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Resumen

Este articulo analiza las principales novedades de la reforma de la Ley de represion del contrabando para el
comercio licito de mercancias, asi como las nuevas obligaciones para transportistas y titulares de recintos
aduaneros. También se analiza la reduccion de las cantidades exentas en la importacion de cigarrillos desde
Andorra y Gibraltar como medida anti abuso.

Abstract

This article summarizes the main implications of the Reform Act for the Suppression of Contraband in
legal trade of goods, and the new obligations for carriers and autorizated entrepreneurs in Customs. Is
also discussed reducing the amount exempted the import of cigarettes from Andorra and Gibraltar as anti-abuse

rule.
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1. Introduccion.

El BOE de 1 de julio publicé la Ley Organica 6/2011, de 30 de junio, por la que se modifica la Ley Organica
12/1995, de 12 de diciembre, de represion del contrabando.

Las disposiciones en materia de contrabando resultan especialmente importantes para aquellos operadores
comerciales internacionales que despachan mercancias en las Aduanas'. Ello es asi, prescindiendo
de supuestos patologicos, en la medida en que el incumplimiento de la obligacion de presentar una
declaracion aduanera veraz y completa puede implicar que la conducta del operador caiga dentro de la
orbita del contrabando en lugar de la tributacién del comercio internacional.

La reforma tiene como objetivo principal adaptar la tipificacion del delito de contrabando en relacion con
el comercio fraudulento de determinadas mercancias -v. gr. armas- y modificar la cuantia que delimita
el ilicito penal y administrativo en los supuestos de importacién, exportacion, comercio y tenencia de
mercancias de licito comercio. En este sentido, se plantea la relevancia de la represion del contrabando
para aquellos sujetos que, consciente o inconscientemente, incumplen la normativa aduanera.

Pero, como acaba de sefialarse, los cambios normativos tienen repercusiones para la generalidad de los
operadores comerciales internacionales en la medida en que se tipifican las infracciones en materia de
contrabando, intimamente ligadas al incumplimiento de los tramites en Aduana, se establecen obligaciones
para las compariias de transporte o para los titulares de determinadas instalaciones —Aeropuertos, Puertos,
Depodsitos y Zonas Francas-. Finalmente, también se reducen las cantidades que resultan exentas en el
régimen de viajeros cuando el destino es Andorra o Gibraltar.

A estas cuestiones nos dedicaremos en las lineas siguiente, dejando conscientemente al margen otros
aspectos de fondo y técnicos como, por ejemplo, la cuestién de las normas aplicables. Asi, el Reglamento
(CE) 450/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, por el que se establece el
Cadigo Aduanero Comunitario (Cédigo Aduanero Modernizado), pese a hallarse en vigor, no es actualmente
aplicable en su totalidad, por lo que las referencias que al mismo se contienen en Ley Orgénica deberan
entenderse efectuadas al Reglamento (CEE) 2913/1992, del Consejo, de 12 de octubre, hasta tanto el
Reglamento (CE) 450/2008, sea totalmente aplicable.

2. Los ilicitos y su relaciéon con el incumplimiento de
la normativa aduanera.

2.1 Los bienes juridicos protegidos en la represién del contrabando.

El Reglamento (CE) 450/2008, de 23 de abril, del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se establece
el Cédigo Aduanero Comunitario (Cédigo Aduanero Modernizado), recoge de forma expresa la proteccién
frente al comercio desleal o ilegal, o la seguridad y proteccién de la Unién Europea o sus ciudadanos, o la

1 Vid., sobre la probleméatica del comercio exterior, RUIZ DE VELASCO, V., “El contrabando y el fraude en el comercio exterior” en
VW.AA. (Coords. Garcia Novoa y Lépez Diaz), Temas de Derecho Penal Tributario, Marcial Pons, 2005, p. 225y ss.
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proteccion del medio ambiente. Con ello, se pretende evitar la competencia desleal, frente al resto de los
operadores, por parte de quien realiza una introduccion ilegal de mercancias o productos con estatuto no
comunitario en el territorio aduanero comunitario de Espafia.

Los efectos de este comportamiento producen un efecto inmediato sobre el precio o el beneficio obtenido
de las operaciones comerciales, o sobre ambos. Estas consecuencias se producen tanto en el momento
de la importacién como en las fases posteriores de su comercio. Puede decirse que el ahorro ilicito que
se produce, en un primer momento, mediante la evasién de los derechos arancelarios y del IVA a la
importacion se traslada, en un segundo momento, a los impuestos que gravan la obtencion de renta o el
beneficio del sujeto y, finalmente, a los tributos que sujetan a tributacion el comercio de dichas mercancias.

Las mismas consecuencias son aplicables, en sentido amplio, a las exportaciones llevadas a cabo sin
presentar la mercancia ante la Aduanas pues, si bien la exportacion esta generalmente exenta de gravamen,
no sucede lo mismo con el beneficio derivado de la transmision por sujetos dedicados profesionalmente
a la venta de bienes.

Por ello, aunque la doctrina ha sefialado que se trata de un delito pluriofensivo, puede concluirse que sélo
si se combate el aspecto econdmico, se consiguen resultados?. En efecto, la lucha contra el comercio
ilegal de bienes de licito comercio pretende, en nuestra opinién, la proteccion de un bien juridico distinto:
la Hacienda Publica® o, dicho con otras palabras, la recaudacion tributaria.

