
compliance incluya medidas de supervision y control que permitan identificar
y detectar operaciones comerciales que: desde el punto de vista econémico-
mercantil sean ilogicas; la naturaleza de las mercancias no guarde relacion con
el objeto social o con la actividad real del operador que las vende; que el pro-
pio volumen de actividad mercantil de la sociedad no las demande; que las
mismas mercancias ya hayan sido adquiridas anteriormente; que los medios de
pago exigidos sean solo en efectivo y no tengan soporte documental acredita-
tivo, no ofrezcan garantias de devolucion o representen una operativa de pago
andémala o con dificultad de ejecucidn.

La confeccidn de politicas y protocolos de actuacién interna frente a los
indicios de la existencia de operaciones econdmicas fraudulentas dirigidos a
los miembros de la empresa serd clave para detectarlas de forma temprana y
evitar contratar. La formacion y concienciacion especifica del personal direc-
tivo y aquellos subordinados que estén en primera linea de negocio serd una
medida absolutamente necesaria. Que aquellos tengan la capacidad y las he-
rramientas para advertir los indicios de transacciones fraudulentas previamen-
te a la contratacién con terceros permitird sin duda alguna evitar la participa-
cion en fraudes.
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2.3.3 CONTROL SOBRE LOS PRECIOS Y CONDICIONES DE LAS TRANSACCIONES
COMERCIALES

Otro elemento que debe ser considerado por el modelo de compliance es
la supervision y control sobre transacciones econémicas en las que se ofrezcan
condiciones economicas que representen una anomalia respecto a las que con
normalidad se realizan en el sector. Con mayor atencién al precio fijado en las
transacciones, los descuentos y compensaciones, especialmente cuando trai-
gan origen en una cadena de operaciones intracomunitarias. Habra que tener
en cuenta, de un lado, el precio que sea sensiblemente inferior al correspon-
diente a los bienes en las condiciones en que se ha realizado la operacidon o al
satisfecho en adquisiciones anteriores de bienes idénticos. De otro, el que sea
sensiblemente inferior al precio de adquisicion de dichos bienes por parte de
quien ha efectuado su entrega (art. 87.5 LIVA).

La empresa deberd dotarse de politicas o protocolos dirigidos a verificar
y recopilar evidencias de las razones que justifiquen precios de compra anor-
malmente bajos u otras condiciones que puedan resultar sospechosamente be-
neficiosas. Considerando que estas pueden ser un posicionamiento agresivo en
el mercado de los proveedores y clientes, necesidades urgentes de liquidez de
aquellos, o, por el contrario, pueden ser un indicio relevante de un fraude al
IVA en el que la falta de ingreso a la Hacienda serd el factor determinante de
la rentabilidad a la transaccién econémica. Serda fundamental justificar, docu-
mentalmente las razones licitas que acrediten las condiciones econdmicas es-
pecialmente ventajosas de las operaciones a realizar por la empresa con terce-
ros. En caso contrario, existird un riesgo elevado de incurrir en fraudes, y, por
ello, debera abstenerse de contratar con el proveedor que las oferte.

2.3.4 CONTROL SOBRE LAS MERCANCIAS OBJETO DE LAS TRANSACCIONES
COMERCIALES

Ejercer una adecuada supervision, verificacion y control sobre las mer-
cancias objeto de las transacciones comerciales resultard fundamental para el
operador de buena fe por dos razones preponderantes. La primera, por el ries-
go de participar en fraudes carrusel de tipo documental, y, la segunda, por el
riesgo de estafa hacia o desde la empresa.

Recordemos que una de las modalidades de fraude que més se producen
en la préctica es el carrusel documental. Una cadena de operaciones comer-
ciales que aparenta la circulacidén de mercancias a través de los diferentes Es-

300



CRITERIOS PRACTICOS PARA LA IMPLEMENTACION DE UN MODELO... H

tados miembros pero que no existe en realidad o estd falseada mediante la
utilizacion de facturas apocrifas que se emiten para documentar, a modo de
simulacion, una realidad inexistente. En estos fraudes podia darse una simula-
cion parcial o total. Sera parcial cuando se afirma estar comerciando con
mercancias de una determinada cantidad, clase y valor, pero en realidad los
bienes no se corresponden con las caracteristicas reales de aquellos, que gene-
ralmente serdn de una cantidad distinta, o de una calidad y valor baja o nula >,
Por su parte, la simulacion total tendré lugar cuando la operacién es directa-
mente inexistente.

Junto con las medidas de control sobre la documentacion de las operacio-
nes comerciales, el modelo de compliance debera incluir medidas reforzadas
dirigidas a la supervision, verificacion y control de los bienes que la sociedad
adquiere y transmite. Las medidas deberdn permitir constatar efectivamente la
existencia de las mercancias y que la cantidad, clase y valor de aquellas corres-
ponda con lo realmente pactado. Deberdn comprobarse las facturas y los docu-
mentos especiales que puedan ir anudados al tipo de mercancia de que se trate
(si la normativa lo exige) e incluso respecto a si se contratd un seguro de trans-
porte de mercancias. Aqui las medidas de comprobacion tipo doble check para
comprobar la existencia y la calidad de las mercancias de acuerdo con los
contratos y facturas pueden resultar muy dtiles para detectar las irregularida-
des en los bienes que se adquieren o transmiten. Del mismo modo, contar con
sistemas de registro electrénico de las mercancias adquiridas y transmitidas
con las que se pueda identificar o realizar una trazabilidad de cada una de ellas,
permitird a la sociedad evitar o detectar la existencia de operaciones circulares
de compraventa, indicativas de la existencia del fraude.

