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nte el fenómeno del fraude fis-

cal y sus efectos no sólo a

nivel de la recaudación sino

también de la competencia desleal de

los incumplidores, la acción de los po-

deres públicos debe encaminarse no

sólo a la detección y regularización de

los incumplimientos, sino también a evi-

tarlos, pivoteando en los aspectos di-

suasivos de la lucha contra el fraude,

favoreciendo el cumplimiento voluntario

de las obligaciones.

Ello implica una revisión integral de los

objetivos perseguidos en la gestión del

sistema tributario estatal, enfatizando en

la búsqueda de las medidas coordina-

das sobre la base de la experiencia

práctica para mejorar la respuesta ante

el fraude fiscal.

El trabajo comienza analizando el

fraude fiscal en el marco de la crisis

económica y de la internalización.

Luego se pone la mira en el tema de la

política criminal social o preventiva, ante

la experiencia de los países más avan-

zados que demuestra la necesidad de

priorizar y planificar la lucha contra el

crimen con programas de integración de

las múltiples áreas de gobierno dirigidas

a la prevención social y penal o de la

profilaxis predelictual.

Uno de los aspectos puntuales del tema

se refiere a intercambio de información

y su relación con el fraude fiscal, clave

en la aplicación en los tributos y en la

lucha contra el delito en general y en

particular, en el tributario.

Otro aspecto del trabajo, se vincula a la

relación del lavado de dinero con el de-

lito fiscal, habida cuenta de las similitu-

des que existen entre el fenómeno del

lavado de dinero procedente del crimen

organizado con el del fraude fiscal.

Asimismo, merece particular atención el

tema de los paraísos fiscales, ante la

decisión de la mayoría de los países de

poner acento en el mismo.

El trabajo analiza también el tema de la

simulación y el abuso de derecho en la

especialidad y las tramas del delito fis-

cal, tanto respecto del fraude en el IVA,

en sus regímenes especiales y el fraude

“carrusel”.

Al respecto, se hace referencia a la

lucha contra el fraude en el IVA, pasán-

dose revista a los distintos mecanismos

empleados para su prevención, en el

orden internacional.

Por último, el trabajo se refiere a una ac-

tualización y puesta al día de la proble-

mática de la prevención del delito fiscal,

en diversas administraciones tributarias

del mundo, haciéndose eco en la expe-

riencia española, organizaciones inter-

nacionales, Trinidad y Tobago, Chile y

Australia.

Este trabajo sigue la línea de otros an-

teriores presentados en este mismo ám-

bito.

En el año 2003, presentamos un trabajo

sobre “La evasión fiscal y los acuerdos

internacionales de colaboración” (1). En

tal oportunidad, analizamos el concepto

de crimen organizado, la evasión fiscal

como delito internacional y los aspectos

internacionales del fraude y la evasión

fiscal.

En particular, el trabajo versó sobre las

condiciones necesarias para prestar

asistencia en materia de recaudación,

los acuerdos de colaboración en nues-
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tro país, los tratados bilaterales de in-

versión, su tipificación constitucional y

los acuerdos de cooperación en los TBI.

En el año 2005, presentamos un trabajo

sobre nuevos instrumentos legales de

prevención de la evasión fiscal (2).

En dicha oportunidad, analizamos las

nuevas figuras legales incorporadas al

régimen sancionatorio tributario, como

el agente fiscalizador y el tema del se-

cuestro, interdicción y decomiso de mer-

caderías.

En el año 2007, presentamos el trabajo

sobre planes integrales para la preven-

ción y corrección del fraude fiscal (3).

En tal oportunidad, se analizó el con-

cepto de fraude fiscal, los planes inte-

grales de fiscalización (PIF), los

estudios de apoyo, la implementación,

la organización del proceso de segui-

miento y ejecución de los planes y el

contenido de los PIF.

Por último, en el año pasado presenta-

mos un trabajo sobre la prevención del

fraude fiscal a través de las facturas

apócrifas (4).

En tal oportunidad, analizamos el tema

de la criminalización del fraude y sus su-

puestos habituales y las facturas apócri-

fas en el derecho comparado.

Luego, analizamos el uso de las factu-

ras apócrifas y su punibilidad en el

campo penal tributario, haciendo hinca-

pié en la falsedad documental y la pre-

vención del fraude fiscal.

El fraude fiscal es un fenómeno del que

se derivan graves consecuencias para

la sociedad en su conjunto, al implicar

una merma para los ingresos públicos,

afectando la presión fiscal que soportan

los contribuyentes cumplidores, consi-

derando el nivel de calidad de los servi-

cios públicos y las prestaciones sociales

y distorsionando la actividad de los dis-

tintos agentes económicos.

De tal modo, las empresas fiscalmente

cumplidoras deben enfrentarse a la

competencia desleal de las incumplido-

ras, de forma que el fraude fiscal cons-

tituye el principal elemento de inequidad

de todo sistema tributario.

Ante ello, la acción de los poderes pú-

blicos debe encaminarse no sólo a la

detección y regularización de los incum-

plimientos tributarios, sino también a

evitar que tales incumplimientos se pro-

duzcan, pivoteando en los aspectos di-

suasivos de la lucha contra el fraude, al

tiempo de favorecer el cumplimiento vo-

luntario de las obligaciones tributarias.

Ello implica en la práctica una revisión

integral de los objetivos perseguidos en

la gestión del sistema tributario estatal,

determinando las debilidades del mismo

en relación a la detección, regulariza-

ción y persecución de los incumplidores

tributarios más graves y estableciendo

un conjunto de medidas coordinadas

sobre la base de la experiencia práctica

que persiguen mejorar la respuesta

frente al fenómeno del fraude fiscal.

La lucha contra el fraude fiscal parece

ser actualmente el objetivo de preocu-

pación de los países más importantes,

siendo centro de las intervenciones de

USA, del G-20 y de la UE.

El 2 de febrero, la Comisión presentó

dos nuevas propuestas de Directiva que

tienen el objetivo de mejorar la asisten-

cia mutua entre las autoridades fiscales

de los Estados miembros. Si se adoptan

estos proyectos, los Estados miembros

ya no podrán invocar el secreto banca-

rio para rechazar las demandas de coo-

peración en materia fiscal. Estas reglas

internas de la UE afectarían igualmente

a Suiza. (5)

El control de los mercados financieros

está también en el orden del día del G-

20 de los países más importantes, in-

dustrializados o emergentes, que se

celebró el 2 de abril próximo pasado en

Londres. El primer ministro británico,

Gordon Brown, que preside esta cum-

bre, ha apelado a una "acción mundial

contra los paraísos fiscales".

El hecho de que, de los 31 paraísos fis-

cales contabilizados por la OCDE,

nueve estén en territorio británico y 14

en ex colonias de la corona demuestra

que la lucha contra el fraude fiscal no

puede ser el verdadero objetivo de esta

cumbre. Las cosas empiezan a perfi-

larse cuando se sabe que Suiza, uno de

los principales centros financieros del

mundo, no ha sido invitada a esta cum-

bre. De hecho, se trata de una reorga-

nización del sistema financiero

internacional, cuyos platos rotos ella

puede acabar pagando. Esto ya ha que-

dado claramente demostrado con el

asunto UBS. La acción de la Administra-

ción estadounidense contra este banco

helvético en realidad es una utilización

de una operación contra la evasión fis-

cal de sus ciudadanos para modificar en

beneficio de la Administración estadou-

nidense las reglas del funcionamiento

del sistema bancario a nivel mundial.

En un primer momento, el banco suizo

UBS aceptó, a pesar del derecho helvé-

tico, entregar a la justicia estadouni-

dense el nombre de unos 250 clientes a

los que había ayudado a evitar el fisco

estadounidense. También aceptó pagar

780.000 millones de dólares de multas.

La Administración estadounidense ha-

bría podido obtener esta lista respe-

tando el procedimiento suizo y el

acuerdo firmado previamente entre

Suiza y EE UU.

Para encubrir este procedimiento, la au-
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toridad suiza de vigilancia de los ban-

cos, la FINMA, utilizó un artículo de ley

previsto para situaciones en que un

banco está amenazado de quiebra. Se

trataba de saltarse la vía judicial normal

y de entregar, sin esperar, los nombres

de los clientes. El problema era o bien

entregar los datos o bien arriesgarse a

una denuncia penal del Departamento

de Justicia estadounidense, teniendo en

cuenta que en el pasado prácticamente

ninguna empresa había sobrevivido a

una denuncia del Departamento de Jus-

ticia estadounidense. Sin embargo, la

justicia estadounidense ha vuelto a la

carga, a pesar de que los datos habían

sido entregados.

Ahora exige que UBS entregue al fiscal

la identidad de unos 52.000 clientes es-

tadounidenses titulares de "cuentas se-

cretas e ilegales". Las cuentas

incriminadas representan un total apro-

ximado de 14.800 millones de dólares.

Estas exigencias se basan en una de-

nuncia presentada por la Administración

estadounidense en el tribunal civil de

Miami. 

El Tribunal Administrativo Federal de

Suiza (6), comunicó su decisión de pro-

hibir la transmisión de los datos banca-

rios de los clientes de UBS a las

autoridades estadounidenses. A pesar

de todo, ya se han entregado los datos

de los 250 clientes de UBS.

El abogado de la empresa en Washing-

ton, George Clarke, piensa que "sin

duda el fiscal estadounidense ya cono-

cía esta lista de clientes". Se puede su-

poner que los estadounidenses hacen

que se les entregue una lista de nom-

bres que ya tienen. El objetivo es menos

el establecimiento de procedimientos

fiscales que obligar tanto al banco UBS

como a las autoridades de regulación

suizas a violar su propia legalidad. Se

trata, pues, de un auténtico acto de so-

beranía internacional en la medida en

que EE UU tiene capacidad de imponer

una decisión que viola el marco legal en

el que ella se inscribe.

Tanto la respuesta positiva de UBS

como su legitimación por parte de las

autoridades de control suizas sitúan a la

Administración estadounidense en una

posición que le permite formular nuevas

exigencias, de nuevo fuera de toda le-

galidad. Así, la soberanía estadouni-

dense se define no sólo como

capacidad de imponer la excepción,

sino de imponer un Estado de excep-

ción permanente.

Esta manera de proceder recuerda a la

forma en que EE UU obtuvo de las au-

toridades europeas tanto la transferen-

cia de los datos de los pasajeros aéreos

como las informaciones financieras

sobre ciudadanos de la UE. En primer

lugar, EE UU planteó un acto de pura

fuerza, de toma de las informaciones

personales violando el derecho euro-

peo. Más tarde varios acuerdos firma-

dos con la UE legitimaron esta acción.

El hecho de que la Administración esta-

dounidense disponga (a través del ser-

vidor [informático] de la sociedad Swift

situado en territorio estadounidense) del

conjunto de las informaciones relativas

a las transacciones financieras interna-

cionales permite suponer que, en su

mayor parte, ya tiene los datos reclama-

dos a USB de los 52.000 defraudadores

del fisco estadounidense. Recordemos

también que gracias a Remotegate las

autoridades estadounidenses disponen

de una entrada especial que les permite

vigilar los intercambios entre bancos in-

ternos de Suiza.

El sistema de cifrado que utiliza el

banco tampoco podría resistir a las in-

vestigaciones de la NSA, la agencia de

espionaje estadounidense que está par-

ticularmente especializada en esta ma-

teria.

Tampoco podría el lenguaje codificado

utilizado por los gerentes de UBS (‘na-

ranja’, por euro; ‘verde’, por dólar;

‘cisne’, que significa un millón, y ‘nuez’,

250.000) engañar a un investigador.

