11. DELITOS ECONOMICOS

11.1 Introduccion

Se hace necesaria a la hora de glosar la actividad de la Seccién de
Delitos Econémicos durante el pasado ejercicio, en insistir en plantea-
mientos a los que venimos haciendo referencia de forma insistente en
anteriores trabajos. Asi debemos poner de manifiesto que la Seccién
funciona con absoluta normalidad en todas las Fiscalias Provinciales,
atin cuando con distinto grado de implicacién, en funcién de su dimen-
sidn territorial y la consiguiente escasez de asuntos para abastecerlas.

Mucho mayor problema plantean las Fiscalias de Area, donde
todavia no se ha conseguido un modelo de funcionamiento ttil para
todas ellas, a pesar de que en algtin caso la cantidad y calidad de asun-
tos que generan hace aconsejable la adopcidn de soluciones urgentes
para hacer frente a tales necesidades.

También debemos insistir en la conveniencia, cada dia méas acu-
ciante, de fomentar la especializacién de quienes asumen el desem-
peiio de las labores que nos estdn atribuidas. Facilmente se comprueba
la creciente complejidad de los temas tratados, acentuada si cabe, por
la excelente presentacién con que los competentes profesionales a
quienes habitualmente estd encomendada su defensa, le aseveran.

Es pues un sentir generalizado la necesidad de que todos los com-
pafieros que se dedican a estos temas, efectien un trabajo continuo
para ahondar en el estudio de los mismos y reciclar permanentemente
sus conocimientos.

Ello estd provocando la adscripcién a este cometido de los mismos
compafieros con una vocacion de permanencia en la Seccién, lo que si de
un lado garantiza una mayor preparacién y mejor conocimiento de los
temas abordados, de otro puede suponer una dificultad para el caso de
cambio de labor encomendada —ya por eleccion propia, ya por imperativo
del servicio—, y por supuesto ocasiona la practica imposibilidad de que los
compafieros mas jévenes puedan incorporarse de pleno derecho a las Sec-
ciones, lo que hace dificil el siempre deseable relevo generacional.

Establecida la imperiosa necesidad de la formacion para el desarro-
llo de la actividad, se hace preciso determinar la forma de acometerla.
Los cursos anuales para especialistas gozan de una aceptacion genera-
lizada por la eleccién de temas que en ellos se abordan y la profundi-
dad con que se tratan. Sin embargo, su difusién es muy pequefia, puesto

659



que queda reducida a 40 personas; parece que seria aconsejable, siem-
pre que la actualidad y el interés de las ponencias asi lo aconsejen,
repetir esa experiencia en foros territoriales mds limitados.

Igualmente las restricciones econdmicas dltimamente sufridas por
efecto de la profunda crisis que nos viene afectando, ha provocado el
prescindir de algunas experiencias que en el pasado tuvieron exce-
lente acogida e interesantes resultados; nos referimos al fomento de
foros de debate conjuntos entre Fiscales Especialistas y profesionales
de otras ramas directamente relacionadas con nuestro trabajo habitual:
Abogados del Estado, Inspectores de Hacienda, Agentes de Vigilancia
Aduanera, Letrados de la Seguridad Social, etc.

En este punto, debemos resaltar 1a magnifica recepcion que se ha
dispensado al curso on line sobre nuestra materia, organizado por la
Fiscalia General del Estado y el Centro de Estudios Juridicos.

Es también habitual en este punto referirnos al &mbito competen-
cial de la Seccién. Lo que ocurre es que como sefialabamos ya, en el
afio precedente, es una cuestion absolutamente pacificada. Los limites
fronterizos con la Fiscalia Especial para la Represion de los Delitos
Econémicos estan perfectamente definidos en las Instrucciones del
Fiscal General del Estado 11/2005 y 4/2006; la materia de derecho
concursal estd recogida en la Instruccioén 1/2013.

En todo caso, volveremos, si quiera sea tangencialmente, sobre
este tema al explicar alguno de los asuntos que han merecido nuestra
atencion en el transcurso del ejercicio.

Una vez mds, debemos congratularnos de la cordialidad y com-
prensién que preside la relacién entre los Fiscales Delegados (y/o los
Fiscales Jefes) y las Autoridades u organismos con competencia en la
investigacion o enjuiciamiento de los delitos encomendados.

A la cabeza de Instituciones afectadas debe colocarse 16gicamente
la Magistratura que en general en todo momento se presta al didlogo
sobre todo aquello que redunda en un mejor desarrollo de la Adminis-
tracion de Justicia, en asuntos que no siempre se presentan faciles.

Necesario es mencionar la actitud receptiva y colaboradora de la
AEAT, Haciendas Forales, alld donde existen, Abogacia del Estado,
Vigilancia Aduanera, Servicios Juridicos de la Seguridad Social y
Policia Judicial especializada, ya hablemos del Cuerpo Nacional de
Policia, o de 1a Guardia Civil.