Las medidas de supervision y control incluidas en el modelo estaran diri-
gidas aqui a prevenir o detectar un triple riesgo penal: i) la participacién en
Jfraudes carrusel de tipo documental al no haber observado la diligencia debida
que era exigible para detectar la inexistencia de las mercancias o su falsea-
miento; ii) la posibilidad de que la propia empresa transmita mercancias
inexistentes o falseadas a clientes por no observar la diligencia debida a la hora
de publicitar y controlar su stock, dando continuidad al fraude en el que ha
participado o incurriendo en estafas desde la empresa hacia terceros, o; iii) de

3% Merece la pena referir el caso de la SAN n.° 20/2024, de 8 de julio de 2024, en la que se eviden-
cia que algunas de las transacciones comerciales fraudulentas tenfan por objeto antivirus e incluso progra-
mas informdticos obsoletos de nulo valor econémico: «(...) en la trama se manejaban productos obsole-
tos, puesto que en la trama italiana se comercio con unos Antivirus en los que (...) no se especificaba qué
concreta version era (...) comerciaban con una version de la marca Panda del aiio 2011 (...) habia una
factura de ANESPI de Word 97 en fecha 7 de agosto de 2015 (...) el Word 97 habia dejado de tener sopor-
te técnico en 2004 (...)».
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otro modo, ser objeto de engafios en la adquisicién de las mercancias constitu-
tivos de estafa hacia la empresa por no haber ejercido un adecuada comproba-
cién de la existencia misma de las mercancias o la supervision y constatacion
de que las efectivamente obtenidas son acordes con lo consignado en contratos
y facturas.

2.3.5 CONTROL SOBRE EL TRANSPORTE DE LAS MERCANCIAS

Junto a toda operacion intracomunitaria de bienes debe existir un trans-
porte de las mercancias entre Estados miembros para que pueda aplicarse la
exencion establecida en el art. 25 LIVA. Se exige como requisito la acredita-
cién del transporte con medios de prueba vélidos en derecho y solo podra
acreditarse si existe un envio o transferencia fisica de los bienes a otro Estado
miembro. Salvo que se simule, claro. La imposibilidad de acreditar el trans-
porte de las mercancias serd un indicio evidente de que la transaccion econo-
mica era ficticia, y, por tanto, se estaria en presencia de una cadena de opera-
ciones fraudulenta.

El modelo de compliance también deberd contener medidas que estén
dirigidas a ejercer un control sobre los medios de transporte empleados en las
transacciones con mercancias y su debida acreditacion. Dado que el medio de
transporte puede ser de cuenta tanto del comprador como del vendedor, depen-
diendo del acuerdo alcanzado entre ambos, pueden diferenciarse aqui dos es-
cenarios: i) de un lado, que la sociedad adquiriente se encargue del transporte
de las mercancias y, o bien disponga de medios propios de transporte, o bien
subcontrate a un tercero para realizarlo, y; ii) de otro, que el transmitente de las
mercancias se encargue del transporte, tanto si dispone de medios propios
como si subcontrata el servicio a terceros.

En unos supuestos como en otros, el modelo de compliance debera esta-
blecer medidas de control externas e internas que establezcan las pautas de
conducta adecuadas para la generacion, comprobacion de la veracidad y regis-
tro de la documentacion acreditativa del transporte.

En cuanto a las medidas de control externo, por lo general, serd la empre-
sa vendedora y no la adquiriente de las mercancias la que se encargue del
transporte, bien realizdndolo con medios propios, bien con la contratacién para
la prestacion del servicio por un tercero. En tales circunstancias, la sociedad
adquiriente dispone de dos opciones para acreditar la existencia del transporte
y sobre las que debera establecer medidas y pautas de conducta dirigidas a: i)
de un lado, obtener, conservar y comprobar la veracidad de al menos dos de los

302



CRITERIOS PRACTICOS PARA LA IMPLEMENTACION DE UN MODELO... H

siguientes documentos probatorios, que no sean contradictorios entre si, expe-
didos por dos partes que no estén vinculadas entre ellas ni con el vendedor ni
con el comprador: carta o0 documento CMR firmados; una factura del transpor-
tista de las mercancias; una factura de flete aéreo, o; un conocimiento de em-
barque, y; ii) de otro lado, ademads de contar con dos de los documentos ante-
riores, deberd obtener, conservar y comprobar la veracidad de uno de los que
se relacionan a continuacion, no contradictorio y ambos expedidos por perso-
nas no vinculadas entre si ni con el vendedor ni el comprador: péliza de segu-
ros de la expedicion o del transporte de los bienes o documentos bancarios
que acrediten el pago de la expedicion o transporte; documentos de caracter
oficial expedidos por una autoridad publica que acrediten la recepcion de los
bienes en el Estado miembro de destino; recibo extendido por un depositario
que acredite el almacenamiento de las mercancias en el Estado miembro de
destino.

Respecto a las medidas de control interno, en los casos mas inusuales en
la practica de que el adquiriente asuma la responsabilidad del transporte, bien
con medios propios o por su cuenta, deberd igualmente proceder con la misma
diligencia debida. Ademads de los vistos supra para el caso de que el transporte
se realice por el vendedor o por su cuenta, debera obtener, conservar y com-
probar la veracidad de los siguientes medios de prueba: declaracion escrita del
adquiriente que acredite que los bienes han sido expedidos o transportados por
€l o por un tercero en su nombre y en la que se refiera el Estado miembro de
destino de las mercancias. La declaracién deberd contener la siguiente infor-
macion cuya veracidad deberd ser igualmente comprobada: nombre y direc-
cién del adquiriente; fecha de emisién; naturaleza y cantidad de las mercan-
cias; fecha y lugar de entrega; identificacion de la persona que acepta las
mercancias en nombre del adquiriente, y; ndmero de identificacién de los me-
dios de transporte, en caso de entrega de medios de transporte.

Por demads, la empresa deberd contar con pautas de conducta adecuadas
que garanticen la exigencia en el momento de la puesta a disposicion de las
mercancias de los elementos de prueba anteriores. La razén estriba en que, con
posterioridad, perdera el control sobre el transporte realizado por el comprador
y existird un riesgo elevado de no conseguirlos o que su obtencién resulte difi-
cultosa. Hay que puntualizar que, en la mayoria de los casos, estos documen-
tos sélo se confeccionan tras realizar el transporte efectivamente. En tal caso,
serd conveniente adoptar como medida preventiva reclamar un seguro o cau-
cioén por el importe de IVA aplicable a la operacién mientras no se disponga de
la totalidad de los documentos acreditativos del transporte. Eso si, siempre y
cuando tal operacion tuviera la consideracion de entrega interior gravada.
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2.3.6 CONTROL SOBRE LA ADECUADA DECLARACION RECAPITULATIVA DE
OPERACIONES INTRACOMUNITARIAS

La modificacién de la Dir. IVA y su transposicion a nuestro ordenamien-
to juridico mediante la modificacidn del art. 25 LIVA, ha convertido en requi-
sito necesario para la aplicacion de la exencion en las EIB, la correcta consig-
nacion de tales operaciones en el modelo 349.

