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El delito contra la Hacienda Publica y su relaciéon concursal con el
delito del que proviene un incremento ilicito del patrimonio

RESUMEN

El presente trabajo de fin de mdster tiene por objeto analizar la tributacion de las
ganancias de origen ilicito —exponiendo los argumentos de la postura a favor, en contra e
intermedia— asi como la existencia de un concurso —ya sea de normas o de delitos— que
puede devenir entre el delito contra la Hacienda Publica y otros delitos de los que proviene
un incremento ilicito en el patrimonio de las personas, conocidos como delitos fuente. Es
decir, se analizara si en caso de que concurran ambos delitos esto se trata como un concurso
de delitos o un concurso de normas. Sobre cada uno de los aspectos referidos serdn
expuestos los argumentos brindados por la doctrina y la jurisprudencia para arribar a una
conclusion que permita establecer qué clase de concurso existe entre el delito contra la

Hacienda Publica y el delito del que proviene un incremento ilicito en el patrimonio.

Palabras clave

Delito contra la Hacienda Publica. Concurso de leyes. Concurso de delitos. Tributacién de

ganancias ilicitas. Derecho Penal Econémico.

ABSTRACT

The objective of this master’s thesis is to analyze the taxation of illegal income —
providing the arguments for and against, as well as an intermediate approach—. Once a
conclusion has been reached on this matter, the analysis will move on to determine if tax
evasion can be punished simultaneously, as concurrent offences, with the crimes from which
the illegal income originates, or if the crimes from which the illegal income originates absorb
the tax evasion and therefore make it unnecessary to punish both the crimes from which the
illegal income originates and the tax evasion. Spanish doctrine on the subject as well as the

relevant case law will be studied to reach a solution to this legal problem.

Key words

Tax evasion. Tax fraud. Concurrent offences. Taxation of illegal income. Economic

Criminal Law.
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INTRODUCCION

1. Cuestion objeto de investigacion

A partir del presente trabajo de fin de master se analizard un tema de suma importancia
para el Derecho Penal Econdmico, que es la existencia de un concurso —ya sea de normas o
de delitos— que puede devenir entre el delito contra la Hacienda Publica y otros delitos de
los que proviene un incremento ilicito en el patrimonio de las personas, conocidos como
delitos fuente. Es decir, se analizara si en caso que concurran ambos delitos esto se trata
como un concurso de delitos o un concurso de normas.

Para poder desarrollar de una mejor manera el tema, en primer lugar, se expondra el
delito contra la Hacienda Publica, partiendo de sus consideraciones generales y analizando
seguidamente el bien juridico que tutela, su tipicidad —objetiva y subjetiva—, los sujetos
activos y pasivos del delito, asi como las penas que regula la ley frente al cometimiento del
mismo.

Asimismo, se desarrollarad el concurso de delitos y de normas. Respecto al concurso de
delitos se analizard el concurso real, ideal y medial. Respecto al concurso de normas, se
expondra su concepto y regulacidon legal, asi como los criterios de especialidad,
subsidiariedad, consuncidn o absorcién y gravedad.

Posteriormente, se analizara la fiscalidad de las ganancias ilicitas desde distintos puntos
de vista.

Finalmente, se expondran los diversos puntos de vista relativos a la existencia o no de
una relacion concursal entre el delito contra la Hacienda Publica y el delito fuente —el delito

del que proviene el incremento ilicito del patrimonio—.

2. Justificacion

Debido al surgimiento de nuevos bienes juridicos tutelados y consecuentemente a la
creciente intervencion del Derecho Penal en diversas areas de la sociedad, cada vez surgen
mas escenarios en donde delitos econdmicos de los que se obtienen ganancias ilicitas

pueden constituir a la vez un delito contra la Hacienda Publica.
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Por ello, resulta necesario poder analizar las diversas perspectivas establecidas no sélo

en la doctrina si no también en la jurisprudencia frente a este tema para establecer si de la

existencia de ambos delitos surge una relacién concursal o no.

3. Antecedentes

El tema objeto de andlisis ha sido abordado por algunos érganos jurisdiccionales, cuyas
sentencias seran utiles para poder desarrollar el tema de la mejor manera posible y algunas
de ellas se mencionaran a continuacion.

En primer lugar, se pronuncid al respecto la SAN de 27 de septiembre de 1994 (ROJ
2/1994) en la sentencia relativa al «Caso Nécora». Asi como la Seccidn Sexta de la Audiencia
Provincial de Madrid y el Tribunal Supremo en el «Caso Roldan» en el afio 1998.

Resulta particularmente importante para el desarrollo de la presente investigacion el
andlisis de la sentencia de la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Navarra y la
sentencia proferida por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ambas emanadas del caso
de Gabriel Urralburu y Antonio Aragon Elizalde, conocido como «Caso Urralburu». En esta
ultima, el Tribunal Supremo establecié requisitos para la existencia de un concurso de leyes,
mismos que se desarrollaran en el presente trabajo de fin de master.

Recientemente la Sala Segunda de lo Penal se ha referido al respecto, verbigracia en la
STS del 31 de marzo de 2014 (Rec. 2252/2013) y en la STS del 21 de diciembre de 2016 (Rec.
525/2016). Las sentencias referidas, junto con otras existentes y doctrina que se ha
pronunciado sobre el tema objeto de andlisis componen el antecedente de la presente

investigacidn y seran expuestas y analizadas en la misma.

4. Objetivos perseguidos

A partir del desarrollo de la presente investigacion se busca, principalmente, determinar
la relacion concursal que existe entre el delito contra la Hacienda Publica y delitos de los que
se obtenga un incremento ilicito en el patrimonio, conocidos como delitos fuente. Para ello
serd necesario analizar las posturas tanto a favor como en contra de la tributacion de las

ganancias obtenidas ilicitamente. Ademas, se pretende exponer y analizar de una manera
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clara y precisa los aspectos referidos del delito contra la Hacienda Publica y los concursos de

delitos y de normas en Espafia.

5. Metodologia

Al realizar la presente investigacién se tomaran en cuenta diversos argumentos a favor y
en contra sobre la tributacion de los incrementos de patrimonios ilicitos, asi como sobre el
delito contra la Hacienda Publica y su relacién concursal con el delito fuente.

En otros términos, serdn expuestas diversas perspectivas sobre el objeto de estudio para
poder comprender el mismo y analizarlo tomando como base una visiéon mas completa y
general del mismo. Por ello, se utilizard la metodologia analista perspectivita, que permitira

arribar a una conclusién mas objetiva del tema objeto de estudio.

6. Agradecimientos
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. EL DELITO CONTRA LA HACIENDA PUBLICA

1. Consideraciones generales

El articulo 31 de la CE de 1978 regula los derechos y deberes de los ciudadanos
y, para fines académicos e interpretativos, debe ser analizado desde dos aristas. En
primer lugar, establece el deber de los ciudadanos de contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos con base en el principio de capacidad econémica. En segundo
lugar, de dicho articulo se desprende el derecho que tienen los contribuyentes a
gue exista un sistema tributario justo con base en los principios de igualdad,
progresividad y no confiscatoriedad.

Asimismo, dicho articulo debe ser tomado en consideracidn pues denota la
envergadura de la contribucién en el sistema tributario y de sus principios, que se
ve reflejada en el tratamiento constitucional que recibe.

En la doctrina se ha establecido que la importancia constitucional que se le
confiere a cierto bien juridico determina si es relevante Unicamente
administrativamente o si también lo es para el Derecho Penal. Es decir, mediante el
tratamiento constitucional que recibe cierto interés se puede establecer si al existir
una lesién al mismo basta con la imposicidon de una sancién administrativa o resulta
necesaria la intervencion del Derecho Penal (ARROYO ZAPATERO 1998) que
l6gicamente debe actuar como la ultima ratio.

En el mismo sentido, la regulaciéon constitucional del sistema tributario
evidencia que la labor realizada por el Estado relativa a la obtencidon de recursos
mediante tributos para poder cumplir con sus obligaciones, la administracion de
estos ingresos y su posterior erogacion es una actividad que debe ser tutelada
penalmente pues su proteccidn mediante otras areas del Derecho no seria
suficiente (FERRE OLIVE 2014).

