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REesuMmEN: Este trabajo aborda la relacion de las nuevas tecnologias de la informacion y comunicacion con
el Derecho penal, en particular con los aspectos de Derecho penal tributario.
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ABstrACT: This paper deals with the relationship of the new technologies of information and communication
with the criminal law, in particular tax criminal law aspects.
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OBSERVACIONES: Esta investigacion forma parte de un proyecto mas amplio, desarrollado en el marco del
Programa de Estancias de profesores e investigadores Seniores en Centros Extranjeros, del Ministerio de

1. Aproximacion

El panorama que brindan las nuevas tecnologias su-
pone un reto importantisimo para nuestra sociedad.
La clave seguramente se encuentra en la capacidad de
almacenamiento y manejo velocisimo de la informa-
cion, lo que ha sido posible merced a los avances de
las Tic, que aportan medios cada vez mas evoluciona-
dos y sofisticados para conservar, procesar y difundir
todo tipo de contenidos. Las posibilidades tecnologi-
cas son casi ilimitadas, o al menos hoy desconocemos
sus limites. La creacion de un espacio nuevo y virtual,
inimaginable hace pocas décadas, en el que transita

cualquier tipo de informacion, desde nuestros datos
personales mas sensibles hasta todo género de ope-
raciones comerciales, supone una auténtica revolu-
cion tecnologica. Hoy convivimos con el nuevo perfil
electronico de la administracion, de la banca, de la
ensefanza, etcétera.

La utilizacion de estas imprescindibles nuevas tec-
nologias genera a su vez renovados espacios para la
intervencion del Derecho penal. Por una parte, exis-
te un buen nimero de delitos informaticos, aquellos
cuyo objeto se localiza exclusivamente en el mundo
de la virtualidad y la Internet (destruccion o pirate-
ria de programas, actuacion de hackers, spammers,
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etc).! Otros supuestos sumamente importantes los
encontramos en los delitos tradicionales que se co-
meten aprovechando las nuevas tecnologias de la
informacién y comunicacion. Bienes juridicos como
la intimidad,? el patrimonio® o la indemnidad sexual*
requieren tipos penales especificos para su tutela
cuando hacen su aparicion las nuevas tecnologias.
Destacan sin duda los actos de intrusismo que afec-
tan la intimidad de las personas, vulnerandose dicho
bien juridico por medio de los distintos supuestos que
prevé el articulo 197 CP. Pero también son de gran
relevancia la estafa informatica del articulo 248.2 CP,
la violacion de secretos de empresa del articulo 278
CP, los dafios del articulo 264 CP y la pornografia
infantil en la Internet prevista en el articulo 189.1 CP.
Especial consideracion merece el recientemente in-
corporado articulo 183 bis CP que entre los abusos
y agresiones sexuales a menores de 13 afios penaliza
el acoso sexual cibernético u online child grooming
“a través de Internet, del teléfono o de cualquier otra
tecnologia de la informacion y la comunicacion”. En
realidad, este precepto incorpora al Cédigo Penal las
disposiciones previstas por la Convencion del Conse-
jo de Europa sobre Proteccion de los nifios contra la
explotacion sexual, de 25 de octubre de 2007. De esta
manera se sanciona penalmente un acto preparatorio
contra la sexualidad del menor, que se construye so-
bre la base de un contacto virtual o telefonico. Aunque
la formulacion de este precepto llevara, sin duda, a
muchas polémicas doctrinales,’ es importante desta-
car que el legislador de 2010 ha intentado no quedar
atrapado por una realidad tecnoldgica en constante
evolucion. Por ello, no ha limitado totalmente los
medios comisivos, pues a los actualmente conocidos
(Internet o teléfono) permite anadir los que aporten
las tecnologias de la informacidén y comunicacion.
La intervencion del Derecho penal en este espacio
requiere poner particular atencion al respeto al marco
garantista y derechos fundamentales.® Porque el prag-
matismo que en ocasiones puede apreciarse en la re-
gulacioén juridica que reciben las nuevas tecnologias
no puede trasladarse sin mas a las responsabilidades

penales. Asi, la investigacion y persecucion de los
delitos en los que intervienen medios tecnologicos
podria optimizarse autorizando el uso de otros me-
dios tecnolodgicos sin control jurisdiccional. Serian
intervenciones telefonicas o informaticas que colocan
al ciudadano contra las cuerdas, en una situacion de
permanente vigilancia y sospecha, violandose fla-
grantemente su espacio de libertad. En consecuencia,
se debe trazar una linea limitadora muy nitida en la
investigacion de delitos en los que intervienen nuevas
tecnologias, reservando el maximo espacio posible
para que el ser humano pueda desenvolverse con in-
dependencia y ejercer asi su libertad individual (prin-
cipio de maxima libertad).