Lo anterior, constituye el motivo por el que el modelo de compliance,
dentro de las medidas adoptadas para el cumplimiento estricto de las obliga-
ciones tributarias generales y especificas del IVA, deberd incluir al menos las
siguientes pautas de conducta, aunque estas en cierto modo ya hayan sido re-
feridas cuando se explic6 las medidas de control sobre la gestion de los tribu-
tos: 1) verificar que el modelo 349 se presenta en Hacienda con toda la infor-
macién necesaria y en el plazo legalmente establecido. De acuerdo con el
art. 81 RIVA la regla general serd la presentacion mensual. Sin embargo, el
propio precepto establece una excepcion que permite la presentacién trimes-
tral en determinados supuestos, y; ii) verificar que en la declaracién de cada
una de las EIB declaradas se consignan, correctamente los siguientes datos:
El NIF-IVA tanto del transmitente como del adquiriente de las mercancias; el
importe total de las entregas de mercancias realizadas durante el periodo de
declaracion respecto de cada adquiriente; En el supuesto de que existan modi-
ficaciones en la base imponible, el importe de la regularizacion practicada en
el periodo de declaracién en que hayan sido notificadas al adquiriente.

3. EXCURSO: RESPONSABILIDAD SOCIAL DE ADMINISTRADORES
POR INFRACCION DEL DEBER DE DILIGENCIAY LEALTAD EN
SUPUESTOS DE FRAUDE CARRUSEL: EL CASO VODAFONE

No puede cerrarse esta monografia sin hacer una breve referencia a la
eventual responsabilidad social a la que se exponen los administradores de las
sociedades de capital por la infraccion del deber de diligencia y lealtad que le
es exigible en el desempeiio de sus funciones. In casu, cuando la mercantil que
administran, es sancionada por participar en una trama de fraude al IVA, bene-
ficidndose de cuotas tributarias deducidas o indebidamente obtenidas de forma
fraudulenta.

En relacién con las normas de obligado cumplimiento impuestas a los
administradores de las sociedades de capital, el deber de diligencia y el deber
de lealtad constituyen la piedra angular de la gobernanza corporativa. El
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art. 225 LSC, exige a los administradores el cumplimiento diligente (con la
dedicacion adecuada) de los concretos deberes impuestos por las leyes y los
estatutos de la sociedad. Del mismo modo, exige el deber concreto de reclamar
(y el derecho de recabar) de la sociedad la informacién adecuada y necesaria
que le sirva para el cumplimiento de sus obligaciones y la adopcién de las
medidas precisas para la buena direccién y el control de la sociedad.

Respecto al actuar diligente, el art. 225 LSC exige que el 6rgano de ad-
ministracion en sus diversas formas desempefie el cargo y cumpla con los de-
beres impuestos por las leyes y los estatutos «(...) con la diligencia de un or-
denado empresario», debiendo adoptar «(...) las medidas precisas para la
buena direccion y el control de la sociedad». Esto implica ejercer las funcio-
nes de administracién y tomar las decisiones en el giro de la empresa con ab-
soluto cuidado, atencién y prudencia, adoptando aquellas medidas que resul-
ten necesarias para la correcta direccion y control de aquella. Ahora bien, el
contenido de ese deber de diligencia viene delimitado por la «regla de la dis-
crecionalidad empresarial» (bussines judgment rule). Conforme a ella, el es-
tandar de diligencia aplicable a los administradores se entenderd cumplido, de
acuerdo con el art. 226 LSC, cuando estos adopten sus decisiones dentro de un
marco de: (i) buena fe y ausencia de interés personal; (ii) informacion suficien-
te; y (iii) siguiendo el procedimiento adecuado. De ahi que no deba valorarse
el acierto o desacierto de una decisién tomada por el érgano de administracién
con base en un ex post acto, es decir, inicamente por razon del resultado final
que aquella decision provoque, sin tener en cuenta las circunstancias concu-
rrentes en el momento de su adopcién 3%,

En paralelo, pesa sobre el 6érgano de administracion el deber de lealtad
que encuentra cobijo en el art. 227 LSC cuando establece que: «Los adminis-
tradores deberdn desempeniar el cargo con la lealtad de un fiel representante,
obrando de buena fe y en el mejor interés de la sociedad». Se establece asi la
obligacién fundamental de los administradores de actuar en el interés de la
empresa, priorizando siempre el bienestar y los objetivos corporativos por en-
cima de intereses personales o de terceros. En particular, el deber de lealtad
implica, de acuerdo con el art. 228 LSC: no ejercitar sus facultades con fines
distintos de aquellos para los que le han sido concedidas; guardar secreto sobre
las informaciones, datos, informes o antecedentes a los que haya tenido acceso

35 De ser asf, se incurriria en lo que se ha dado en llamar la falacia «post hoc ergo propter hoc», un
error 16gico que ocurre al asumir que, porque un evento sucede antes de otro, el primer evento ocurrido es
la causa de que el segundo evento tenga lugar. También se conoce como «falacia de la falsa causa o co-
rrelacion ilusoria» y consiste en confundir la sucesién temporal con la causalidad, sin tener evidencias
para afirmar la relacién causa-efecto.
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en el desempeiio de su cargo; abstenerse de participar en la deliberacién y vo-
tacion de acuerdos o decisiones en los que exista conflicto de intereses; desem-
pefiar sus funciones bajo el principio de responsabilidad personal con libertad
de criterio o juicio e independencia respecto de instrucciones y vinculaciones
de terceros y adoptar las medidas necesarias para evitar incurrir en situaciones
en las que sus intereses, sean por cuenta propia o ajena, puedan entrar en con-
flicto con el interés social y con sus deberes para con la sociedad.