La proteccién del dinero publico resultante de la exigencia de la obligacion tributaria derivada de los
derechos de importacién, se ha reconducido con la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cddigo Penal, a la figura del delito contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, otorgando a la
Hacienda Publica de la Unién Europea la misma proteccion que a la nacional, en aplicacién del Convenio
relativo a la Proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, de 26 de julio de 1995.

2.2. Principio de proporcionalidad e intervencion minima como
condicionantes de la distincion entre delito e infraccion

Como ha sefialado MUNOZ MERINO, a las infracciones de contrabando le resultan aplicables los principios
constitucionales punitivos*. Entre ellos destaca el de proporcionalidad y una de sus manifestaciones, el de
intervencion minima. Este principio general del Derecho, que informa la totalidad del ordenamiento juridico,
se proyecta especialmente sobre el Derecho Sancionador imponiendo que la configuracion legislativa de
las normas punitivas y su aplicacion, tanto administrativa como judicial, se acomode al fin previsto por el

2 Vid. ROMERO ESCABIAS DE CARBAJAL, J.A., “Problematica juridico-penal de la Ley de Contrabando” en VW.AA., Delitos contra la
salud publica y contrabando, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 2000, p. 295.

3 Vid. IGLESIAS PUJOL, L., La Hacienda Publica como bien juridico protegido: contrabando y delito fiscal, Bosch, Barcelona, 1982.

4 Vid. MUNOZ MERINO, A, “Las infracciones administrativas de contrabando y la aplicacién de los principios inspiradores del
ordenamiento penal” en VW.AA., Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su reforma: libro-homenaje al profesor Dr.
Fernando Sainz de Bujanda, Vol. Il, Marcial Pons, Madrid, 1991, p. 1115y ss.
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ordenamiento juridico, que la interpretacion se realice segun sus parametros y que se observe una justa
relacion entre la gravedad del hecho y la sancion®.

El principio de proporcionalidad exige que la seleccion de los comportamientos a tipificar como ilicitos
y sus sanciones, constituyan ataques graves frente al bien juridico que se pretende proteger. De este
modo, se pretende que las normas sancionadoras no se utilicen para proteger bienes constitucional y
socialmente indiferentes, sino que, al contrario, la proteccion de la norma sancionadora se dirija a bienes
relevantes desde las perspectivas apuntadas®. Por otra parte, la sancion sera innecesaria cuando exista un
medio alternativo, menos restrictivo de derechos, que consiga la finalidad de proteccién del bien juridico
perseguida por el legislador. En definitiva, se trata del criterio o principio de intervencion minima que ha de
regir en esta materia’. Por ello, para que el delito de contrabando se consume, se requiere que el valor de
las mercancias con las que se realizan las operaciones tipificadas sea significativo.

La reforma realiza una nueva delimitacién de los ilicitos penal y administrativo en relacién con los productos
estancados, en especial, respecto a las labores de tabaco. Asi, los nuevos umbrales minimos para la
delimitacion del ilicito penal se fijan en 50.000 euros, con caracter general, y 15.000 euros para el tabaco.

Ademas, se incrementa el importe minimo para que se considere que existe ilicito penal en relacién con
aquellos productos que pueden afectar a la seguridad en general -material de defensa, los productos y
tecnologias de doble uso o0 que puedan ser utilizados para infligir tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes-, los precursores de drogas, o cuando afecte al Patrimonio Historico Espafiol. En
estos casos, el importe del valor de los bienes o productos para que el ilicito sea perseguible penalmente
se fija en 50.000 euros.

Por otra parte, se mantiene la calificacion como ilicito penal de los supuestos de contrabando con
determinados bienes, géneros o efectos, con independencia de su valor o cuando tales ilicitos se realizan
a través de una organizacion.

Teniendo en cuenta dichos cambios, cuyo fundamento se encuentra en el tipo de bien juridico protegido,
es necesaria una reestructuracion de los supuestos de ilicitud, agrupandolos en funcién de tales tipos.

2.3. La delimitacion entre delito e infraccion de contrabando.

En el articulo 11 de la Ley Represion del Contrabando se ajusta la cuantia tipica de las infracciones
administrativas al importe que determina la existencia de delito®.

Asi, incurriran en infraccion administrativa de contrabando las personas fisicas o juridicas y las entidades

5 Vid. MARTIN QUERALT, J., “Hacia un nuevo procedimiento sancionador tributario”, TF, nim. 68, 1996, p. 7; NIETO MARTIN, A.,
Fraudes comunitarios, Barcelona, Praxis, 1996, p. 22.

6  Vid. SSTC 55/1996 y 111/1993.

7 Vid. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, Madrid, Colex, 1990,
p. 45y ss; AGUADO CORREA, T., El principio de proporcionalidad en Derecho Penal, Madrid, EDERSA, 1999, p. 120.