Las nuevas tecnologias y el manejo de la informa-
cion inciden decididamente en el fraude tributario.
Para comenzar, debemos recordar que el deber de tri-
butar es esencial en un Estado de Derecho (art. 31.1
CE: Todos contribuiran al sostenimiento de los gas-
tos publicos de acuerdo con su capacidad economica
mediante un sistema tributario justo inspirado en los
principios de igualdad y progresividad que, en ninglin
caso, tendra alcance confiscatorio). A partir de esta
premisa puede discutirse una concreta politica fiscal,
y en particular la presion fiscal que se ejerce contra los
ciudadanos, la forma en que se materializan los gastos
publicos o qué cantidad y calidad de servicios publi-
cos deben brindar las Administraciones (art. 31.2 CE:
El gasto publico realizara una asignacion equitativa
de los recursos publicos y su programacion y ejecu-
cion responderan a los criterios de eficiencia y econo-
mia). Se pueden cuestionar aspectos puntuales, pero
dificilmente la necesidad de contar con un sistema
tributario justo.

La Constitucion y su normativa de desarrollo se-
falan las lineas que debe seguir el sistema tributario
propio de un Estado social de Derecho. En ese marco,
tienen cabida incluso las responsabilidades penales, y
se crean una serie de delitos que escapan a la idea de
meras construcciones “artificiales”, como se intentd
presentarlas en un primer momento. Con meridiana
claridad explica Musco el porqué del auge del Dere-

' Cfi Morén Lerma, Internet y Derecho penal: “hacking” y otras conductas ilicitas en la red, Navarra, 1999.
2 Precursor en el analisis de esta problematica ha sido Morales Prats, La tutela penal de la intimidad.: privacy e informatica, Barce-

lona, 1984.

3 Fenomeno estudiado exhaustivamente en su momento por Gutiérrez Francés, Fraude informatico y estafa, Madrid, 1991.

4 Cfr. J. Tamarit Sumalla, La proteccion penal del menor frente al abuso y explotacion sexual. Pamplona, 2000, p. 121.

5 Cfr. J. Tamarit Sumalla, en AA.vV., La reforma penal de 2010: andlisis y comentarios, Navarra, 2010, pp. 171 y s.

¢ Cfr. F. Morales Prats, “Internet, Derecho penal y derechos fundamentales™, en aa.vv., Estudios juridicos sobre la sociedad de la infor-

macion y nuevas tecnologias, Burgos, 2005, pp. 41 y s.
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cho penal tributario en el transito de la década de los
setenta a los ochenta. Se trata del corolario logico del
paso del Estado de Derecho al Estado social de Dere-
cho, que supuso la imperiosa necesidad de contar con
mayores recursos publicos para atender a las nuevas
necesidades y objetivos sociales y econdmicos. Eso
supuso necesariamente un nuevo escenario de lucha
contra la evasion fiscal.’

Si es imprescindible el sistema tributario, también
lo es contar con un sistema de sanciones penales y
administrativas contra la evasion y el fraude. Dicho
sistema se construye sobre la base de la informacion,
sobre datos fiscalmente relevantes. En esta materia
el flujo de datos es tal que el Estado es incapaz de
gestionar toda la informacion que se genera. En con-
secuencia, la ley exige la colaboracion de los obliga-
dos tributarios y sus sustitutos, imponiéndoles junto
al deber material de satisfacer econdmicamente los
tributos otros deberes formales —llevar contabilidad,
autoliquidar los impuestos, etc.— que se basan en la
colaboracion. Existe posteriormente un procedimien-
to mas o menos aleatorio de control administrativo.
Pero el papel de las declaraciones y autoliquidaciones
es extraordinariamente prioritario en este sistema vy,
en caso de incumplimiento, existen sanciones especi-
ficas de naturaleza tributaria ¢ incluso penales.