En el marco de estos deberes de diligencia y lealtad del 6rgano de admi-
nistracion se integra necesariamente un deber de cumplimiento normativo en
sentido amplio. El 6rgano de administracion es principal y originariamente
responsable de la actividad empresarial en representacion de la propia socie-
dad, y ello incluye, en consecuencia, el respeto y fidelidad a las normas del
ordenamiento juridico. Es asi como el 6rgano de administracion, bajo el para-
guas de los deberes de diligencia y lealtad que le incumben, deberd velar en el
desempefio de sus funciones por el cumplimiento general de la legalidad en la
empresa y evitar los riesgos y responsabilidades que puedan derivarse de su
incumplimiento, obrando siempre en el mayor interés de aquella. Desde este
prisma de cumplimiento de la legalidad, la concienciaciéon empresarial, y, en
particular, la de los miembros del 6rgano de administracion, adquiere especial
relevancia. Actualmente tanto la Ley de Sociedades de Capital y por extension
las nuevas previsiones (ya no tanto) introducidas en el Cédigo Penal respecto
a las personas juridicas, persiguen como objetivo teleoldgico la transparencia
y el buen gobierno corporativo en las empresas, de ahi la vinculacién cuasi
automética del art. 31 bis CP (responsabilidad penal de la persona juridica y
los modelos de compliance) y los arts. 225, 226, 227 y 228 LSC (deberes de
diligencia y lealtad y responsabilidad social del 6rgano de administracién por
su incumplimiento).

En ese contexto, de ética, transparencia y buen gobierno corporativo, se
desprende un deber especifico del 6rgano de administracion, el de adoptar y
ejecutar un modelo de gestiéon de riesgos empresariales, no solo penales, de
acuerdo con el art. 31 bis 2.1.* CP. Asi, siempre corresponderd al érgano de
administracion establecer la politica de control y gestion de los riesgos de la
sociedad y su supervision, que, en particular, en las sociedades cotizadas,
tiene la condicién de facultad indelegable ex art. 529 ter b) LSC, sin perjuicio
de las funciones propias del 6rgano de cumplimiento normativo: «El consejo
de administracion de las sociedades cotizadas no podrd delegar las faculta-
des de decision a que se refiere el articulo 249 bis ni especificamente las si-
guientes (...) La determinacion de la politica de control y gestion de riesgos,
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incluidos los fiscales, y la supervision de los sistemas internos de informa-
cion y control».

El incumplimiento del deber de diligencia y lealtad por el érgano de
administraciéon no es inocuo. Tiene consecuencias importantes para este a
nivel de responsabilidad social. De acuerdo con el art. 236 LSC los adminis-
tradores estdn sujetos legalmente a responsabilidad frente a la sociedad, fren-
te a los socios y frente a los acreedores sociales, del dafio que causen por ac-
tos u omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados
incumpliendo los deberes inherentes al desempefo del cargo, siempre que en
su actuar se aprecie dolo o culpa. Para estos casos, el art. 238 LSC regula la
conocida como accion de responsabilidad contra administradores. Se trata
de un instrumento de configuracién legal que permite a la sociedad, socios o
acreedores, reclamar a los administradores la reparacién de los dafos causa-
dos por aquellos actos u omisiones que realicen en el desempefio de sus fun-
ciones y que sean considerados contrarios a la ley, los estatutos o a los propios
deberes del cargo. Con esta accién se pretende resarcir los dafios causados
por las acciones u omisiones dolosas o culposas del érgano de administra-
cion. Y, ahi, se incluye necesariamente los perjuicios que puedan derivarse de
la declaracion de responsabilidad de la empresa por no haberse organizado
correctamente al infringir el administrador el deber de diligencia que le in-
cumbe de adoptar y ejecutar un modelo de gestion de riesgos empresariales
que permita evitar la responsabilidad.

Partiendo de lo anterior y retomando el planteamiento que interesa hecho
al principio, cuando una sociedad es responsabilizada en via tributaria o penal
por participar en una trama de fraude al IVA, si el 6rgano de administracién no
hubiese implantado los mecanismos de organizacion, vigilancia y control ade-
cuados para evitarlo, podra ser responsable de los dafios que esa declaracion
de responsabilidad haya causado a la sociedad. El quebranto del deber de dili-
gencia debida y lealtad por el 6rgano de administracién, doloso o culposo,
permitird accionar el mecanismo del art. 238 LSC contra aquel para responsa-
bilizarle por los dafios causados. Tratdndose de un fraude carrusel al 1VA,
aquel dafo consistird principalmente en la responsabilidad asumida por la so-
ciedad, las cuotas defraudadas, recargos, intereses y sanciones impuestas. Pu-
diendo ser extensible, incluso, a posibles lucros cesantes por pérdida de con-
tratos y clientes.

A modo de cierre, sirva un botén de muestra: el caso de Vodafone
Ono S.A.U., resuelto en la STS n.° 443/2023, de 31 de marzo 3. La sentencia

356 STS n.° 443/2023, de 31 de marzo de 2023.
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condend a los administradores de la mercantil, en concepto de obligados soli-
darios, a abonar a aquella los importes de la liquidacién recogida en el acta de
Inspeccién de Hacienda correspondientes a cuotas de IVA deducidas indebida-
mente que trafan origen en un fraude carrusel. Vodafone fue responsabilizada
en via tributaria por aplicacién de la teoria del conocimiento (knowledge test),
al participar de forma involuntaria en un fraude carrusel cometido por provee-
dores con los que tenia vinculo comercial y que no ingresaban el IVA. La
AEAT entendi6é que Vodafone realizaba operaciones comerciales con determi-
nados proveedores que formaban parte del fraude, y, por su posicion, debia
haber sabido de la existencia del fraude y que las cuotas de IVA generadas en
esas operaciones comerciales no podian ser deducidas. La falta de diligencia
de los administradores por no haber implementado los controles adecuados en
el area de negocio para detectar el fraude a pesar de conocer la existencia de
graves riesgos de responsabilidad tributaria, con infraccion, ademads, de los
deberes de lealtad, ocultando tras conocerlo su implicacién en el fraude del
IVA, desemboc6 en un elevado perjuicio econémico a Vodafone derivado de la
regularizacion realizada por AEAT al denegar el derecho a la deduccién y ex-
cluir una partida importante de cuotas de IVA que tuvieron que ser liquidadas.
En cuanto al fundamento de la condena a los administradores se pone de ma-
nifiesto en la sentencia que:

«(...) fue la negligencia de los consejeros lo que propicié que se siguiera
cometiendo y agravando el fraude fiscal. Lo explica paladinamente la Audiencia
Provincial cuando tras incidir en que los consejeros no pueden ampararse en el
sistema multinivel de gestion de riesgos instalado en la sociedad, concluye que
se trata de “hechos conocidos por los apelados, ante los que estos tenian facul-
tades de intervencion directa, las cuales conscientemente dejaron de ejercitar o
ejercitaron contrariando los deberes de diligencia (...) no puede considerarse
infringida la regla de la proteccion de la discrecionalidad empresarial, porque la
actuacion de los consejeros no conllevé ninguna decision estratégica y de nego-
cio, sino que consistio en una actitud omisiva en relacion con la adopcion de
controles en el Area de RIV y el cese de la relacion negocial con los proveedores
implicados en el fraude (...) una vez que los administradores estuvieron adverti-
dos de la trama fraudulenta para eludir el pago del IVA, no adoptaron las medi-
das necesarias para impedirlo. Pasividad que también constituye un incumpli-
miento del deber de diligencia, conforme a la jurisprudencia de esta sala
(sentencias 732/2014, de 26 de diciembre, y 665/2020, de 10 diciembre)” ».
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2005: STS n.° 1505/2005, de 25 de noviembre de 2005 (Secc. 1.2, rec. n.° 788/2005,
ponente: D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca).

2004:

STS n.° 325/2004, de 11 de marzo de 2004 (Secc. 1.2, rec. n.° 712/2003, ponente:
D. Andrés Martinez Arrieta).

STS n.° 1074/2004, de 18 de octubre de 2004 (Secc. 1.2, rec. n.° 717/2002, ponente:
D. José Ramén Soriano Soriano).

2003:

STS n.° 1590/2003, de 22 de abril de 2003 (Secc. 1.2, rec. n.° 2074/2001, ponente:
D. Céndido Conde-Pumpido Tour6n).

STS n.° 751/2003, de 28 de noviembre de 2003 (Secc. 1.%, rec. n.° 7/2001, ponente:
D. Céndido Conde-Pumpido Tourén).

2002:

STS n.° 2115/2002, de 3 de enero de 2002 (Secc. 1.7 rec. n.° 591/2001, ponente:
D. José Jiménez Villarejo).

STS n.° 1336/2002, de 15 de julio de 2002 (Secc. 1.2, rec. n.® 2313/2000, ponente:
D. Perfecto Agustin Andrés Ibéiiez).

STS n.° 2069/2002, de 5 de diciembre de 2002 (Secc. 1.2, rec. n.° 594/2001, ponente:
D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca).
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2001:

STS n.° 1629/2001, de 10 de octubre de 2001 (Secc. 1.2 rec. n.® 4569/2001, ponente:
D. Enrique Bacigalupo Zapater).

STS n.° 2476/2001, de 26 de diciembre de 2001 (Secc. 1.2, rec. n.° §71/2000, ponente:
D. José Jiménez Villarejo).

2000: STS n.° 1583/2000, de 16 de octubre de 2000 (Secc. 1.2, rec. n.® 509/1999, po-
nente: D. Joaquin Giménez Garcia).

1999:

Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 26
de febrero de 1999.

STS n.° 1637/1999, de 10 de enero de 1999 (Secc. 1.%, rec. n.° 3968/1999, ponente:
D. Joaquin Delgado Garcia).

1988: STS de 6 de abril de 1988 (Sala 2.7, rec. n.® 1322/1988, ponente: D. Enrique
Bacigalupo Zapater).

Sala Civil

2023: STS n.°433/2023, de 31 de marzo de 2023 (Sala.1.° rec. n.° 444/2022, ponente:
D. Pedro José Vela Torres).

2016: STS n.° 54/2016, de 11 de febrero de 2016 (Sala. 1.° rec. n.° 44/2014, ponente:
D. Xavier Ocallaghan Muifioz).

Sala Contencioso-Administrativa

2015: STS de 24 de junio de 2015 (Secc. 2.%, rec. n.° 299/2014, ponente: D. Juan Gon-
zalo Martinez Mic9).

2013:

STS de 12 de junio de 2013 (Secc. 2., rec. n.° 3278/2010, ponente: D. Manuel Vicen-
te Garzon Herrero).

STS de 14 de enero de 2013 (Secc. 2.%, rec. n.° 1574/2010, ponente: D. Joaquin Huelin
Martinez de Velasco).
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2012:

STS de 23 de mayo de 2012 (Secc. 2.2, rec. n.° 1489/2009, ponente: D. Manuel Vicen-
te Garzén Herrero).

STS de 26 de septiembre de 2012 (Secc. 2.2, rec. n.° 5861/2009: ponente: D. Manuel
Vicente Garzén Herrero).

2010: STS de 28 de enero de 2010 (Secc. 2.2, rec. n.° 3654/2004, ponente: D. Manuel
Martin Timén).

2004: STS de 4 de marzo de 2004 (Secc. 1.2 rec. n.° 11282/1998, ponente D. Juan
Gonzalo Martinez Mico).

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
Sala Contencioso-Administrativa

2016: STSJ de Cataluna n.° 964/2016, de 9 de noviembre de 2016 (Secc. 2.2, rec.
n.° 591/2013, ponente: Diia. Emilia Giménez Yuste).

2006: STSJ de Valencia n.° 429/2006, de 30 de mayo de 2006, (Secc. 2.7, rec.
n.° 103/2005, ponente: D. Carlos Altarriba Cano).

2002: STSJ de Asturias n.°539/2002, de 3 de junio de 2002 (Secc. 2.7, rec. n.° 314/1997,
ponente: D. Antonio Robledo Peiia).

AUDIENCIA NACIONAL
Sala Penal

2025: SAN n.° 4/2025, de 21 de enero de 2025 (Secc. Apelacién, rec. n.° 23/2024,
ponente: Enrique Lépez Lépez).

2024: SAN n.° 20/2024 de 8 julio de 2024 (Secc. 3.%, rec. n.° 6/2022, ponente: Alejan-
dro Abascal Junquera).

2023:

SAN n.° 2/2023, de 7 de febrero de 2023 (Secc. Apelacion, rec. n.° 16/2022, ponente:
Manuela Francisca Fernandez Prado).

SAN n.° 35/2023, de 14 de diciembre de 2023 (Secc. 4.%, rec. n.° 9/2022, ponente:
Fermin Javier Echarri Casi).

2021: SAN n.° 5/2021, de 3 de marzo de 2021 (Secc. 4.%, rec. n.° 3/2019, ponente:
D. Fermin Javier Echarri Casi).
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2019:

SAN n.° 9/2019, de 23 de abril de 2019 (Secc. 4., rec. n.° 15/2017, ponente: D. Eloy
Velasco Nufiez).