8 Vid. VILLAR GUZMAN, M.D.; GILABERT CERVERA, M.A.; DOMINGUEZ LUIS, C.; “El delito de contrabando” en VV.AA., Manual de
delitos contra la hacienda publica, Thompson-Aranzadi, Navarra, 2008, p. 837 y ss.
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mencionadas en el articulo 35.4 de la Ley

La reforma tiene como 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
objetivo principal que lleven a cabo las acciones u omisiones
adaptar la tipificacién del tipificadas en la Ley, cuando el valor de los

delito d traband bienes, mercancias, géneros o efectos sea
elito de contrabando inferior a 160.000, 0 50.000 euros o a 15.000
en relacion con el euros si se trata de labores de tabaco.

comercio fraudulento de

determinadas mercancias. Por lo tanto, los requisitos del tipo objetivo para

que exista infraccion o delito consisten, por un
lado, en que se realicen unas conductas que, por
otro, se refieran a unos bienes de cierto valor.

En relacién con los comportamientos tipicos, hay que destacar, entre los mas directamente relacionados
con los operadores comerciales, los siguientes.

En primer lugar, la importacion o exportacién de mercancias de licito comercio sin presentarlas para su
despacho en las oficinas de aduanas o en los lugares habilitados por la Administracion aduanera.

El procedimiento de importacion de una mercancia comprende la presentacion de diversas declaraciones.
Asi, cuando un medio de transporte entre o vaya a entrar en el territorio aduanero comunitario y su primer
destino sea una aduana espafiola deberad presentar una o varias declaraciones sumarias de entrada
referidas a toda la mercancia transportada en dicho medio de transporte, independientemente de donde
vayan a descargarse y con las excepciones previstas en el articulo 181 quater de las disposiciones de
aplicacion. También debera presentar un aviso de llegada que, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 186.5 de las disposiciones de aplicacion, estara incluido en la cabecera de la Declaracién Sumaria
de Deposito Temporal (DSDT) que completa esta triada de documentacion para la mercancia que se
descargue. Cuando no vaya descargarse mercancia en el punto de primera entrada deberd presentarse, al
menos, la cabecera de la declaracion.

La presentacion en una Aduana espaiiola de mercancias previamente introducidas, cualquiera que sea
su estatuto aduanero, requerird la presentacion de una DSDT, que no incluira el aviso de llegada. Se
exceptua de ello, la presentacion de mercancias en aduanas interiores, en cuyo caso, la DSDT se generara
automaticamente a partir de la declaracién de transito que ampare la circulacién de dichas mercancias
desde la frontera.

Debera presentarse, ademas, una DSDT en el caso de intercambios entre partes del TAC en las que se
apliquen las disposiciones de aplicacion de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de
2006, relativa al sistema comdn del Impuesto sobre el Valor Afadido, y partes del mismo en las que no
se apliquen, o en los casos de intercambios entre partes de dicho territorio en que no se apliquen dichas
disposiciones. La DSDT comprendera la totalidad de las mercancias que vayan a ser descargadas del
medio de transporte, sea cual sea su estatuto aduanero.

Debe tenerse en cuenta que el articulo 87 del Cédigo Aduanero Modernizado, y en el mismo sentido el
articulo 44 del Reglamento comunitario 2913/1992, establecen la obligacion de presentar una declaracion
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sumaria para las mercancias que se introduzcan en el territorio aduanero comunitario definido en el articulo
3 del citado Codigo. Ademas, el articulo 108 del texto establece la obligacion de presentacion de la
correspondiente declaracién aduanera en la que se manifestara el destino aduanero de las mercancias
-libre préctica, transito, depdsito aduanero, perfeccionamiento activo o pasivo, importacion temporal,
transformacion bajo control aduanero- o se incluirdn en una Zona o Depdsito franco.

Salvo que se destinen a este Ultimo destino, las mercancias se colocan en depésito temporal cumplimiento
de lo dispuesto en el articulo 151 del Cédigo Aduanero. A estos efectos, debe tenerse en cuenta que la
ocultacion o sustraccion de cualquier clase de mercancias a la accion de la Administracion aduanera
dentro de los recintos o lugares habilitados equivaldra a la no presentacion.

En el caso de las exportaciones, las mercancias también se presentan a despacho de exportacion y resulta
obligado presentar una declaracion de exportacion precedida por una declaracién previa de salida.

En segundo lugar, los comportamientos que consistan en operaciones de comercio, tenencia o circulacién
de mercancias no comunitarias de licito comercio sin cumplir los requisitos legalmente establecidos para
acreditar su licita importacion.

En tercer lugar, destinar al consumo las mercancias en transito con incumplimiento de la normativa
reguladora de este régimen aduanero®. Debe tenerse en cuenta que la peculiaridad de este régimen
consiste en que se coloca la mercancia bajo control aduanero para su transporte entre dos Aduanas.
Siendo ello asi, la premisa es que no debe alterarse el contenido ni la cantidad de mercancia. La finalidad
de este régimen es no gravar las mercancias que no van a permanecer en territorio comunitario o trasladar
la liquidacion de los derechos a la importacion, al lugar de destino final de las mismas.

En este supuesto debe tenerse en cuenta la prevision de una presuncion legal dificilmente conciliable con
la presuncion de inocencia pues invierte la carga de la prueba, pudiendo llegar a una probatio diabdlica.
Se trata de la prevision que sefiala que “se presumira que las mercancias en transito se han destinado al
consumo cuando no se presenten las mercancias intactas en la oficina de aduanas de destino o no se
hayan respetado las medidas de identificacion y control tomadas por las autoridades aduaneras, salvo
prueba en contrario”. Habra que atender a las circunstancias del cada caso pero la mera presentacion de
las mercancias puede estar evitando la concurrencia del elemento de la culpabilidad, por lo que serén los
organos del Estado los que deban probar el incumplimiento de la normativa de transito con la finalidad de
destinar los bienes a comercio.

