. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El problema central de este trabajo es el estudio de la significa-
cion penal de la omision de tributacién por ganancias procedentes
de actividades ilicitas. Esta es, sin duda, una cuestion polémica y
poco abordada en la doctrina. El problema radica en establecer si
las ganancias obtenidas por medio de la comision de delitos se
encuentran sujetas a tributacion a efectos del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, del Impuesto sobre el Valor Afiadido
o del Impuesto de Sociedades y si la elusion de su pago puede dar
lugar, por lo tanto, a la comision de un delito fiscal.

1. Introduccion

En las uUltimas décadas se han producido cambios muy signifi-
cativos y de gran relevancia en la criminalidad mundial. Frente a
las actividades criminales clasicas, llevadas a cabo fundamen-
talmente por un sujeto individual, se puede observar en la actuali-
dad una creciente evolucion hacia el denominado “crimen organi-
zado”.

Tradicionalmente el crimen organizado es considerado como un
problema de orden publico interno de los Estados. Si bien las organi-
zaciones criminales han tenido, en su origen, una actividad que se
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desarollaba en un solo Estadahol pesentan una dimension inter
nacional que di€ulta enomemente una actuaciéniceiz conta el
mismo.

Se puede decir que la modarciminalidad no es ajena a los
grandes pocesos y cambios contemporaneos. La globalizacion de
la economia es considela el dctor mas impdante que ha idi-
do en el desanllo y expansion de la aninalidad en el ambito
mundial. Las gandes aganizaciones a@minales han demostdo
gran hailidad pan grovedar las entajas que oéce el mevo
espacio mndial con la @acion de anas de libe comecio, en las
que se mduce una peneailizacibn econdémica de lasointeas
nacionales y seeducen los conties,como es,por ejemplo,la
Union Euopea.

En este ggantesco meado hacia el queveluciona la econo
mia nmundial iste una demanda de bienestpbidos que lo con
vierten en especialmente idoneoaa poliferacion de gganiza
ciones ciminales dedicadas a este sector de la economiagumer
da. Este sector sungio de la economia se dedica a bieneocuy
intercambio a escala umdial ha gneado un mevo sector de la
actividad econOmicarafico de amas,drogas,diner de orgen ili-
cito (Hanqueo),materales adioactvos, trafico de mano de obr
(inmigrantes)trafico de 6ganos humanogmbiones,de obas de
arte, etc

Consciente de esta situacid@l, Consejo Ewpeo ha dictado
recientemente éA\CTO 2000/C 124/01 mediante el cual se @r
pone laEstrategia de la Union Euppea paa la Prevencion y
Control de la Delincuencia @anizada En este documento seopr
ponen una s&¥ de medidas parlograr una etaz luda conta el
crimen oganizado estrcturado fundamentalmente sebuna pol
tica de ciminalizacion de delitos econémicaspecialmente deli

1 DOCE 3 mgo 2000; pubicado intgramente también ekctualidad nal 6/2000.
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to fiscal y Banqueo de gatales,trafico de estupeicientestrafico
de amas,entre otios.

Ante este panama,denominado también de‘leriminalidad de
la globalizacién’(criminalidad oganizada)la politica ciminal evo-
luciona hacia una imptante esticcién de dezchos. El ama mas
importante paa la ludha conta el crmen oganizado pagce en la
actualidadlestar cenado en medidas tendentegacar el'patrimo-
nio criminal”, es decir“donde no hg dineio, no hay ciminalidad”.

Desde el Dexcho penal las mediasanlicionales adoptadas par
atacar el paimonio ciminal se encuerdn en:A) medidas de
caracter congcaorio: el comiso de lasapancias y la mita pio-
porcional y B) el delitoiscal.

En especialme eferiré aqui a la ppblematica sole la posibi
lidad de someter ailiutacién las gnancias obtenidas como eon
secuencia de la comision de delitos y si la elusion dg da ti-
butos por dibas @nancias puede dar kga un delitoigcal.