Las particularidades de la tributacion, ante la evi-
dente necesidad de un sistema tributario eficaz, indis-
pensable para la supervivencia econdémica de la so-
ciedad y del Estado, convierten al Derecho tributario
en una rama del ordenamiento juridico muy peculiar.
Desde su doctrina se tiende a derogar los principios
generales, justificandose en conceptos como el de-
nominado “particularismo tributario” o en “razones
fiscales”, que le permiten tomar distancia del resto
de disciplinas juridicas.®

Sin embargo, este punto de vista no es traslada-
ble al Derecho penal tributario. Las caracteristicas de
la pena exigen que se busque un equilibro entre la
defensa del bien juridico Hacienda Publica, sin duda
muy necesario, con la tutela de los principios consti-

" E. Musco, Diritto penale tributario, Bolonia, 2011, p. 9.

tucionales con relevancia penal. Y es evidente que la
materia penal tributaria se coloca en un espacio muy
proximo a afectar los principios que ilustran el Dere-
cho penal y garantizan al ciudadano que sus derechos
no seran avasallados por el Estado. Como destacan
Lanzi y Aldrovandi, estas “razones fiscales” son in-
vocadas para justificar una regulacion penal tributaria
que intenta consagrar excepciones a los principios
constitucionales aplicables en materia penal.’ Sin em-
bargo, los principios basicos del Derecho penal cons-
titucional (principio de legalidad penal, principio de
lesividad, principio de subsidiariedad, principio non
bis in idem, entre otros) mantienen plena vigencia en
esta materia y son el principal instrumento que ayuda
a delimitar el alcance y la aplicacion de los tipos pe-
nales existentes.

El delito fiscal se basa en una defraudacion, por la
exigencia tipica que realiza el propio texto punitivo
—art. 305.1 CP—. En esencia, debe ocultarse el he-
cho imponible alos ojos de la Administracion Tributa-
ria.'® Esto podra hacerse de multiples maneras, como
negocios simulados o ficticios, mediante acciones u
omisiones que den lugar a alguna de las modalidades
previstas en el tipo penal. Por el momento no se ha
establecido en nuestro Cédigo ninguna hipdtesis de
delito tributario que especificamente haga referencia
a las nuevas tecnologias de la informacion y comuni-
cacion. Sin embargo, estas tecnologias estan muy pre-
sentes en el ambito penal tributario. Se trata de ilicitos
tremendamente complejos, en los que cada vez mas
frecuentemente inciden aspectos de delincuencia em-
presarial internacional (comercio electronico interna-
cional, paraisos fiscales en los que se desarrollan los
fraudes, etc.). Se juega frecuentemente en los limites
maximos de la legalidad (ingenieria financiera)'' y se
cuenta con el mejor asesoramiento, que suele explotar
el llamado “conflicto en la aplicacion de una norma
tributaria” (antiguo fraude de ley tributaria).

En este contexto, las tecnologias de la informa-
cion y comunicacion se han convertido en protago-
nistas, tanto como instrumentos utilizados para de-

8 Este particularismo se ve nitidamente en Italia con las sucesivas regulaciones de los delitos tributarios, desde 1929. Cfi: A. Lanzi
y P. Aldrovandi, Manuale de Diritto Penale tributario, Milan, Cedam, 2011, p. 2. Véanse también pp. 36 y s.

° Cfi- A. Lanzi y P. Aldrovandi, Manuale de Diritto Penale tributario, op. cit., pp. 3y s.

10 Cfi. J. M. Silva Sanchez, El nuevo escenario del delito fiscal en Espaiia, Barcelona, 2005, p. 30.

' Sostiene Silva Sanchez que la utilizacion de estrategias caracterizables como de ingenieria financiera o fiscal no implica necesaria-
mente la comision de un fraude fiscal, o en concreto, que “existe un espacio de ingenieria financiera licita: el que discurre aprovechando las
posibilidades de configuracion negocial que ofrecen las leyes, y tratando de obtener con ello el méaximo beneficio patrimonial o de eludir
determinados perjuicios”. Cfi. El nuevo escenario, op. cit, p. 18, y en particular p. 20.
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fraudar como en la lucha que se lleva a cabo para
neutralizar estos fraudes. En algunos supuestos,
como en la tributacion del comercio electrénico in-
ternacional y en las operaciones internacionalmente
vinculadas sometidas al impuesto de sociedades, es-
tas tecnologias desempefian un papel cada dia mas
determinante.