En sus últimas exigencias, lo esencial

para las autoridades estadounidenses

es hacer que se les entreguen también

las informaciones, lo cual es una viola-

ción de los procedimientos jurídicos sui-

zos. Se trata de hacer que este Estado

abandone sus prerrogativas de regalía

para cedérselas a la Administración es-

tadounidense. Además, el Consejo Fe-

deral de Suiza reaccionó en términos de

soberanía el pasado domingo 22 de fe-

brero protestando contra las amenazas

estadounidenses de medidas unilatera-

les y anulando su participación en una

audición en el senado estadounidense

en relación a las cuestiones fiscales y al

asunto UBS.

Esta nueva soberanía estadounidense

se inscribe en una reorganización del

sistema financiero internacional que a

través de la lucha contra el fraude fiscal

distingue los ‘paraísos fiscales’ (a los

que pertenece Suiza) de los centros

‘offshore’, como, por ejemplo, los cen-

tros financieros de las islas del Caribe.

Completamente controlados por las au-

toridades estadounidenses, estos últi-

mos podrían conservar todas sus

actividades en detrimento de sus com-

petidores a los que se ha clasificado ne-

gativamente.

EE UU y su satélite de las islas del Ca-

ribe controlan un mercado de ‘dinero

gris’ casi igual al de Suiza, puesto que



4 - Criterios Tributarios Año XXV Nº 158

ocupan una segunda posición, después

de Suiza, en materia de gestión de las

‘fortunas transfronterizas’. Suiza, que

sigue manteniendo una tercera parte del

mercado del ahorro mundial adminis-

trado fuera del país de residencia, po-

dría ceder rápidamente el terreno a su

principal competidor tras esta ofensiva

estadounidense.

Este tema nos ha motivado para realizar

un estudio sobre el mismo, en el marco

del XIX Encuentro Técnico Internacional

de Administradores Fiscales en Argen-

tina.

La economía mundial desde el año

1990 se ha caracterizado por su cre-

ciente apertura y globalización, proceso

en el que ha unido la desregulación y la

liberación de amplios sectores de la

economía y una estrategia de globaliza-

ción de origen empresarial que implica

la división en ámbitos nacionales distin-

tos de la cadena total de valor añadido

de una determinada empresa (7).

Tal proceso provoca una creciente inter-

dependencia económica entre todos los

países, debido al incremento del flujo de

bienes y servicios, de capitales y por la

rápida difusión de la tecnología y de la

información.

Si bien este proceso de globalización,

tuvo movimientos similares en las déca-

das finales del siglo XIX y principios del

XX, aparecen ahora algunas caracterís-

ticas distintas, como el hecho que no

sólo los países desarrollados son los

protagonistas, ya que el proceso incluye

además a la totalidad de aquellas vías

de desarrollo.

Por otra parte, debe destacarse el volu-

men de operaciones pues nunca antes

se conoció un número tan elevado,

como el realizado por los mercados fi-

nancieros, con una vasta variedad de

instrumentos financieros.

El proceso no afecta sólo al ámbito eco-

nómico, sino que potencialmente lo ha

hecho a las estructuras políticas y socia-

les.

Así, aparecen distintas causas que han

originado la globalización, como la con-

secuencia de su naturaleza claramente

empresarial, la existencia de mercados

fuertemente interconectados en el ám-

bito mundial, en los que el arbitraje y la

competencia conduce a la igualación de

los precios en un tiempo muy breve y la

desregulación, de la actividad econó-

mica y de la liberalización de los movi-

mientos de capitales, bienes y servicios,

aunque tal liberalización no haya alcan-

zado aún a los movimientos internacio-

nales del trabajo.

Ante ello, la globalización presenta tam-

bién consecuencias muy variadas,

como el concepto de país desarrollado,

que es aquel que ha acometido los cam-

bios estructurales y sociales que le han

permitido salir de la situación de baja

renta y reducido nivel de vida que carac-

teriza el desarrollo (8).

De tal forma es posible distinguir entre

crecimiento económico, como fenó-

meno cuantitativo y desarrollo, como fe-

nómeno cualitativo. El primero,

entendido como el aumento real del pro-

ducto o de la renta y el segundo como

la transformación estructural y mejora

de los modos de producción y el nivel de

vida de una realidad determinada.

En segundo lugar, la generación de

fuertes efectos de reasignación, a corto

plazo, derivados de la necesidad de

desmantelar sectores productivos ente-

ros en países desarrollados y sus efec-

tos que se difunden con rapidez por la

economía mundial, lo cual hace que cri-

sis nacidas en un extremo del planeta

puedan afectar casi de inmediato a eco-

nomías muy distantes.

De tal manera, es posible afirmar que la

globalización económica genera impor-

tantes beneficios en la economía mun-

dial, como el apreciable aumento de la

producción en los últimos años derivado

del incremento de las inversiones y del

reforzamiento de las actividades de in-

novación.

Respecto de la movilidad de capitales,

la globalización económica se ha con-

cretado a través de un crecimiento del

flujo de capitales en los mayores países

industriales, lo que implica una partici-

pación cada vez mayor de las inversio-

nes extranjeras en los mercados

financieros, una eliminación paulatina

de la legislación de control de los movi-

mientos de capital y una amplia liberali-

zación financiera de los países

industriales.

Ello, ha provocado asimismo importan-

tes desequilibrios fiscales con la conse-

cuente emisión de títulos sobre la

financiación bancaria y graves proble-

mas de endeudamiento de los países

en desarrollo (9).

En el nuevo contexto económico, los

Estados, en alguna medida como es-

pectadores perplejos, asisten a la com-

petencia internacional de los agentes

económicos, en algunos casos incum-

pliendo el objetivo de ofrecer un marco

legal adecuado, con lo que el mercado

constituye el elemento básico de asig-

nación.

Mecanismos Actuales del fraude Fiscal. Hacia un Nuevo Modelo de Control

La Crisis Económica y 
el Fraude Fiscal
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Se produce la crisis financiera y tras

ello, se impone un mayor control de los

Estados y de los bancos centrales sobre

el sector financiero para garantizar el

correcto funcionamiento de los merca-

dos (10).

Por otra parte, el proceso de globaliza-

ción económica provocó la interacción

de este entorno económico competitivo

con las políticas fiscales de los Estados

de tal modo que las medidas fiscales se

verán influenciadas por las adoptadas

por otros Estados, generándose entor-

nos, una competencia internacional en

el ámbito de la política fiscal.

Así, aparecen dos escenarios: uno, el

denominado “competencia fiscal sana”,

pues los sistemas fiscales tienden a la

neutralidad con el fin de que las decisio-

nes de inversión sean más eficientes y

no sufran distorsiones de origen fiscal,

con el resultado de una mayor equidad

horizontal, en la vía de los ingresos tri-

butarios y las políticas de gasto público

para promover la redistribución de los

recursos.

Por el otro lado, aparece la “competen-

cia fiscal perjudicial”, con el objetivo de

atraer capitales utilizando la variable fis-

cal como ventaja comparativa, a través

de bajos tipos impositivos y falta de in-

formación.

En principio, cada Estado es soberano

para diseñar el régimen fiscal que crea

más adecuado, por lo que las diferencia

fiscales no permiten hablar de compe-

tencia fiscal perjudicial, lo cual aparece

con las ventajas fiscales exorbitantes o

injustificados (11).

Así, el primer estudio sistemático sobre

la materia fue realizado por OCDE (12),

que llegó a la conclusión que los paraí-

sos fiscales actuaban como instrumento

de competencia fiscal perjudicial, al de-

traer bases imponibles de otros países

mediante la oferta de un marco de ac-

ción acomodaticio y de una legislación

idónea para la realización de activida-

des ficticias, al tiempo de ofrecer al ca-

pital extranjero la opción de una

tributación baja o inexistente (13).

En los últimos años, tanto OCDE como

en la UE, se han realizado diversos tra-

bajos sobre el tema, adoptándose me-

didas de forma explícita y estructurada

contra la competencia fiscal perjudicial.

De tal forma, se concluye en que para

que una jurisdicción pueda ser conside-

rada paraíso fiscal, debería darse al

menos, el primero y alguno de los

demás criterios.

a) Nivel de imposición bajo o nulo.

b) Falta de intercambio de información

efectiva.

c) Falta de transparencia en lo que se

refiere a una falta de conocimiento del

funcionamiento de las disposiciones le-

gales, administrativas o legislativas.

d) Falta de actividad sustancial.

A la par de dichos criterios, que pode-

mos conceptualizar como principales,

se incluyen otros aspectos que se con-

sideran como relevantes como inaplica-

bilidad de criterios sobre precios de

transferencia elaborados por OCDE,

exención de rentas de fuente extranjera,

posibilidad de negociación con las auto-

ridades fiscales de las condiciones de

tributación (rulings) y la fama internacio-

nal notoria de la jurisdicción como para-

íso (reputation test).

En 2001 la OCDE reorienta sus trabajos

y modifica estos criterios perfilando la

distinción entre paraísos fiscales coope-

rantes y no cooperantes, reservando

sólo para estos últimos la inclusión en

listas negras y adoptando contramedi-

das defensivas. La acción terrorista con-

tra las Torres Gemelas pone de

manifiesto que los paraísos fiscales son

plataformas para financiación de la ac-

tividad terrorista internacional y el inte-

rés de Estados Unidos se centra en

luchar contra la falta de intercambio de

información efectiva y la falta de trans-

parencia en lo que se refiere a una falta

de conocimiento del funcionamiento de

las disposiciones legales, administrati-

vas o legislativas.

En definitiva, se mantienen formalmente

los cuatro criterios del Informe de 1998

para definir un paraíso fiscal, pero sólo

se considerará que un paraíso fiscal es

no cooperante cuando incumpla los cri-

terios b) y c) anteriores y será objeto de

inclusión en las listas negras que permi-

ten medidas defensivas. 

En 2003 se incorpora un nuevo con-

cepto, el level playing field principle por

el que los Estados deben adoptar un

compromiso formal de cumplir los es-

tándares de transparencia e intercambio

de información. 

Como es sabido, se reúnen en Londres

(14) los miembros del G 20 bajo el lide-

razgo norteamericano para reconducir

la grave crisis financiera mundial. En

dicho foro se decide poner coto a los pa-

raísos fiscales, por su falta de transpa-

rencia y se hace pública la lista negra de

paraísos fiscales no cooperantes (Costa

Rica, Filipinas, Malasia y Uruguay). En

dichos momentos, esa lista provoca una

cierta conmoción y los cuatro afectados

comunican urgentemente a la OCDE su

compromiso de intercambio de informa-

ción y mayor transparencia. 

En definitiva, la OCDE (15) ha hecho

pública sus listas y por primera vez no
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existe una lista negra de paraísos fiscales. 

Los paraísos fiscales son jurisdicciones

que han sido consentidas por las gran-

des potencias, porque permitían cínica-

mente realizar actividades impensables

en las jurisdicciones respetables. Por

ejemplo, muchas empresas multinacio-

nales para localizarse en determinadas

jurisdicciones u obtener grandes adjudi-

caciones de contratos internacionales

tenían que sobornar a las autoridades

locales. Ante está situación ¿cómo jus-

tificar dichos gastos ante sus Adminis-

traciones fiscales?. Pues con

anterioridad desviando fondos que per-

mitieran dichas prácticas. Por otra parte,

la defectuosa corrección de la doble im-

posición internacional provocó que se

constituyeran sociedades instrumenta-

les en los paraísos fiscales donde se re-

mansaban beneficios en lugar de

repatriarse a los Estados donde residían

los inversores internacionales. (16).

Es importante, en este punto, plantear-

nos hacia dónde va el mundo, con la cri-

sis actual de origen financiero. Es

indudable que la misma nos obliga a re-

plantearnos el control de los mercados

y aumentar la transparencia, con un

adecuado funcionamiento de los bancos

centrales y la elaboración de estándares

de transparencia por el FMI.