Si bien la regulacién constitucional de cierto interés no es un requisito sine qua
non para que este sea un bien juridico tutelado por el Derecho Penal, se ha
establecido que dicha regularizacién mediante la Constitucién si puede colaborar al
momento de definir aquellos intereses que serdn penalmente tutelados (FERRE

OLIVE 2014).
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La Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, Cédigo Penal en titulo XIV del
libro Il tipifica los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social del
art. 305 al 310 bis. Los arts. 305 y 305 bis regulan el delito contra la Hacienda
publica —también conocido como delito de defraudacion tributaria—. Asimismo, el
art. 310 bis es particularmente relevante pues establece la responsabilidad penal en
caso de que ocurra la comision de uno de los delitos regulados en dicho titulo por
una persona juridica. Al respecto es menester tomar en consideracion, a la vez, del
articulo 31 bis al articulo 31 quinquies del Cédigo Penal.

El tipo bdsico del delito fiscal se encuentra regulado en el art. 305 del Cédigo
Penal espafiol y el verbo rector del mismo es «defraudar». Este delito puede
cometerse bien sea por accidon o por omisién. El primer caso puede tener lugar, por
ejemplo, si se presentan facturas falsas para deducir la base imponible. El segundo
caso se puede dar si de forma dolosa se omite cumplir con ciertas obligaciones
tributarias, por ejemplo, si el contribuyente omite presentar una declaracién a la
Hacienda Publica que debia presentar. Empero, para que se configure el tipo basico
del delito contra la Hacienda Publica es necesaria la concurrencia de los demas
elementos que seran analizados a lo largo del presente capitulo.

Asimismo, resulta relevante senalar que para poder analizar el delito contra la
Hacienda Publica no es suficiente la observancia del CP. Por ello, el delito de
defraudaciodn tributaria se considera una ley penal en blanco pues para determinar
si una conducta es constitutiva de este delito no basta con tomar en consideracion
las normas penales; es necesario acudir a normativa de otras areas del Derecho,
verbigracia, normativa tributaria.

En ese sentido se pronuncid la STS de 10 de octubre de 2001 (Rec. 4569/1999) al
mencionar que es légico que para determinar la existencia del delito fiscal se deban
observar las obligaciones que se derivan de cada normativa tributaria en particular.
Esta sentencia es particularmente relevante pues analiza el articulo 64 de la LGT
para abordar la prescripcion del presente delito. Asimismo, en ella se establece que
es al juzgador a quien le corresponde determinar la cuota que se defraudd con base

en normas tributarias. Es decir, en cada caso en concreto se debe observar el
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distinto hecho generador, el periodo fiscal y las exenciones, por ejemplo. En ese
orden de ideas se demuestra que este delito es una ley penal en blanco.

Asimismo, debido a que para que se configure la existencia de este delito es
necesario que exista un perjuicio a la Hacienda Publica, se ha establecido que se
trata de un delito de resultado.

Para que la defraudacion sea sancionada por el Derecho Penal es necesario que
el perjuicio que se cause a la Hacienda Publica sea mayor a ciento veinte mil euros.
En caso de que no sea asi, no es necesaria la intervencion del Derecho Penal y la
conducta serd considerada una infraccién administrativa.

El articulo 305 bis del Cédigo Penal regula el delito contra la Hacienda Publica de
forma agravada, que procede en tres supuestos. En primer lugar, cuando la cuantia
de lo defraudado supere el monto establecido en el Cédigo Penal —seiscientos mil
euros—. En segundo lugar, si el delito se cometidé por una organizacién criminal. En
tercer lugar, si resulta dificil poder establecer alguno de los elementos sefialados en
dicho articulo del Cédigo Penal por haber utilizado alguno de los medios también
establecidos, por ejemplo, paraisos fiscales.

Un ejemplo de este ultimo supuesto se encuentra en la STS del 24 de mayo de
2017 (Rec. 1729/2016) dictada al haber sido interpuesta casacidon en el caso
conocido como Caso Messi. El caso versaba sobre la ocultacién de Jorge Messi —
quien era el representante legal de Lionel Messi porque era menor de edad— de los
ingresos obtenidos por la explotacion de imagen de Lionel Messi mediante la
simulaciéon de cesién de esos derechos a sociedades domiciliadas en paises que
permitian la opacidad fiscal. Seguidamente, se celebraban contratos con sociedades
gue tenian domicilio en paraisos fiscales. Posteriormente, Lionel Messi al ser mayor
de edad ratificd el contrato en virtud del cual se cedian sus derechos de imagen y
omitié declarar la totalidad de los ingresos que habia percibido realmente.

Finalmente, el articulo 310 bis del Cddigo Penal regula el supuesto en que los
delitos regulados en el titulo XIV del libro Il de dicha normativa sean cometidos por
una persona juridica, para lo cual, como ya fue indicado, es necesario tomar en
consideraciéon del articulo 31 bis al articulo 31 quinquies del Cddigo Penal que

constituyen el basamento legal para la responsabilidad penal de las personas
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juridicas.

2. Bien juridico tutelado

Doctrinariamente se ha establecido que la determinacion del bien juridico
tutelado de un delito en especifico cumple con dos funciones primordiales. La
primera funciéon consiste en justificar la intervencion del Derecho Penal como
ultima ratio; la segunda consiste en que los tipos penales puedan interpretarse
adecuadamente partiendo del bien juridico que tutelan (GOMEZ PAVON, BUSTOS
RUBIO, y PAVON HERRADON 2019).

Por ello se ha sefalado que el estudio del bien juridico tutelado de un delito en
concreto se relaciona con el principio de lesividad u ofensividad pues para que
concurra un hecho delictivo es necesario exista una lesién previa a un bien juridico
tutelado (CHAZARRA QUINTO 2002).

Asimismo, tal y como ya fue establecido con anterioridad, la categoria de bien
juridico tutelado penalmente que recibe un asunto generalmente es corolario del
tratamiento constitucional que recibe (FERRE OLIVE 2014).

Al tomar en consideracidon la expansion del Derecho Penal, la necesidad de
tutelar bienes juridicos en el ambito penal no debe tener como basamento el hecho
de que estos sean individuales o colectivos. Por el contrario, se debe basar en la
importancia que estos tengan dentro de la sociedad y en su concordancia con las
Constituciones nacionales (CARO CORIA 2002). En primer lugar, porque la
protecciéon de los bienes juridicos sociales ha permitido, a la vez, la plena
efectividad de los bienes juridicos individuales. En segundo lugar, porque el Derecho
Penal debe tutelar bienes juridicos constitucionalmente reconocidos cuya
proteccién sea insuficiente en otras dreas del Derecho, tomando en cuenta el
merecimiento y la necesidad de la pena. Lo cual es relevante en el presente caso
toda vez que el delito contra la Hacienda Publica tutela un bien juridico colectivo
gue sera abordado.

La determinacién de un bien juridico tutelado para el presente delito ha sido
sumamente discutida por la doctrina. Inicialmente, se creia que el bien juridico se

relacionaba con la lealtad hacia el Estado. Sin embargo, hoy en dia esta corriente se
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considera superada y actualmente existen principalmente dos posturas frente a
este dilema. Las principales posturas adoptadas se pueden dividir de la siguiente
forma: tesis patrimonialistas y tesis funcionalistas, mismas que se expondran a

continuacion.

2.1. Tesis patrimonialistas

Esta tesis se centra en la proteccibn de intereses patrimoniales
supraindividuales, por lo que se estima que el bien juridico tutelado del presente
delito es un bien juridico colectivo. Se considera que el bien juridico penalmente
tutelado es el «interés patrimonial de la Hacienda Publica» (FERRE OLIVE 2014) que
estd compuesto por un conjunto de bienes, derechos y obligaciones que le
pertenecen al Estado a partir de los cuales este puede cumplir con sus obligaciones.

En otros términos, la postura adoptada por los representantes de la presente
tesis basicamente consiste en considerar que el bien juridico tutelado del delito
objeto de analisis es el patrimonio de la Hacienda Publica (GOMEZ PAVON et al.
2019).

Algunos de los defensores de esta tesis se basan en la lesidn que se causa al
patrimonio del Estado y otros se centran en la recaudacién tributaria. Se ha
establecido que la lesidn a los intereses patrimoniales del Estado se puede dar tanto
en la fase liquidacién como en la de recaudacién (MARTINEZ BUJAN 2019). El autor
citado es uno de los defensores de la tesis patrimonialista y ha manifestado que el
bien juridico tutelado es lesionado en la fase de liquidacién (MARTINEZ BUJAN
2019).

Por otro lado, existen autores que estiman que la lesidn no se comete en la fase
de liquidacién si no en la fase de recaudacién (PEREZ ROYO, 1986). Verbigracia,
(FERRE OLIVE 2014) sostuvo que el patrimonio de la Hacienda Publica se torna
relevante para el Derecho Penal en la fase de la recaudacién.