2. Comercio electrénico y venta
de servicios por via electrénica

En el comercio electronico se encuentra un enorme
volumen de negocio, en permanente crecimiento.
Existe cada vez mayor seguridad en las transacciones,
porque los consumidores tienen mejores mecanismos
de proteccion. Si bien existen peligros, en muchas
ocasiones las entidades de crédito o los seguros se
hacen cargo de las indemnizaciones correspondientes
—trasladando los riesgos tecnologicos a sus propios
costes, lo que da idea de los beneficios que obtie-
nen—, por lo que los efectos negativos de los fraudes
contra intereses privados (delitos patrimoniales) se
ven cada vez mas reducidos o tecnoldgicamente neu-
tralizados. Ademas, en buena medida se encuentran
cubiertas las responsabilidades civiles. En definitiva,
actualmente los mayores riesgos se han trasladado
a los intereses publicos, por medio de los delitos fis-
cales y el contrabando.

El problema fundamental se presenta con las
ventas no declaradas, en el comercio electronico a
consumidores finales. La empresa vendedora es res-
ponsable tributariamente ante Hacienda como contri-
buyente o retenedor de los correspondientes tributos.
Sin embargo, es practicamente imposible controlar
el comercio electronico directo, es decir, cuando el
objeto de la transaccion se suministra directamente
a través de la red (un disco, un e-book, un progra-
ma de ordenador, un servicio telefénico) y el pago
se materializa mediante tarjetas bancarias de crédito
o débito. En estos casos no existe un desplazamien-
to fisico de mercancias, lo que hace dificilisimo su
control tributario, sobre todo cuando la venta se rea-
liza directamente, a consumidores finales. Tratando-
se de operaciones entre empresas, puede existir una

comprobacion en la contabilidad, pero en el caso de
particulares la impunidad esta casi asegurada.'> Una
respuesta a esta problematica pasaria por el incre-
mento de la obligacion de aportar informacion a la
Administracién Tributaria, es decir, que los consu-
midores finales se encuentren obligados a presentar
declaraciones informativas de sus compras. Sin em-
bargo, esta solucion es absolutamente desproporcio-
nada, porque supondria exigir a los particulares la
llevanza de contabilidad, registros y controles de to-
das sus actividades economicas cotidianas.'® Asi, se
convertiria gratuitamente al ciudadano en informante
de la Administracion Tributaria, lo que es a todas lu-
ces inaceptable. Ya tienen bastante tarea con la obli-
gacion de realizar autoliquidaciones y declaraciones
tributarias, como para afadir esta nueva y tortuosa
labor de control.

Avanzando aiin mas en esta materia, en el comer-
cio electronico directo (y de servicios prestados por
via electronica) hay que distinguir si el vendedor se
encuentra establecido dentro o fuera de la Unién Eu-
ropea. La preocupacion por esta problematica se hace
evidente a partir de la Directiva 2002/38/CE, que pre-
vé un régimen especial para aplicar el 1va cuando se
trate de servicios prestados por via electronica desde
terceros paises a personas establecidas en la Comu-
nidad. En estos casos se aplica el va del Estado de
destino (el Estado comunitario) por medio de un régi-
men especial (tributacion en destino de las operacio-
nes internacionales). Si sumamos al anonimato que
preside la Internet que no existe un envio fisico de
productos, llegamos a la conclusion de que el cum-
plimiento del pago del 1va en estos casos se convierte
de hecho en voluntario para el empresario no comu-
nitario. Las autoridades europeas estan conscientes de
esta altisima posibilidad de fraude, pero también de la
carencia actual de elementos electronicos que permi-
tan ejercer una eficaz tarea informativa y coercitiva.
Se ha rechazado internacionalmente por el momento
una propuesta germana, de convertir a las entidades
financieras emisoras de las tarjetas bancarias en deu-
dores tributarios, con lo que se asegura la recauda-
cion y se evita el fraude. La entidad deberia detraer
directamente la cuota impositiva en las operaciones