2. Constelacion de Casos

En sentido poswp, afirmando siemm@ la istencia de delito
fiscal aunque lasagpancias a que sefiriera la elusion del o
fueran pocedentes de as delitos,se ha ponunciado la escasa
jurisprudencia gistente en esta reia?:

— En la sentencia de Fudiencia Nacional de 27 deptembie
de 1994 algunos acusados util@asociedades constituidas al
efecto de imertir en el mecado comarial y financieo los
benefctios dinearios que otps acusados obtenian con \Aeti
dades ilicitas (tr&fo de estupaitientes). El complejo societa

2 SAN, 27.9.1994STS 7.12.19965AP Madid (Secc 62),24.2.1998 SAP La Rioja
de 28. 7. 19995TS 21.12.1999.
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rio se mtria en sus acfidades del dinerilicitamente obteni
do,y luego el destinado a la adquisicion de udnles, esta
blecimientos comeiales,ampliaciones de gital y pajos de
sewicios. Los pocesados no hicien constar en las daca
ciones de su IRPF los irmnentos paimoniales obtenidos
como consecuencia de las adades ilicitas. LaAudiencia
Nacional condend a losquesados por delito deagtacion
y por delito fscal. Psteformente el Tribunal Supemo en
la STS de 7 de diciembrde 1996 lasolvié del delito de
receptacion por élta de pueba y mantue la condena por el
delito fiscal.

— En el caso de la sentencia deAladiencia Povincial de La
Rioja de 28 de julio 1999 seataba de una sociedadegu-
lar, cuyo objeto social er la compa-venta de automoviles
importados, que —en grdad— endia en Espafiaekiiculos
robados en ltaliaalsificando los ppeles de los mismos. Los
titulares de la sociedad fumr condenados por delites¢al
por eludir el pgo del NA y por no llevar contdilidad cuan
do la leyislacion tibutaiia asi lo obgaba,asi como por deli
to de filsedade’ Asimismo lo conifmé elTribunal Supemo
en su postéor sentencia de 17 de julio 2000.

3 Fundamentoukidico 42en que se gumenta laxistencia del delitoical:“Se diri-
ge también acusacion por la comision @s telitos condr la Hacienda puisa, del ati-
culo 305 del Cddig penalcon elacién a defiudacion en la cuota delAen 1997 asi
como del Impuesto sabrla Renta de lasd®sonas Fisicag,..),y que consumen laxis-
tencia de un delito corttke del aticulo 310,en su paafo a).

La comision de este Gltimo delitesulta maniesta. La sociedathutos C”ni par
ticulammente ninguno de sus adminalioees,llevd los libros de contailidad oHigato-
rios, o0 ningun oto registro que cumpla estanflidad A titulo de ejemplogxaminada
toda su documentacion no pueden conseédais cuantias padas por la empsa (si es
que pao alg) en la adquisicion de loekiculos de impadacion.A parte de elloy con
relacién al Impuesto sobra enta de las &sonas Fisicadas infracciones en las tib
gaciones contales son también notas. El aticulo 64 del Deato Foral 209/92 el
reglamento del IRPFestdlecen paa quienes deterinen sus endimientos por estima
cion objetva la llevanza de los siguientes liw de egistros: a) ventas e ingesos,b)
compmrs y @stos,y c) bienes de wersién. Respecto del Impuesto sebel Valor
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Afadido,conforme al deceto Foral 86/93 y Rglamento del I¥, los empesaios suje
tos pasios del impuesto deeran llar los siguientes lilms de egistros: Registro de bie
nes de iversion; el aticulo 40 del de@to foral, también en elacion con el régen
especial de bienes usadogge un Libio Registro especito en que se anoten de mane-
ra indvidualizada y con la deda sepamcion cada una de las adquisiciones yegatr
afectadas por el régen especial.

No puede algarse por los acusados igancia o desconocimiento de susdigéicio-
nes,tanto e lasiécales como de las mas elementales que pueitzinse a todo empr
saio, ni deferir esta esponshilidad a una gstoriague a lo sumo se limita a cectio
nar las delaraciones con los @ias que le suminigrla popia empesa.

Independientemente de los nurasrde identitacion fscal empleados en ladtuie
cién de los bienes y en las tiaciones impositas,lo cierto es que tal infriccion ha sido
cometida conelacién a la actidad desaollada por‘Autos C"y que la sociedadrie
gular del mismo nombresta constituida por ambosmanos acusados de este deljto,
los dos queifuran como adminisadoes solidaios de la mismagon glicacion de lo
dispuesto en el iculo 31 del codig penalen elacion con los administdoes de dex
cho o de helwo de una psona juridicap paa quien actlie ergpresentacion de air

En lo que tafie a los otrs delitos contr la Hacienda Pliba la deénsa deA.
Articuld una cuestion pjudicial eferente a la nlidad del epediente o actuacion admi
nistrativa que dbe caer por su ppio pesodado que no haxistido actuacion adminis
trativa previa a la judicial (...) es al gano judicial a quien coespondeifar la cuota
defraudadano a laAdministracion tibutaia, al ser un elemento objeti del delito que
debe serifado dento del popio poceso penal.