Asimismo, los defensores de esta tesis estiman que el presente delito es de
resultado pues la existencia de una cuantia minima exigida por parte del Cddigo
Penal refleja que es necesaria la concurrencia de una lesién al patrimonio de la

Hacienda Publica. Es decir, estiman que la necesidad de la superacidon de cierta
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cantidad de euros evidencia la imperatividad de una lesién al patrimonio de la
Hacienda Publica.

Los defensores del patrimonio del Estado como bien juridico tutelado refutan a
las tesis funcionales argumentando que considerar como bien juridico tutelado del
presente delito la actividad recaudatoria que realiza el Estado es errado pues
implica consignarle al delito contra la Hacienda Publica la naturaleza de herramienta

de una funcién estatal de caracter administrativo (GOMEZ PAVON et al. 2019).

2.2. Tesis funcionales

El primer estudioso del Derecho en abordar la tesis funcionalista fue Fernando
Pérez Royo. Este autor considerd que el bien juridico tutelado es la Hacienda como
ente que desempeiia funciones estatales y no Unicamente como un conjunto de
bienes. Consecuentemente, la comisidon de este delito implica una lesién en la
funcién tributaria de recaudaciéon que ademds guarda un vinculo con la politica
tributaria del Estado (PEREZ ROYO 1986).

En el mismo sentido, un sector de la doctrina defiende que el bien juridico
tutelado es la funcién tributaria (MARTINEZ BUJAN 2019). A partir de esta tesis se
considera que la funcién recaudatoria que realiza la Hacienda consiste en el bien
juridico que se protege mediante este delito (GOMEZ PAVON et al. 2019). Otros
autores han establecido que el bien juridico tutelado consiste en las funciones que
desempefia el tributo (GRACIAS MARTIN 1994). Empero, se ha rebatido que la
funcién que desempefia un tributo Unicamente puede ser puesta en peligro de
forma abstracta pero no pude ser lesionada per se, por lo que seria solamente un
bien juridico mediato (MARTINEZ BUJAN 2019).

Segun los defensores de las tesis funcionalistas, la defraudacidn tributaria es de
suma importancia pues lesiona la recaudacidn fiscal que se encuentra a cargo de la
Hacienda Publica, lo cual afecta los ingresos publicos y al Derecho Presupuestario
en general. Con base en lo anterior se estima que la funcién recaudatoria que
realiza el Estado debe ser objeto de proteccion mediante la intervencion del

Derecho Penal (GOMEZ PAVON et al. 2019).
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Por consiguiente, de conformidad con la tesis funcionalista, mediante el delito
fiscal se lesionan las funciones que debe realizar la Hacienda Publica y no el
patrimonio como tal. Los defensores de esta tesis consideran que ese dafio que se
causa en las funciones de la Hacienda Publica produce consecuencias que no sélo
abarcan el patrimonio de esta. Por ello, se ha referido que el delito fiscal afecta la
politica socioecondmica de los Estados (BUSTOS RAMIREZ 1986).

Tal y como ya fue indicado con anterioridad, los defensores de las tesis
patrimonialistas consideran que el presente delito es de resultado. A contrario
sensu, los defensores de las teorias funcionales afirman que este es un delito de
peligro pues no es necesaria la concurrencia de un dafio patrimonial para que se
configure la existencia del mismo (GOMEZ PAVON et al. 2019).

En cuanto a la necesidad de superacién de la cuantia establecida en el articulo
305 del Coédigo Penal, los defensores de la presente teoria han argumentado que su
funcién consiste Unicamente en determinar un pardmetro para establecer en qué
casos el impago de tributos seria un ilicito administrativo o un hecho delictivo.

Habiendo analizado ambas posturas, asi como la ya superada teoria de la lealtad
hacia el Estado, se estima que la teoria mds apropiada es la patrimonialista. Si bien
es cierto que al cometer el delito de defraudacién tributaria se lesiona la funcidn
recaudatoria de la Hacienda, también lo es que esta no deja de ser un bien juridico
mediato.

Asimismo, se considera que el bien juridico tutelado del presente delito es de
caracter supraindividual o colectivo y es el interés patrimonial de la Hacienda
Publica, que se ve en la imperiosa necesidad de obtener recursos para poder
desempeiiar sus funciones. Es decir, el interés patrimonial del Estado puede ser
entendido también desde un punto de vista funcional y no solamente econdmico.
Por ello, se comparte el criterio que el interés a tutelar es el patrimonio de la
Hacienda Publica.

En el mismo sentido, se comparte el criterio que la existencia de una cuantia
exigida por el Codigo Penal demuestra la necesidad de la lesién al patrimonio de la
Hacienda —que ldgicamente repercute en las funciones que desempefia— y que,

por lo tanto, el delito contra la Hacienda Publica es un delito de resultado.
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3. Tipicidad objetiva

De la lectura del articulo 305 del Codigo Penal se establece que el verbo rector
del tipo basico de defraudacién tributaria consiste en «defraudar». Empero, por
mas sencillo que parezca en apariencia, el verbo rector de este delito no ha estado
exento de ser objeto de diversas interpretaciones. Existen dos formas en que el
mismo ha sido interpretado por la doctrina.

En primer lugar, existen quienes se basan en la llamada «teoria de infraccién del
deber» y consideran que para que se configure este verbo rector no es preciso que
exista un engafio, sino que basta con un dafio al patrimonio (MARTINEZ-BUJAN
2019). Basta con que el contribuyente incumpla con su deber de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos mediante la obligaciéon tributaria principal —
pagar la cuota tributaria— que se desprende desde la CE hasta la Ley 230/1963 del
28 de diciembre, Ley General Tributaria (en adelante, LGT) y no es necesario que
para realizar dicho incumplimiento engafie a la Hacienda. Importa el
incumplimiento del deber per se y no la forma que se utiliz6 para realizar dicha
defraudacioén.

En segundo lugar, la doctrina y la jurisprudencia se han basado en la «teoria del
engafio», que consideran que el verbo rector objeto de analisis debe ser entendido
necesariamente como si se tratase de un engafo. No es suficiente que se produzca
una defraudacién al erario publico si no que es imperativo que para producir dicha
defraudacién el contribuyente se haya valido de enganos. Es decir, debe existir un
dafio patrimonial que sea consecuencia de un engano. Esta teoria, a su vez, se ha
subdividido en quienes estiman que el engafio debe ser similar al que debe
concurrir en el delito de estafa, asi como en quienes defienden que el engaio que
debe concurrir para que exista delito contra la Hacienda Publica es distinto al que
tiene lugar en el delito de estafa.

MARTINEZ-BUJAN (2019, p. 668) considera que el verbo rector «defraudar»
denota que es imperativo que se oculten datos indispensables y que dicha
ocultacién genere una dificultad al realizar la liquidacion del tributo —como ya fue
expuesto, segun ese jurista es en esta la fase en que se lesiona el bien juridico

tutelado—. Al respecto, se considera que el engafio debe ser un elemento
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importante para poder determinar que cierta conducta es merecedora de la
intervencién del Derecho Penal y se comparte lo establecido por MARTINEZ-BUJAN
en cuanto al engafo.

La necesidad de exigir un engafio cobra aun mayor importancia si se toma en
consideracién que un impago de tributos per se no es constitutivo de delito contra
la Hacienda Publica, como tampoco lo es la inobservancia de obligaciones
tributarias. Junto con la exigencia de la cuantia minima de ciento veinte mil euros, la
existencia del engaio puede servir para determinar que una conducta es delictiva y
por lo tanto debe ser sancionada mediante la imposicién de una pena.

A esa conclusion también se arriba de la lectura y el posterior analisis de lo
establecido por la STS de 10 de mayo de 2005 (Rec. 120/2005) que se refirid a la
simulacién y al engaio como caracteristicas de la defraudacidon. Esta sentencia fue
dictada en un caso en que los acusados mediante diversos contratos celebrados —
dentro de los que se encontraba un contrato de permuta entre acciones de una
sociedad andénima y bienes inmuebles— y la utilizacién de diversas sociedades que
omitieron declarar sus verdaderos ingresos ante la Hacienda Publica. En esta
sentencia se hace referencia a la concurrencia de delito fiscal en caso de que exista
un incremento patrimonial irregular. Sin embargo, este tema serd analizado en otro
capitulo.