12.Cfr. J. J. Martos, Defraudacion fiscal y nuevas tecnologias, Navarra, 2007, pp. 27 y s. Para la mayoria de empresas cabe la compro-
bacion cruzada de datos, regulada en el RD 2027/1995, de 22 de diciembre, que regula la Declaracion Anual de Operaciones con Terceras
Personas. Esta regulacion obliga a informar de operaciones con clientes que hayan superado la cifra anual de 3 000 euros, permitiendo asi

detectar ventas no declaradas.
13 Cfr. J. J. Martos, Defiraudacion fiscal, op. cit., p. 32.
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de comercio electronico. Un sector tributarista'* no
ve inconvenientes en esta ampliacion de deudores tri-
butarios que podria abarcar no sélo a la entidad ban-
caria, sino a las entidades multinacionales franquicia
—propietarias de las marcas con las que operan las
tarjetas— y otras compaiiias solventes integradas en
el mismo grupo empresarial. Asi, la Administracion
Tributaria obtendria como garantia los bienes de es-
tas empresas en todo el mundo, con los que se podria
hacer frente a potenciales responsabilidades tributa-
rias. Adviértase que esta descomunal ampliacion de
destinatarios tendria evidentes consecuencias pena-
les, ante la recientemente instaurada responsabilidad
penal de las personas juridicas, articulos 31 bis y 310
bis CP. En sintesis, no existen actualmente soluciones
juridicas que permitan el cobro coactivo de estas deu-
das tributarias, nacidas en el comercio virtual. Si bien
se esta esperando un desarrollo tecnologico que per-
mita nuevas alternativas en la lucha contra esta mo-
dalidad de fraude fiscal,'® habra que analizar con ex-
tremo cuidado las soluciones que se propongan, para
que en ningln caso resulten afectados los derechos
fundamentales de los particulares y las empresas.

Si el vendedor es comunitario se aplica su propio
1vA (tributacion en origen) y por lo tanto la problema-
tica, sin desaparecer, disminuye considerablemente
(atendiendo a que las operaciones quedaran reflejadas
en sus registros contables).

En relacion con el comercio electronico indirecto,
interviene un desplazamiento fisico del objeto ven-
dido, con lo que los controles, bastante dificiles por
cierto, son al menos realizables. Tratandose de co-
mercio electronico indirecto extracomunitario, existi-
ra un transito de mercancias hacia la Union Europea,
por lo que pasan a intervenir los controles aduaneros.
Por ese motivo, se puede cometer al mismo tiempo
un delito fiscal y un delito de contrabando aduanero,
es decir, un ilicito penal que se construye en torno a
la tutela de otra modalidad especifica de tributo: la
renta de aduanas. Concretamente en este caso, hace
referencia a la importacion de mercancias a partir de
maniobras que afectan la tributacion.

La Ley Organica 6/2011 que reforma la Ley de Re-
presion del Contrabando ha realizado cambios sustan-
ciales en la regulacion penal. En el supuesto que aqui
analizamos, aquel que realiza desde el extranjero una

" Ibid., pp. 57y s.
15 Cfr. J. J. Martos, Defraudacion fiscal, op. cit., p. 35.

operacion de venta electronica que supere las cuan-
tias exentas o franquiciadas, no solo debera tributar
vA sino también aranceles aduaneros. El no hacerlo
supondra normalmente una infraccién administrativa.
Sin embargo, hay que prestar atencion a esta regula-
cion juridico-penal del contrabando, porque:

1) Se da un tratamiento juridico peculiar a las in-
fracciones administrativas continuadas, cuyas cuan-
tias se suman y pueden alcanzar la categoria de delito.
Asi, dispone el articulo 2.4 de la Ley que

También comete delito de contrabando quien, en ejecu-
cién de un plan preconcebido o aprovechando idéntica
ocasion, realizare una pluralidad de acciones u omisio-
nes previstas en los apartados 1 y 2 de este articulo en las
que el valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos
aisladamente considerados no alcance los limites cuan-
titativos de 150.000, 50.000 6 15.000 euros establecidos
en los apartados anteriores de este articulo, pero cuyo
valor acumulado sea igual o superior a dichos importes.