Respecto de los paraísos fiscales han

dado un paso atrás en el escenario

mundial tras la reunión del G20, aun-

que es de destacar que muchos paí-

ses respetables, tienen un doble

discurso pues mientras que por un

lado realizan una fuerte condena, por

el otro buscan desesperadamente li-

quidez de los depósitos con medidas

que van en sentido contrario.

Por otra parte, otros países han reanu-

dado la lucha contra los paraísos fisca-

les y para solventar la crisis financiera

internacional han instrumentado la de-

nominada tasa Tobin, que en realidad es

un impuesto para luchar contra los es-

peculadores internacionales a través de

los tipos de cambio.

Este impuesto grava los movimientos de

capitales, ante la salida masiva y espe-

culativa de capitales de un Estado con

nueva divisa débil hacia un Estado con

una divisa fuerte.

Tal propuesta jamás se ha aplicado

antes y produce distorsiones a la libre

circulación de capitales, no pudiendo

aplicarse, en principio, en el seno de la

UE por ser contraria al Tratado, pu-

diendo ser sus efectos indeseables, al

provocar el encarecimiento de la inver-

sión directa internacional hacia los paí-

ses en vías de desarrollo y potenciar el

contrabando de divisas para evitar el im-

puesto con los costos administrativos

que ello conlleva y fomentar la creación

de estructuras delictivas a tal fin (17).

La experiencia de los países más avan-

zados (18) demuestra la necesidad de

priorizar y planificar la lucha contra el

crimen con programas de integración de

las múltiples áreas de gobierno dirigidas

a la prevención social y penal o de la

profilaxis predelictual (19).

Así, ninguna medida de seguridad, jurí-

dico-penal será por sí sola suficiente si

no va acompañada de una prevención

criminal de base científica y no mera-

mente dogmática o filosófica.

La elevada cifra de delincuencia oculta

demuestra que sólo una mínima parte

de los delitos cometidos son efectiva-

mente denunciados o comunicados a la

autoridad judicial, con lo cual recién ten-

drá lugar el proceso cuya tasa condena-

toria no suele superar el 3%, de lo que

se deduce que menos del 1% de los crí-

menes ocurridos es objeto de sanción.

Un deficiente funcionamiento y organi-

zación de la justicia penal y de la detec-

ción del delito, suele reforzar

positivamente la tendencia y la pulsión

al delito, ante la expectativa de éxito

asegurada por una eventual impunidad.

De tal forma, la necesidad de evitar la

conducta social ambivalente.

Con relación al tema de la política crimi-

nal social o preventiva, ha dicho Tieghi

(20) que es aquella que, mediante la

aplicación de los conocimientos antro-

posociales que sirven para explicar la

conducta social y delictiva, de forma de

fomentar las medidas convenientes

para disminuir aquellas causas o facto-

res que favorecen el denominado

aprendizaje criminal y conveniente-

mente, la tasa operante del delito.

A su vez, Von Liszt (21) diferenció a la

política social de la criminal, afirmando

que la primera tenía por objeto la supre-

sión, o al menos de la restricción, de las

condiciones sociales del crimen.

La experiencia de muchos países, entre

los cuales se encuentra la Argentina,

nos indica que existe una inaceptable

falta de atención a la planificación, orga-

nización y puesta en práctica de una

prevención criminal ética y científica de

la criminalidad.

Para ello, parece útil la propuesta de

Mecanismos Actuales del fraude Fiscal. Hacia un Nuevo Modelo de Control
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Tieghi (22) en el sentido de determinar

las causas del auge o estallido criminal,

como punto de avance en el tema. Ahí,

el mencionado autor, expone tales cau-

sas de la siguiente forma: a) la desinte-

gración familiar y el aprendizaje

desviado b) la aprobación incondicio-

nada de fines; c) la deficiente desapro-

bación social del delito; d) la corrupción

administrativa y el abuso de poder, in-

tensificando las ambivalencias institu-

cionales; e) el incremento de la

delincuencia oculta y de impunidad del

crimen; f) la ausencia de disposiciones

eficaces sobre el propio producto del

delito; f) la inexistente detección antici-

patoria del crimen y de su aprendizaje;

g) la carencia de una difusión coherente

de mensajes o señales por parte de los

medios de comunicación e intercomuni-

cación.

Es por ello que, a partir de dichas pre-

misas, los programas de prevención,

deben operar en base a ciertos propó-

sitos o estrategias, que deben ser cui-

dadosamente definidos, entre los cuales

deben ocupar un sitio de privilegio el for-

talecimiento y consolidación de las cos-

tumbres, las normas éticas, de valores

y de significaciones centrales de la so-

ciedad, impulsando programas dirigidos

a la detección primaria precoz o antici-

paria de la criminalidad y de la detección

secundaria sobre quienes se encuen-

tren bajo motivación o expectativas de

riesgo.

De prescindirse de tal política de pre-

vención, nos encontramos ante la recu-

rrente situación que hoy asistimos en

nuestra sociedad, caracterizada por

desbordes continuos y exponiendo al

estado de derecho a inevitables exce-

sos que constituyen su propia negación.

Desde tal punto de vista, compartimos

con Tieghi (23) que ninguna medida de

seguridad, jurídico-penal será por sí

sola suficiente si no va acompañada de

una prevención criminal de base cientí-

fica y no meramente dogmática o filosó-

fica.

Es indudable que la información es

clave para una actuación eficiente en

muchos aspectos de la vida, en la ges-

tión y en el proceso de toma de decisio-

nes. En particular, el tema es clave en

la aplicación de los tributos y en la lucha

contra el fraude fiscal y contra el delito

en general.

La información de trascendencia tribu-

taria y su vinculación con la gestión de

recaudación fiscal es un tema nove-

doso, en lo que respecta a la Adminis-

tración tributaria, diríamos de las últimas

tres décadas.

Así, han aparecido en el mundo distin-

tos mecanismos de información, utiliza-

dos en materia tributaria, a través del

denominado deber de colaboración que

tienen los contribuyentes, como obliga-

ción accesoria de la de determinación e

ingreso de los impuestos.

De tal manera el deber de colaboración

con la Administración tributaria, implica

cumplir con los requerimientos fiscales

a fin de proporcionar toda clase de

datos, informes o antecedentes con

trascendencia tributaria.

El desarrollo del sistema de información

tributaria capaz de asegurar eficiente-

mente el cumplimiento de las obligacio-

nes tributarias, se basó

fundamentalmente en el desarrollo del

tratamiento automatizado de datos que

posibilitó un nuevo procedimiento de

gestión.

Al expandirse el fenómeno del fraude a

otras fronteras, aparece un nuevo tema

que es el que se refiere a la información

vinculada al de su intercambio entre las

distintas administraciones tributarias.

Aparecen así nuevas dificultades en

torno a la información, tanto en lo que

respecta a la obtención de la informa-

ción, como a su limitación territorial, por

la ocultación realizada por ciertos paí-

ses y territorios, principalmente por el

mantenimiento del secreto bancario o

por la negativa de suministrar informa-

ción.

La implantación del IVA, en los países

de la Unión Europea, provoca como re-

sultado inmediato, el intercambio de la

información, entre los países miembros.

Luego, otros acontecimientos reforzaron

la importancia del intercambio de infor-

mación no sólo en la lucha contra el

fraude fiscal, a través de paraísos fisca-

les y competencia fiscal dañina, sino

también como plataforma de la armoni-

zación fiscal en la Unión Europea con

proyección internacional y como ele-

mento imprescindible contra el blan-

queo de capitales (24).

Tal como señala Calderon Carrero (25)

tal situación se debe además a que la

libre circulación de personas y capitales,

combinadas con la facilidad de las co-

municaciones y el relajamiento de los

controles fronterizos, permiten la deslo-

calización fiscal artificial de las personas

El Intercambio de 
Información y 
el Fraude Fiscal
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y el desplazamiento de activos financie-

ros a locaciones opacas con relativa fa-

cilidad.

El intercambio de información tiene

lugar, en forma habitual, al amparo de

las previsiones de los convenios de

doble imposición sobre asistencia

mutua.

El intercambio de información puede ha-

cerse mediante requerimiento, en forma

automática y espontánea, pudiendo

estas modalidades combinarse entre sí

o con otras técnicas para obtener infor-

mación, como comprobaciones parale-

las y simultáneas con otros estados.

La información requiere del secreto, que

debe garantizar cada estado que la re-

cibe o la emite.

Por otra parte, al principio general de in-

tercambio de información, existen cier-

tas limitaciones.

Como reconoce Bustamante Esquivias

(26) las peticiones mediante previa soli-

citud, son en la actualidad el instru-

mento de mayor incidencia en el normal

funcionamiento de las relaciones de

asistencia mutua.

En la Comunidad Económica Europea,

el interés común de los países miem-

bros en detectar y prevenir la evasión y

el fraude fiscal, llevó a una regulación

de las bases de intercambio de informa-

ción (27), relativa a la asistencia mutua

entre las autoridades competentes de

los estados miembros.

El régimen de intercambio de informa-

ción en la Unión Europea tiene sus an-

tecedentes en la práctica asociada a la

aplicación del Art. 25 del modelo de con-

venio para evitar la doble imposición.

Así, han surgido diversas cuestiones

con su aplicación, como las modalida-

des del  in tercambio de in forma-

ción y sus l imi taciones.

Otros aspectos del intercambio de infor-

mación se vincula a la aplicación con-

creta respecto de cada tributo, como el

IVA, los impuestos especiales y el gra-

vamen del ahorro.

En una economía globalizada, necesi-

tada de intercambios de información

para garantizar la aplicación efectiva de

los sistemas tributarios, la OCDE ha

desempeñado un papel sustancial to-

mando iniciativas para facilitar el inter-

cambio de información, posibilitando

contactos entre Estados miembros y ter-

ceros países.

En tiempos recientes, ha trabajado es-

trechamente con la Unión Europea en la

mejora de los sistemas de cooperación

existentes y en el establecimiento de re-

laciones entre las autoridades fiscales y

las administraciones responsables de

evitar el lavado de dinero ilegal.

En tal sentido, el patrón base sobre el

intercambio de información a los efectos

de las iniciativas de la OCDE sobre

competencia fiscal perjudicial, está dado

por el Modelo de Acuerdo, al surgir de

los trabajos desarrollados para atajar las

prácticas fiscales perjudiciales.

El Convenio Consejo de Europa-OCDE

sobre Asistencia Administrativa mutua

de materia fiscal fue desarrollado con-

juntamente por ambas instituciones y

abierto a la firma de los estados miem-

bros (28).

Asimismo, hay que destacar los esfuer-

zos de la OCDE para mejorar el inter-

cambio de información mediante el uso

de nuevas tecnologías en la transmisión

de la información.

Los avances en materia de intercambio

internacional de información mediante el

uso de nuevas tecnologías en la trans-

misión de la información.

Los avances en materia de intercambio

internacional de información para com-

batir el fraude fiscal, han sido especta-

culares en los últimos 20 años, pues de

un sistema prácticamente inoperante se

ha pasado a un modelo muy activo y de

gran potencialidad, que involucra no

sólo a los Estados, sino también a insti-

tuciones técnicas y políticas internacio-

nales.

Ha existido desde hace tiempo atrás,

una notoria preocupación en los países

más desarrollados en relación a la utili-

zación de los datos que se encuentran

en poder de las respectivas administra-

ciones tributarias.

Ello, pues nos enfrentamos ante una

cuestión tan compleja y delicada, como

la posible eficacia del secreto fiscal, en

cuanto al carácter reservado de la infor-

mación obtenida por los órganos de re-

caudación.