Resulta importante hacer referencia al caso de Javier Merino, quien fue acusado
de haber defraudado a la Hacienda en los ejercicios fiscales de 2000 y 2001 del IRPF
al hacer creer a las autoridades que su residencia se encontraba en Portugal
mientras debid ser considerado residente, para finalidades fiscales, en Espafia. Sin
embargo, fue absuelto por no haberse demostrado adecuadamente que su
domicilio fiscal se encontraba en Espafia. En la STS de 25 de noviembre de 2016
(ROJ 5182) dictada en dicho caso, el Tribunal Supremo establecié que el delito
contra la Hacienda Publica requiere que exista un engafio. Asimismo, establecid que
la simulacién del domicilio fiscal era una forma de engano pero que en dicho caso
no era necesario analizarlo porque el motivo por el que el acusado habia sido
absuelto era porque no se encontraba obligador a tributar el IRPF al no haberse

demostrado que era residente espafiol.
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Asimismo, para que se configure el presente delito es necesario que se realice
una de las siguientes conductas —acciones u omisiones— establecidas en el Cédigo
Penal: a) Eludir el pago de tributos, cantidades retenidas o que debian retener o
ingresos a cuenta; b) Obtener indebidamente devoluciones; c) Disfrutar de
beneficios fiscales también indebidamente.

En cualquiera de los casos previamente referidos, es necesario que el monto
defraudado exceda ciento veinte mil euros. Al respecto es menester hacer mencion
del hecho que existen dos posturas frente a la naturaleza de la cuantia exigida para
la comisién del delito fiscal, mismas que se expondrdn a continuacion.

Segln la primera postura la cuantia es parte del tipo y por ello debe ser
abarcada por el dolo. Es decir, para que un hecho pueda ser tipificado como delito
contra la Hacienda Publica es imprescindible que se supere la cuantia establecida
por la ley. En caso de que no se supere dicha cuantia la conducta no seria necesaria
la intervencion del Derecho Penal. Dentro de los principales defensores de la
presente postura se encuentra MARTINEZ BUJAN y la misma se puede ver reflejada,
por ejemplo, en la sentencia del Tribunal Supremo del 26 de octubre de 2002.

Por otro lado, los defensores de la segunda postura consideran que la cuantia es
un elemento que, aunque no forma parte del tipo, si es necesaria para que la
conducta pueda sancionarse como delito contra la Hacienda Publica. Dentro de los
principales defensores de que la cuantia en el presente delito es una condicion
objetiva de punibilidad se encuentra el jurista MUNOZ CONDE.

Asimismo, el Tribunal Supremo ha concluido que, en el caso de delito fiscal, esta
es la verdadera naturaleza de la cuantia en las STS del 29 de septiembre de 1997
(Rec. del 1156/1997 del), STS del 19 de abril de 1997 (Rec. 213/1997), STS del 4 de
julio de 1997 (Rec. 9671/1997) y STS del 1 de marzo de 2002 (Rec. 435/2002). En el
mismo sentido lo ha establecido el preambulo de la Ley Organica 7/2012 del 27 de
diciembre de 2012 al preceptuar que la cuantia es una condicién objetiva de
punibilidad.

Esta es la postura que se comparte al considerar que la superacion de la cuantia
es un requisito para que la conducta pueda ser sancionada mediante la imposicién

de la pena correspondiente al delito fiscal. En caso de que no se cumpla con esta
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condicién objetiva de punibilidad, aunque la conducta sea tipica, antijuridica y
culpable no se podrd imponer una pena por parte del Derecho Penal.

Esto se debe a que por razones de politica criminal el legislador ha considerado
injustificado iniciar un proceso penal por un monto que no supere ciento veinte mil
euros. Aunado a ello, al efectuar un analisis econdmico del Derecho, de costo-
beneficio, se debe de considerar lo costoso que es para el Estado culminar un
proceso penal en todas sus fases y el beneficio que obtendria el Estado con una
sentencia condenatoria —al considerar que el monto adeudado también se podria
recuperar en un procedimiento administrativo—.

Por ello, la cuantia es una condicion objetiva de punibilidad, que evidencia la
necesidad de causar un dafio al patrimonio de la Hacienda Publica y a la vez
establece un limite para que una conducta deje de ser considerada como un ilicito
que pueda ser sancionado administrativamente y pase a ser sancionada
penalmente.

Otro requisito que ha sido abordado por la doctrina, por ejemplo, por la STS del
24 de mayo de 2017 (Rec. 1729/2016), consiste en la necesidad de que la cuantia
defraudada superior a ciento veinte mil euros se lleve a cabo en un periodo
impositivo en concreto. Esta sentencia fue dictada en el conocido como Caso Messi
gue ya ha sido expuesto someramente con anterioridad. Respecto a este requisito
en particular resulta relevante que en dicho caso la defraudacién en perjuicio del
patrimonio de la Hacienda Publica se realizd en los ejercicios fiscales de los anos

2007, 2008 y 2009.

4. Tipicidad subjetiva

El articulo 12 del Cddigo Penal preceptiua que las acciones u omisiones
imprudentes Unicamente seran objeto de la imposicidon de una pena en los casos en
que la ley lo establezca expresamente. Por ello, de la lectura del tipo basico del
delito contra la Hacienda Publica regulado en el articulo 305 del Cddigo Penal y del
articulo 12 previamente referido, se determina que la comision del presente delito

no tiene lugar si es de manera imprudente.
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Consecuentemente, es necesario que exista dolo para que se configure la
comisidon del mismo. El dolo de causar una lesién al patrimonio de la Hacienda
Publica se ve reflejado en la interpretacién ya analizada del verbo rector
«defraudar», pues si es necesario que exista un engafio a la Hacienda Publica, el
sujeto activo debe tener conocimiento de que con su accién u omision le causard un
dafo al erario publico y a la vez, mediante ella incumplird con la obligacién surgida
de la relacion juridico-tributaria (TERRADILLOS BASOCO 2016).

El animus defraudandi es indispensable para que se configure el delito contra la
Hacienda Publica. Al respecto se ha pronunciado la STS del 13 de mayo de 2010
(Rec. 445/2010) al establecer que el delito contra la Hacienda Publica requiere el
incumplimiento doloso de la obligacién de tributar. En dicha sentencia el Tribunal
Supremo se refiere al dolo pues el condenado por un delito fiscal habia simulado Ia
celebracién de un contrato de permuta de las acciones de una sociedad cuando en
realidad las habia vendido. Al haber realizado dicha simulacién incumplié con
obligaciones tributarias que surgian de la venta. En ese orden de ideas, se demostré
gue mediante la simulacién existié un animus draudandi.

Una vez determinado el caracter doloso del presente delito, deviene necesario
analizar qué clase de dolo puede dar lugar a la comisidon del delito fiscal pues este es
un tema que ha sido objeto de diversos analisis. Algunos doctrinarios consideran
gue es necesario que exista dolo directo mientras otros establecen que es suficiente
con que exista dolo eventual. Asimismo, se ha discutido si es suficiente la existencia
del dolo o si es necesaria la concurrencia de otro elemento subjetivo para la
comision del presente delito (CISNEROS GONZALEZ 2016).

Un ejemplo que proporciona APARICIO PEREZ para demostrar el dolo eventual
en el delito fiscal y que vale la pena mencionar consiste en los casos en que se
defrauda a la Hacienda Publica con la verdadera intencién de cometer fraude en
contra de acreedores (APARICIO PEREZ 1997).

La postura mds aceptada por la doctrina ha sido la que considera que es
suficiente con la concurrencia del dolo eventual. Incluso, en ese sentido se
pronuncié la SAP de Madrid del 20 de septiembre de 2002 (Rec. 243/2002) al

establecer que para que exista dolo es suficiente que el sujeto activo conozca que
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es probable que la conducta realizada implique una defraudacién. Esto fue
establecido por dicha Audiencia Provincial al resolver un caso relativo a una
persona, administradora de una sociedad andnima, que, en los ejercicios fiscales de
1995, 1996 y 1997 presentd declaraciones a la Hacienda Publica en donde no
consignd el monto verdadero tomando en consideracidn el IVA que devengd a sus
clientes y el que soportd, de esa forma defraudd a la Hacienda Publica. Es esta
postura la que se estima mas acertada pues el delito de defraudacidn tributaria

puede cometerse por dolo directo o dolo eventual.

5. Sujeto activo

La determinacién de quién es el sujeto activo del delito contra la Hacienda
Publica ha sido discutida doctrinariamente. Hay doctrinarios que consideran que el
tipo bdasico del presente delito es un delito comun pues puede ser cometido por
cualquier persona, por ejemplo, Pérez Royo y Rodriguez Mourullo.

