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Resumen

En las sociedades democraticas contemporaneas la persistencia del fraude fiscal denota una
socializaciéon inadecuada en los valores éticos de justicia y solidaridad. No implica
Unicamente la existencia de conductas ilicitas. EI hecho de que no despierte el mismo
rechazo social que otras conductas juridicamente punibles pone de manifiesto que el fraude
fiscal no es una mera conducta asocial, sino una conducta ilicita muchas veces socialmente
tolerada. Todo ello, junto a la injusticia que genera en el reparto de los costes de los
servicios publicos comunes, hace de la responsabilidad fiscal un elemento fundamental en la
construccion de una cultura de la legalidad consolidada y madura.
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Tax fraud

Abstract

The persistence of tax fraud in democratic contemporary societies denotes an inappropriate
socialization in ethical values as justice and solidarity. It does not involve only illegal
behavior. Tax fraud does not wake up the same social rejection as other legally punishable
behavior, because it is not simply an asocial action, but an illegal action often socially
tolerated. Because of all this and the injustice generated by tax fraud in cost-sharing of
common public services, fiscal responsibility arises as an essential factor to build a
consolidated and mature culture of legality.
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En sentido lato, podemos entender por fraude fiscal cualquier
comportamiento contrario a la ley que causa un dafio patrimonial a la Hacienda
Pdblica, bien evitando el pago de tributos, bien obteniendo indebidamente
devoluciones o disfrutando de beneficios fiscales sin derecho a ello. De este modo,
constituirian fraude fiscal tanto las conductas elusivas como las evasivas.

La elusion fiscal se refiere a las conductas en las que se evita la realizacion
del hecho imponible al que la ley tributaria vincula la obligacién de tributar, porque
aunque no se oculta el hecho realizado, éste se ha revestido de la forma de un acto
0 negocio juridico que resulta especialmente artificiosa con la unica finalidad de
eludir la obligacion fiscal. Es lo que podemos considerar fraude de ley (Burlada,
2006: 16-17)" o, en términos de la actual Ley General Tributaria, un conflicto de
aplicacion de la norma tributaria. En estos casos, la Administracion tributaria
procede a la aplicacion de la norma que se ha tratado de eludir.

La evasion fiscal supone que aun realizando el hecho imponible, se oculta
dicha realizacion o su verdadera dimensidon econémica a la Administracion tributaria.
Se pone entonces de manifiesto una verdadera infraccién que, dependiendo de su
magnitud, constituira una infracciébn administrativa o una infracciéon penal,
comunmente denominada delito fiscal.

Lo que no comprende el término fraude fiscal son las conductas incluidas en
el concepto de economia de opcion, es decir, la realizacion de un hecho a través del
que se consigue un resultado idéntico al que se llegaria con la realizacion de otro
hecho distinto, pero por una via menos gravada, plenamente admitida en Derecho
(Pont, 2006: 39). El problema esta en determinar cuando operaciones de ingenieria
financiera constituyen, simplemente, una economia de opcién, y cuando se
convierten en defraudacion punible (Silva, 2005: 20-30).

Resulta razonable pensar que en sociedades en las que, a partir del
reconocimiento y garantia de la propiedad privada, se estimula y se gratifica la
conducta tendente hacia el enriqguecimiento econémico, las personas aspiren a tratar
de evitar cualquier merma de su renta o de su patrimonio. En ese contexto es en el
que resulta necesario ubicar la realidad histérico-social del fraude fiscal.

Desde la misma existencia del tributo como pago al poder publico, incluso
con posterioridad a la constataciéon de la separacion del patrimonio econémico del
Estado respecto del patrimonio particular del principe, se han sucedido las
manifestaciones de resistencia fiscal, lo cual nos anuncia que no se trata de una
actitud ilicita cualquiera, sino de un comportamiento que aun contrario a la norma ha
encontrado apoyos multiples y desde perspectivas diversas a lo largo de su historia.