En otro orden de cosas, debemos seguir postulando que se dote a
las distintas secciones de un grupo de expertos en materias de uso
continuo en nuestro trabajo (contabilidad, fiscalidad, funcionamiento
del mundo empresarial, etc.) y que al no formar parte de forma habi-
tual del bagaje de conocimientos exigible a un Fiscal, su ausencia
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supone un retraso importante —cuando no una dificultad insoslayable—
en el despacho de determinados asuntos.

Igualmente debemos reiterar la peticién que ya haciamos en ante-
riores ocasiones: sefialamos la conveniencia, si es que no imperiosa
necesidad, de contar con grupos de unidades de funcionarios de los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad especializados en la investigacion de
estos delitos, a las 6érdenes directas y exclusivas del Juez (o Fiscal) a
quien esté encomendada la labor de depurar las responsabilidades
derivadas de la infraccién penal.

11.2 Planteamiento general

Bajo esta denominacidn, nos veniamos refiriendo a dos temas de
indiscutible repercusion en nuestro trabajo habitual: la reforma del
Cédigo Penal que se llevé a cabo por mor de la LO 5/2010, y la crisis
econdémica.

Pues bien, es cierto que la innovacidn legislativa citada ha sido ya
totalmente «digerida» por nuestro sistema juridico; tanto doctrinal
como jurisprudencialmente se ha dado cumplida respuesta a la prac-
tica totalidad de los problemas planteados, y hoy ya contamos con un
cuerpo de doctrina suficiente para resolverlos.

Sin embargo, la evolucion legislativa no se detiene; en el pasado afio
se publicaron las Leyes Orgénicas 1 y 2/2015 que reformaron profunda-
mente nuestro Codigo Penal por una parte, y las LO 13/2015 y L. 41/2015
con una incidencia importantisima en nuestras Leyes Procesales.

El estudio de estas reformas ocupa la mayor parte del esfuerzo de
puesta al dia de todos los profesionales relacionados con la ciencia
juridica. A su desarrollo estdn dedicados la mayor parte del tiempo de
las Jornadas para especialistas a celebrar en los préximos meses en el
Centro de Estudios Juridicos.

En punto a la crisis econémica, que teéricamente ha remitido en
intensidad, pero que no obstante, sigue afectando con acritud a las
capas mas desfavorecidas de la poblacién, s6lo nos cabe repetir unas
palabras a modo de recomendacion a los fiscales, consistentes en «que
eviten la criminalizacion de conductas cuya tnica causa sea la deses-
perada situacién econdmica del autor y al tiempo extremen el rigor en
la persecucién de aquellas actividades defraudatorias que causaren
pérdidas de puestos de trabajo o perjuicios a pequefios ahorradores.
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11.3 Estadisticas

Aunque es cierto, que cada vez son mds las Fiscalias que ofrecen
un andlisis cuantitativo certero y exacto de la labor anual realizado, no
lo es menos que ello ocurre fundamentalmente en los 6rganos mas
pequefios (territorialmente hablando) lo que hace imposible efectuar
una fotografia fiable del trabajo efectuado.

En tales condiciones, ademads de seguir clamando por la instaura-
cioén de un sistema informatico normalizado e igual en todo el territo-
rio, solo podemos hablar de tendencias, y ello con grave riesgo de
incurrir en inexactitudes.

La cifra global de procedimientos incoados permanece estable con
ligera tendencia al alza.

En los delitos contra la Hacienda Publica sigue produciéndose un
repunte de las defraudaciones de IVA y sociedades, mientras que des-
ciende ligeramente la defraudacién por IRPF.

Es de constatar la aparicién de las primeras investigaciones —y
hasta de alguna sentencia— en las que se decreta la responsabilidad
penal de personas juridicas.

Resulta extremadamente dificil, ofrecer datos al aspecto de la evo-
lucién de los delitos societarios. Como hemos sefialado en afios ante-
riores, el hecho de que su enjuiciamiento esté encomendado
normalmente a los Juzgados de lo Penal, imposibilita un control rigu-
roso de los mismos.

11.4 Breve reseiia de las Memorias aportadas

Todas las Memorias de las Fiscalias Provinciales dedican, como es
preceptivo, un apartado a glosar la actividad de la Seccién de Delitos
Econdémicos.

Forzosamente ha de elogiarse la calidad de los trabajos realizados,
que por su extensiéon no podemos transcribir. Nos limitaremos a ofre-
cer una brevisima relacién de lo que nos parecen las aportaciones mas
interesantes.

El Fiscal de Ciudad Real se escandaliza del gran retraso de la
mayoria de los asuntos de nuestra competencia. Lo atribuye a la sobre-
carga de trabajo de los Juzgados y a la falta de especializacion de sus
titulares.

El Fiscal de Albacete se sorprende de la relativamente importante
disminucién de los delitos competencia de las Secciones.