Por su parte, otros autores consideran que este es un delito especial toda vez
qgue el sujeto activo Unicamente puede ser el sujeto pasivo de la obligacién
tributaria, es decir, el obligado tributario (SOLAZ SOLAZ 2005). Tal y como ya fue
indicado, el delito contra la Hacienda Publica es una ley penal en blanco pues
resulta necesaria la remisidn a otras normas. Consecuentemente, para poder
determinar que este delito es especial se debe partir de la LGT, que en su articulo
36.1. preceptua quién es el sujeto pasivo de la relacidn juridico-tributaria y en
articulo 17 establece qué se entiende por relacién juridico-tributaria.

En ese orden de ideas, se estima que la realizacion del hecho imponible y la
consecuente existencia de una relacidn juridico-tributaria es un presupuesto
necesario para que se produzca el presente delito. Por lo tanto, es ldgico y certero
afirmar que el mismo sélo puede ser cometido por el contribuyente o por su
sustituto. En ese sentido existen drganos jurisdiccionales que han establecido que
este un delito especial propio, por ejemplo, la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal
Supremo en la sentencia del 8 de abril de 2008.

En el mismo sentido se ha establecido que el sujeto activo del presente delito

Unicamente puede ser el obligado al pago del tributo o quien obtenga el beneficio
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indebido de la devolucién o del beneficio fiscal (MARTINEZ BUJAN 2019). En suma,
el delito de defraudacién tributaria regulado en el articulo 305 del Codigo Penal es
un delito especial que requiere la existencia previa de una relacidon juridico-

tributaria entre quién lo comete y la Administracion Tributaria.

6. Sujeto pasivo

De la lectura del articulo 305 del Cédigo Penal se establece con claridad que el
sujeto pasivo del delito fiscal es la Hacienda Publica. Es importante mencionar a la
Hacienda de la Comunidad Europea como sujeto pasivo del delito establecido en el
articulo 305 numeral 3 del Cédigo Penal.

Ademas, tal y como ya fue expuesto ut supra, partiendo del hecho que el bien
juridico tutelado del presente delito es el patrimonio de la Hacienda Publica, se
concluye de manera ldgica que esta es titular del bien juridico tutelado. Por lo
tanto, el sujeto pasivo del delito es la Hacienda Publica representada en sus

diferentes clases —estatal, autondmica, foral o local— (MARTINEZ-BUJAN 2019).

7. Penas

De conformidad con el articulo 305 del Cédigo Penal al sujeto activo de la
comision del delito contra la Hacienda Publica se le imponen las siguientes penas:
prision de uno a cinco afios y multa proporcional. Asimismo, se le impondrd la
prohibicién de contar con «subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de
los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo de
tres a seis aflos».

En caso de que se cometa la defraudacién en perjuicio de la Hacienda de la
Unién Europea y que la cuantia sea superior a cien mil euros en un afo, se
impondran las penas ya establecidas para el tipo bésico de delito contra la Hacienda
Publica. Sin embargo, si la cuantia es inferior a cien mil euros, pero superior a diez
mil euros, la pena serd menor.

Tal y como ya fue abordado, el articulo 305 bis del Cédigo Penal tipifica el delito

contra la Hacienda Publica en forma agravada. Si se comete el presente delito en
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forma agravada seran impuestas las penas previstas para el tipo basico, variando
Unicamente la gravedad de la sancion.

Asimismo, en caso de que estos delitos sean cometidos por una persona juridica
segln lo preceptuado en los articulos 31 bis y 310 bis se le imponen las penas
consistentes en multas proporcionales que regula el segundo articulo y también se
podran imponer las penas interdictivas establecidas en el articulo 33.7.

La regularizacion de la situacion tributaria se encuentra en el numeral 4 del
articulo 305 del Cédigo Penal y tiene lugar cuando el sujeto activo reconozca y
pague la deuda tributaria. Ello debe ocurrir previo a que se le notifique la
comprobacién o investigacion sobre la determinacion de la obligacion tributaria
incumplida. En caso de que no se haya realizado dicha comprobaciéon o actuacion, el
reconocimiento y pago de la deuda debe tener lugar previo a que se interponga
qguerella o denuncia en su contra o que se realicen actuaciones mediante las cuales
el obligado tributario pueda conocer formalmente el inicio de las diligencias.
Continta preceptuando dicho articulo que la regularizacién puede tener lugar
cuando se satisfagan deudas tributarias y ha prescrito el derecho a que se
determinen.

Aunado a ello, existe la atenuante de reintegro regulada en el articulo 305.6 del
Cddigo Penal que contempla la posibilidad de que los jueces y tribunales impongan
una pena inferior si se ha realizado un reintegro previo a que transcurra el plazo de
dos meses desde la citacion y se han reconocido los hechos.

Finalmente, resulta relevante mencionar lo establecido en el articulo 308 bis,
mismo que regula la suspensién de la ejecucion de las penas que se hayan impuesto
por la comision de algun delito tributario. La suspensiéon ocurre en caso de que el
sujeto activo abone la deuda tributaria y cumpla con los requisitos del articulo 80
del Cédigo Penal: a) Que haya delinquido por primera vez; b) Que la pena o suma de
las impuestas no exceda de dos afios; y c) Que se hayan satisfecho las

responsabilidades civiles.
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II. CONCURSO

1. Concurso de Delitos

El concurso de delitos tiene lugar cuando una persona, a través de una o mas
acciones, lesiona dos o mas bienes juridicos tutelados penalmente. Mediante el
concurso de delitos se cometen diversas infracciones a la normativa penal que
debido a su gravedad y a su naturaleza no pueden ser unificadas en un solo delito
(VIVES ANTON 1982).

En ese sentido, la STS de 26 de febrero de 2007 (Rec. 11281/2006) que fue
dictada en un caso en que una persona habia sido condenada con anterioridad por
formar parte de una organizacién terrorista cometié posteriormente delitos de
amenazas terroristas y enaltecimiento terrorista por unas publicaciones que realizé.
Al tomar en consideracion el caso en concreto, se determind que si no se aplicaba
uno de los delitos previamente referidos no se sancionaria el comportamiento
delictivo en su totalidad y permaneceria parcialmente impune pues los delitos de
amenazas y el enaltecimiento al terrorismo existian independientemente.

Las lesiones a los bienes juridicos tutelados que realice el sujeto pueden ser de
forma simultdnea o puede mediar un lapso de tiempo entre las mismas. Sin
embargo, resulta necesario que no se haya condenado al infractor con anterioridad
por el mismo hecho pues de esa forma se violentaria el principio de non bis in idem.
El autor previamente citado, Vives Antdn, establece los supuestos que deben
concurrir para que exista concurso de delitos, los cuales son: que sea el mismo
sujeto, que existan dos o mas infracciones, que exista un solo enjuiciamiento y que
exista unidad de accién o pluralidad de acciones (VIVES ANTON 1982).

En aras de abordar el tema con la debida propiedad, es necesario analizar la
unidad de accién en el sentido en que ha sido analizada por MUNOZ CONDE. Este
jurista estima que para establecer la unidad de accion se debe afirmar que accidn
difiere del movimiento corporal y del resultado. En ese orden de ideas, varios
movimientos corporales pueden constituir una sola accién y una Unica accién puede
producir mas de un resultado (MUNOZ CONDE, GARCIA ARAN 2010). Asimismo,

establece que los parametros que determinan si existe unidad de accion son los
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siguientes: a) factor final —que consiste en la voluntad del sujeto— y b) factor
normativo (MUNOZ CONDE et al. 2010).

La unidad de accién ha sido abordada por el Tribunal Supremo, por ejemplo, en
la sentencia que resolvid el recurso de casacién interpuesto en contra de la
sentencia de la Audiencia Provincial en el «Caso Roldan».

Existe concurso de delitos, entonces, en los siguientes supuestos: a) Si dos o mas
acciones cometidas por una misma persona constituyen dos o mds delitos; b) Si una
misma conducta realizada por un mismo sujeto constituye dos o mas delitos; c) Que
la comisidon de un delito sea necesaria para el cometimiento de otro delito. El
primero supuesto es un concurso real, el segundo un concurso ideal y el tercero un
concurso medial. Estas clases de concurso de delitos serdn abordadas a

continuacion.