Desde este punto de vista, el secreto fis-

cal es el complemento o contra peso de

los deberes de colaboración estableci-

dos en el procedimiento tributario a

cargo del sujeto pasivo o de terceros, de

manera de existir una conexión jurídica

entre los deberes de suministro de infor-

mación y el secreto tributario (29).

Así, podría decirse que el debate sobre

el alcance y extensión de los deberes

de colaboración ha cedido el paso a la

discusión sobre el fundamento, alcance

y límites del secreto tributario.Ello es

así, pues el reconocimiento del secreto

tributarios no sólo establece un deber a

cargo de la Administración y los funcio-

narios afectados, sino que concede un

derecho subjetivo al particular intere-

sado.

La relevancia constitucional del tema,

Mecanismos Actuales del fraude Fiscal. Hacia un Nuevo Modelo de Control
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en relación al secreto tributario, se vin-

cula a la conexión con el deber de co-

laboración, del sujeto pasivo, pues los

deberes de colaboración en general, y

el deber de suministrar información en

el caso concreto, no son deberes autó-

nomos ni independientes, sino instru-

mentales respecto del deber de

contribuir al sostenimiento de los gas-

tos públicos (30).

Sin perjuicio de ello, es indudable la im-

portancia en el momento actual de ga-

rantizar el cumplimiento de las leyes

tributarias de un Estado con la informa-

ción fiscal de carácter interestatal (31).

Tal situación adquiere una dimensión

particular ante el denominado “dumping

fiscal”, como consecuencia del au-

mento del fraude y de la evasión fiscal

internacional, que ha generado la nece-

sidad de establecer límites ante ello

(32).

Así, se ha dicho que una de las piedras

angulares de un efectivo sistema de

control fiscal es la información, ya que

la función de la obtención de la misma

es determinar hasta qué punto el obli-

gado tributario está cumpliendo sus de-

beres fiscales.

De tal manera, a través de una eficiente

red de información, los agentes tributa-

rios pueden verificar que obligaciones

tributarias realizan hechos con trascen-

dencia fiscal y el alcance de la misma.

Ante la importancia de los hechos de-

lictivos a los que hemos hecho referen-

cia, la mayoría de los países han

tomado conciencia de la generación de

un nuevo contexto a través de la coo-

peración mutua internacional, más allá

de la complejidad técnica de su instru-

mentación, unida a las ramificaciones

políticas y diplomáticas que entrañan.

En la actualidad, el intercambio de in-

formación entre Estados constituye uno

de los mecanismos de asistencia admi-

nistrativa mutua que goza de mayor di-

fusión y eficacia al objeto de prevenir el

fraude y la evasión fiscal internacional

(33).

Sin embargo, debe destacarse que la

verdadera expansión y uso de este tipo

de mecanismos de asistencia adminis-

trativa se ha producido recién en la dé-

cada de los 70 (34).

El denominado secreto tributario cons-

tituye una excepción al principio de pu-

blicidad y transparencia, propio de los

estados democráticos, que protege la

información obtenida por la Administra-

ción tributaria frente a su revelación o

uso indebido.

Desde tal perspectiva, el secreto tribu-

tario entraña dos consecuencias jurídi-

cas: por un lado, supone la

consagración de la reserva o confiden-

cialidad de toda información obtenida

por la Administración tributaria, de

forma que no puede ser revelada a ter-

ceros y por el otro, el secreto impide

que tal información en poder de la Ad-

ministración tributaria puede ser usada

para fines diferentes de los estricta-

mente tributarios.

Así, la protección directa tiene lugar

cuando una ley establece el secreto y

los límites del uso de la información fis-

cal y la indirecta, por el contrario, ga-

rantiza la reserva de la información

fiscal, estableciendo sanciones discipli-

narias de carácter administrativo y/o

penales en el caso de que las personas

al servicio de la Administración tributa-

ria infringieran su deber de sigilo en re-

lación con los datos de los que tuvieran

noticia en el ejercicio de sus funciones.

Tal como ha expuesto Ruiz García (35)

el secreto tributario puede tutelar tanto

intereses públicos como privados o par-

ticulares, invocándose desde la pers-

pectiva de la doctrina española, el

derecho a la intimidad, en forma perso-

nal y económica, como fundamento del

secreto tributario.

Así, la protección del secreto fiscal

queda confundida con la de los dere-

chos fundamentales o de los datos que

gozan de una especial protección cons-

titucional.

Existen ciertas excepciones o deroga-

ciones de la regla del secreto tributario

a falta de previsión constitucional espe-

cífica, en dónde no haya un derecho

constitucional al secreto.

Así, el legislador podría libremente con-

figurar el secreto tributario de la forma

que resulte más oportuna, respetando

en todo caso los límites que se derivan

de texto constitucional. En tal sentido,

el legislador podría permitir la revela-

ción pública de los datos que no gozan

de protección constitucional, aten-

diendo a otros intereses prevalentes.

De allí, podría surgir una base legal que

permita el intercambio de información

fiscal interestatal, en el sentido de per-

mitir la transmisión de información fiscal

cuando la cesión tenga por objeto la co-

laboración con otras Administraciones

tributarias a efectos del cumplimiento

de obligaciones fiscales en el ámbito de

sus competencias (36).

En el derecho interno, la mayoría de los

países excluye el intercambio de infor-

mación a administraciones fiscales ex-

tranjeras a menos que exista un

convenio internacional que encauce

este tipo de transmisiones de datos y

en algunos, se intercambian informa-
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ción únicamente en aquellos casos en

los que el convenio obliga al suministro

de datos, de tal forma que la Adminis-

tración tributaria requerida no posee dis-

crecionalidad al respecto.

Por lo tanto, es posible afirmar como

regla a nivel mundial que las administra-

ciones tributarias de los diferentes esta-

dos no intercambian información fiscal

si no media un convenio internacional

específico fiscal que lo permita.

En general, el intercambio de informa-

ción (37) únicamente articula un meca-

nismo de asistencia administrativa,

mutua, por lo que las Administraciones

fiscales son los mismos sujetos que in-

tervienen en tales transmisiones de

datos, de forma que resulta excluida la

intervención directa de otro tipo de su-

jetos como podrían ser los órganos ju-

risdiccionales o incluso o dos tributarios.

Surgen así ciertos principios para que

resulte susceptible el intercambio de in-

formación, como el hecho, de ser nece-

saria, relevante para la aplicación del

convenio o del derecho interno de los

estados contratantes y afectar o concer-

nir únicamente a los impuestos cubier-

tos por el convenio.

Desde otro punto de vista, la jurispru-

dencia internacional exige que los re-

querimientos de información

(intercambio rogado) emitidos por una

Administración tributaria a otra tengan

relevancia o están conectados con un

caso concreto. De ello, se deriva que

debería estar enmarcado en una com-

probación o inspección ya iniciada, ex-

cluyéndose totalmente la posibilidad de

las denominadas “fishing expeditions” o

requerimientos de información genéri-

cos, sin referencia alguna a un obligado

tributario o particular, destinados a de-

tectar bolsas o supuestos de fraude fis-

cal internacional.

Por otra parte, para que resulte obliga-

torio el suministro de la información se

requiere, además de la relevancia fiscal

de la información, que el Estado solici-

tante haya agotado todos los medios de

que dispone para obtenerla (exhaustion

rule), de forma de operar una suerte del

principio de subsidiariedad que excluya

la obligación de intercambio del Estado

requerido cuando el requirente no acre-

ditara su incapacidad o la imposibilidad

de obtener los datos que solicita.

Una cuestión importante a analizar es la

relativa a los medios que pueden y

deben emplear las Administraciones tri-

butarias de los estados contratantes

cuando ejecutan un requerimiento de in-

formación solicitado por otro estado

contratante.

Ello, pues es indudable que los estados

están habilitados y obligados a inter-

cambiar la información fiscal que las Ad-

ministraciones tributarias posean,

siempre y cuando la hubieran obtenido

legalmente.

Existen ciertos límites a la obligación de

intercambiar información (38), en los

casos en que no concurre la “reciproci-

dad”, cuando el suministro de datos su-

pone la revelación de secretos

empresariales y profesionales y cuando

la transmisión de la información contra-

vendría el orden público.

Otro aspecto de interés es el que se re-

fiere a la cláusula del “secreto tributario

internacional” y su funcionalidad, pues

el tratamiento jurídico de los datos ob-

jeto de intercambio entre las Administra-

ciones tributarias constituye una piedra

angular en el sistema de asistencia

mutua internacional y comunitario.

Ello, pues la mayoría de los países,

como hemos señalado, gozan de un sis-

tema jurídico moderno estableciendo di-

ferentes mecanismos destinados a

proteger la información obtenida por la

Administración tributaria de usos o reve-

laciones no autorizadas.

Si bien la mayoría de los países han

previsto normas destinadas a garantizar

el secreto fiscal, las regulaciones difie-

ren entre sí en tal medida que no existe

un informe de protección que resulte

susceptible para unos u otros.

Así, aparecen algunos países con una

arraigada tradición del secreto tributario

(39) y otros (40) en que existe una cierta

tendencia a la publicidad de la informa-

ción fiscal por considerarse que la co-

munidad tiene derecho a saber que

todas las personas cumplen con sus

obligaciones tributarias.

Otro aspecto que requiere una profunda

revisión es la posición jurídica de los

obligados tributarios en los procedimien-

tos de intercambio de información, a los

efectos de hacerlos compatibles con las

garantías procedimentales y materiales

presentes en la mayoría de los sistemas

tributarios modernos.

Surge así, uno de los temas centrales

de la cuestión: si bien el intercambio de

información entre las Administraciones

tributarias constituye una necesidad in-

cuestionable en la hora actual, ello no
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debe hacerse a toda costa en perjuicio

de los obligados tributarios, lo cual debe

ser objeto de un tratamiento equilibrado.

Tal situación debería comprender tam-

bién la introducción de medidas que

permitieran la resolución eficaz de las

frecuentes contingencias fiscales que,

como consecuencia del intercambio de

información, soportan los obligados tri-

butarios (41), ya que el control del deber

de contribuir no debe hacerse efectivo

en detrimento de los obligados tributa-

rios en una tributación justa (42).

Existen similitudes entre el fenómeno

del lavado de dinero procedente del cri-

men organizado y del fraude fiscal, por

sus similares técnicas de lavado de ca-

pitales. Así, el crimen organizado y el

fraude fiscal generan rentas que nece-

sitan de un proceso de lavado para rein-

tegrarlas a la economía legal (43).

Las principales operaciones resultan ser

las mismas, pues, en primer lugar, se

aleja los fondos de toda asociación di-

recta con el delito, en segundo lugar, se

borra cualquier relación con su verda-

dero origen y en tercer lugar, se pone de

nuevo el dinero a disposición del delin-

cuente o defraudador una vez ocultado

su origen geográfico y la actividad que

los ha generado.

La relación entre el fraude fiscal y la cri-

minalidad organizada despliega sus

efectos en las plazas financieras.

De tal manera, el informe sobre Refu-

gios Financieros de las Naciones Uni-

das, establece que en el caso de la cri-

minalidad organizada, una de las carac-

terísticas de un refugio financiero ideal

para el lavado de capitales de origen cri-

minal, es la ausencia de todo acuerdo

para compartir información fiscal con

otros países.

La denominada globalización de la eco-

nomía, ha ampliado las oportunidades

de fraude y evasión fiscal, así como la

expansión del crimen organizado y el la-

vado de sus fondos (44).

La percepción social del fraude tiene su

influencia en el lavado de capitales,

pues una sociedad carente de valores

sociales y con un alto nivel de fraude

será más propensa a aceptar los capi-

tales procedentes de la delincuencia or-

ganizada, en la medida que el

blanqueador se aprovecha de este

clima social para lavar sus capitales de

origen criminal.