En el Antiguo Régimen, habitualmente el tributo no era consentido y se
presentd siempre como extraordinario, en un contexto marcado por las revueltas
populares contra los privilegios tributarios y, en general, contra la fiscalidad. La
necesidad de un sistema de financiacion regular de la Hacienda Publica llega con el
Estado moderno, con la creaciéon de un ejército y una burocracia estables, y la
concepcion, aunque fuese embrionaria, de la nocion de interés general. Al mismo
tiempo, no hay que olvidar la fuerte ligazon que la necesidad del poder politico de
proveerse de recursos tiene con el origen del parlamentarismo, a partir de la
regularizacion de la convocatoria de las asambleas representativas en las que se
aprueban las exacciones fiscales. De este modo, la resistencia fiscal, que era,
principalmente, expresion de resistencia contra la opresion, va cambiando su perfil
para nutrirse de una concepcion ideolégica mas elaborada. En el siglo XIX, los
argumentos contra una imposicion mas elevada y/o progresiva se centran en la
teoria individualista de la sociedad civil que garantizaba la repulsa a cualquier nuevo

' En sentido contrario, Pont Clemente (2006).
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intento de intromisiéon en la esfera del domino econdmico de los particulares
(Fernandez, 1986: 23).

Efectivamente, la aversiéon o la odiosidad del tributo se han apoyado,
principalmente, en el sentimiento del contribuyente de ser expropiado de lo que es
suyo; en definitiva, en la confrontacién del derecho de propiedad privada con las
exigencias tributarias. Sin entrar en la cavilacion sobre si la propiedad es primero un
derecho del individuo o del Estado, de lo que no cabe duda es de que, en ultima
instancia, la justificacion politica del tributo radica en posibilitar al Estado para la
proteccion de la propiedad privada del contribuyente (Bueno, 2003: 14). De hecho,
es en los mismos Estados liberales del siglo XIX en los que se fraguan las medidas
necesarias para contrarrestar la resistencia fiscal: la simplificacion del sistema
tributario, la seguridad y la certeza juridicas del contribuyente frente al poder de
gravar, y la valoracion del impuesto en funcion de las contraprestaciones publicas
que asocia con el mismo (Fernandez, 1986: 28-30).

Ahora bien, es la transformacion que sufre la concepcion de la Hacienda
Publica en el siglo XX la que nos situa en el escenario de la defraudacion fiscal
actual. La ruptura keynesiana del periodo de entreguerras con el postulado hasta
ese momento inquebrantable del equilibrio presupuestario, y la configuracion
juridico-constitucional de los Estados sociales que se generalizé tras la Il Guerra
Mundial, conllevaron la consolidacién de la tendencia existente desde principios de
siglo: el aumento de la intervencion del Estado en la sociedad y en la economia,
participando en gran medida en la provision de bienes y servicios, y, por tanto,
incrementando la presion fiscal, imprescindible para sufragar los gastos.

Ciertamente, la explicacién de la justificaciéon de la presién fiscal en las
sociedades democraticas contemporaneas es mucho mas amplia. En primer lugar,
es fundamental e indispensable tener en cuenta que los tributos presentes son fruto
de la Ley en sentido estricto, esto es, de la expresion de la voluntad popular,
manifestada por los representantes elegidos por sufragio universal, en sistemas
politicos que se configuran como Estados de Derecho democraticos, esto es,
sistemas politicos que son muestra de autogobierno.

En segundo lugar, en su concepcién actual, las leyes tributarias son las que
configuran todos los elementos esenciales del tributo y de la relacion juridico-
tributaria, obligando por igual a los entes publicos a los que se les atribuye la
posicion de acreedores, y a los obligados tributarios, pues ambos se encuentran en
una situacion de igual sometimiento a la legalidad dispuesta por los representantes
de la voluntad popular.