Sin embargo, el Fiscal de Castilla y Ledn constata un importante
incremento tanto cualitativo como cuantitativo de asuntos.
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También saluda las primeras experiencias de imputacién de res-
ponsabilidad a personas juridicas al amparo de lo dispuesto en el arti-
culo 31 bis y siguientes del Cédigo Penal.

Desde Zamora se congratulan de las buenas relaciones con todas
las instituciones con incidencia en la investigacién de los delitos, (en
realidad ello constituye lo que podriamos denominar una clausula de
estilo en todas las Memorias), y sefialadamente con las Autoridades
portuguesas, dato necesario para la persecucién de multiples activida-
des.

El Fiscal de Valladolid explica que son muy pocas las diligencias
incoadas por delito contra la Hacienda Publica que terminan en escrito
de acusacion.

Los Fiscales de Soria, Segovia y Palencia, coinciden en sefalar
que las econdmicas de sus provincias gira en torno al sector servicios,
fundamentalmente agropecuarios, con escaso tejido industrial por lo
que es irrelevante el niimero de delitos cometidos.

El Fiscal de Granada se felicita por el importante nimero de Sen-
tencias dictadas en procedimientos por delitos contra la Hacienda
Publica, acordes con la tesis del Fiscal, asi como del cumplimiento
efectivo de las penas impuestas en aquellas.

Al igual que muchos otros compafieros lamenta la «obsoleta
estructura de las oficinas de la Fiscalia».

El Fiscal de Mdlaga resalta la saturacién de la Seccién lo que
«impide dar respuesta satisfactoria al elevado niimero de asuntos
pendientes».

El Fiscal de Almeria, al tiempo que sefiala la disminucién de pro-
cedimientos por delito contra la Hacienda Publica, da cuenta de la
incoacion de «bastantes diligencias para la investigacion de hechos
constitutivos de delitos tipificados en el articulo 311.2.° Codigo
Penal».

El Fiscal de Navarra pone de manifiesto el aumento de los fraudes
a la Seguridad Social, sobre todo los que tiene como sujeto pasivo a
ciudadanos extranjeros.

Desde Cérdoba se expresa preocupacion por la deteccion de la
todavia incipiente, aunque significativa, aparicion de actividades
delictivas de nuestro &mbito competencial relacionadas con las Maras
latinoamericanas.

El Fiscal de Sevilla ve con preocupacion «la desproporcion de ele-
mentos humanos en la carrera. Hay una saturacion en el trabajo asig-
nado a cada Fiscal. La situacion se agrava con la reforma del
articulo 324 Ley de Enjuiciamiento Criminal ».
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El Fiscal de Pontevedra sefiala con orgullo el «sorprendente
aumento de los escritos de calificacion y de Sentencia conformes con
aquellos». Constata la existencia de una importante deficiencia en el
control por las distintas Administraciones de la concesién de Subven-
ciones Publicas.

La Fiscal de Asturias estima que seria importante la contratacién
de bases de datos con «informacion relacional».

El Fiscal de Murcia al tiempo que se queja de lo limitado de los
recursos con los que cuenta para desarrollar la labor encomendada,
indica el «notable incremento de asuntos» debido a la incoacién de
varios procedimientos por delitos incardinables en el articulo 307 ter
Cddigo Penal.

La Fiscal de Céceres narra con insatisfaccién de «enorme dificul-
tad» para obtener condenas por blanqueo imprudente.

Especialmente interesante por su extension y profundidad es la
Memoria del Fiscal de Badajoz, quien constata la «reproduccion de
casos de smurfing en los delitos de blanqueo».

También denuncia la proliferaciéon de envios por el SEPBLAC de
lo que denominan «informes de inteligencia financiera» por delitos de
blanqueo.

La Fiscal de Bizkaia lamenta la dificultad que presenta la doctrina
del levantamiento del velo y su aplicacién durante la fase de instruc-
cion.

Sugiere que se afronte una modificacién de las normas regulado-
ras en la extension y limites de la jurisdiccidn que atribuya a la penas
la potestad de declarar la titularidad de bienes propiedad del conde-
nado ocultos bajo la titularidad de terceros.

El Fiscal de Alava-Araba, sefiala «la ineludible necesidad de for-
macion especializada y curricular para los encargados del despacho
de asuntos de la seccion».

El Fiscal de Las Palmas de Gran Canaria resalta que la Comunidad
Auténoma de Canarias tiene un régimen fiscal diferente al resto del
territorio nacional. Alli no existe el IVA aunque si el denominado
Impuesto General Indirecto (IGIC) de caracteristicas y problemética
especificas.

La Fiscal de Santa Cruz de Tenerife destaca la proliferacion de
asuntos por estafa en supuestos de aprovechamiento por turnos. Con-
sidera deseable la adopcién de medidas cautelares de caracter real.
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El Fiscal de Castellon, al igual que muchos de sus compaifieros,
lamenta la falta de una Unidad de Policia Judicial adscrita especial-
mente a las 6rdenes de los Fiscales.