Es posible distinguir entre dos tipos de

lavado en función de la procedencia del

dinero: por un lado, el dinero gris que es

aquel que ha sido obtenido en una acti-

vidad legal pero oculta al Fisco y que en

un momento determinado es necesario

darle una apariencia de legalidad y por

el otro, el dinero sucio o criminal, que es

aquel que procede de actividades que

por sí constituyen una actividad delictiva

y que al menos en una parte, es reinver-

tido en la economía legal.

El fraude fiscal como delito previo del

delito de lavado

Debido a las estrechas relaciones exis-

tentes entre el fenómeno del crimen or-

ganizado y el fraude fiscal, una corriente

política cada vez más influyente aboga

por incluir el delito fiscal como fuente de

delito de legalización.

Así, el Informe sobre Refugios Financie-

ros remitido a las Naciones Unidas, es-

tablece que parece haber llegado el

momento de poner fin a la división arti-

ficial del dinero delictivo en categorías

que dependen de la índole del delito de

que provienen, quedando tipificada la

evasión fiscal como delito antecedente

en el lavado de dinero.

De la misma manera, en el ámbito eu-

ropeo, tanto el Convenio relativo a la

protección de intereses financieros de

las Comunidades y sus dos protocolos

adicionales, como la Acción común

98/699/JAI relativa al lavado de dinero,

abogan por incluir a la evasión fiscal

como figura delictiva a los efectos del la-

vado.

En el caso de los EEUU, se incluye den-

tro de la extensa lista de delitos previos,

a los delitos fiscales de evasión de im-

puestos y la falsificación de documentos

con la finalidad de defraudar tributos o

la asistencia para realizarlo (45).

Uno de los temas que ha merecido la

atención de la doctrina es el bien jurí-

dico protegido en el caso del lavado de

dinero, el cual debería dirigirse contra

los efectos económicos de la criminali-

dad organizada y contra la financiación

del crimen organizado.

En tal sentido, el Preámbulo de la Con-

vención de Viena de 1988, manifiesta

que la necesidad de penalizar el lavado

de dinero proviene de la capacidad de

las organizaciones criminales de invadir,

contaminar y corromper las estructuras

Lavado de Dinero
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de la Administración Pública, las activi-

dades comerciales y financieras lícitas

y la sociedad a todos los niveles.

De acuerdo con el enfoque que se

adopte respecto del concepto material

del delito de legalización, dos son las 

posiciones político criminales sobre la

concreta determinación del delito.

La primera, aunque no se llegue a con-

siderar este delito como una forma de

participación criminal, fundamenta el de-

lito de la legalización y por lo tanto, su

mayor gravedad respecto al encubri-

miento y la receptación, en la gravedad

del delito previo.

La segunda, apunta a una mayor auto-

nomía del delito de legalización y funda-

menta la delimitación del delito previo,

no en la mayor gravedad de éste, sino

en la capacidad de afectar el bien jurí-

dico protegido.

En tal sentido, si el delito de lavado

de capitales debe ir encaminado a la

lucha contra la criminalidad organi-

zada, y en especial, contra los efectos

negativos en el sistema económico,

los delitos de referencia deberán limi-

tarse exclusivamente a aquellos que

potencialmente reúnan esta caracte-

rística, y no volver, en cierta medida,

a castigar de nuevo el hecho tipifi-

cado en el delito de referencia.

La importancia del tema, en cuanto al

problema del delito previo, está dado

por el hecho de que para que los

bienes procedan de un delito previo

es necesario que éste se haya come-

tido con anterioridad.

Ello, pues en términos generales se

ha admitido que el blanqueo de capi-

tales ha de recaer sobre objetos 

originados de un delito previo.

Inicialmente, el delito de blanqueo de

capitales surge en el ámbito de los deli-

tos relativos a las drogas, de manera

que el Convenio de Viena restringe el

blanqueo de capitales exclusivamente a

los bienes procedentes de delitos relati-

vos a drogas tóxicas o estupefacientes

(46).

La evolución más reciente del delito de

blanqueo de capitales tiende a incluir

como delitos otras actuaciones delicti-

vas también generadoras de enormes

beneficios (47), con lo que no se res-

tringe al ámbito de bienes susceptibles

de ser blanqueados sino que, por el

contrario, lo amplía a todos las infraccio-

nes penales, o sea, a todo tipo de deli-

tos (48).

En el mismo sentido, se expresa la Di-

rectiva del Consejo de las Comunidades

Europeas, en la medida que el fenó-

meno de blanqueo de capitales no

afecta únicamente al producto de los

delitos relacionados con el tráfico de es-

tupefacientes, sino también con otras

actividades delictivas (49).

Siguiendo tal línea, también se encuen-

tra la GAFI (50) que establece que en

adelante seguirá ejerciendo su trabajo

en relación con el blanqueo de capitales

procedentes de delitos graves y/o deli-

tos que generan importantes ganancias.

Esta posición es también compartida

por otros autores (51) cuando advierten

la 4º recomendación de la GAFI (52) en

el sentido de dejar el criterio de cada

país la determinación de cuales sean

las infracciones graves que deban ser

consideradas como generadoras

de capitales cuyo blanqueo dé

lugar a los delitos previstos.

Sin embargo, las notas “interpretativas”

especifican que el delito de blanqueo de

capitales debería introducirse por los

países en relación a aquellas infraccio-

nes graves que generen un volumen im-

portante de beneficio para el infractor.

Hace ya algún tiempo, los expertos se-

ñalaban que buena parte de la inversión

extranjera en el mercado de capitales,

son capitales nacionales repatriados

que previamente han salido, regresando

a través de entidades constituidas en el

exterior (53).

A su vez, la Resolución del Consejo de

Comunidades Europeas (54), sobre

fraude y evasión fiscal internacionales

puso de relieve las principales razones

que obligan a regular este fenómeno so-

cial.

Un tratamiento clásico del tema ha sido

dado por el informe del Comité de Ex-

pertos (Informe Ruding) que ha estable-

cido tres zonas consideradas de baja

tributación: los paraísos fiscales clási-

cos, las áreas de baja tributación y los

territorios con servicios desarrollados

(55).

a) Paraísos fiscales clásicos o tradicio-

nales

Se trata de territorios que tratan de

atraer la inversión extranjera ofreciendo

capacidad fiscal y/o regímenes tributa-

rios extremadamente ventajosos en re-

lación con la tributación de otros países
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considerados de carga fiscal normal o

elevada. Estamos ante países escasa-

mente industrializados, que tratan de

allegar recursos financieros empleando

casi exclusivamente sus incentivos fis-

cales.

b) Áreas de baja tributación

Son territorios o países desarrollados

que establecen incentivos y opacidad

fiscal en relación con determinado tipo

de operaciones o personas que obten-

gan rentas foráneas. Se trata de países

de alto nivel impositivo que establecen

regímenes tributarios especiales para

atraer capital extranjero.

c) Países con servicios altamente des-

arrollados

Estos países no ofrecen tipos de grava-

men bajo o exenciones, sino secreto tri-

butario y bancario, una amplia red de

convenios de doble imposición y un alto

nivel de sofisticación de asesoramiento

económico, financiero, jurídico, fiscal y

contable.

Debe advertirse que en la práctica no

existe un consenso a la hora de encua-

drar a una plaza financiera extraterrito-

rial en alguna de las categorías

mencionadas (56).

Con relación al tema de los paraísos fis-

cales, es de recordar que el término an-

glosajón tax haven, como refugio fiscal,

es el origen de la palabra.

Ciertos elementos caracterizan los pa-

raísos fiscales (57), entre los que se en-

cuentra la presencia en su

ordenamiento de un régimen fiscal es-

pecialmente ventajoso, que se puede

instrumentar a través del estableci-

miento de una exención o de un tipo de

gravamen muy reducido para una cate-

goría de rentas, para una determinada

categoría de personas o a favor de de-

terminados sectores empresariales.

En segundo lugar, la protección de la

confidencialidad de la información eco-

nómica-financiera desde dos ámbitos

diferentes: por una parte, la mayoría de

las áreas de baja tributación garantizan

el secreto bancario y niegan la asisten-

cia a las administraciones y tribunales

de otros Estados. Por otro lado, el dere-

cho comercial de este tipo de territorios

está configurado con frecuencia a los

efectos de garantizar la confidencialidad

de los inversores foráneos.

En tercer lugar, una legislación mercantil

y financiera flexible, con escasa publici-

dad contable y formas flexibles en lo

que se refiere a la constitución, funcio-

namiento y liquidación.

En cuarto lugar, una escala o nula red

de convenios internacionales en materia

fiscal y sobre todo aquellos en los que

se establecen mecanismos de coopera-

ción entre las administraciones tributa-

rias con relación al intercambio de

información (58).

Una de las operaciones más frecuentes

es la constitución de sociedades para

que reciban determinadas rentas que,

de otro modo, estarían sujetos a un im-

puesto societario notablemente más

elevado, como sería el caso de las so-

ciedades base, ubicada en un territorio

fiscalmente beneficioso y controlada por

personas físicas o jurídicas domiciliadas

en el territorio de donde proceden las

rentas.

Si la sociedad decide no distribuir direc-

tamente los beneficios entre los verda-

deros propietarios, por residir en

territorios de alta tributación o por cual-

quier otro motivo, se podrá recalificar la

renta obtenida de muy diversas formas

y eludir las cargas fiscales.

El restante aspecto es el que se refiere

a la residencia de las personas físicas,

sin perjuicio de lo cual los beneficios de

este tipo de operaciones a través de los

paraísos fiscales han disminuido en los

últimos tiempos.

Ante ello, la mayoría de los países es-

tablecen listas de territorios que tienen

la consideración de paraísos fiscales,

de forma que toda operación financiera

o comercial con algunos de ellos está

sujeta a un régimen especial de control.

El fraude de ley se verifica cuando se in-

tenta amparar el resultado contrario a

una ley en otra disposición dada en ver-

dad con una finalidad diferente. El ne-

gocio en fraude a la ley consiste en

utilizar un tipo de negocio o un procedi-

miento negocial con el que se busca

evitar las normas dictadas para regular

otro negocio; aquel precisamente, cuya

regulación es la que corresponde al re-

sultado que se pretende conseguir con

la actividad puesta en la práctica (59).

Así, el fraude a la ley aparece como un

ataque indirecto al ordenamiento jurídico

en su conjunto mediante la ejecución de

un o una pluralidad de actos, que se con-

cretan al amparo de una norma de co-

bertura en la obtención de un resultado

prohibido por la norma prohibitiva o im-

La Simulación y el Abuso de
Derecho en el Derecho 
Tributario
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perativa que se aspira a eludir (60).

Surge una estrecha relación entre el

fraude de ley y el abuso del derecho,

pues ambos tienen como característica

en común, el repudio o el rechazo de la

obtención o del intento de obtención de

un resultado contrario del ordenamiento

jurídico positivo que busca, sin em-

bargo, su apoyo o su cobertura en el

propio ordenamiento (61).

Así, los actos calificados de fraude o de

abuso del derecho son verdaderamente

legales, aunque utilizando como instru-

mento el propio derecho.

Si bien el abuso y el fraude constituyen

modalidades de incumplimiento de las

obligaciones, en el caso del abuso, el in-

cumplimiento es directo y en el fraude,

se produce indirectamente, mediante la

elusión de la ley aplicable (62).

Existe también una vinculación entre la

buena fe y el fraude a la ley. La exigen-

cia de la buena fe, como deber jurídico

de cualquier ejercicio de derechos y

cumplimiento de obligaciones, se en-

laza a una regla de conducta, según los

criterios sociales o morales de los im-

puestos.