En tercer lugar, es necesario poner de manifiesto la conexion de la institucion
tributaria con la del gasto publico, no sélo porque la finalidad definitoria de la primera
sea financiar dicho gasto, sino porque el principio de justicia, concretado en lo que
asi considere cada sociedad en un momento dado, ha de reflejarse tanto en el modo
de recaudar como en la forma de disponer el gasto. Desde el punto de vista de los
ingresos, el articulo 31 de la Constitucién espafola, recoge los principios de
generalidad, igualdad, capacidad econémica y progresividad como concreciones del
valor de la justicia en el ambito de los tributos.

Desde el punto de vista de los recursos recaudados, en nuestras sociedades,
configuradas como Estados sociales, el gasto publico se convierte en el principal
instrumento para alcanzar los derechos y principios que los textos constitucionales
reconocen a los ciudadanos para garantizar el respeto a su dignidad y promover el
libre desarrollo de sus capacidades y de su personalidad (Garcia-Pelayo, 1994: 28),
a través de un sistema amplio de servicios basicos que tratan de proporcionar la
igualdad de oportunidades. “La fiscalidad se convierte asi en una técnica econémica
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al servicio de una opcion ética, a través de la cual se hace operativo el principio de
justicia distributiva asumido en las normas constitucionales” (Alvarez y Herrera,
2004: 149).

En la consecucion de dichos fines, el papel de los tributos no se limita a
proporcionar los recursos suficientes, como lo pone de manifiesto el continuo uso y
extendida legitimacion de la extrafiscalidad, es decir, el uso de los tributos con
finalidades distintas de la recaudatoria (Rodriguez, 2004: 44). No se trata sélo del
uso de los tributos como instrumento de la politica macro-econdmica, sino de la
posibilidad de la configuracién de figuras tributarias cuya finalidad principal no es la
recaudacion (por ejemplo, los tributos medioambientales); o de la utilizacion, en
tributos concebidos primariamente para recaudar, de instrumentos como las
exenciones, las bonificaciones y las deducciones, para coadyuvar a los objetivos de
la politica social y econdmica recogidos en la Constitucion.

En este contexto, la defraudacion fiscal se muestra como injusta y contraria a
la igualdad. Perjudica a todos, pero especialmente a quienes si asumen y cumplen
con sus responsabilidades tributarias, quienes tendran que cubrir lo que el
incumplimiento de otros no permite ingresar. El fraude condiciona el nivel de calidad
de los servicios publicos y de las prestaciones sociales, y distorsiona los
comportamientos econdmicos generando efectos negativos, ya que los
contribuyentes que cumplen con sus obligaciones fributarias se enfrentan a la
competencia desleal de los no cumplidores (AEAT, 2008: 5). Asimismo, son con
frecuencia los que tienen mas recursos en general, los que también tienen mayores
posibilidades de defraudar (Observatorio, 2006: 8).

En las encuestas de opinion, la mayoria de los espafoles rechaza el fraude
fiscal y se ha incrementado mucho la justificacion de la represion del mismo. Se
produce una coincidencia importante entre la actitud de los espafoles respecto de
las normas tributarias y respecto al resto de las normas juridicas: ora se exige el
cumplimiento de las mismas, ora se desconfia del compromiso ajeno con la
legalidad (Villoria: 2008: 11). Sin embargo, la tolerancia respecto al engafio fiscal es
alta comparada con otras conductas delictivas o, incluso, comparada con conductas
solo socialmente reprobables (De Miguel y De Miguel, 2001: 105).