En cuarto lugar, la importacion o exportacion de mercancias sujetas a medida de politica comercial sin
cumplir las disposiciones vigentes aplicables. Se trata de obtener autorizaciones por motivos comerciales
o de seguridad, fundamentalmente, para poder introducir o expedir determinado tipo de productos. Por
ello, a este comportamiento se equipara legalmente la obtencién de autorizacion administrativa mediante
datos o documentos falsos en relacién con la naturaleza o el destino Ultimo de tales productos, o bien de
cualquier otro modo ilicito.

9  Vid. los articulos 62, 63, 103, 136, 140, 143, 144, 145, 146 y 147 del Reglamento (CE) n.° 450/2008, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de abril de 2008, por el que se establece el Cédigo Aduanero Comunitario (Cédigo Aduanero Modernizado), y sus
disposiciones de aplicacion, asi como en el Convenio TIR de 14 de noviembre de 1975.
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En cuanto al objeto de estos comportamientos,

La lucha contra el debe tenerse en cuenta que el articulo 1 de la
comercio ilegal de Ley de Represion del Contrabando modifica
bienes de licito comercio los conceptos necesarios para la delimitacién

de los ilicitos. Asi, el término “mercancia” se
pretende, en nuestra define legal

galmente, y a estos efectos, como

opinion, la proteccion de “todo bien corporal susceptible de ser objeto de

un bien jun’dico distinto: la comercio. A estos efectos, la moneda metdlica,

Hacienda Publica o, dicho los billetes de ban?o y los cheques bancgrlos

al portador denominados en moneda nacional

con otras palabras, la 0 en cualquier otra moneda, y cualquier medio

recaudacion tributaria. fisico, incluidos los electrénicos, concebido

para ser utilizado como medio de pago se

consideraran como mercancias cuando se

oculten bien entre otras mercancias presentadas ante la aduana o bien en los medios de transporte en

los que se encuentren”.

Por lo tanto, el &mbito objetivo de las conductas anteriores comprende tanto los bienes del trafico mercantil
o susceptibles de comercio, como los medios de pago en su sentido mas amplio.

En relacion con esta cuestion del dinero en efectivo o de estos otros medios de pago portados por
personas fisicas, resulta de aplicacién la Ley 10/2010, de 28 de abril de Prevencion del Blanqueo de
Capitales en los que se refiere al control, inspeccion e intervencion. Es asi que puede darse un supuesto
de concurso o concurrencia de infracciones -contrabando y blanqueo de capitales- o, incluso, de delitos.

Para todas estas conductas el umbral que permite distinguir entre delito e infraccion administrativa es
de 150.000 euros™. Es importante sefialar que, a diferencia del delito fiscal, esta cuantia se refiere al
valor de los bienes y no al importe de la deuda tributaria. La valoracién de los bienes se realiza siguiendo
las reglas del articulo 10 de la Ley de represién del contrabando. Asi, para los bienes importados o en
régimen de transito, el valor sera el precio medio declarado a las autoridades aduaneras de los productos
semejantes’”.

En el caso de géneros estancados, el valor se determina en funcion del precio maximo de venta al pablico.
Para el resto de los casos, salvo los bienes de patrimonio Historico u otros bienes de los previstos en el
articulo 2.2 de la Ley o a los de ilicito comercio, se atendera a su precio oficial, al precio medio del mercado
espafiol de bienes semejantes o el valor de venta, siempre que fuese superior al de compra o al coste de
produccién incrementados, en su caso, con el IPC.

10 La Exposicién de Motivos sefiala que “la delimitacién entre delito contra la Hacienda Publica y delito de contrabando que se
pretende con la modificacion de la Ley Organica 12/1995, de Represién del Contrabando, exige una equiparacion en la tipificacion
entre la infraccion tributaria y la infraccién de contrabando”.

11 Aestos efectos se atiende a la subpartida a nivel de ocho digitos y, en su defecto, a nivel de seis o cuatro digitos de la nomenclatura
prevista en el Reglamento (CEE) n.° 2658/1987 del Consejo, de 23 de julio de 1987, relativo a la nomenclatura arancelaria y
estadistica y al arancel aduanero comun, y al tipo de operacién.
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La cuantia se reduce a los 50.000 euros para quienes exporten o expidan bienes integrantes del Patrimonio
Histérico Espafiol sin autorizacién'?; para quienes importen, exporten, comercialicen o posean productos
estancados o determinadas especies de fauna o flora; para quienes obtengan de forma ilicita el levante
de las mercancias. Finalmente, como se ha sefialado, la cuantia se reduce a los 15.000 euros para las
labores del tabaco.

Por lo que se refiere al tipo subjetivo, el articulo 2.5 de la Ley prevé la comisién de sancion de estas
conductas aun “por imprudencia grave”, lo cual reconduce el elemento subjetivo de la culpabilidad a los
criterios més estrictos de dolo o culpa grave. En efecto, como sefiala el TEAC, recogiendo la doctrina del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo™, no basta con el incumplimiento de la normativa aduanera
puesto que no puede hablarse de la infraccion como una especie de responsabilidad objetiva o presunta,
sino que la intencionalidad es esencial para que pueda apreciarse su existencia.