SAN n.° 35/2019, de 31 de octubre de 2019 (Secc. 3.%, rec. n.° 8/2017, ponente: Diia.
Clara Eugenia Bayarri Garcia).

2018: SAN n.° 13/2018, de 4 de mayo de 2018 (Secc. 1.%, rec. n.° 10/2016, ponente:
D. Fermin Javier Echarri Casi).

2017:

SAN n.° 8/2017, de 13 de marzo de 2017 (Secc. 2.2, rec. n.° 6/2014, ponente: D. Enri-
que Lopez Lopez).

SAN n.° 10/2017, de 3 de abril de 2017 (Secc. 4.7, rec. n.° 12/2016, ponente: Diia.
Carmen Paloma Gonzéalez Pastor).

2016: SAN n.° 26/2016 de 6 octubre de 2016 (Secc. 1.7, rec. n.° 2/2016, ponente:
D. Fermin Javier Echarri Casi).

2015: SAN n.° 6/2015, de 6 de marzo de 2015 (Secc. 3.%, rec. n.° 2/2014, ponente:
Diia. Maria de los Angeles Barreiro Avellaneda).

2009: SAN n.° 36/2009, de 11 de septiembre de 2009 (Secc. 4.%, rec. n.° 103/109, po-
nente: Diia. Carmen Paloma Gonzalez Pastor).

AUDIENCIA PROVINCIAL

Sala Penal
2024:

SAP Zaragoza n.° 236/2024 de 26 junio de 2024 (Secc. 1.°, rec. n.° 1121/2022, ponen-
te: Marfa Soledad Alejandre Doménech).

SAP Navarra n.° 179/2024 de 26 de julio de 2024 (Secc. 2.2, rec. n.° 663/2021, ponen-
te: José Francisco Cobo Sédez).

SAP Milaga n.° 299/2024, de 23 de septiembre de 2024 (Secc. 8.% rec. n.° 1017/2023,
ponente: Ignacio Navas Hidalgo).

2022: AAP Tarragona n.° 327/2022, de 8 de abril de 2022 (Secc. 2.%, rec. n.° 890/2021,
ponente: Maria Espiau Benedicto).

2020:

SAP Madrid n.° 9/2020, de 13 de enero de 2020 (Secc. 17.%, rec. n.° 1311/2017, po-
nente: D. Manuel Eduardo Regalado).
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SAP Guadalajara n.° 39/2020, de 4 mayo de 2020 (Secc. 1.% rec. n.° 176/2019, ponen-
te: Diia. Isabel Serrano Frias).

SAP Las Palmas n.° 227/2020, de 14 de octubre de 2020 (Secc. 6.2, rec. n.° 458/2020,
ponente: D. Carlos Viela Escobar).

2019: SAP Madrid n.° 672/2019, de 25 de noviembre de 2019 (Secc. 30.%, pab.
n.° 1014/2018, ponente: Diia. Rosa Maria Quintana San Martin).

2018:

SAP Barcelona n.° 113/2018, de 11 de febrero de 2018 (Secc. 5.2, rec. n.° 102/2016,
ponente: D. Enrique Rovira del Canto).

SAP Murcia n.° 87/2018 de 20 de febrero de 2018 (Secc. 2.7, rec. n.° 129/2017, ponen-
te: Dfia. Marfa Dolores Sanchez Lopez).

SAP Asturias n.° 83/2018, de 9 de marzo de 2018 (Secc. 3.7, rec. n.° 76/2016, ponente:
D. Francisco Javier Rodriguez).

SAP Barcelona n.° 315/2018, de 15 de mayo de 2018 (Secc. 10.%, rec. n.° 113/2018,
ponente: D. José Antonio Lagares Morillo).

SAP Jaén n.° 340/2018, de 14 de noviembre de 2018 (Secc. 3.2, rec. n.° 512/2018,
ponente: Diia. Maria Jesus Jurado Cabrera).

2017: SAP Barcelona n.° 587/2017, de 1 septiembre de 2017 (Secc. 6.%, rec.
n.° 195/2017, Dina. Maria Dolores Balibrea Pérez).

2016: SAP Zaragoza n.° 179/2016, de 29 de septiembre de 2016 (Secc. 6., rec.
n.° 128/2015, ponente: D. Carlos Lasala Albasini).

2015:

SAP Valencia n.° 84/2015, de 20 de febrero de 2015 (Secc. 3.2, rec. 30/2015, ponente:
Dia. Olga Casas Herrainz).

SAP Murcia n.° 312/2015, de 7 de julio de 2015 (Secc. 2.2, rec. n.° 197/2013, ponente:
Dia. Maria Concepcion Roig).

2014:

SAP Sevillan.® 174/2014, de 11 de abril de 2014 (Secc. 7.%, rec. n.° 2698/2013, ponen-
te: D. Juan Romeo Laguna).

SAP Barcelona n.° 376/2014, de 12 de mayo de 2014 (Secc. 5.%, rec. n.° 256/2013,
ponente: Diia. Carmen Guil Romaén).

2012: SAP A Coruiia n.° 566/2012, de 3 de diciembre de 2012 (Secc. 1.2, rec.
n.° 826/2012, ponente: Dfia. Lucia Lamazares L6pez).

2008: SAP Barcelona n.° 244/2008, de 17 de marzo de 2008 (Secc. 6.%, rec. n.° 1/20006,
ponente: D. Miguel Angel Gimeno Jubero).
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2006:

SAP Castellon n.° 458/2006, de 25 de septiembre de 2006 (Secc. 1.2, rec. n.° 325/2006,
ponente: D. Esteban Solaz Solaz).

SAP Vizcaya n.° 739/2006, de 7 de noviembre de 2006 (Secc. 2.%, rec. n.° 416/2006,
ponente: Pablo Diez Noval).

SAP Segovia n.° 57/2006 de 18 de diciembre de 2006 (Secc. 1.7 rec. n.° 51/2006,
ponente: D. Andrés Palomo del Arco).

2005: SAP Barcelona n.° 291/2005, de 26 de enero de 2005 (Secc. 5.2, rec. n.° 87/2004,
ponente: D. Guillermo Benlloch Petit).