Ahora bien, el imperativo de no defrau-

dar la confianza está en la base de la

buena fe, siendo ésta un elemento

constitutivo del fraude de ley.

Desde otro punto de vista, destacamos

que la simulación negocial existe

cuando se oculta bajo la apariencia de

un negocio jurídico normal otro propó-

sito negocial, ya sea éste contrario a la

existencia (simulación absoluta), ya sea

el propio de otro tipo de negocio (simu-

lación relativa) (63).

La simulación es pues una declaración

de un contenido de voluntad no real,

emitida concientemente y de acuerdo

entre las partes para producir, con fines

de engaño, la apariencia de un negocio

jurídico que no existe o es distinto de

aquel que realmente se ha llevado a

cabo.

Existe un campo común de coincidencia

entre simulación, abuso de derecho y

fraude de ley, en razón de la finalidad de

transgresión indirecta de las normas ju-

rídicas o del traspaso de los límites per-

mitidos.

Sin embargo, la reacción frente a la si-

mulación se centra en la verdadera rea-

lidad jurídica y en el fraude de ley, se

dirige a la destrucción de la realidad ju-

rídica que abiertamente se intenta crear.

En frente a tales conceptos, se encuen-

tra la idea del ahorro fiscal o la econo-

mía de opción, que está en la ley, y en

su aplicación correcta, como configura-

ción por parte del legislador de oportu-

nidades tributarias que suponen

siempre la elección entre otras posibili-

dades, todas ellas lícitas.

A su vez, el concepto de evasión fiscal

se traduce en el comportamiento ilícito

del particular incumpliendo el deber de

prestación patrimonial que origina la re-

alización del hecho imponible.

Así, el núcleo de la conducta transgre-

sora es la ocultación de rendimientos,

bienes y derechos de contenido econó-

mico mediante la utilización de docu-

mentos, material o ideológicamente

falsos, la realización de actos o nego-

cios jurídicos que no se corresponden a

la realidad jurídica efectiva o la obstruc-

ción que impide la determinación de la

deuda tributaria.

En tal sentido, la simulación es sólo uno

de los paradigmas de la evasión, aún

cuando no el menos destacado: la eva-

sión depende de la simulación de los

hechos (64).

Otro aspecto que debe considerarse es

el de los negocios anómalos, caso de-

formación de una figura negocial, reque-

rida por quienes la crean y hecha para

escapar de la regulación normal de los

negocios. La anomalía es el signo

común de identidad asimiladora de los

negocios jurídicos simulados en fraude

a la ley, fiduciarios o indirectos (65).

A su vez, la simulación nos indica que

en los actos o  negocios en los que se

produzca la existencia de simulación, el

hecho imponible gravado será el efecti-

vamente realizado por las partes, con

independencia de las formas o denomi-

naciones jurídicas utilizadas por los in-

teresados.

Así, la simulación es sinónimo de ocul-

tamiento pero también de engaño.

Otro de los aspectos a considerar es el

denominado negocio indirecto, como

negocio jurídico utilizado por las partes

para realizar una función diversa de la

que corresponde a su causa. Se trata

de conseguir un fin distinto al que se ob-

tiene típicamente con la clase de nego-

cio empleado, al existir una

discordancia entre el medio adoptado y

el fin perseguido (66).

Así, el negocio indirecto no es un tipo

específico de negocio jurídico, sino el

resultado del empleo instrumental de un

negocio típico existente o de la combi-

nación de varios de ellos, pero con fines

diferentes.

Ahora bien, ¿cuáles son los mecanis-

mos que la ley tributaria adopta frente al

fraude fiscal?.

En términos generales, puede decirse

que el legislador adopta una pluralidad

de instrumentos para combatir el fraude

fiscal, a través del cuerpo normativo tex-

tual o por vía secundaria de la interpre-

tación o integración jurídica.

Así, nos encontramos ante los hechos
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imponibles, subrogatorios o suplemen-

tarios, que son definidos con toda pre-

cisión y que en defecto de alguna

connotación distinta remite a otra pro-

puesta de hecho, cuya integración

adoptará los mismos efectos jurídicos

del primero.

También se encuentran las presuncio-

nes o las ficciones legales, que tienen

una función antielusiva, con su principal

reproche que es posible formular, en el

sentido que el interés fiscal prevalece

sobre la capacidad económica.

El fraude en el IVA se encuentra en as-

censo en los diversos países del

mundo, alcanzando magnitudes por

demás preocupantes, como es el caso

de España que se estima en 4.000 mi-

llones de Euros y 100.000 millones de

euros al año para toda la Unión Euro-

pea.

Tal como sostiene Luis Manuel Alonso

González (67) las claves para compren-

der la extensión que ha adquirido el pro-

blema son varias, como la propia

configuración del régimen transitorio del

IVA y las operaciones intracomunitarias,

la que ofrece sobrados alicientes para

las diversas tramas de defraudación.

Por supuesto que, a tales efectos, de-

bemos diferenciar de lo que es la moda-

lidad omisiva de aquella que es una

modalidad activa en la defraudación.

En otras oportunidades y como una mo-

dalidad defraudatoria, cada vez más ge-

neralizada; se encuentra la

defraudación mediante el incremento

ficticio del IVA soportado, a través de

facturas falsas.

En tal sentido, la conducta defraudatoria

consiste en minorar el importe de la

cuota a pagar mediante el incremento

ficticio del IVA soportado, maniobra que,

hasta cierto punto, remite a la práctica

corriente de incrementar de modo artifi-

cial el volumen de gastos deducibles en

el ámbito del impuesto sobre la renta

(68).

De su valor en el ámbito de la prueba,

se deriva el potencial dañino que se

desprende de un modo específico de la

factura falsa, pues de modo similar a lo

que sucede con la contabilidad falsa, la

factura falsa sirve, tanto para encubrir la

infracción en la medida en que propor-

ciona un soporte documental al infrac-

tor.

De tal forma, si la factura es por sí un

medio de prueba, la factura falsa viene

a servir como prueba de una realidad in-

existente.

Pero además de ello, es el instrumento

genuino del fraude pues, en el caso del

IVA, permite la consumación del fraude.

Así, en el caso español se distingue en

doctrina entre factura falsa y falseada.

La primera consiste en un documento

que no es veraz que refleja hechos que

no han ocurrido, o sea operaciones in-

existentes.

El segundo tipo, o sea las facturas fal-

seadas, son aquellas en que la inexac-

titud se ciñe a algunos aspectos

reflejados en el documento, como

puede ser la fecha o la cuantía, siendo

la operación existente.

Un tema de particular interés al respecto

es la relación de las facturas falsas en

el tipo de falsedad común. En tal caso,

en el ejemplo español, para el derecho

penal, en principio, la factura falsa no

deja de ser una forma más de falsedad

mercantil, que ha de enmarcarse en el

seno de las falsedades documentales.

Desde el punto de vista de las tramas

de facturas falsas, hemos de referirnos

a la tipología y funcionamiento de los

“factureros” en el caso español (69).

Un esquema básico consiste en la emi-

sión y utilización de facturas falsas, en

las que se carece de los medios natura-

les y humanos para desempeñar los tra-

bajos que constituyen la justificación

formal de las facturas.

Con ello, el receptor de la factura logra

disminuir la cuota a ingresar en con-

cepto de IVA. Pero ese no es el único

fin, pues bien puede ocurrir que me-

diante el empleo de facturas falsas, se

intente lavar el dinero negro.

En este último caso, el emisor imputa al

cobro de las facturas falsas cantidades

de dinero de procedencia ilícita de modo

de reinsertarlo en circuitos legalizados,

aún a costa de asumir el coste fiscal de-

rivado de tal operación.

Por otra parte, las facturas falsas pue-

den también ser útiles como documento

justificatorio de un gasto real, ya reali-

zado por el receptor de los mismos pero

que carece de la pertinente documenta-

ción justificatoria. Si aquel primer des-

embolso se hizo con dinero negro, se

produce luego una operación de blan-

queo.

Asimismo, la cobertura que proporciona

la factura falsa a su destinatario le per-

mite destinar el dinero que presunta-

mente debiera servir para extinguir la

deuda reflejada en aquella a otros fines,

tales como el pago en negro a trabaja-

dores o prestadores de servicios que no

facturan o a fines o provecho personal

(70).

De tal manera, el sujeto emisor rara-

mente cumple con sus obligaciones fis-

cales, resultando el lucro o beneficio de

Tramas del Delito Fiscal
El Fraude en el IVA
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la actividad no sólo de ese ahorro sino

normalmente, de hacer suyo el im-

puesto repercutido (71) y de cobrar una

comisión en forma de porcentaje sobre

el importe de las facturas emitidas.

Otro aspecto que debe señalarse es el

de la defraudación producida mediante

la obtención de devoluciones indebidas,

de manera que el importe del IVA se ha

falseado de tal modo que el saldo a

favor del contribuyente no puede absor-

berse vía compensación, desembo-

cando en la devolución del exceso de

cuotas soportadas.

El fenómeno del fraude en el marco de

los regímenes especiales del IVA se ca-

racteriza por considerar las conductas

defraudatorias más típicas con las opor-

tunidades de expansión del delito fiscal

a través de las regulaciones previstas

para algunos sectores económicos o

tipos de actividad.

Así, en el caso de los esquemas de las

tramas defraudatorias, uno de ellos se

refiere a las entregas de oro. En tal

caso, la regla consiste en que la base

imponible de las entregas de bienes y

prestaciones de servicios en los que el

sujeto pasivo haya utilizado oro apor-

tado por el destinatario de la operación

será equivalente a la suma de la contra-

prestación que se exigió y el valor de

mercado del oro aportado por el cliente.

En tal sentido, el tipo de fraude fiscal

consiste principalmente en la compra,

en un primer momento, de oro de inver-

sión exento del IVA para su posterior

transformación en joyas u otros bienes

sin que se impute el IVA al valor de oro

de inversión incluido en la transacción

que se está realizando.

Otro aspecto de las tramas de fraude en el

IVA, se da respecto de la entrega de mate-

riales de recuperación, denominado fraude

de “chatarreros”.

Los metales utilizados proceden de mine-

rales, importados en su mayoría y tratado

en numerosas fundaciones y refinerías. Así,

se hacen pasar por compras a chatarreros

de transacciones ocultas, sin facturas.

En relación a las medidas adoptadas contra

el fraude, los países europeos optaron por

dejar exentas las entregas de materiales de

recuperación.

Un capítulo aparte merece dispensarse al

régimen especial de bienes usados en el

caso de vehículos automóviles, el cual

constituye un especial aliciente para el

fraude.

Es particularmente importante el análisis

del fraude intracomunitario que, a través

del fraude carrusel, está asolando desde

hace años las haciendas de los estados

miembros.

En tal caso, la adquisición intracomunitaria

de bienes tributa en el estado de destino

de la mercancía, debiendo eximirse del

pago del impuesto a la correspondiente

entrega intracomunitaria en el Estado de

origen.

Así pues, mientras la adquisición intraco-

munitaria reemplazó a la tributación de la

importación, la exención de la entrega in-

tracomunitaria, sustituye a la exención de

la exportación.

De tal forma, la desaparición de las fron-

teras interiores en la Europa comunitaria

implicó, la eliminación material e individua-

lizada de los controles sobre la circulación

de las mercancías, intentándose compen-

sar este hecho con el establecimiento de

rigurosas obligaciones formales.

El fundamento básico de esta mecánica

de fraude es el siguiente:

Mecanismos Actuales del fraude Fiscal. Hacia un Nuevo Modelo de Control

El Fraude “Carrusel”

El Fraude en los Regimenes
Especiales del IVA
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Mecanismos Actuales del fraude Fiscal. Hacia un Nuevo Modelo de Control

La empresa “A” registrada en un Estado

miembro de la UE realiza una entrega

intracomunitaria de bienes a la empresa

“B”, registrada en otro estado miembro.