1.1. Concurso real

El concurso real de delitos tiene lugar cuando un mismo sujeto realiza diversas
acciones que constituyen dos o mas delitos. Existe un concurso real cuando
concurren una pluralidad de acciones que deben ser encuadradas en distintos
delitos (HERNANDEZ SANCHEZ 2015). Por ello se ha establecido que para que se
configure esta clase de concurso es necesaria la existencia de dos presupuestos: En
primer lugar, debe existir una pluralidad de acciones, lo cual se determina
descartando la existencia de unidad de accidn. En segundo lugar, es necesario que
exista pluralidad de infracciones a la ley penal (BACIGALUPO 1996).

Debido a que cada accién constituye un delito por si misma se ha establecido
que se debe observar el principio de acumulaciéon (MUNOZ CONDE et al 2010). Este
principio se encuentra regulado en el articulo 73 del Cddigo Penal y consiste en que
si una persona comete una pluralidad de delitos se le impondran todas las penas
que correspondan a cada delito para su cumplimiento de forma simultanea siempre
gue sea posible.

Sin embargo, en caso de que sea imposible que el condenado cumpla las penas
impuestas por los diversos delitos de manera simultanea, en el articulo 75 del

Cdédigo Penal se establece que se cumplirdn de manera sucesiva tomando en cuenta
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la gravedad. La limitacién a lo anterior se encuentra regulada en el articulo 76 del
Cddigo Penal, segun el cual existen los parametros que se expondran a
continuacion.

En primer lugar, el tiempo maximo del cumplimiento de la condena no puede
superar el triple del tiempo por el que se le imponga la pena mas grave que no
puede ser superior a veinte afios. Las demas penas que procedan cuando ya se
alcanzd el tiempo maximo se declararan extinguidas. Es decir, el limite maximo para
el cumplimiento efectivo de la condena es de veinte afos.

En segundo lugar, se establece que de forma excepcional el limite maximo para
el cumplimiento de la condena por parte de una persona puede ser de veinticinco
anos en caso de que uno de los delitos por los que se haya condenado al sujeto
tenga pena de prision de hasta veinte anos. El limite también puede ser,
excepcionalmente, de treinta afios en caso de que uno de los delitos por los que se
haya condenado al sujeto tenga pena de prisidon que supere los veinte afios.

Puede ser de cuarenta afios en los siguientes casos: a) si al menos dos de los
delitos por los que se haya condenado al sujeto tengan pena de prisidon superior a
veinte afos; b) si el sujeto fue condenado por dos o mas delitos relativos a
organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo que se encuentran
establecidos en el Capitulo VII del Titulo XXII del Libro Il de del Cddigo Penal siempre
gue uno de esos delitos tenga una pena de prision superior a veinte afos.

A modo de ejemplo del concurso real puede mencionarse la STS de 22 de marzo
de 2013 (Rec. 11045/2012) en donde se establecié que existia un concurso real de
delitos entre el delito de malversacidon de caudales publicos y el delito de blanqueo
de capitales pues las conductas eran auténomas y podian sancionarse en el mismo
proceso sin violentar el principio non bis in idem.

El andlisis de esta clase de concurso es de gran relevancia al abordar la
tributacion de las ganancias ilicitas pues en el Caso Roldan, que serd expuesto con
posterioridad, el Tribunal Supremo establecié que no existia un concurso aparente
de normas entre el delito fuente y el delito de defraudacion fiscal pues existian
diversos hechos que habian lesionado distintos bienes juridicos por lo que no se

violentaria el principio non bis in idem.
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1.2. Concurso ideal

El concurso ideal tiene lugar cuando una persona realiza una accién que
constituye dos o mads delitos. La doctrina y la jurisprudencia han establecido que
estos delitos pueden ser de caracter homogéneo o heterogéneo (MUNOZ CONDE et
al. 2010). El primer caso tiene lugar cuando se cometen delitos iguales, el segundo
cuando los delitos que se cometen son distintos (PORTE-PETIT 2007).

No obstante, jurisprudencialmente se ha interpretado que la normativa penal,
especificamente el articulo 77 del Cédigo Penal, al regular esta clase de concurso
hace alusion a delitos heterogéneos. En ese sentido se ha pronunciado la STS de 5
de febrero de 2019 (Rec. 333/2018). El caso en el que fue dictada dicha sentencia
versa sobre una persona que habia sido condenada por la AP de Malaga como autor
del delito de homicidio en grado de tentativa y del delito de lesiones pues en el aio
2014 traté de darle muerte a otra persona con un arma blanca y al no haberlo
logrado por la resistencia que impuso este, le ensartd el arma en el muslo a una
tercera persona que se encontraba en el lugar de los hechos acompanando a la
victima.

Seguidamente, se interpuso recurso de casacién y uno de los motivos que se
alegaban era infraccién a la ley por una errénea aplicacién del articulo 77 del Cédigo
Penal pues el recurrente argumentaba que en realidad solo habia existido una
accién. Al analizar dicho aspecto, el Tribunal Supremo determind que los hechos
debian ser penados conforme un concurso real y no ideal y desestimo el motivo de
la casacion. Sin embargo, el aspecto relevante para el presente andlisis es que
considerd que el articulo 77 del Cédigo Penal excluye los casos en donde existan
delitos homogéneos.

Esta clase de concurso de delitos se encuentra regulada en el articulo 77.1 del
Cdédigo Penal, mismo que se refiere al supuesto que para abarcar la antijuricidad de
un comportamiento es necesario que se apliquen dos o mas delitos. Cabe hacer
mencidn del hecho que la interpretacién del término «un solo hecho» establecida
en el articulo previamente referido ha sido objeto de discusién por la doctrina.

Para solucionar este conflicto resulta necesario tomar en cuenta lo establecido

ut supra sobre la unidad de accién pues los parametros referidos contribuyen a
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establecer que la unidad de hecho regulada en el Cédigo Penal se refiere a la unidad
de accién ya abordada con anterioridad (MUNOZ CONDE et al 2010). Se ha
establecido que el hecho Unico existe incluso aunque se produzcan diversos
resultados (MANZANARES SAMANIEGO 2017).

Respecto a esta clase de concurso de delitos, resulta importante abordar la
determinacién de la pena que no resulta tan sencilla como en el caso del concurso
real. En el concurso ideal, la regla general es la absorcidn agravada que consiste en
gue se aplique la pena del delito mas grave aumentada en su mitad superior.

El limite a esta regla es la punicidn de delitos separadamente (BACIGALUPO
SAGGESE, BAJO FERNANDEZ, BASSO 2019) que es aplicable cuando la pena
impuesta supere la pena que se impondria si se castigara cada delito
separadamente. En ese caso, se sancionaran los delitos cometidos separadamente
segun el articulo 77.2. del CP. Se estima que de esa forma la legislaciéon penal evita
qgue la pena impuesta en caso de que exista un concurso ideal sea mas grave a la
pena impuesta en el concurso real, pues en el primer caso no existe pluralidad de
acciones mientras que en el segundo si y seria ilédgico que se impusieran las mismas

penas.

1.3. Concurso medial

El concurso medial es una clase de concurso de delitos que tiene lugar cuando el
cometimiento de un delito es necesario para la comisién de otro. Doctrinariamente
se ha establecido que por existir pluralidad de acciones y pluralidad de infracciones
el concurso medial es una clase de concurso real que difiere en cuanto a la
necesidad de la comisidon de una infraccién para poder cometer la otra infraccién
(ARROYO ZAPATERO 2016). Empero, se debe tomar en consideracién que el Cddigo
Penal regula de distinta forma ambas clases de concursos, especialmente en cuanto
a la determinacién de la pena. En la legislacion penal espafiola, el concurso medial
se encuentra regulado en los apartados 1y 3 del articulo 77 del Cédigo Penal.

La necesidad que debe existir entre dos delitos para que concurra un concurso
medial ha sido objeto de discusién. Por un lado, se ha establecido que tiene que

existir una necesidad abstracta y, por otro, que tiene que existir una necesidad

Chavez Moran, Gabriel Ignacio

28




El delito contra la Hacienda Publica y su relacion
concursal con el delito del que proviene un incremento ilicito del patrimonio

concreta para que concurra un concurso medial. La necesidad abstracta tiene lugar
cuando la comision del primer delito es un requisito sine qua non para la comision
del segundo delito en todo caso. Por su parte, la necesidad concreta significa que la
comision de un delito es el medio para realizar el otro en un caso en particular
(ARROYO ZAPATERO 2016).