JUZGADOS DE LO PENAL

2018: SJP de Sabadell n.° 283/2018, de 19 de noviembre (Juzgado n.° 3, pab.
n.° 102/2016, ponente: Dia. Silvia Pedrola Gonzélez).
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CIRCULARES DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

2016: Circular 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Orgéni-
ca 1/2015.

2011:

Circular 2/2011, de 2 de junio, sobre la reforma del Cédigo Penal por Ley Orgéani-
ca 5/2010 en relacion con las organizaciones y grupos criminales. Referencia:
FIS-C-2011-00002.

Circular 1/2011, de 1 de junio, relativa a la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Orgénica
nimero 5/2010. Referencia: FIS-C-2011-00001.

2007: Instruccidn n.° 3/2007, de 30 de marzo, sobre la actuacion del Ministerio Fiscal
en la persecucidn de los delitos de defraudacidn tributaria cometidos por grupos
organizados en relacién con las operaciones intracomunitarias del Impuesto so-
bre el Valor Afiadido. Referencia: FIS-1-2007-000031.
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UNION EUROPEA

Unién Europea. Resolucion del Parlamento Europeo, de 26 de marzo de 2019, sobre
delitos financieros y evasion y elusion fiscales (2018/2121(INI). Diario Oficial
de la Union Europea, 26 de marzo de 2019, n.° 1021/C108/02.

Unién Europea. Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006,
relativa al sistema comun del Impuesto sobre el Valor Afiadido. Diario Oficial de
la Union Europea, 11 de diciembre de 2006, n.° 347, DOUE-L-2006-82505.

Unidén Europea. Reglamento (CE) n.° 1925/2004 de la Comisién, de 29 de octubre
de 2004, por el que se establecen las normas de aplicacién de determinadas
disposiciones del Reglamento (CE) n.® 1798/2003 del Consejo, relativo a la
cooperacién administrativa en el ambito del impuesto sobre el valor afadido.
Diario Oficial de la Union Europea, 5 de noviembre de 2004, n.° 331,
DOUE-L-2004-82631.

Unién Europea. Resolucion del Consejo de 6 de diciembre de 1994, sobre la protec-
cidn juridica de los intereses financieros de las Comunidades, Diario Oficial de
las Comunidades Europeas, n.° 94/C 355/02.

Unién Europea. Directiva 91/680/CEE del Consejo, de 16 de diciembre de 1991, que
completa el sistema comun del Impuesto sobre el Valor Afiadido y que modifi-
ca, con vistas a la abolicién de las fronteras, la Directiva 77/388/CEE. Diario
Oficial de las Comunidades Europeas, 31 de diciembre de 1991, n.° 376,
DOUE-L-1991-82070.
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ESPANA
Penal

Espaiia. Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgéni-
ca 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Boletin Oficial del Estado,
31 de marzo de 2015, n.° 77. BOE-A-2015-3439.

Espaiia. Ley Orgénica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley Or-
génica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal en materia de transparen-
cia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social. Boletin Oficial del
Estado, 28 de diciembre de 2012, n.° 312. Referencia: BOE-A-2012-15647.

Espafia. Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgéni-
ca 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Boletin Oficial del Estado,
23 de junio de 2010, n.° 152. Referencia: BOE-A-2010-9953.

Espafia. Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Boletin Oficial del
Estado, 26 de noviembre de 2003, n.° 283. Referencia: BOE-A-2003-21538.

Espaiia. Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Boletin Oficial
del Estado, 24 de noviembre de 1995, n.° 281. Referencia: BOE-A-1995-25444.

Espafia. Ley Organica 6/1995, de 29 de junio, por la que se modifican determinados
preceptos del Cdédigo Penal relativos a los delitos contra la Hacienda Pidblica y
contra la Seguridad Social. Boletin Oficial del Estado, 30 de junio de 1995,
n.° 155. Referencia: BOE-A-1995-158609.

Espaiia. Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, Boletin oficial del Estado, 17 de septiembre de 1882,
n.° 26. Referencia: BOE-A-1882-6036.

Mercantil

Espafia. Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital, Boletin Oficial del Estado, 3 de
julio de 2010. Referencia: BOE-A-2010-10544.

Tributaria

Espaiia. Real Decreto 1619/2012, de 30 de noviembre, por el que se aprueba el Regla-

mento por el que se regulan las obligaciones de facturacién. Boletin Oficial del
Estado, 1 de diciembre de 2012, n.° 289. Referencia: BOE-A-2012-14696.
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Espafia. Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude
fiscal. Boletin Oficial del Estado, 30 de noviembre de 2006, n.® 286. Referencia:
BOE-A-2006-20843.

Espafa. Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Boletin Oficial del Es-
tado, de 18 de diciembre de 2003, n.° 302. Referencia: BOE-A-2003-23186.

Espaiia. Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido.
Boletin Oficial del Estado, 29 de diciembre de 1992, n.° 312. Referencia:
BOE-A-1992-28740.

Espafia. Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, por el que se determinan los pafses o
territorios a que se refieren los articulos 2.°, apartado 3, nimero 4, delaLey 17/1991,
de 27 de mayo, de Medidas Fiscales Urgentes, y 62 de la Ley 31/1990, de 27 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991. Boletin Oficial del
Estado, 13 de julio de 1991, n.° 167. Referencia: BOE-A-1991-18119.

Civil

Espaiia. Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil.
Boletin Oficial del Estado, 25 de julio de 1889, n.° 206. Referencia: BOE-
A-1889-4763.

Otra

Espafia. Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento
de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de
la financiacion del terrorismo. Boletin Oficial del Estado, 6 de mayo de 2014,
n.° 110. Referencia: BOE-A-2014-4742.

Espaiia. Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la
financiacién del terrorismo. Boletin Oficial del Estado, 29 de abril de 2010,
n.° 103. Referencia: BOE-A-2010-6737.

Espafia. Ley 19/2003, de 4 de julio, sobre régimen juridico de los movimientos de
capitales y de las transacciones econdmicas con el exterior y sobre determinadas
medidas de prevencién del blanqueo de capitales. Boletin Oficial del Estado, 5
de julio de 2003, n.° 160. Referencia: BOE-A-2003-13471.

Espaia. Ley 12/2003, de 21 de mayo, de prevencién y bloqueo de la financiacién del
terrorismo. Boletin Oficial del Estado, 22 de mayo de 2003, n.° 122. Referencia:
BOE-A-2003-10289.