El Fiscal de Valencia remarca el alto indice de sentencias condena-
torias dictadas en tramite de conformidad. Denuncia la escasa utilidad
de la aplicacion informadtica «Fortuny».

El Fiscal de Alicante vuelve a incidir en el problema derivado de
que a menudo la AEAT remite los expedientes presuntamente consti-
tutivos de delito fiscal pocos dias antes de que se produzca la prescrip-
cién. También reitera la conveniencia de que por la AEAT se aporte el
informe patrimonial completo, tanto en lo relativo a las personas fisi-
cas como a las juridicas.

La Fiscal de Cantabria achaca a la actividad de promocién y cons-
truccidn inmobiliarias habidas en la Comunidad Auténoma Cantabra
la razo6n tltima del alto grado de defraudacion tributaria.

Como siempre hemos dejado para el final las exposiciones de los
Fiscales de Madrid y Barcelona que por nimero de asuntos, fiscales
adscritos y problemética desarrollada ofrecen mayor interés.

Asi el Fiscal de Madrid constata el importante incremento de
denuncias de la AEAT (se pas6 de 42 en el afio anterior a 64, en aquel
a que se contrae el estudio). Ve la necesidad de firmar un convenio de
colaboracién entre la Tesoreria General de la Seguridad social y la
Fiscalia General del Estado. Ha sido, explica, muy considerable el
aumento de procedimientos por delitos previstos en el articulo 387 del
Cédigo Penal. Constata el importante retraso que se produce en la
instruccién. Los asuntos, por su complejidad son postergados en los
Juzgados. Otro tanto ocurre con posterioridad en los Juzgados de lo
Penal. Elogia la eficacia del curso on line del Centro de Estudios Juri-
dicos. Se queja de la insuficiencia de medios materiales; interesaria la
creacién de un fondo bibliografico. Lamenta que los Fiscales adscri-
tos no sean incluidos en el cobro de la productividad. Propone férmu-
las para remediar esta situacion.

El Fiscal de Barcelona también se lamenta de la insuficiencia de
medios, tanto materiales como personales. Denuncia igualmente defec-
tos en la informatizacién con la que actualmente se cuenta. Constata un
importante aumento en el nimero de conformidades que en muchos
casos han recaido en asuntos de transcendencia, por afectar a personas
muy conocidas en distintos dmbitos (actores, cantantes, deportistas,
letrados, etc.). Considera que después de las tltimas reformas llevadas
a cabo en el Cédigo Penal, la seccién no deberia asumir asuntos que
anteriormente se incardinaban en el articulo 295 del Cédigo Penal.
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11.5 Algunos temas suscitados

Son varias las cuestiones de interés planteadas durante el tiempo al
que se contrae el presente trabajo.

La primera de ellas hace referencia a la consulta que el Fiscal
Decano de la Seccién de Delitos Econdmicos de Madrid remiti6 al
Fiscal de Sala Coordinador referida a lo que denominaba «un supuesto
de hecho concreto: la conducta de quien no siendo contribuyente por
IVA, o bien falsea toda la documentacién o bien genera aparentes
negocios juridicos (simulacién absoluta) con la dnica finalidad de
obtener indebidas devoluciones de IVA».

El tema de indiscutible interés, origind la contestacién del Fiscal
Coordinador que transcribimos integramente: «En relacién con la
Consulta elevada por V.I. en torno a los supuestos de fraudes suscita-
dos en el &mbito del IVA por quien no teniendo la condicién de contri-
buyente, o bien falsea toda la documentacién, o bien genera aparentes
negocios juridicos por simulacién absoluta, con la dnica finalidad en
ambos casos de obtener devoluciones de IVA, entiende el Fiscal de
Sala de Delitos Econémicos del Tribunal Supremo, lo que sigue:

I.  En principio y en ausencia de una doctrina jurisprudencial
asentada debe descartarse que tales comportamientos constituyan el
delito contra la Hacienda publica del articulo 305 CP.

Tanto en el supuesto de inexistencia del negocio juridico subya-
cente documentalmente simulado, como en el de la falsificacién de la
documentacién y facturas que sirven de soporte a la solicitud de devo-
lucién del IVA, no existe hecho imponible, presupuesto indeclinable
para la constitucion de la relacién juridica tributaria. El articulo 20 de
la LGT, en este sentido, proclama que «el hecho imponible es el pre-
supuesto fijado por la ley para configurar cada tributo y cuya realiza-
cidén origina el nacimiento de la obligacidn tributaria principal». Por
ello, tampoco existe obligado tributario, lo que impide estar en pre-
sencia del delito del articulo 305 CP, que es un delito especial propio,
de infraccion de deber, cuyo autor solo puede serlo el obligado tribu-
tario (SSTS 19.5.2005 o 2.3.2005), es decir, el contribuyente o sus
sustituto (STC 5.6.1995).