En la circular 4/2015 de la Fiscalia General de Estado se establece que en el
concurso medial existen dos hechos que se relacionan de forma teoldgica y que la
necesidad entre ambos se analizara concretamente. Es decir, en dicha circular se
hace referencia a la necesidad de analizar cada caso concreto para determinar si el
delito pudo o no cometerse sin la realizacion de otro delito regulado
independientemente.

En un sentido similar a la FGE, la STS de 9 de octubre de 2002 (Rec. 908/2001-
P/2001) considerd que para establecer la existencia de un concurso medial entre
dos delitos se debe analizar de forma especifica y concreta acorde a cada caso. En
ese caso una persona habia sido condenada por tentativa de robo con intimidacidn
y detencion ilegal y el Tribunal Supremo establecid que efectivamente existia un
concurso medial entre ambos delitos al analizar las particularidades del caso,
especificamente la duracién que habia existido al momento de detener ilegalmente
a la victima.

Asimismo, en cuanto a la determinacion de la pena en esta clase de concurso la
regla general consiste la exasperacidon, que implica que se imponga una pena
superior a la que se impondria por la comisidn de la infraccién mas grave. El limite a
esta regla es la imposicion de penas de los delitos de forma separada y procede
cuando la pena sea superior a la suma de las penas que habrian sido impuestas
separadamente por cada delito (BACIGALUPO SAGGESE et al 2019).

Un ejemplo de la consideracién del concurso medial en la jurisprudencia se
encuentra en la STS de 25 de julio de 2018 (Rec. 2093/2017) en la que se establecio
gue existia un concurso medial entre el delito de falsedad mercantil y delito de
estafa pues el condenado habia elaborado letras de cambio a su favor
supuestamente aceptadas por otra persona que realmente no las habia aceptado.

Cuando la persona que no habia aceptado las letras de cambio fallecid, el
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condenado las presenté para su cobro y fueron incorporadas a su patrimonio. En
ese caso existido un concurso medial porque el condenado no pudo haber cometido
el delito de estafa sin haber cometido el delito de falsedad mercantil al haber

creado las letras de cambio.

2. Concurso de Normas

2.1. Consideraciones generales

El concurso de normas denominado también concurso de leyes o concurso
aparente de leyes tiene lugar cuando un mismo hecho considerado a priori podria
tipificarse en distintos delitos. Sin embargo, solo una de las normas es
verdaderamente aplicable porque son excluyentes entre si. Por ello, se ha
establecido que el concurso de normas se relaciona con la interpretacion de la ley
para determinar qué delito es aplicable al caso concreto (MUNOZ CONDE et al
2010).

El diccionario del espafol juridico de la Real Academia Espafiola al definir el
concurso hace mencioén del hecho que a partir del mismo se respeta la prohibicidn
de sancionar mas de una vez un mismo hecho constitutivo de delito. Es decir,
mediante el concurso de normas se impide que se vulnere el principio de non bis in
idem que reconoce el derecho de las personas a que no les persiga o sancione dos
veces por el mismo delito (BACIGALUPO SAGGESE et al 2019).

Se ha establecido que el efecto de esta clase de concurso consiste en que
Unicamente puede aplicarse la pena del delito que excluye a los demas. Por lo que,
l6gicamente, al momento de determinar la pena no se debe tomar en consideracion
otras infracciones cometidas (HERNANDEZ SANCHEZ 2015) pues el delito excluyente
abarca la totalidad de la antijuricidad de la conducta.

El concurso de normas difiere del concurso de delitos, principalmente, en
cuanto a que en el concurso de delitos es necesaria la aplicacién de diversas normas
para abarcar totalmente la antijuricidad de una conducta (VIVES ANTON 1982). En
el caso del concurso de normas, en realidad solo una norma es aplicable para

abarcar la antijuricidad de una conducta. En otros términos, en el concurso de
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normas el sujeto verdaderamente no ha cometido otras infracciones por lo que
basta con la imposicion de la pena del delito que efectivamente cometid.

El concurso de normas y los respectivos criterios para su aplicacién se
encuentran regulados en el articulo 8 del Cédigo Penal. El articulo previamente
mencionado hace referencia a las reglas que deben observarse cuando los hechos
aparentemente puedan ser subsumidos en dos o mds tipos penales. Las demas
normas consideradas inicialmente aplicables en el caso concreto dejan de serlo
mediante la aplicacién de diversos criterios de caracter excluyente establecidos en
la legislacién penal, en el siguiente orden: criterio de especialidad, criterio de
subsidiariedad, criterio de consuncién o absorcién y criterio de gravedad. Estos
criterios resultan de gran importancia para el estudio del concurso de normas pues
mediante su aplicacion se determina qué delito serd el que excluya a los demas
delitos que inicialmente se consideraban aplicables.

El concurso de normas es un tema trascendental para el analisis apropiado de la
tributacion de las rentas ilicitas principalmente a partir del «Caso Urralburu» en el
qgue el Tribunal Supremo establecio los presupuestos que deben concurrir para que
pueda existir esta clase de concurso entre el delito fuente y el delito contra la

Hacienda Publica.

2.2. Criterio de especialidad

El criterio de especialidad es el primero de los establecidos en el Cédigo Penal y
se basa en el principio Lex specialis derogat lex generalis. Consiste en que, ante la
existencia de dos normas aparentemente aplicables, prevalece la norma especial. Es
decir, el delito que regula aspectos mas especificos sobre un asunto excluye a los
demas. Se ha establecido como un ejemplo de la aplicacién de la especialidad la
prevalencia del asesinato frente al homicidio en caso de que concurran
circunstancias agravantes establecidas en la ley (MUNOZ CONDE et al 2010).

Este criterio ha sido utilizado por la STS de 15 de diciembre de 2000 (Rec.
268/1999) relativa a una casacion interpuesta en un caso en que una persona que
fungia como director de un banco y administrador de otra sociedad cometid los

delitos de apropiacidn indebida y falsificacion de documento mercantil.
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En dicha sentencia se analizé la diferencia entre el principio de alternatividad y
el de especialidad al sefialar que en el primer caso si bien los delitos comparten
aspectos en comun, cada uno cuenta con caracteristicas que hacen que sean
distintos. Por su parte, en los casos de especialidad todos los elementos del delito
general estdn contenidos en el delito especial, que ademads establece aspectos
especificos.

En ese orden de ideas, el delito especial abarca aspectos del delito general, asi
como otras caracteristicas especiales que hacen que un delito excluya a otro
(FONTAN BALESTRA 1998). Para poder comprender lo anterior de una mejor forma
se debe considerar que se ha establecido por la doctrina que para que se pueda
aplicar el criterio de especialidad es necesario que exista una relacion de género-
especie entre ambos delitos. Lo cual ocurre cuando dos delitos protegen a un
mismo bien juridico tutelado y regulan las mismas circunstancias, pero uno de ellos
regula aspectos mds especificos y por eso es el delito excluyente (HERNANDEZ

SANCHEZ 2015).

2.3. Criterio de subsidiaridad

El segundo criterio regulado en el articulo 8.2 del Cédigo Penal que se aplicard
en caso de que no pueda aplicarse el criterio de especialidad es el criterio de
subsidiaridad. Este criterio consiste en que la norma principal excluye a la norma
subsidiaria, que consecuentemente se aplicara solo bajo el supuesto que la principal
no pueda aplicarse. Asimismo, se ha determinado que este criterio tiene lugar
cuando la aplicacion de un delito depende totalmente de que no se aplique otro
porque existe una relacién de subsidiaridad.

Es decir, mediante el criterio de subsidiaridad se aplica una norma subsidiaria
cuando la principal no pueda aplicarse. Para que esto pueda llevarse a cabo los
elementos tipicos de la norma subsidiaria deben estar comprendidos en la norma
principal que no se aplicara (FONTAN BALESTRA 1998).

La subsidiaridad entre dos normas puede ser de forma expresa o tactica. Es
expresa en caso de que la norma establezca que su aplicacién depende de la

procedencia de otro delito. Por ejemplo, el delito contemplado en el articulo 556
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del Cédigo Penal —resistencia y desobediencia a la autoridad y sus agentes— se
encuentra en una relacidn de subsidiaridad expresa frente al delito tipificado en el
articulo 550 del Cddigo Penal —atentado contra la autoridad y sus agentes—. Por
otro lado, la subsidiaridad es tacita cuando se establece por medio de la
interpretaciéon que la aplicacion de una norma depende de que otra no se pueda
aplicar (HERNANDEZ SANCHEZ 2015). El articulo 143 del Cédigo Penal —induccién y
auxilio al suicidio— es un ejemplo de subsidiaridad tactica frente al delito de
homicidio.