Adviértase que solo quedaran excluidas las in-
fracciones sobre las que previamente haya recaido
condena en sede administrativa y las prescritas, pero
todas las demas entraran en el computo, porque no
se ha establecido un marco temporal para realizar la
acumulacion. De este modo, una empresa que comer-
cialice electronicamente sus productos podra incurrir
con facilidad en esta responsabilidad penal.

2) Se sanciona penalmente el contrabando impru-
dente. El articulo 2.5 de la Ley de Represion del Con-
trabando dispone que “Las anteriores conductas seran
igualmente punibles cuando se cometan por impru-
dencia grave”. Una regulacion sin precedentes, que
amplia la intervencion penal a conductas descuidadas
o negligentes y, lo que es mas importante, permite
sancionar penalmente los supuestos de error de tipo
vencible (art. 14.1 CP).

Por ultimo, es destacable la existencia de respon-
sabilidad penal para las personas juridicas (art. 2.6
Ley de Contrabando). La pena amenazada para todas
las conductas dolosas se equipara a la prevista para el
delito fiscal, es decir, se prevén “penas de prision de
uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo del va-
lor de los bienes, mercancias, géneros o efectos [...]
En los casos de comision imprudente se aplicara la
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pena inferior en un grado” (art. 2.6.1 Ley de Contra-
bando).

En cuanto al cada vez mas importante comercio
electronico indirecto intracomunitario, dicho comer-
cio no tributa tasas aduaneras pero si el va, aunque la
disparidad de tipos en Europa genera problemas afia-
didos. Se discute la necesidad y conveniencia de una
tributacion en origen o en destino, siendo este Gltimo
supuesto el mas discutible, porque cada operacion co-
mercial estard sujeta a una fiscalidad diferente. Solo
la tecnologia podria ayudar en esta materia, desarro-
llando programas que permitan determinar los tribu-
tos que se deben pagar puntualmente en cada caso,
que seran distintos en cada pais de destino.'

3. Los precios de transferencia

En el ambito de la determinacion de la cuota de-
fraudada, con connotaciones que llegan al Derecho
penal tributario internacional, merecen especial aten-
cion los aspectos penales a los que se llega a partir
de los Transfer pricing (o Precios de transferencia),
maxime cuando nuestro Derecho acaba de incorporar
plenamente la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Se trata de las técnicas y los procedimien-
tos que adoptan las empresas multinacionales para la
formacion de precios relativos a la cesion de bienes
y servicios, en operaciones que se realizan entre dis-
tintas sociedades del grupo que operan en Estados
diversos!” y, por lo tanto, estan sometidas a una fis-
calidad diferente. Como recuerda Musco, responden
a la planificacion fiscal empresarial (fax planning),
con la finalidad de conseguir el mayor ahorro imposi-
tivo.'® Es perfectamente posible que las empresas in-
crementen o disminuyan los precios de transferencia
internos dentro del grupo, si obtienen asi una reduc-
cion fiscal. Hay muchos mecanismos para alcanzar
estos resultados (transferencias de parte de la renta-
bilidad de la empresa, asuncion desmedida de costes
por parte de una empresa del grupo, etc.). En todo
caso, se contabilizan precios ficticios.

Este ajuste de pagos que se realiza entre distintas
empresas pertenecientes al mismo grupo internacio-