La STS de 8.4.2008, en este sentido, proclama que «en la obtencion
indebida de devoluciones del IVA, el delito solo puede ser cometido por
quien sea contribuyente de ese tributo. Si, no si€ndolo, falsea la docu-
mentacién para aparentar que lo es, obteniendo asi la devolucién, los
hechos deben se calificados como constitutivos de delito de estafax.
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Ademas, el delito fiscal del articulo 305 CP, en su vinculacién al
IVA, alcanza cobijo tipico como defraudacién a la Hacienda publica
estatal, por elusion del pago de tributos, a través de la modalidad alter-
nativa de «obtencién indebida de devoluciones», en la cuantia exigida
respecto de la cuota defraudada, no pudiéndose hablar en los supuestos
de simulacién absoluta y falsificacién de documentos de obtencién
alguna de devolucién cuando la Hacienda nada ha recibido que deba
devolver. Solo se devuelve lo previamente recibido, algo que en los
casos estudiados no acontece. En efecto, las sociedades que adquieren
ficticiamente los inmueble solicitan la devolucién de las cuotas del IVA
derivadas de la fingida adquisicién y la sociedad vendedora declara ese
IVA como repercutido, si bien no efectda ingreso alguno en ese concepto,
por lo que la Hacienda Publica no es que devuelva lo anteriormente reci-
bido, sino que, simplemente engafada, entrega el [IVA que nunca se satis-
fizo. Es claro que en tales casos simplemente existe una completa ficcion
al servicio del fraude para defraudar con engaio a la Hacienda Publica. Es
decir, existe un delito de estafa de los articulos 248 y 250.1.5 CP, en con-
curso medial con el correspondiente delito medio de falsificacién docu-
mental de los articulos 390.1.1y 2y 392 CP.

II. La desvinculacién de la estafa con el delito fiscal cuando el
propésito del autor es solo defraudar a la Administracién publica apa-
rece también clara en las relaciones de aquélla con el delito de fraude
de subvenciones. La reciente STS de 28.11.2013 ha destacado que la
estafa predomina sobre el fraude subvenciones cuando el inico propé-
sito de la ficticia solicitud es defraudar a la Hacienda Publica sin
intencién alguna de destinar los fondos al fin para el que fueron asig-
nados. En efecto, la sentencia indicada dira lo siguiente:

«Es posible deslindar los casos en que se aplicaria el delito de
estafa y los casos en que se aplicaria el delito de fraude de subvencio-
nes, desgravaciones y ayudas. El delito de estafa opera en los casos en
que la ilicitud no radica tanto en falsear u ocultar las condiciones para
la consecucion de la subvencidn, ayuda o disfrute de la desgravacion,
sino en el desplazamiento patrimonial estando totalmente ausente la
intencidén de destinar los fondos al fin para el que fueron otorgados.
En cambio, puede apreciarse el delito de fraude de subvenciones,
cuando la finalidad del agente tiene consonancia con la legalidad: se
constata un propdsito de destinar los fondos al motivo para el que
fueron otorgados, aunque no se tiene reparo en falsear u ocultar las
condiciones requeridas para su consecucion. El delito de estafa, por su
mayor desvalor, se configura como un delito principal sobre el subsi-
diario (delito de fraude de subvenciones).»
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III. Tampoco existe reparo para extender la estafa a los supues-
tos en que la Administracion publica es sujeto pasivo de la misma. Las
SSTS de 19.3.2001; 8.4.2008 o 28.11.2013, entre otras, lo admiten sin
dificultad. La STC 13/2003, de 28 de enero, establece al respecto, lo
siguiente:

«Tal subsuncioén judicial de los hechos en el delito de estafa es, sin
duda, posible a la vista del tenor literal del precepto ("Cometen estafa
los que, con dnimo de lucro, utilizan engafio bastante para producir
error en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicion en perjui-
cio propio o ajeno"”, articulo. 248.1 CP, sustancialmente idéntico al
antiguo articulo 528 CP 1973, aplicado por la Sentencia de apela-
cién), que no excluye como sujeto pasivo a las Administraciones
publicas. No constituye, pues, una interpretacién extravagante e
imprevisible del delito de estafa afirmar que éste concurre en un
supuesto en el que se articula un engafio frente a un organismo de una
Administracion publica, consistente en la aportacién de datos falsos
relativos al lugar de residencia en la solicitud de unas ayudas, engafio
que genera un error en el destinatario de la informacidn, siendo dicho
error el determinante del acto de disposicion patrimonial, con el con-
siguiente perjuicio patrimonial para la Administracién y para terceros,
dado que se frustra el fin para el que se conceden las ayudas y otros
potenciales beneficiarios de las mismas se ven privados de ellas, como
destacan los érganos judiciales.»