Es dificil saber por qué se sigue defraudando. Podemos barajar la
explicacion de la percepcion de que la clase dirigente se apropia de gran parte de lo
recaudado, o del desacuerdo con la politica de gasto (Bueno, 2003: 17-18).
Podemos pensar que se perciben como excesivos los tipos impositivos (Saez, 2006:
36), o que los defraudadores tienen la certeza de que no hacen uso de los bienes
publicos en la misma proporcién en la que se les exige contribuir (Moreno y Ruiz,
2007: 37). Se alegan como las causas mas relevantes de la defraudacion fiscal: la
carencia de una conciencia tributaria, un sistema tributario poco transparente, una
administracion tributaria poco flexible, y el bajo riesgo de ser detectado (Aquino,
2008: 10). La mayor parte de los espafioles considera que la represion del fraude
sirve para disuadir al defraudador, pero que no es suficiente. La misma percepcion
de la existencia del fraude alimenta la justificaciéon del incumplimiento de las
obligaciones tributarias. Esto es, la existencia del fraude resta equidad al sistema y,
de esa manera, se retroalimenta.

Lo cierto es que las normas fiscales, como parte del ordenamiento juridico,
deben cumplirse como cualquier otra norma del mismo. “El incumplimiento fiscal es
una cuestion de ciudadania. [...] El fraude fiscal es un fendmeno complejo basado
en una mentalidad de derechos adquiridos sin ninguna contrapartida desde la
vertiente de las responsabilidades. Es, en definitiva, un problema de socializacion
inadecuada en los valores éticos de justicia y solidaridad” (Delgado et al., 2005: 5).
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De acuerdo al nuevo contexto de las sociedades democraticas
contemporaneas, la universalizacién de las obligaciones tributarias deberia suponer
un cambio radical en las relaciones entre la Administracion tributaria y los
contribuyentes, de forma que primase la colaboracion frente a la confrontacién. “En
este contexto, el horizonte utopico de la Hacienda del Bienestar es conseguir el
cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias. Es decir, lograr un nivel de
aceptacion social tal del sistema fiscal que sea el propio contribuyente quien calcule
y pague sus impuestos por propia voluntad. De manera que, una vez que las
normas tributarias alcancen el rango de norma moral, la coaccién sélo tenga que
ejercerse sobre los evasores recalcitrantes que, inevitablemente, siempre van a
existir (Alvarez y Herrera, 2004: 151).

Puesto que, efectivamente, la total generalizacion del normal cumplimiento
de las obligaciones tributarias continia siendo una utopia, en la actualidad la
Administracion centra sus esfuerzos en dos tipos de actuaciones. Por un lado, se
trata de facilitar, en la mayor medida posible, el cumplimiento voluntario de las
obligaciones ftributarias por parte de los ciudadanos (como con el borrador de las
autoliquidaciones suministrado por la Administracién). Por otro lado, se intensifican
las labores de inspeccion y control que pretenden detectar y regularizar los
incumplimientos. De hecho, la misma existencia de planes, recursos, unidades
administrativas... con la finalidad primordial de la lucha contra el fraude fiscal, nos
reubica ante la distancia real que aun media entre la norma tributaria como norma
juridica y como norma moral. Aunque el componente moral esté presente en la
conformacion del comportamiento ante los tributos, la obligatoriedad que le
atribuimos a las normas juridicas en general parece diluirse en parte ante las
obligaciones fiscales.

Por todo ello, no cabe duda de que la persistencia del fraude fiscal en
nuestras sociedades es una muestra de debilidad de la cultura de la legalidad en su
triple contenido (Villoria y Wences, 2010: 11). Supone una actitud cuando menos
muy laxa hacia parte de la legalidad vigente, pone en jaque al Estado de Derecho
(activando mecanismos de garantia del principio de legalidad, que deberian ser
excepcionales, con demasiada frecuencia), e implica un cuestionamiento de la
legitimidad de una institucién béasica de los sistemas politicos actuales como lo es la
Hacienda Publica, tanto desde el punto de vista de la obtencion de sus ingresos,
como de la ordenacién de sus gastos. En definitiva, parece que es posible afirmar
que no existe aun una cultura sdélida y asentada que identifique la responsabilidad
fiscal como uno de los valores basicos sobre los que se articula la convivencia social
en las sociedades democraticas actuales.
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