Para determinar la concurrencia de este requisito, debe tenerse en cuenta que el articulo 12 bis incorpora
un nuevo supuesto de medio fraudulento que tiene en cuenta la peculiaridad de los procedimientos
aduaneros ya que consiste en la “incorrecta o falsa declaracién de elementos o datos determinantes para
la gestion informatizada del control, adaptando la regulacién al actual modelo de gestion informatizada de
declaracion aduanera”. Debe sefialarse, por ejemplo, que el Reglamento (CE) 648/2005 del Parlamento
Europeo y del Consejo introdujo en el Reglamento (CEE) 2913/92 la obligacién de presentar las
declaraciones sumarias de entrada y salida por via electronica. Precisamente, Desde el 1 de Enero de
2011 sera obligatoria la presentacion de acuerdo con un procedimiento electronico de Declaraciones
Sumarias de Salida (EXS), como consecuencia de la entrada en vigor de determinados preceptos de las
Disposiciones de Aplicacion del Codigo Aduanero.

También el ambito subjetivo hay que destacar, aunque referida a la autoria, tanto la posibilidad de castigar
por el delito a personas juridicas como la punibilidad de conductas realizadas por empresas o entidades
carentes de personalidad juridica.

Las infracciones administrativas de contrabando se clasifican en leves, graves y muy graves, segun
el valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos objeto de las mismas sea inferior, para las
leves, a 37.500 euros o de menos de 1.000 euros, si se trata de labores de tabaco o de operaciones
comprendidas en el articulo 2.2 de la Ley. En cambio, seran graves si el valor se encuentra entre
37.500 euros y 112.500 euros o entre 1.000 euros y 7.200 euros si se trata de labores de tabaco o
entre 1.000 y 12.000 euros en el caso de las operaciones comprendidas en el articulo 2.2 de la Ley.
Seran infracciones muy graves si, respectivamente se superan los siguientes valores: 112.500 euros;
7.200 euros 0 12.000 euros.

12 Vid. GOMEZ DE LIANO POLO, G., Delitos contra el Patrimonio cultural: especial estudio del contrabando de Patrimonio Histérico,
IEF, Madrid, 2006. Més recientemente, vid. FARALDO CABANA, P, “El delito de contrabando de bienes integrantes del patrimonio
histérico espafiol: Comentario al art. 2.1 €) de la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de represién del contrabando” en
W.AA., El derecho penal econdmico y empresarial ante los desafios de la sociedad mundial del riesgo, Colex, Madrid, 2010, p. 223
yss.

13 Vid., por todas, la RTEAC de 14 de marzo de 2007 (00/4248/2005) dictada en unificacion de criterio y las SSTS de 1 de marzo de
1985 y 25 de febrero de 1988.
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Con caracter general, y salvo de las infracciones del tan citado apartado 2.2 de la Ley, seran sancionadas
con multa de entre el 100 y el 150 %, las leves; el 150 y el 250 % las graves; y entre el 250 y el 350 %
las muy graves. A ello hay que afadir la sancion de cierre de establecimiento para algunos supuestos de
infraccion.

Para el caso de que concurran los requisitos para entender cometido un delito de contrabando, la pena de
prisién sera de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo del valor de las mercancias.

El articulo 14 bis regula el principio non bis in idem en materia de contrabando en sus dos vertientes:
procedimental y sustancial. Asi, y por lo que se refiere a la primera de las manifestaciones apuntadas, se
establece que silos 6rganos de la Administracién aduanera, en el curso de un procedimiento administrativo,
estimasen que una conducta pudiera ser constitutiva de delito de contrabando, se abstendran y pasaran el
tanto de culpa a la jurisdiccion competente o remitiran el expediente al Ministerio Fiscal. En estos casos, el
procedimiento administrativo quedara suspendido mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme,
tenga lugar el sobreseimiento o el archivo de las actuaciones, o se produzca la devolucion del expediente
por el Ministerio Fiscal.

Por lo que respecta a la vertiente material del principio, se sefiala que “la sentencia condenatoria impedira
la imposicion de sancion por infraccién administrativa de contrabando”.

No obstante, se plantea la cuestién de la compatibilidad entre delito fiscal o infraccion tributaria y delito
o infraccién de contrabando puesto que la Ley 12/1995, después de la reforma se limita a regular la
prohibicion de doble punicién por un ilicito de contrabando. La pretension legal parece clara si se tiene
en cuenta lo que sefiala la Exposicion de Motivos de la Ley 6/2011 cuando indica que “la incorporacion a
nuestro Derecho penal de los fraudes en materia de ingresos y gastos del presupuesto comunitario como
un supuesto de delito contra la Hacienda Publica, efectuada por la Ley Organica 10/1995, del Codigo
Penal, hace necesario ajustar el cuanto delimitador entre el ilicito penal y administrativo en los supuestos
de importacion, exportacion, comercio y tenencia de mercancias de licito comercio a la finalidad de esta
tipificacion, que no es otra que la de evitar la competencia desleal frente al resto de los operadores o
usuarios por parte de quien realiza una introduccién ilegal de mercancias o productos con estatuto no
comunitario en el territorio aduanero comunitario del Reino de Espafa”.

En definitiva, lo que debe determinarse es si nos encontramos ante un concurso de delitos o si los
supuestos en los que exista contrabando deben regirse por el principio de especialidad y aplicar la Ley de
represion del contrabando.