IV. Aceptada la calificacién de estafa, ésta no debe ser apartada
de sus rasgos generales: continuidad, cuantia delictiva de mas de 400
euros o subtipos agravados a partir de 50.000 euros.

El contenido de los ilicitos de estafa y delito fiscal no es coinci-
dente. Mientras con la estafa el legislador quiere sancionar conductas
eminentemente atentatorias del patrimonio en las que el perjuicio oca-
sionado por el agente estd materialmente desconectado de la tributa-
cidén inexistente y recae sobre la Administracién publica; la conducta
que quiere castigarse con el articulo 305 CP, es la elusion dolosa del
pago de tributos en los supuestos en que se realizan actividades suje-
tas a la fiscalidad del Estado, referidas en nuestro caso del IVA, a la
tributacién indirecta que recae sobre el consumo y que grava las ope-
raciones de entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas
por empresarios o profesionales, las adquisiciones intracomunitarias
de bienes y la importacién de bienes.

Por tal motivo deben prevalecer los requisitos y elementos de la
estafa. La mera consideracion del sujeto pasivo no puede evaporar los
requisitos de ésta. La cuantia del tipo basico y del subtipo agravado es
respetada en las SSTS de 8.4.2008; 11.3.2004; 19.3.2001 y 28.11.2013
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cuando el perjudicado es el Estado. El supuesto del articulo 307, pro-
puesto como ejemplo para introducir una modificacién contraria al
principio de legalidad configurando tipos mixtos, era distinto, pues al
incorporar todo supuesto de efusion de pago de cuotas a la SS, incluida
la obrera, dejaba definitivamente fuera del &mbito del articulo 252 CP
la apropiacién indebida de la cuota obreras por valor por inferior
a 120.000 euros, que se convertian en atipicas penalmente y en cons-
titutivas de simple ilicito administrativo.

En nuestro caso, la defraudacién a la Hacienda Publica a través de
la simulacién absoluta y la falsedad documental de negocios juridicos
subyacentes constituye un delito de estafa, sin vinculacién con la tri-
butacién del IVA derivada de cualquier hecho imponible, por lo que
sus tipos y subtipos deben mantenerse, sin que puedan privilegiarse
porque el sujeto pasivo sea la Hacienda Publicax.

También gener6 polémica (sobre todo por las distintas interpreta-
ciones que varias Fiscalias daban al tenor literal del articulo afectado)
la forma en que debia entenderse la denominacién de «la ley mas
favorable» introducida en el nuevo articulo 305 bis del CP por la
Ley Organica 7/12, sobre todo a la hora de determinar el érgano judi-
cial competente para el enjuiciamiento de los delitos a los que serfa
aplicable la nueva legislacion.

Tras el pertinente andlisis se llegé a la conclusién de que «en la
actualidad la pena en abstracto sefialada para el delito previsto en los
supuestos delictivos regulados en el articulo 305 bis, es de prision de
dos afios (minimo legal) a seis afios (mdximo legal) y multa del doble
al séxtuplo de la cuota defraudada.

Segin lo preceptuado en el n.° 4 del articulo Ley de Enjuicia-
miento Criminal, la competencia para el conocimiento y fallo de las
causas incoadas por los delitos previstos en el parrafo anterior corres-
ponderd a la Audiencia Provincial de la circunscripciéon donde el
delito se haya cometido».

En todo caso se afiade en el escrito precitado: «No obstante, el
respeto a la perpetuatio iurisditionis (o a lo que la doctrina cientifica
denomina principio de legalidad procesal), y la conveniencia de evi-
tar innecesarias e indeseadas dilaciones de los procesos en curso,
aconseja mantener la competencia de los Juzgados de lo Penal, para
todos los asuntos en tramitacion, en los que se haya abierto el Juicio
Oral (véase la muy razonada STS 10.12.2014, que desarrolla el
acuerdo de Pleno no jurisdiccional de 2 de diciembre de 2014), rela-
tivos a hechos incursos en el precepto resefiado, ocurridos con ante-
rioridad a la fecha de entrada en vigor de la L 7/2012 ».
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Especial interés por su actualidad y notoriedad de las personas
afectadas, puede comportar la cuestién, también planteada por la Sec-
cion de Delitos Economicos de Madrid, en relacidon con la considera-
cién juridico-penal que debia merecer la cesion por parte de deportistas
profesionales u otras personas con importantes ingresos por este con-
cepto, de los obtenidos por derechos de imagen a una sociedad consti-
tuida al efecto y radicada en uno de los denominados «paraisos
fiscales».

En el caso presentado, la Fiscalia de Madrid, en un magnifico informe
presentado con lujo de argumentacion, sostenia que se debia proceder al
archivo de las diligencias incoadas por cuanto el obligado tributario no
habia cometido «ocultacion de clase alguna», y sin ella —conforme a rei-
terada doctrina (que cita) tanto del TS como TC- no puede hablarse de
contrato simulado, y por ende, tampoco de delito fiscal».