15 Cfii ibid., p. 54.

nal, pero que tributan ante administraciones distintas,
afecta a los tributos que percibe alguno o algunos
de los Estados implicados, al mismo tiempo que se
puede lesionar la libre competencia. La ocpe ha es-
tablecido una serie de reglas o codigos de conduc-
ta, sobre la base de la confrontacion de precios y la
libre concurrencia (Arm’s lenght price).'” Algunos
Estados europeos —pero no todos— han suscrito las
recomendaciones que provienen de la Union Europea
(Join Transfer Pricing Forum of the European Union).
En sintesis, se aprecian tendencias, pero no existen
realmente reglas unificadas e imperativas de alcance
mundial, aunque si una buena voluntad para resol-
ver este tipo de conflictos tributarios. En Espafia, se
ocupa de estas situaciones la Ley 36/2006, de 29 de
noviembre, de medidas para la prevencion del fraude
fiscal, y mas concretamente, el art. 16 del Texto Re-
fundido de la Ley del Impuesto de sociedades, que
en su parrafo primero establece: “Operaciones vincu-
ladas. 1. 1.° Las operaciones efectuadas entre perso-
nas o entidades vinculadas se valoraran por su valor
normal de mercado. Se entendera por valor normal de
mercado aquel que se habria acordado por personas
o entidades independientes en condiciones de libre
competencia”. En dicho precepto se establecen méto-
dos diversos de valoracion que contribuyen a concre-
tar estas pautas genéricas.

La influencia de las Tic vuelve a estar presente en
materia de precios de transferencia. Para conocer el
precio en las operaciones vinculadas es imprescindi-
ble diferenciar con precision el coste de produccion
y el precio de venta, lo que es muy dificil cuando se
trata de prestacion de servicios por via electronica.
Si, por ejemplo, se trata de un producto digital final-
mente elaborado, éste puede haber sido construido en
las partes mas remotas del mundo, lo que hace muy
sencillo maquillar los costes y en definitiva facilita
enormemente la defraudacion.”

Todas estas maniobras, ideadas para tener efectos
directos en la tributacion, pueden derivar en respon-
sabilidades penales. Una empresa puede, por esta via,
trasladar al exterior componentes de las rentas sujetos
a tributacion, asignando esas cantidades a sus empre-

17 Cfi: C. Garbarino, “Transfer Price”, Digesto delle Discipline Privatistiche, Turin, 1999; A. Fernandez Cende y A. Alvarez Wilmanski,

Transfer Pricing in Spain, In Dret 2/2007.
18 Cfi. E. Musco, Diritto penale tributario, p. 202.

1 Cfi. okcp, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations, Paris, 2010.

20 Cfr. 1. J. Martos, Defraudacion fiscal, op. cit., pp. 121 y s.

62



D o ctrina

sas en el extranjero, situadas en paises con menor tri-
butacion. También se pueden alcanzar estos objetivos
generando costes deducibles anormalmente altos.?!
Estas conductas son en Espaiia contrarias a Derecho,
e incluso podran ser consideradas maniobras elusivas
que dan lugar a infracciones tributarias y también
penales, siendo de aplicacion el articulo 305.1 CP, si
presentan las caracteristicas defraudatorias exigidas
por este precepto. En todo caso, el principal problema
sera probatorio, para determinar cual ha sido el valor
“normal” o real de las transacciones que han dado lu-
gar al fraude.”

Adviértase que no estamos ante un conflicto en la
aplicacion de una norma tributaria (antiguo fraude de
Ley), porque el Transfer Pricing supone una conducta
fraudulenta y, por lo tanto, contraria a Derecho, mien-
tras que el conflicto en la aplicacion de una norma

tributaria se desarrolla dentro de un marco de licitud,
sin perjuicio de que se cumpla con lo dispuesto en
el articulo 15.3 de la Ley General Tributaria, y, por
lo tanto, “[...] se exigira el tributo aplicando la nor-
ma que hubiera correspondido a los actos o negocios
usuales o propios o eliminando las ventajas fiscales
obtenidas, y se liquidaran intereses de demora, sin
que proceda la imposicion de sanciones”.

4. Conclusion

Las tecnologias de la informacién y comunicacion
influyen cada vez mas en la tutela de distintos bienes
juridicos y en la formulacion de tipos penales especi-
ficos. Pero en el ambito socioecondémico en general y
penal tributario en particular ocupan un importantisi-
mo papel que los cientificos tienen aun que descubrir.

2 Cfr. L. Ramponi, “Transfer Pricing” e categoria penalistiche, RTDPE 2009, 1-2, p. 197.
2 Cfr. A. Lanzi y P. Aldrovandi, Manuale di Diritto penale tributario, op. cit., pp. 171 y s. Cfi: también Soana, Reati tributari, op. cit.,

pp. 216 y s., y Musco, Diritto penale tributario, pp. 201 y s.
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