3. La equiparacion de la responsabilidad civil
derivada del contrabando a la del delito fiscal.

El articulo 4 se reforma y se incorpora un nuevo articulo 4 bis para definir la responsabilidad civil subsidiaria
y regular un sistema para la ejecucion de la multa semejante a la prevista para el delito fiscal'*. La doctrina

14 Sobre esta cuestion puede verse el trabajo (anterior a la reforma) de SANZ DIAZ-PALACIOS, J.A., Deuda tributaria y responsabilidad
civil por delito fiscal, Atelier, Barcelona, 2009.
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dice FALCON y TELLA, la deuda es “previa al
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operaciones tipificadas
Como se recordara, la Ley Organica 5/2010 de sea significativo.
modificacion del Codigo Penal ha establecido
que la cantidad debida a la Hacienda Publica
tiene la consideracion de responsabilidad civil derivada del delito y que la Administracion tributaria
colaborara en la recaudacién de la misma.

De este modo, en los procedimientos por delito de contrabando la responsabilidad civil comprendera la
totalidad de la deuda tributaria y aduanera no ingresada, que la Administracion Tributaria no haya podido
liquidar por prescripcion, caducidad o cualquier otra causa legal prevista en la Ley General Tributaria o en
la normativa aduanera de la Unién Europea, incluidos sus intereses de demora.

Serd, pues, el 6rgano jurisdiccional penal quien determinara el importe de la cuota defraudada y de los
intereses de demora para ser exigido posteriormente al responsable para reparar el dafio ocasionado
por su delito. Esta situacion produce una aplicacién matizada de lo que sefala el articulo 117 de la
Constitucion, segun el cual corresponde a jueces y tribunales juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Esta
potestad de enjuiciamiento y ejecucion no entraria necesariamente en vicio de inconstitucionalidad ya que
el Tribunal Constitucional ha admitido la ejecucion administrativa de resoluciones jurisdiccionales como
una manifestacion del deber de cumplir lo dispuesto por resoluciones jurisdiccionales firmes que recoge
el articulo 118 de la Constitucion al sefialar que “es obligado cumplir las sentencias y demas resoluciones
firmes de los jueces y tribunales, asi como prestar la colaboracién requerida por éstos”. Se trata de aplicar
un criterio practico para liberar a los Jueces del trabajo de investigar el patrimonio de una persona para
atribuir esta funcién a la Administracién Tributaria que cuenta con informacién y medios para actuar con
mayor celeridad a través del procedimiento de apremio.

Esta situacion plantea diversas cuestiones practicas pues la deuda exigida puede verse limitada por
las reglas probatorias del proceso penal y, también, puede plantear problemas en cuanto la exigencia a
sujetos distintos como el administrador y la persona juridica.

15 RAMIREZ GOMEZ, S., El principio ne bis in idem en el ambito tributario (Aspectos sustantivos y procedimentales), Marcial Pons,
Madrid, 2000, p. 166; PEREZ ROYO, F, “El delito fiscal tras veinte afios de su implantacién: cuestiones abiertas en torno a su
aplicacion”, Civitas-REDF, n. 100, 1998, p. 588.

16 Vid. APARICIO PEREZ, A., «La responsabilidad civil en los delitos contra la Hacienda Ptblica», Revista de Informacicn Fiscal, n. 37,
2000, p. 20

17 “La ejecucion de las sentencias penales por la Agencia tributaria”, QF, n. 5, 2004, p. 5. Igualmente, pueden verse los trabajos de
AGULLO AGUERO, A., “La responsabilidad civil derivada del delito” en VV.AA. COBO DEL ROSAL, M.(Dir.); BAJO FERNANDEZ, M.
(Coord.), Comentarios a la Legislacion Penal, tomo Ill, EDERSA, Madrid, 1984, p. 383 a 385; MUNOZ MERINO, A.M.2, El delito de
contrabando, Pamplona, Aranzadi, 1992, p. 562
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Con esta nueva disposicion se declara imprescriptible, por tanto, la recaudacion tributaria derivada de los
impuestos aduaneros y del IVA. Ademas, se amplia notablemente la cuantia exigible al incluir el importe
del interés de demora que, como puede facilmente imaginarse, puede tener una cierta cuantia en los
supuestos en los que ha transcurrido un amplio plazo de tiempo. Se trata de una previsién de dudosa
constitucionalidad si tenemos en cuenta el principio de seguridad juridica.

Ademas, y en linea con lo previsto en la reforma del Cédigo Penal realizada por la Ley Orgénica 5/2010,
se prevé que, para la ejecucion de la pena de multa y de la responsabilidad civil, los jueces y tribunales
recabaran el auxilio de los servicios de la Administracion Tributaria. En consecuencia, los 6rganos de
recaudacién exigiran por el procedimiento de apremio, regulado en la Ley General Tributaria, ambos
importes. Todo ello exige, por otra parte, la necesaria coordinacion entre los distintos érganos del Estado
y la atribucion de una nueva funcion a la Agencia Estatal de Administracién Tributaria.

4. Las nuevas obligaciones para los transportistas y
para_las embarcaciones de recreo en regimen de
alquiler.

La Ley contempla el establecimiento de una obligacién para las compafiias de transporte, con relacion
a sus viajeros, y determina las obligaciones de los titulares de las instalaciones en las que se ubican
los recintos aduaneros, a fin de asegurar el cumplimiento de los fines de la Aduana y, en especial, los
relacionados con la aplicacién de la Ley Organica 12/1995, de Represion del Contrabando.