El Fiscal Coordinador no coincidia con este andlisis, y elabor6 un
dictamen sosteniendo la tesis contraria. A la vista de la discrepancia y
teniendo en cuenta la importancia que la cuestion podria tener en otros
asuntos futuros, lo plante6 a la Fiscal General del Estado que lo deci-
di6 por Decreto de 1 de febrero de 2016 en los siguientes términos:

Acuso recibo de su escrito remitido en fecha 11 de enero de los
corrientes, en el que se adjuntaba informe del Fiscal Decano de
Delitos Econdémicos proponiendo el archivo de sus Diligencias de
Investigacion 523/2015, incoadas como consecuencia de la remi-
sién por parte de la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria
de un Informe-Denuncia en relacién al Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas de los ejercicios ..., jugador de fitbol, por la
cesion de sus derechos de imagen a una sociedad radicada en
Madeira (Portugal).

Habiéndose producido una discrepancia de criterio entre la Fisca-
lia de Madrid y el Fiscal de Sala Delegado de Delitos Econémicos,
procede aplicar las previsiones de la Instruccién 1/2015, sobre algu-
nas cuestiones en relacién con las funciones de los fiscales de sala
coordinadores y los fiscales de sala delegados, por lo que debe ser la
Fiscal General del Estado quien, ponderados los argumentos de unos
y otros decida si asumir las observaciones del Fiscal de Sala, dando la
orden al Fiscal Jefe correspondiente, asumir los criterios de la Fiscalia
territorial, u optar por otra solucién.

Con cardcter previo debo subrayar el meritorio trabajo de la Fisca-
lia de Madrid y de su Seccién de Delitos Econémicos, que tiene su
reflejo en la meticulosidad, exhaustividad y amplia motivacién de las
resoluciones adoptadas en las Diligencias de Investigaciéon 523/2015
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y en especial, en su decreto de archivo. Ruego a V. I. traslade esta
valoracién a los limos. Sres. D. Javier Rodrigo de Francia, Fiscal
Decano de la Seccidn de Delitos Econdémicos de la Fiscalia Provincial
de Madrid, y Diia. Inmaculada Sanchez-Cervera Valdés, Fiscal de la
Seccién de Delitos Econémicos Fiscales.

Expuestos los antecedentes, y analizados los argumentos esgrimi-
dos en el informe del Fiscal de Sala Delegado de Delitos Econdmicos
y en el de la Fiscalia Provincial del Madrid, intereso de V. I. se pro-
ceda a la judicializacion de las Diligencias de Investigacién 523/2015
mediante la presentacion de denuncia o interposiciéon de querella, con
base en los siguientes argumentos:

Mantiene la Fiscalia de Madrid la inexistencia de reproche penal
en la conducta de ...sobre la base de que su conducta fue abierta y
clara, al haber reconocido ante la Agencia Tributaria la existencia de
la sociedad domiciliada en Madeira y la titularidad de sus acciones,
calificando la conducta, «todo lo mas», de fraude de ley y no de simu-
lacién contractual. La Fiscalia de Madrid descarta ab initio 1a simula-
cién argumentando que el hecho de que la sociedad solo cuente con
un dnico trabajador no es relevante, pues pudo operar a través de
agencias especializadas y que la sociedad cumplia con sus obligacio-
nes fiscales en Portugal.

Para la Fiscalia de Madrid, el fraude de ley, a diferencia de la
simulacién, no tiene entidad para integrar el delito de fraude fiscal, de
conformidad con las Sentencias 120/2005, 48/2006 y 129/2008 del
Tribunal Constitucional que a tal fin invoca y que habrian corregido la
doctrina contraria del Tribunal Supremo.

Argumenta en sentido contrario el Fiscal de Sala Delegado de
Delitos Econémicos que «nos encontramos ante un supuesto claro y
nitido de simulacién contractual» a la vista de los datos indiciarios
obrantes en la investigacidn, a saber: la cesion de los derechos de ima-
gen del obligado tributario a una sociedad radicada en un territorio
considerado como paraiso fiscal o jurisdiccién de bajo control, sin
actividad ni persona que se ocupe de su gestion.

Por otra parte —continda el Fiscal de Sala en su informe—, la simu-
lacién debe entenderse en la forma en que lo hace nuestra jurispruden-
cia, invocando a tal efecto la Sentencia de 17/3/2014 dictada por la
Seccidn Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, competente
para resolver los recursos contra las decisiones adoptadas por la Admi-
nistracién Tributaria. La citada sentencia distingue entre el fraude de
ley, en que «se trata de actos o de negocios juridicos realizados al
amparo de una determinada normativa (norma de cobertura) que no les
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protege, al no perseguir sus resultados habituales, por lo que debe apli-
carse la norma tributaria (norma defraudada)» de la simulacién. Esta
«por el contrario, supone la creacién de una realidad juridica aparente
(simulada) que oculta una realidad juridica distinta (subyacente) o que
oculta la inexistencia de acto o negocio juridico.» La sentencia esta-
blece que «esta simulacién puede alcanzar a cualquiera de los elemen-
tos del negocio o del contrato; en nuestro ordenamiento, por tanto,
tratdndose del contrato puede afectar a los sujetos, al objeto y a la causa
(articulo 1261 CC)».