La empresa “B” adquiere los bienes

exentos de IVA y a continuación efectúa

su entrega interior a la empresa “C” que

se encuentra radicada en el mismo Es-

tado miembro en el que se ubica “B”.

La empresa “B” es trucha, de manera

que traslada el IVA a la empresa “C”,

pero no lo ingresa. Como “C” computa

el crédito fiscal, la pérdida de la recau-

dación se produce ante la falta de cum-

plimiento fiscal de la empresa “B”.

A partir de esta operatoria básica, el me-

canismo delictivo se puede complicar

con la aparición de empresas interme-

dias entre “B” y “C”.

En la actualidad, se observan también

nuevas modalidades de fraude carrusel,

a través de la extensión al sector servi-

cios.

En un primer momento, los mecanismos

empleados para prevenir el fraude han

sido los tradicionales en el sentido de in-

tensificar las potestades administrativas

que los ordenamientos ponen en manos

de las administraciones fiscales, como

controles preventivos y comprobaciones

e investigaciones de hecho acaecido

(72).

Luego, y ante la percepción de tratarse

de instrumentos insuficientes, se decide

innovar el ordenamiento introduciendo

medidas pensadas directamente para el

problema al que se enfrentan.

Así, una de las medidas que cuenta con

mayor consenso en la lucha contra el

fraude en el IVA es la mejora de la coo-

peración intracomunitaria, tal y como

viene reclamando desde hace ya años

la propia Comisión Europea.

En la actualidad, todas las administra-

ciones fiscales coinciden en adoptar el

mayor número posible de medidas de

carácter preventivo, pretendiéndose

aplicar un tratamiento de naturaleza

profiláctica dirigido a detectar la puesta

en marcha de la mecánica del fraude

así como a propagar un cierto efecto di-

suasorio que lleve al infractor a desistir

de sus intenciones.

Desde el punto de vista de las facturas

apócrifas se considera que lo mejor es

actuar antes de que su establecimiento

se produzca, dado que de la mecánica

que hemos analizado se deduce que

opera muy rápido y desaparece con la

misma celeridad, lo cual hace muy difícil

de detección y locación posterior.

El punto clave, en tal sentido, es la ob-

tención del Número de Operador Intra-

comunitario (NOI) y su inclusión en el

Registro de Operadores Intracomunita-

rios (ROI), ya que la ley exige que para

poder realizar una adquisición intraco-

munitaria el sujeto que desempeñe el

papel de emisor debe tener el NOI y

estar inscripto en el ROI.

Así, se abordan supuestos de negación

del NOI ante la falta de veracidad de los

datos comunicados por los interesados

a la Administración en sus solicitudes y

la falta de aportación de documentación

requerida por la Administración en rela-

ción con dicha solicitud.

También se expulsa del ROI a todos

aquellos operadores que están inactivos

con el propósito de evitar que su NOI

pueda llegar a ser utilizado fraudulenta-

mente por quienes sí están activos me-

diante operativas fraudulentas.

En tales casos, se acuerda su baja de

oficio del ROI, de tal forma que se pre-

tende que el ROI se convierta en un re-

gistro de confianza pues otorga a

quienes están en él, la capacidad de ge-

nerar créditos tributarios para los contri-

buyentes de otro país que se le va a

efectuar una entrega intracomunitaria.

Desde el punto de vista práctico, la Ad-

ministración tributaria maneja diversos

factores de riesgo, como la forma social,

los administradores o titulares de las fir-

mas, sus locales y domicilios, medios de

transporte y plantillas de personal.

Otras medidas están dirigidas a la de-

tección precoz del fraude, continuando

con la labor de depuración del ROI y

manteniendo su índice de confianza

mediante una labor posterior orientada

a la obtención de información que per-

mita controlar al sujeto inscripto.

En tal sentido, deberán combinarse las

visitas de los funcionarios al sospe-

choso con requerimiento de información

a todos aquellos sujetos que se relacio-

nan con él, como transportistas, bancos,

proveedores y clientes.

Otras de las medidas dictadas en los úl-

timos tiempos enfocadas a potenciar la

celeridad y eficacia de la Administración

es la prolongación del plazo de las ac-

tuaciones inspectoras y la supresión del

trámite de audiencia al interesado pre-

vio al proceso por delito fiscal.

En el caso español, el Observatorio de

Delito Fiscal, establece los criterios de

actuación del Ministerio Fiscal contra las

tramas que defraudaron el IVA en las

operaciones intercomunitarias.

En lo que respecta a la reacción de la

Administración tributaria ante el fraude

carrusel, se encuentra la imputación de

La Lucha contra 
el Fraude en el IVA 
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simulación, la aplicación del régimen de

operaciones interiores a operaciones

exentas y la negativa a conceder deduc-

ciones y devoluciones.

Al respecto, es importante destacar que

el Tribunal de Justicia de las Comunida-

des Europeas hace descansar la admi-

sión de supuestos excepcionales en los

que quepa la denegación del derecho

de deducción, en la comprobación, me-

diante datos objetivos, de que el sujeto

pasivo sabía o debía haber sabido que

mediante su adquisición, participaba en

una operación que formaba parte de un

fraude en el IVA.

Otros países de la Comunidad Europea

han tomado la decisión de introducir en

sus legislaciones tributarias un supuesto

de responsabilidad mediante el cual, al

menos, paliar el daño, que las tramas

de fraude causan a su recaudación.

De tal manera, se establece la respon-

sabilidad de otro y otros sujetos que se

han relacionado con ella en la cadena

de transacciones (73).

Asimismo, en el caso español (74) se

establece que la Administración tributa-

ria podrá exigir de los sujetos pasivos la

prestación de garantías suficientes en

los supuestos de devolución regulados.

Otras medidas de control administrativo

tienen como propósito la búsqueda de

nuevos modos de articular la gestión del

impuesto, comenzando con el denomi-

nado “cross check”, implantado en Ale-

mania, que consiste en que cuando el

proveedor realiza una entrega intraco-

munitaria de bienes, el adquirente le sa-

tisface tanto el precio como el IVA que

corresponde a la operación.

Así, si no se ingresa el IVA por parte del

proveedor o si se atrasa en hacerlo, le

perjudicará en la medida en que le im-

pide deducirse el IVA que en realidad sí

ha pagado, con lo que el perjudicado

puede ser el adquirente de buena fe.

Otro tema que ha sido promocionado es

la verificación cruzada de envíos elec-

trónicos, que descansa en la utilización

extensiva e intensiva de las posibilida-

des que hoy brinda la tecnología (75).

Se trata, en esencia del envío que por

vía electrónica hace el proveedor a la

Administración tributaria del estado de

su residencia y al de aquel en el que se

encuentra situado su cliente, descri-

biendo la operación realizada.

En tiempo real y “on line” recibiría la

aprobación por parte de la Administra-

ción fiscal de su estado de residencia,

lo cual permitirá deducir el IVA al adqui-

rente, con la confianza de que la situa-

ción de su proveedor es correcta.

Otro mecanismo interesante es el “VAT

accounts”, conforme al cual los sujetos

pasivos del IVA deberían tener abierta

una cuenta corriente en una determi-

nada entidad bancaria en el cual ingre-

sarán el IVA repercutido y cobrado.

Una vez verificada la existencia del

pago, las autoridades fiscales autoriza-

rán posibles solicitudes de devolución

(76).

Otra propuesta, como combinación de

las capacidades tecnológicas actuales

es la solución “IVA en tiempo real” (77)

que propone el establecimiento de un

sistema electrónico destinado a asegu-

rar y controlar todos los montos sujetos

al IVA en tiempo real (78).

De tal manera, se trata de evolucionar

del sistema vigente basado en facturas

y ligado a plazos periódicos de liquida-

ción, a un sistema fundado en la inme-

diatez.

El mecanismo sería el siguiente: el ven-

dedor ingresa el IVA repercutido en una

cuenta bancaria controlada por el Te-

soro de modo que las autoridades fisca-

les pueden determinar, prácticamente

on line, la existencia del IVA devengado

y su cobro y consecuentemente la pro-

cedencia de la deducción del crédito fis-

cal para el sujeto pasivo.

Por último, aparece el “IVA digital” (79),

como sistema de certificación que, si-

guiendo el modelo de similares siste-

mas ya en servicio en los EEUU (80) y

admitidos por la OCDE, permitiría, ya

sea en todas las transacciones o sólo

en las que tienen lugar en el seno de de-

terminados sectores económicos, cono-

cer la veracidad de las operaciones y la

identidad de las personas intervinientes

por parte de las autoridades fiscales im-

plicadas y en tiempo real.

De todos modos, la Comisión Europea

se ha expedido en forma pacífica y rei-

terada (81) en el sentido de ser partida-

ria de centrar los esfuerzos de las

administraciones fiscales de los estados

miembros en el marco de la solidaridad

y confianza mutua.

Desde esta óptica, los esfuerzos se han

de encaminar, seguramente, al acceso

automático a la información contenida

en las bases de datos que son objeto de

declaración, almacenaje y transmisión

en relación con las operaciones intraco-

munitarias, y la utilización de la infraes-

tructura en las actividades de lucha

contra el fraude que emprendan los pa-

íses miembros.

En el primer informe del observatorio

administrativo, previsto en el convenio

Mecanismos Actuales del fraude Fiscal. Hacia un Nuevo Modelo de Control

Otros Ensayos  Internaciona-
les Sobre Prevención del 
Delito Fiscal Observatorio 
del Delito Fiscal
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Mecanismos Actuales del fraude Fiscal. Hacia un Nuevo Modelo de Control

del 30/6/05 entre la Agencia estatal de

Administración tributaria y la Secretaría

de Estado de Justicia en materia de pre-

vención y lucha contra el fraude fiscal en

España (82), se desarrollan una serie

de herramientas con el propósito de me-

jorar la eficacia en la prevención y co-

rrección del fraude fiscal.

En primer lugar, se hace una descrip-

ción del modelo de delito fiscal en Es-

paña, con su evolución legislativa (83)

la cual exige en la actualidad un importe

de la cuota defraudada, que debe supe-

rar la suma de 120.000 euros.

Se hace referencia también en el alu-

dido documento, a las tramas como

nueva forma de delincuencia fiscal, con

sus factores determinantes (propios del

ámbito tributario y derivados de la acti-

vidad económica), haciéndose hincapié

en la lucha contra el fraude de tramas.

En relación a las modalidades de tra-

mas, el informe analiza las tramas del

IVA intracomunitario, con la extraordina-

ria relevancia del fraude, los criterios de

persecución de las tramas, los proble-

mas suscitados en la práctica procesal

y el auxilio jurisdiccional.

Asimismo, se analiza el fraude en los

impuestos especiales de falsificación

(84), una tipología del fraude penal y el

fraude en el impuesto especial sobre

determinados medios de transporte

(IEDMT).

Otro aspecto que merece el interés del

estudio lo constituyen las otras modali-

dades delictivas en fraude de la ha-

cienda pública, como es el caso de la

insolvencia punible, en especial la situa-

ción de la presentación sistemática de

autoliquidaciones sin ingreso y su rela-

ción con el delito fiscal.

Desde el punto de vista del análisis de

la situación y las tendencias actuales se

concluye en la percepción general no

satisfactoria del delito fiscal, la percep-

ción por los ciudadanos y por la Admi-

nistración tributaria de la necesidad de

mejorar la seguridad jurídica, el elevado

y creciente coste de oportunidad para la

Hacienda Pública, las dudas sobre el

adecuado cumplimiento de las finalida-

des de prevención y especial del delito

fiscal.