Espafia. Orden EC0O/2652/2002, de 24 de octubre, por la que se desarrollan las obli-
gaciones de comunicacidn de operaciones en relacion con determinados paises
al Servicio Ejecutivo de la Comisién de Prevencion del Blanqueo de Capitales e
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Infracciones Monetarias. Boletin Oficial del Estado, 30 de octubre de 2002,
n.° 260. Referencia: BOE-A-2002-20934.

Espafia. Instruccién de 10 de diciembre de 1999, de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado, sobre obligaciones de los Notarios y Registradores de la
Propiedad y Mercantiles en materia de prevencion del blanqueo de capitales.
Boletin Oficial del Estado, 29 de diciembre de 1999, n.° 311. Referencia:
BOE-A-1999-24708.

Espaifia. Real Decreto 2660/1998, de 14 de diciembre, sobre el cambio de moneda
extranjera en establecimientos abiertos al publico distintos de las entidades de
crédito. Boletin Oficial del Estado, 15 de diciembre de 1998, n.° 299. Referen-
cia: BOE-A-1998-28816.

Espafia. Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social. Boletin Oficial del Estado, 31 de diciembre de 1996, n.° 315. Re-
ferencia: BOE-A-1996-29117.

Estandares de compliance

UNE 19601:2025. Sistemas de gestion de compliance penal. Requisitos con orienta-
cidn para su uso.

UNE 19601:2019. Sistemas de gestién de compliance tributario. Requisitos con orien-
tacién para su uso.
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INFORMES Y MEMORIAS

UNION EUROPEA

Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre la utilizacién de meca-
nismos de cooperacion administrativa en la lucha contra el fraude en el IVA, Comi-
sién de las Comunidades Europeas, Bruselas, 16 de abril de 2004, disponible en linea:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX %3 A52004DC0260

Dictamen de fecha 4 de agosto de 2020 de la Secc. de Unién Econémica y Monetaria
y Cohesidn Econdmica y Social sobre Medidas efectivas y coordinadas de la UE
para luchar contra el fraude fiscal, la elusion fiscal, el blanqueo de capitales y los
paraisos fiscales, ponente Javier Doz Orrit, punto 2.3, disponible en linea:
https://www.cco00.es/28358b59144d180b8d950508d20d0393000001.pdf

ESPANA

Memoria del proyecto de Ley Organica 6/1995, de 29 de junio, por la que se modifi-
can determinados preceptos del Cédigo Penal relativos a los delitos contra la
Hacienda Publica y contra la Seguridad Social. Congreso de los Diputados, do-
cumento n.° 120, 1995.
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ABREVIATURAS

AAN Auto Audiencia Nacional.

AAP Auto Audiencia Provincial.

AAVV Autores Varios.

AEAT Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

AH Antecedentes de Hecho.

AIB Adgquisiciones Intracomunitarias de Bienes.

AN Audiencia Nacional.

AP Audiencia Provincial.

ATC Auto del Tribunal Constitucional.

ATS Auto del Tribunal Supremo.

BEPS Base Erosion and Profit Shifting.

BOE Boletin Oficial del Estado.

BOUE Boletin Oficial de la Unién Europea.

CBPT Codigo de Buenas Prdcticas Tributarias.

cC Codigo Civil.

CCAA Comunidad Autonoma.

CE Constitucion Espaiiola.

CEE Comunidad Econémica Europea.

CGPJ Consejo General del Poder Judicial.

CMR Convention relative au contract de transport international de
Marchandises par Route.

CMS Compliance Managment Systems.

CNMV Comision Nacional del Mercado de Valores.

CcP Cédigo Penal.

DCGC Delegacion Central de Grandes Contribuyentes.

DGRN Direccion General del Registro y del Notariado.

DGT Direccion General de los Tributos.

DM Decision Marco.

DNI Documento Nacional de Identidad.

339



B FRAUDE CARRUSEL, RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS...

DOCE
EB
EELL
EEUU
EIB
EXW
FE
FED
FGE
FJ

HP
IRPF
IS

ISO
IVA
JCI
LEC
LECRIM
LGT
LIS
LIVA
LMV
LO
LOPJ
LSC
MBPT
NIE
NIF
NoI
OCDE
PGC
RAE
RD
RDL
RECPC
RIVA
RLC
RM
RNT
ROI
SA
SAN
SAP
SJP

340

Diario Oficial de las Comunidades Europeas.
Entrega de Bienes.

Entidades Locales.

Estados Unidos.

Entregas Intracomunitarias de Bienes.

Ex Works.

Fiscalia Europea.

Fiscal Europeo Delegado.

Fiscalia General del Estado.

Fundamento Juridico.

Hechos Probados.

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
Impuesto de Sociedades.

International Standard Organization.
Impuesto sobre el Valor Afiadido.

Juzgado Central de Instruccion.

Ley de Enjuiciamiento Civil.

Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Ley General Tributaria.

Ley del Impuesto de Sociedades.

Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

Ley del Mercado de Valores.

Ley Orgdnica.

Ley Orgdnica del Poder Judicial.

Ley de Sociedades de Capital.

Manual de Buenas Prdcticas Tributarias.
Niimero de Identidad de Extranjero.

Niimero de Identificacion Fiscal.
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La introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas con la LO 5/2010, de 22 de junio, junto con la importante reforma
operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo, ha provocado importan-
tes conflictos y cambios de perspectiva en el orden penal. No solo a
nivel dogmatico, por el dificil encaje de este tipo de responsabilidad
en un sistema eminentemente antropocéntrico, sino también desde
un punto de vista material o funcional, dada la ampliacién del elen-
co de sujetos penalmente responsables.

Las tramas defraudatorias de IVA en general, y, el fraude carrusel
en particular, que desde la entrada en vigor del mercado Gnico eu-
ropeo viene siendo una auténtica amenaza para las arcas publicas
de los Estados miembros, son un ejemplo del cambio de paradigma
que ha supuesto la introduccién de un nuevo sujeto con capacidad
penal en el ordenamiento juridico. Ya no solo podran ser penalmen-
te responsables las personas fisicas que controlan las sociedades
que conforman las tramas defraudatorias, sino que ahora, con la
posibilidad de castigar penalmente a las personas juridicas, se da
comienzo a una nueva etapa en la persecucion de estas defrauda-
ciones organizadas en la via judicial penal.
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