La sentencia advierte del problema que surge especialmente en la
simulacién de la causa «por su estrecha vinculacién con la finalidad
o proposito que las partes persiguen al celebrar un contrato, asi se
considera que un contrato realizado no con el fin habitual o normal,
sino para el logro de un resultado singular adolece de vicio en la
causa, y al apartarse de la “causa tipica” o carecer de ella merece la
calificacion de simulado, con simulacion relativa o absoluta. Y es
entonces cuando se produce la confluencia y posible superposicion
entre fraude de ley y simulacién, que dificulta extraordinariamente su
distincién, haciendo depender la consideracién de una u otra figura,
en cada caso concreto, de la labor de interpretacion y de calificacion
que corresponde, primero a la Administracion tributaria y, luego, a
los Tribunales».

A la vista de lo expuesto, parece que el contrato de cesion de dere-
chos de imagen que se celebr6 en el caso analizado puede merecer la
consideracién de simulado y que, por tanto, la conducta del obligado
tributario debe ser en principio perseguida, como entiende la Agencia
Tributaria, a salvo lo que resulte de la instruccién de la causa.

En todo caso, el archivo de las diligencias de investigacion resulta
prematuro, dada la existencia de indicios de simulacién y, por ende, de
responsabilidad penal, indicios que deberdn decantarse en fase procesal.

El archivo en fase de diligencias de investigacién podria dafiar
igualmente el principio de unidad de actuacién que preside el ejerci-
cio de las funciones del Ministerio Fiscal, a la vista de que muchos de
los indicios que concurren en la conducta del obligado tributario se
revelan sustancialmente idénticos a los presentes en el delito fiscal por
el que el también jugador de fttbol J. M. ha sido condenado en senten-
cia dictada de conformidad con las acusaciones de la Fiscalia de Bar-
celona y de la Abogacia del Estado».

En otro orden de cosas debemos lamentar que la comisién de Fis-
cales especialistas que en su dia se cred para abordar los temas que les
afectaban, haya dejado de funcionar privindonos de un importante ele-
mento de conocimiento de dicha problemética para su posterior debate.
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En el pasado afio pudo celebrarse las habituales Jornadas para
Especialistas sobre delitos econdémicos. Tuvieron lugar los dias 25
y 26 de febrero de 2015, en el Centro de Estudios Juridicos.

La relacién de temas tratados y ponentes designados es como sigue:

1) «Adopcién de medidas cautelares para garantizar la responsa-
bilidad civil; necesidad de peticién por la acusacidn particular y de
celebracién de vista.»

Corri6 a cargo de la Ilma. Sr.* D.* Esther Gonzélez Martinez.

2) «Las personas juridicas como sujeto activo del delito ;Histo-
ria de un fracaso?»

Ponencia de la [lma Sr.* D.* M.* Antonia Sanz Gaite.

3) «ElProyecto de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.»

Ponencia del Excmo. Sr. D. Vicente Gimeno Sendra.

4) «La Instruccion de las «macrocausas.»

Ponencia del Ilmo. Sr. D. Alejandro Luzén Cénovas.

5) «El delito antedecente en el blanqueo de capitales».

Ponente Excmo. Sr. D. Cdndido Conde-PumpidoTourén.

6) «El FROB. Naturaleza, actuacion, su relacién con los 6rganos
judiciales.»

Ponencia de D. Alfonso Carcamo Gil.

7) «Evolucién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en
materia de delitos econémicos.»

Su exposicién corri6 a cargo del Excmo. Sr. D. Fidel Angel Cadena
Serrano.

A juicio de los asistentes, todas las ponencias tuvieron un gran
interés, lo que unido al altisimo nivel de los encargados de desarrollar-
las, motivd, al término de cada una, unos interesantisimos debates por
encima, incluso, del tiempo disponible.

En la actualidad estamos en preparacion de las Jornadas de espe-
cialistas correspondientes al afio en curso, que se celebrardn en el
préximo mes de junio.

Como es habitual, debemos terminar con lo que ya constituye el
constante lamento de los Fiscales encargados del despacho de delitos
econdmicos que tienen que acometer un trabajo cualitativamente muy
superior al de todos sus compafieros, por tratarse de asuntos de mayor
complejidad y volumen, pero que sin embargo al tratarse de un niimero
inferior, no pueden ser incluidos en los beneficios econdmicos que la
inclusién en la productividad debe proporcionar.
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