Redazada la antar cuestionjos hetos enjuiciados son también constitos de
un delito conta la Hacienda Pliba, por defaudacion de cantidades cespondientes al
Impuesto sola elValorAfiadido duante el afio 199&n cuantia supir a quince mille
nes de pesetas. Enrmipio, tratdndose de un impuesto que se liquidadstalmenteel
tiempo paa computar lo defludado deeré contaerse al afio rtaral (...),aun cuando no
se eéctuan detaracion de este Ultimo periodo del aBoando wa se hhian iniciado
actuaciones judiciales y selita intevenido la documentacion. En este ca=m inde
pendencia del agen ilicito de los vienesendidos,el impuesto gava precisamente el
acto dispositio (la entega de bienes a titulo oreso),compaventa que como se pondra
de manifesto en estaesolucion cuenta con plenaceftia juridica. No puede tampoco
sewir de excusa la interencion judicialcon especto a laalta de pesentacion de la Wi
ma liquidacion del afio (las anies se hiaian pesentadopero fraudulentamenteylado
que siendo maniésta la obgacién de tibutar por este conpéo, en las popias actua
ciones se m@rcticd una liquidacion del impuesto y detéracion de la cuota adeudada,
por lo que con aeglo a lo dispuesto en el ntunoed del aticulo 305 del Cadig penal,
los imputados siemprtuvieon posibilidad deegulaizar su situacionigcal, en cual
quiera de las situaciones que contempla etgito legal, y paticulammente desde que se
iniciaron,dentio del mismo pocesolas diligencias tendentes a lagigacion de este deli
to, de las que tuvien conocimientoal encontarse déidamente peonados en la causa.

De este delitocon ind@endencia del NIF utilizado en lacfuias,y | tratarse de ope
raciones ealizadas pdfAutos C”,y bajo esta denominacion soci@sponderian también
por alicacion del aiculo 31,los administadoes de la sociedadin que puedaxeul-
parse a M.,que siempg se ha ibuido una tituladad puamente érmal en la socie-
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— Recientementda sentencia de 21 de dicieralite 1999 de la
Sala Sgunda dellribunal Supemo se ocupé del caso de un
acusado que no daca como entas ben@fios piocedentes
de dineo obtenido como consecuencia dehHuscconstituti
vos de delito de madrsacion,de cohebo y de estaf. El
Tribunal Supemo entendi6 que dio dinep ema constitutvo
de un incemento de gamonio no justifcado y no deara-
do, por lo que se eludié asi elgmde tibutos a los que el
acusado eshe olligado. La sentencia condena al acusado por
los delitos antes mencionados asi como por ddditalf.

dad Con todo.figura como adminisador de la sociedagfectia constaciones a su
nombie, obra en las cuentas banizar;, su pesencia acta en el ngocio es contina,corn
curiendo d#os suicientes como pardescaar esa ptendida inhibicion eretaciéon con
las obligacionesitcales d¢Autos C”.

4 Fundamento uridico 29°“El segundo motio de casacién intpuesto por esta
representacion estataulado por infaccion de lg al ampaa de lo estalecido en el af-
culo 849,1 de la LE@m, por entender qyelado los hetos que se déran pobados en
la sentencia de instancie estima que ésta ha inflido por glicacién indéida el ati-
culo 349 del antiguo CédigPenal y asimismo,por inglicacion del aiculo 68 del
mismo cAdi@ punitivo y aticulo 8 egla 32 del actual CodigPenal,también por ingli-
cacion indeida.

El recusso se fundamenta en que a juicio de ldaep@curente la conducta de.R
gue se considarcomo pobada en la sentenciacurida no puede ser inadingble y
penada a laez por los delitos contemplados en Idfcatos 432.1° y 2° del Codigeenal
de 1995528 y 529 del codigPenal de 1973 y #Hrulos 420 y 74 del actual Cédigenal,
con el aticulo 349 del Cdadig Penal de 1973. estamasgln la pate recurente ante un
concuso de namas que deeria héer obligado a la Sala sentenciadpen glicacion del
articulo 68 del antiguo Cédagpenal o el diculo 8°,regla 32 del actual Codigpunitivo,
a considear subsumida la conducta pogtedel Sefior R. Consistente en noldexr a la
Hacienda Plikra las cantidades ilicitamente obtenidas en los delitos desation de
caudales pulzos,coheto y estad no condends, como erbneamente se ha lecsgun
la pate recurente ademascomo autor de cinco delitos coatta Hacienda Pliba a
tantas otms penas de dos afios dsipn menor y ralta.