En forma especial el informe analiza la

situación del IVA en la Unión Europea y

el fraude fiscal y las distintas propuestas

de reforma del delito fiscal, distin-

guiendo entre las alternativas normati-

vas y no normativas.

Se trata de la actualización del plan de

prevención del Fraude Fiscal de 2005

(85) de España, como instrumento de

planificación estratégica que pone el

acento en el diseño de medidas preven-

tivas para evitar el fraude fiscal y en la

investigación como el eje central de las

actuaciones de control.

Las características principales del Plan

de Prevención del Fraude Fiscal se pue-

den resumir en tres: es integral, opera-

tivo y flexible.

Es integral porque abarca los diversos

enfoques con los que se puede contem-

plar la prevención del fraude, desde la

educación tributaria a la lucha contra las

tramas delictivas del fraude, pasando

por la captación de información o la co-

laboración internacional.

El plan es operativo porque, si bien sub-

yacen en él las operaciones técnicas

sobre las causas y los modos de afron-

tar el fenómeno del fraude, no es un ins-

trumento de reflexión sino una guía para

la acción y sus medidas constituyen,

además, un compromiso para el orga-

nismo fiscal.

A su vez, el plan también es flexible

puesto que está sujeto a revisión per-

manente y mantiene su vocación de

apertura a la sociedad para adaptarse a

las circunstancias cambiantes de la re-

alidad y a las nuevas modalidades de

fraude que puedan presentarse.

Desde este punto de vista, el Plan de

Prevención del Fraude Fiscal ha modifi-

cado el modo en que la Agencia tributa-

ria afronta el fenómeno del fraude,

operando un profundo cambio en el mo-

delo de control.

Un efecto del mismo es que, a través de

la constatación de que se están reali-

zando actuaciones de comprobación e

investigación, muchos contribuyentes

han decidido regularizar su situación fis-

cal a través de la presentación de auto-

liquidaciones extemporáneas (86).

El plan de prevención del fraude fiscal

ha significado además la adopción por

parte de la Agencia tributaria de una

nueva forma de desenvolver su activi-

dad, conforme a un enfoque estratégico,

con una integración y articulación siste-

mática de las diversas medidas, proyec-

tos y actuaciones en un marco único,

ordenado hacia la convicción de los ob-

jetos fijados.

Así, se ha avanzado en la línea estraté-

gica de fomentar el cumplimiento volunta-

rio de los contribuyentes de sus

obligaciones fiscales, ya que su gran reto

no es descubrir el fraude sino minimizarlo.

El documento se articula en torno a tres

grandes capítulos: el fomento del cumpli-

miento voluntario, el control de las áreas

de riesgo y un conjunto de medidas de

apoyo al Plan.

Plan de Prevención del 
Delito Fiscal
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Nos ha parecido muy interesante este

documento (87) que muestra la reacción

de las administraciones tributarias de

los países desarrollados ante el incre-

mento de la competencia fiscal entre es-

tados, el carácter internacional de las

operaciones empresariales y las posibi-

lidades de las nuevas tecnologías.

Desde este punto de vista, es indudable

que la lucha contra el fraude fiscal y la

utilización de técnicas destinadas a lo-

grar una mayor eficacia y eficiencia en

la actuación de los órganos de la Admi-

nistración tributaria están centrados en

los esfuerzos realizados en forma unila-

teral por los Estados, como así también

en distintos foros de carácter suprana-

cional, como la OCDE y el CIAT.

El documento advierte que la imagen re-

presora y formalista frente a los contri-

buyentes no ha dado buenos resultados

y que la actual dirección de las adminis-

traciones tributarias se encamina hacia

la búsqueda de los máximos niveles de

cumplimiento voluntario por parte de los

contribuyentes, partiendo de la premisa

que el comportamiento fiscal de una

persona obedece a múltiples factores

de corte económico como sociológico y

psicológico.

Así, el pilar de la actuación de muchas

administraciones tributarias está basado

en la credibilidad, la responsabilidad y

la asistencia a los contribuyentes (88).

Para ello, se requiere una serie de me-

didas conjuntas, como el cambio de fi-

losofía en las relaciones entre la

Administración tributaria y los contribu-

yentes, cooperación para lograr una

confianza mutua, políticas de transpa-

rencia, calidad y atención, adaptación al

cambio tecnológico y fomento de la pro-

yección internacional de la Administra-

ción tributaria.

Desde esta óptica, el aumento en el

nivel de cumplimiento de las obligacio-

nes fiscales, estará dado en doble direc-

ción: servicio y control, pues se requiere

además una aplicación más estricta y ri-

gurosa de las sanciones.

La Administración tributaria debe tender

a ampliar la base de contribuyentes ob-

jeto de fiscalización y aumentar la per-

cepción del riesgo.

Es el ejemplo de las administraciones

tributarias de los países más adelanta-

dos (89) que han demostrado el incre-

mento del cumplimiento de las

obligaciones fiscales, a través de un sis-

tema tributario equilibrado y eficiente,

que ofrece todas las vías posibles de

ayuda y colaboración a los contribuyen-

tes.

En tal sentido, es de destacar la impor-

tancia del proceso de gestión de los

riesgos de cumplimiento, adoptado por

algunos países miembros de la OCDE.

Ello implica, la delimitación del con-

texto operativo, la identificación de los

riesgos, su evaluación y estableci-

miento de prioridades, el análisis del

comportamiento en cuanto a su cumpli-

miento y la definición de estrategias

con su planificación y control de su ren-

dimiento con relación a los planes.

El análisis del tema (90), tiene el aporte

de promover una conciencia acerca del

papel crítico que desempeña la estruc-

tura organizativa de la Administración

tributaria al propiciar un enfoque inte-

grado en la lucha contra la evasión fiscal

así como la necesidad de evaluar y

adoptar la estructura de forma perma-

nente del modo de hacer frente a los

desafíos de un entorno cada vez más

volátil.

En realidad, este enfoque del tema re-

conoce como antecedente uno de los

trabajos más importantes del CIAT (91)

escrito por dos funcionarios de la admi-

nistración tributaria de los Países Bajos,

sobre la base de una amplia investiga-

ción realizada por dos grupos de trabajo

internacionales.

El caso práctico de Trinidad y Tobago da

un pantallazo acerca del rol de la estruc-

tura organizativa y los tipos de estructu-

ras más comúnmente utilizadas por las

administraciones tributarias.

Luego de hacer un análisis de las es-

tructuras organizativas por tipo de im-

puesto, funciones y tipos de

contribuyentes, el documento se dedica

al diseño de una estructura organizativa

efectiva, haciendo hincapié en las difi-

cultades a evitar y en las características

sugeridas a considerar.

Todo ello, lleva a la reflexión sobre la

propia posición actual de las administra-

ciones tributarias y la necesidad de
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adaptar sus estructuras internas al en-

frentarse a los desafíos de las nuevas

sociedades emergentes, caracterizadas

por una economía crecientemente glo-

balizada, avances tecnológicos en las

comunicaciones, sectores y un público

más informado y exigente.

La experiencia chilena de los últimos

tiempos ha demostrado importantes

avances en la reducción de la evasión

tributaria a través del diseño y aplica-

ción de estrategias de control y preven-

ción eficaces (92), basado en amplios

consensos nacionales y en el desarrollo

de diversos estudios para precisar las

áreas de riesgo del comportamiento tri-

butario de los contribuyentes y la aplica-

ción de planes de fiscalización en línea

con dichos estudios.

Para ello, se ha realizado un plan inte-

gral entre las tres instituciones de la Ad-

ministración tributaria, el Servicio de

Impuestos Internos, el Servicio Nacional

de Aduanas y la Tesorería General de la

República.

En tal sentido, el modelo de control de

cumplimiento de las obligaciones tribu-

tarias se ha enfocado en establecer un

conjunto de acciones que eleven las

percepciones de control y de riesgo en

el contribuyente, incorporando estos

elementos en su decisión de cumpli-

miento.

Así, las mediciones oficiales demues-

tran un importante descenso en el in-

cumplimiento en el IVA, desde el año

2000 que alcanzó al 21% hasta el año

2004, cuyo indicador es del 14%.

A los efectos de facilitar el cumplimiento

tributario, se ha estructurado un plan es-

tratégico basado en la calidad de aten-

ción, simplicidad de las obligaciones,

costo del cumplimiento, accesibilidad a

la Administración tributaria, seguridad

jurídica y fortalecimiento de la fiscaliza-

ción.

Desde tal punto de vista, constituye un

tema central el ciclo de vida tributario

electrónico, que tiende a facilitar el cum-

plimiento tributario voluntario mediante

la posibilidad de realizar procesos por

internet.

Esta experiencia tiene ciertos puntos de

contacto, con otro trabajo (93), en el que

se analizan los fundamentos teóricos y

empíricos para incluir un Plan de lucha

contra el Fraude (PLCF) como una he-

rramienta más dentro de las figuras tra-

dicionales para elevar la fiscalidad,

basado en una metodología para guiar

el diseño de un plan y la estrategia ne-

cesaria para su consecución óptima.

Un caso que merece particular atención

es el de Australia (94) en que se expone

cómo la agencia tributaria construye sis-

temas de inteligencia y trabaja con otras

agencias para combatir el delito.

En este caso, la gestión del riesgo tribu-

tario es un tema central tanto para los

contribuyentes como para la comuni-

dad, siendo el cumplimiento voluntario

el elemento más crítico.

El documento se basa en el modelo de

cumplimiento de la ATO (Agencia tribu-

taria Australiana), como pirámide regu-

latoria que busca alertar a la mayor

cantidad de contribuyentes hacia la

base de la pirámide, donde hay autorre-

gulación y altos niveles de cumplimiento

voluntario.

Un aspecto de tales estrategias incluye

el abordar el delito tributario, a través de

una cantidad de áreas identificadas

donde el delito organizado y grave tiene

un efecto sobre la administración tribu-

taria.

En el marco de gestión de riesgos, la

misma requiere de un enfoque sisté-

mico y estructurado, a cuyos efectos se

sigue la Nota de guía 2004 de la OCDE

(95).

Así, el plan permite vincular la inteligen-

cia a la gestión de riesgos, como capa-

cidades estrechamente alineadas, pues

la inteligencia brinda la comprensión re-

querida para tomar decisiones informa-

das acerca de cuáles son los riesgos y

cómo gestionarlos.

De tal manera, se estableció una unidad

de especialistas (96) para formalizar la

inteligencia y los riesgos a nivel corpo-

rativo, abarcando la inteligencia, el lide-

razgo estratégico y las capacidades.

Un aspecto a ser destacado es el nexo

entre las distintas agencias para abor-

dar en forma efectiva los delitos que

afectan a la Administración tributaria

(97).

A los efectos de establecer la goberna-

bilidad del proyecto, existen puntos

clave como el claro liderazgo de la

agencia, la permanente buena voluntad

y colaboración activa por parte de las

agencias asociadas, los foros de gober-
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nabilidad y la comunicación unificada.

Uno de los aspectos clave del proyecto

es mejorar la confianza general de la

comunidad en la integridad de los siste-

mas, a través de cambios sostenibles

en los comportamientos de los partici-

pantes.

Por último, la inversión en la construc-

ción de buenas alianzas y procesos que

respalden mejor el trabajo conjunto de

múltiples agencias y jurisdicciones para

el proyecto, ha conducido a mejoras

sustanciales de mayor duración para la

comunidad.

En tal sentido, debe destacarse un tra-

bajo de OCDE (98) en que se halló que

la gran mayoría de los contribuyentes

están interesados en ayudar a las auto-

ridades tributarias a mejorar su gestión

de riesgos, su reconocimiento entre alto

y bajo riesgo y a no imponer costo de

cumplimiento adicionales sobre contri-

buyentes de menor riesgo.
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