La nueva obligacion tiene como destinatarios a las personas fisicas o entidades que realicen operaciones
de transporte de personas pues estaran obligadas, “en el momento de finalizacién del embarque y antes
de la salida del medio de transporte, a remitir a las autoridades aduaneras espafiolas la informacién relativa
a los pasajeros que vayan a ser embarcados en paises o territorios que no formen parte del Territorio
Aduanero Comunitario para ser trasladados, sea por via aérea, maritima o terrestre, al territorio espafiol”.

Se trata, como puede comprobarse, de una obligacion de informacion que se establece con la finalidad de
combatir el trafico ilegal de mercancias o contrabando y el movimiento de capitales asi. Ello se realiza con
independencia de que el transporte sea en transito o como destino final.

La informacion que debe aportarse por suministro contendra el nombre y apellidos de cada pasajero,
de su fecha de nacimiento, nacionalidad, nimero de pasaporte o del documento de viaje que acredite
su identidad y tipo del mismo, forma de pago, importe del billete, fecha de compra, puntos o escalas
intermedias y medio de contratacion. El incumplimiento de esta obligacion de suministro de informacion
sera sancionada como infraccién tributaria del articulo 198 de la Ley General Tributaria, por expresa
prevision de la Ley.

Esta serie de datos, cuyo destinatario es la Administracién aduanera, estda sometido a un plazo de
caducidad pues debera ser eliminada de los archivos y registros por las autoridades aduaneras en un
plazo no superior a noventa dias. La Unica excepcion a dicho periodo de permanencia en los archivos
administrativos, y no por ello excepcional, es que se hubiese iniciado algun procedimiento de investigacion
judicial o administrativa sobre determinados viajeros.
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la informacion sobre los pasajeros y todas las

personas que se encuentren a bordo de las mismas en el momento de arribar debera ser proporcionada
por los capitanes o comodoros.

Ademas, se establece un supuesto de responsabilidad para el cumplimiento de esta obligacién pues, la
informacion sera exigible a los directores o responsables de los puertos, marinas o clubes nauticos a los
que dichas embarcaciones arriben.

5. El gravamen de espacio_para los titulares de
instalaciones en los recintos aduaneros

La Ley Orgénica 6/2011, de 30 de junio establece una prestacion de naturaleza sui generis para los
titulares o concesionarios de determinadas instalaciones que consiste en una reserva de espacio para
el establecimiento de personal de los dérganos administrativos dedicados al control y represion del
contrabando. Ello se realiza modificando el articulo 58 de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre.

El ambito subjetivo de esta obligacién comprende a los titulares o concesionarios de los aeropuertos,
puertos, estaciones de transporte de mercancias por carretera que cuenten con instalaciones dotadas de
medios para recibir, almacenar o expedir las mercancias, estaciones de transporte multimodal, puertos
secos, estaciones ferroviarias, zonas francas, depoésitos francos y depdsitos aduaneros publicos

El contenido de la prestacion consiste en facilitar, a su cargo, locales apropiados y suficientes para prestar
en los mismos los servicios aduaneros y fiscales que correspondan, asi como los Servicios de Inspeccién
SOIVRE. También se integra en el ambito objetivo del a medida, el acceso a los sistemas de vigilancia y
control que tengan establecidos.

Los tributos y demas gastos inherentes a la propiedad de los inmuebles seran por cuenta de las personas
y demas entes obligados a facilitar los locales sin que se establezca mecanismo de compensacion de los
tributos que gravan dichos bienes pero si, en cambio, de los gastos en “bienes, servicios y suministros
necesarios para la prestacion de los servicios que habran de ser atendidos por la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria”.

Revista Técnica Tributaria // | 87



Implicaciones de la reforma de la Ley de Represion del Contrabando para los operadores comerciales

6. Reduccion de las exenciones fiscales en el IVA
e Impuestos Especiales para los ciudadanos
residentes en las proximidades de Andorra y
Gibraltar

Se introduce una Disposicion Adicional en la Ley Organica, con rango de Ley ordinaria, cuya finalidad es
evitar el abuso de derecho en relacion con los beneficios aduaneros y fiscales previstos para el régimen
de viajeros'®. Se trata de lo que puede denominarse como una medida antielusiva en sede legislativa'®
mediante la cual se pretende evitar actuaciones elusivas de los sujetos.

Esta reduccion se realiza en aplicacion de la potestad concedida a los Estados miembros de la Unién
Europea en el articulo 13 de la Directiva 2007/112/CE del Consejo, de 28 de diciembre de 2007, relativa
a la franquicia del impuesto sobre el valor afiadido y de los impuestos especiales. También puede traerse
a colacién la doctrina constitucional recogida en las SSTC 76/1990 y 214/1994 que incita al legislador
espafiol a adoptar medidas legislativas contra el fraude.

En efecto, se procede a la reduccion de las exenciones fiscales en el Impuesto sobre el Valor Afadido y
los Impuestos Especiales para las labores de tabaco para los residentes y trabajadores fronterizos de la
zona fronteriza de Gibraltar y Principado de Andorra. En estos casos, al tener limitado el pase de tabaco,
la préctica suele consistir en introducir un cartén cada cierto tiempo para burlar la vigilancia fiscal.