Considea en sintesi$a pate recurente que las cantidades defdadas a Hacienda por
el acusado jprcedian diecta o indiectamente de su adtiad delictva, por lo que dbié ser
apreciado un concsep de lges ente los delitos de estafcohedio y mahersacion y los
delitos conta la Hacienda Pliba. En concgto,estima la pde recurente que dee ser pli-
cado el pincipio de consuncion pvenido en laegla tecemr del at- 8° del CP 95.

302.- El motvo débe ser desestimado.

El articulo 8° del Cédig Penal de 1995 contiene uniusula dehitoria de los pin-
cipios que deen ser utilizados panesoler los supuestos de ctiofo de lgses o concur
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SO garente que hasta attose encongban egulados de unaofma nmuy defciente en
nuesto ordenamiento penal. Elticulo octao reruncia a dehir de modo positio el con
curso garente al cona@tar la alicacion de los pncipios que en él se contienen a aque
llos supuestos en los que los hes contemplados sean sustdges de ser califados con
ameglo a dos 0 mas pceptos del Codig penal pes no estén compndidos en los Hcu

los 73 a 77 del mismost® legal. Con ello adopta una comteacion ngativa que imphi

ca que la plicacién de estos jmrcipios quedaeluida en los supuestos de corsag de
delito prevenidos en el giculo 73 o en los de delito contiado pevenidos en el giculo
77,y obliga a dierenciar taramente el concap de namas y el concwo de delitosen el
que también concren \arios precegtos que sin embgo no se rcluyen ente si.

La diferencia esencialadica en que en el consorde namas el heleo es Gnicogn
su dolbe vertiente ndural (de la ealidad) y juridica (de laaoracién),pues se entiende
que el hebo lesiona del mismo modo el bien juridico que es tutelado por lamacon
currentespor lo que el contenido de injusto y @pmche queda totalmente cukieicon
la gplicacion de solo una de thias nomas penalesiaciendo innecesarla glicacion de
las demas. Sin emlmr, en el concwso de delitos el hdo lesiona mas de un bien juri
dico,cada uno de los cuales es tutelado por eogto penal diérente de modo que par
responder al gerso contenido de injusto del Hexdden ser plicadas las diersas nor
mas que tutelan los\dirsos bienes juridicosente a acciones que también soredias.

Concetamente la consuncién s@guce conforme al nimes 3° del aticulo 8°,cuan
do el peceto penal mas amplio o complejbsarbe a los que castig las infacciones
consumidas en aquéls decircuando una nana compenda ¥ en si el supuesto de hec
de otm, por ser el de la pnera mas amplio ovanzar mas en el desalio de la accion.

Estos caactees no concuen en el supuesto enjuiciado por la sentencia de instancia,
como analizamos sguidamentgpor lo que no prcede areciar la infaccién Igal
derunciada.

31°.- En eécto,no concure en el supuesto actual unidad de accion ni ersierv
te ndural ni en su ertiente juridica. Desde el punto de vista de la accion de Id®obec
que han sido califados como delitos de cotiex; malversacion y estaf se intgran por
una seie de acciones complejasalizadas a lo lgo de un polongado periodo tempat
que no coinciden con la agtiad en el momento deesgftuar las sucesis detaraciones
fiscales por pae del @gente dedaraciones defiuddorias que no solamente ocultan la
mayor pate de los ingesos licitos o ilicitos del acusado sino que contienen manipula
ciones que le I\an induso a obtener delucionesa través de la dedicaciopor ejem
plo, de pate de los éndos,a la adquisicion y sostenimiento deplotaciones gricolas
deficitarias que peniten el @arente esultado de una cuotabntaia negativa.

Ha de estimae que elecurente ha ejecutado heas antepres indpendienteslos
calificados como makssacion,coheto y estad, y sepados de los posteres consis
tentes en defiudar a la Hacienda Plida las cuotas ifoutatias corespondientes a su
efectivo nivel de ingesos,procedente de una phlidad de fuentes que ioge tanto
ingresos devados de actidades licitas como ais deivados de modo dicto o indi
recto de actidades ilicitas ant@res,y ya la popia pate recurente econoce que en este
aspecto factico puede objetara sus tesis que los aspectogrmtoes de los delitos de
malversaciongestaf y coheho no ealizaon el tipo del delito condrla Hacienda Pliba,
siendo heltos constitugntes de acciones facticamentedinciadas.
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A pesar de esta opinién constante en lsgpmdencia —no solo
del Tribunal Supemo,sino también de la&udiencias Rwvincial y
Nacional- se adm de ponunciar una ultima sentencia del
Tribunal Supemo de 28 de mavzde 2001 que viene a coincidir
—aunque sin degailar los fundamentos— con la tesis que aqui sos
tenemosias ganancias que tienen igen directo en un delito no
pueden dar lugr al mismo tiempo a un delitséal. Me detendré
en el andlisis de esta sentencia mas adelantgaher los agu-
mentos que@oyan esta tesis.

3. Deredho comparado

En otios odenamientos ales se admite lailiutacion de acti
vidades ilicitas paue asi lo @scibe expresamente la je

1. El caso padigmatico essin lugar a dudasel de Estados
Unidos que tiene un mmnunciamiento nanaivo expreso en el
IncomeTaxAct de 1916. En 1916 seformé el IncomeélaxAct de
1913 supmiendo el témino “legal” referido al oigen de la enta.
El IncomeTax Act se efiere a“todo ingreso pocedente de cual
quier fuente de ing@so”. Asi quedan sujetas altutacion todas
las entas ilicitassin distinguir ente dases de ilicitos nitander al
grado de ilicitud de la astidad Se deara el mismo f@to al resca

Desde el punto de vista jurididgualmenteha de estimae que el bien juridico tutela
do por los delitos de estatohetio y malersacion no coincide con elgiegido po los
delitos conta la Hacienda Pliba. No cde estimaren consecuencia que las mais
penales sancionadzs de loseaferidos delitos,jncluyan de érma plena en su sancion el
deswalor y eproche que el atenamiento juridicotabuye al fraude fscal,especialmente
en el caso actual en el que ebguicto de loseaferidos delitos seainvertia en bienes
mobiliarios e inmobiliaios geneadomls de nevas @nancias mantenidas siera@l mar
gen de las digacionesiscales.

El motivo, debe ser desestimadsin perjuicio de bundar soke el tema al analizar
los siguientes motos de ecuso que eplantean desde @is pespectvas esta misma
cuestion”.

5 Vid. SOLER ROCH, “La tributacion de las asfidades ilicitas’pag 11.
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te obtenido en un secueasijue a las @hancias déevadas de en
tas en el meado ngro®. La juisprudencia utiliza como gu-
mento sustancial pafundamentar la sujecion de lastas ilicitas
la exigencia en elaspeto al pncipio de igualdad.

2. Dento del ambito ewpeo haria que destacar l&a@ucion nor
maiva que ha tenido lag enltalia, debido a las Iges antimaé. La
Ley 537/1993de 24 de diciemler ha zanjado las ambigtiedades de la
jurisprudencia en esta Iegia, al estélecer &presamente en sutiatr
lo 14.4 que lagnta de los ingsos devados de actidades ilicitas sera
gravable siempe que se cumplan los siguienteguisitosa) que sean
calificables dento de las degorias de eénta del dfculo 6 delTUIR, y
b) que no esténaysometidas a secuestr coniscacion pendl

3. En Alemaniala Abgabenodnung esthlece en sus paréafos
40 y 41 que a los ettos de tbutacion esulta irelevante si el
compotamiento que da lug al hebo imponilde es contario a un
mand&o o pohibicidn, si @enta cont@ las lnenas costumbs
(paragafo 40),si el ngocio juridico queda sin e€to o si se &ta
de un ngocio garente siempe y cuando las ptas mantengn el
resultado econémico del geio juridico (parafo 41.1). En este
sentido,se entiende que el parafp 40 sélo detenina que los
compotamientos conarios a las henas costumbs (se m@tende
abarcar especialmente el gario de la postitucion) no impiden la
tributacién y que el parégfo 41 lo que se ptende eswtar que
guede fuea de tibutacién un hewo imponilde por un mes dekec
to de brma subsarize °.

Se puede @mar, por tanto,que tanto la jusprudencia espafiola
como la de otrs paises coumitatios o los Estados Unidos wien

6 FREELAND/LIND/STEPHAN Fundamentals ofddenl IncomeTaxaion. Cases
and Maerials, pag 57.

7 APARICIO PEREZ La lucha conta el fraude fscal en USAlos Agentes especia
les,pag 110.

8 SOLER ROCH, “La tributacion de las asfidades ilicitas”pag 13.

9 KLEIN/ORLOPP Abgabenodnung 19778 41,pag 93.
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resolviendo la cuestiorelaiva a la tibutacion de gnancias ilici
tas y delito iscal de érma idéntica:afirmando la ristencia del
delito base y del delitadcal.

A continuacion &aminaemos las postas doctinales que el
debate ha suscitado.