Por ello, la medida se aplica a aquellos ciudadanos o trabajadores fronterizos que residan en municipios
situados dentro de quince kildmetros desde la frontera de estos dos territorios, medidos en linea recta.
El contenido de la misma se refiere al establecimiento de un limite exento de doscientos cigarrillos y a la
concrecion del plazo de tiempo en el que opera este umbral: un mes.

Con ella se pretende prevenir y reprimir la conducta de lo que, en palabras de la STS de 26 de diciembre de
20062°, se denominan “matuteros”. Se trata de personas dedicadas a la introduccién de labores de tabaco
en pequefas cantidades desde Gibraltar hasta La Linea, donde al ser el precio mas alto, lo revenden,
obteniendo cierta cantidad en concepto de ganancia. La misma operativa se reproduce en Andorra y las
zonas adyacentes.

Debe tenerse en cuenta que, para garantizar la aplicaciéon de esta y otras medidas, se establece que
los servicios de aduanas podran efectuar el reconocimiento y registro de cualquier vehiculo o medio de
transporte, caravana, paquete o bulto. Ademas, los funcionarios adscritos a la aduana de la que depende
un recinto aduanero, en el ejercicio de sus funciones, tendran acceso libre, directo e inmediato a todas las
instalaciones del recinto donde pueda tener lugar la vigilancia y control aduanero o fiscal.

18  Vid. CRESPO MIEGIMOLLE, M; GARCIA TORRES FERNANDEZ, M.J.; PALLARES RODRIGUEZ, R., “Las importaciones de bienes”
en VW.AA., El Impuesto sobre el Valor Afiadido, Comares, Granada, 2001, p. 265; SANCHEZ GALLARDO, FJ. y ESTEVEZ VERTIZ,
E., IVA y Comercio Internacional, Francis Lefebvre, Madrid, 2005, p. 184.

19 Vid. GARCIA NOVOA, C., La cléusula antielusiva en la nueva LGT, Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 178y ss.

20 RJ2007\1448
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blanqueo de capitales y, ahora, represién del contrabando. Se construye, asi, el cierre del sistema de
lucha contra la evasion y la opacidad de actividades y operaciones.

En el ambito del comercio exterior resulta especialmente importante la normativa de contrabando puesto
que si se introducen mercancias sin cumplir, conscientemente o con imprudencia grave, con los requisitos
del régimen aduanero se puede estar realizando una infraccion o un delito.

La reforma que se ha llevado a cabo establece un nuevo umbral de separacién entre uno y otro ilicito pero
la importancia de los cambios normativos también se pone de manifiesto en cuestiones como que, con
respecto al delito, la Ley prevé que la accion tipificada como contrabando pueda ser realizada con dolo o
bien con imprudencia.

Se introducen aspectos técnicos para la delimitacion de su objeto, consistentes en la incorporacién de
nuevos conceptos, la adaptacion de las penas a su regulacion en el Codigo Penal, la homogeneizacién en la
ejecucién de sentencias con los delitos contra la Hacienda Publica en relacién con la responsabilidad civil,
la equiparacion de la pena accesoria con las previsiones para delitos dolosos en el articulo 127 del Cédigo
Penal, la definicion explicita del principio de concurrencia de sanciones con idéntica regulacion a la de los
supuestos tributarios, y la delimitacién de los criterios de graduacion de las infracciones administrativas de
contrabando, teniendo en cuenta el actual modelo de gestion informatico del control aduanero.

Ademas, se han reordenado los tipos penales mediante su agrupacion en funcién del bien juridico
protegido y de la gravedad de la conducta en relacién con el mismo, introduciendo la imprudencia grave
como modo de realizacién del delito de contrabando y previendo la responsabilidad penal de las personas
juridicas y de las empresas, organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones carentes de personalidad
juridica, en linea con las Ultimas modificaciones del Cédigo Penal.

Se definen las conductas tipicas relacionadas con las mercancias de licito comercio y se eleva a 150.000

euros el limite cuantitativo minimo del ilicito penal, con el fin de ajustar su quantum al perjuicio social
ocasionado en consonancia con el fijado para el delito contra la Hacienda Publica.
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En el articulo 2.3 de la Ley de Represion del Contrabando se eleva a 15.000 euros el importe del valor de
los géneros de tabaco a efecto de la comision del delito de contrabando.

Junto a estas cuestiones, se establecen nuevas obligaciones cuyo incumplimiento conlleva la imposicion,
incluso, de una sancién tributaria. Se trata de la obligacion que tienen las empresas de transporte u otros
sujetos de presentar una relacién completa de los datos de las personas que transportan en determinados
medios cuya falta de realizacién se subsume en el tipo infractor del articulo 198 de la LGT.

Con el fin de facilitar el desarrollo de las tareas de control, se establece una prestacion sui generis, para
los titulares de determinados establecimientos, que consiste en la cesion de espacios a la Administracion
tributaria, sin que ésta tenga que compensar mas que algunos gastos.

Finalmente, se reduce el importe de la franquicia exenta de labores del tabaco para los residentes en

determinadas zonas del territorio espafiol. Se trata de una clausula antiabuso especifica que pretende
reducir el comercio clandestino de labores del tabaco.
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