La aplicacion del criterio de subsidiaridad se puede comprender de una mejor
forma tomando en consideracion las reglas que ha establecido Fontan Balestra, que
son las siguientes. En primer lugar, Unicamente puede aplicarse la norma subsidiaria
si la otra no puede aplicarse. En segundo lugar, se aplica la subsidiaridad cuando un
delito se aplique en tanto no exista un delito mas grave en el que pueda
encuadrarse la conducta. En tercer lugar, la subsidiaridad tactica se determina

interpretando el fin de la norma (FONTAN BALESTRA 1998).

2.4. Criterio de consuncion o absorcion

El criterio de consuncidon o absorcion se basa en el aforismo latino lex
consumens derogat lex cosumpta y se encuentra regulado en el articulo 8.3 del
Cédigo Penal, mediante el mismo el delito mas amplio absorbe al otro que
inicialmente se considera también aplicable. Este es el tercer criterio establecido en
la legislacidn penal que resulta de suma utilidad pues puede ocurrir el supuesto que
un delito ya contemple elementos de otros delitos que no se sancionaran porque
son menos complejos.

El presente criterio tiene como basamento que la comisiéon de un delito mas
grave generalmente implica la comisidon de otro u otros delitos menos graves
(HERNANDEZ SANCHEZ 2015). Se ha establecido que el efecto del criterio de
absorcién o consuncién consiste en la aplicacion de la norma que tenga un mayor
alcance. La mayor amplitud de un delito frente a otro se puede derivar, segun

JIMENEZ DE ASUA (1953, p. 147) «del bien juridico tutelado, la naturaleza de los
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medios o efectos o bien de un elemento constitutivo o circunstancia calificativa del
hecho».

La STS de 20 de julio de 2007 (Rec. 2334/2006) se refiri6 al criterio de
consuncién en un caso en que el condenado por tentativa de homicidio previo a
sumergir en agua la cabeza de la victima con el propdsito de causarle muerte, le
amenazd con darle muerte. Al respecto se establecié que el delito de homicidio en
grado de tentativa absorbia al delito de amenazas.

En similar sentido, la STS de 4 de julio de 2019 (Rec. 10079/2019) establecié que
las lesiones leves, injurias leves y amenazas leves se absorben por el delito de
agresion sexual.

En cuanto a la tributacién de los incrementos ilicitos de patrimonio, el Tribunal
Supremo en la sentencia dictada en el «Caso Urralburu» establecié que el delito de
cohecho absorbe el delito contra la Hacienda Publica en algunos casos. Por ello
resulta de suma importancia abordar el presente criterio. Empero, este caso serd

desarrollado con mayor amplitud con posterioridad.

2.5. Criterio de gravedad

Finalmente, el articulo 8 del Cdédigo Penal regula el criterio de gravedad,
también conocido como de alternatividad, mismo que se aplica en ultima instancia
en caso de que no se pueda aplicar ninguno de los criterios anteriormente
expuestos —especialidad, subsidiaridad y consuncién o absorcién—.

El presente criterio consiste en que frente a dos normas que aparentemente
pueden aplicarse a un caso en concreto se aplica la norma mas grave. Es decir, se
aplica el delito que contemple la pena mas grave. En ese sentido se manifestd la
SAP de Santa Cruz de Tenerife de 3 de octubre de 2014 (Rec. 829/2014) y de 27 de
febrero de 2015 (Rec. 158/2015) que si no se pueden aplicar los otros criterios del
articulo 8 del Cédigo Penal se aplica el delito que tenga la pena mas grave.

Asimismo, cabe hacer mencién de que puede ocurrir el supuesto que las penas
establecidas por los delitos sean de distinta naturaleza y resulta mdas complejo

determinar cual es la mas grave. Empero, para resolver este posible conflicto es
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importante tomar en consideracion el articulo 33 del Cédigo Penal que determina la
clasificacién de las penas en «graves, menos graves y leves».

La jurisprudencia ha recurrido al criterio de gravedad o alternatividad para
solventar un concurso de normas que se da entre el articulo 399.3 bis —uso de
tarjetas falsificadas— y el articulo 248.2.c) —estafa con tarjeta— en el caso en que
una persona usa una tarjeta falsa sin que haya intervenido en su falsificacién. La STS
de 23 de abril de 2014 (Rec. 1772/2013) determina que la relacién que existe entre
ambos delitos se debe solucionar mediante la exclusién del delito de la pena mas
leve por parte del delito con la pena mas grave y, por ende, debe de aplicarse el

delito de uso de tarjetas falsificadas.
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I1l. LA TRIBUTACION DE LOS INCREMENTOS DE
PATRIMONIO ILICITOS

1. Postura a favor de la tributacién de los incrementos de patrimonio
ilicitos

La tributacion de las ganancias ilicitas ha sido objeto de suma discusién tanto
por la doctrina como por la jurisprudencia e incluso actualmente no existe un
consenso sobre el tema. Uno de los motivos por los que este tema debe de ser
analizado detenidamente para arribar a una conclusién es porque la legislacion
espainola no regula el mismo de manera expresa —cabe sefialar que el articulo 39
de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades,
sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (En adelante LIRPF) regula las
ganancias de patrimonio no justificadas—. En cambio, otros paises si establecen de
manera expresa en su legislacién la tributacion de esta clase de ganancias.

Verbigracia, el Cédigo Tributario de Alemania —Abgabenordnung—regula de
forma expresa que carece de importancia si el hecho imponible es el resultado de
un acto o hecho contrario a una prohibicidn legal. En un sentido similar, Italia regula
expresamente la tributaciéon de ganancias ilicitas en el articulo 14.4. de la Ley
nimero 537/1993. Estados Unidos incluso reformé su Income Tax Act de forma que
se eliminé el requerimiento que los ingresos del contribuyente sujetos a tributacién
sean licitos.

A continuacidn, se expondran los motivos en los que se fundamenta la postura
defensora de la tributacion de los incrementos ilicitos del patrimonio, postura que
se comparte. Para el efecto, inicialmente se abordaran los argumentos
proporcionados por la doctrina para estimar que las ganancias ilicitas que se
obtengan deben tributarse.

Seguidamente, se abordara el tratamiento jurisprudencial que ha recibido este

tema en los casos mas relevantes en esta materia —exponiendo los hechos de estos
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y analizando las consideraciones de los érganos jurisdiccionales que atafien al tema

objeto de andlisis—.

1.1. Tratamiento doctrinal

La doctrina ha desarrollado diversos aspectos sobre los motivos por los cuales
las ganancias ilicitas se deben de tomar en consideracion al momento de establecer
la base imponible que se utilizard para determinar el impuesto a pagar. Uno de
estos argumentos se centra en el articulo 13 de la LGT, segun el cual se exige la
obligacion tributaria independientemente de la denominacién del hecho imponible
y «de los defectos que puedan afectar su validez» (CAMACHO 2012).

Asimismo, al analizar la Ley del Impuesto Sobre la Renta de Personas Fisicas
especificamente en sus articulos 6, 7 y 96 se determina que en ningin momento
establece que las rentas que conformardn la base imponible deban de ser de
procedencia licita. Por lo tanto, se deduce que no se encuentra prohibida la
tributacion de ganancias obtenidas de forma ilicita. En el articulo 6 de dicha ley se
establece que el hecho imponible es la obtencién de renta. En su literal d) establece
gue las ganancias patrimoniales forman parte de la renta del contribuyente. Tal y
como ya se expuso, la ley no se exige que las ganancias que formen parte de la
renta del contribuyente sean licitas.

Deviene de suma importancia tomar en consideracion el articulo 39 de la Ley del
Impuesto Sobre la Renta de Personas Fisicas. Este articulo regula las ganancias de
patrimonio no justificadas —bienes o derechos— y establece que formaran parte
de la base liquidable a menos que se demuestre que hayan sido declaradas o que en
el momento de obtenerlas la persona no tenia la calidad de contribuyente de este
impuesto (PLAZA SANJUAN 2005). Sin embargo, en ningdn momento hace mencion
de que dichas ganancias deben ser licitas. Por lo que se infiere que las ganancias
ilicitas también pueden incluirse en las ganancias no justificadas. Tal y como indica
el principio de hermenéutica juridica empleado desde el Derecho Romano: Ubi lex
non distinguit, nec nos distinguere debemus —donde la ley no distingue nosotros

tampoco debemos hacerlo—.
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Es decir, dicho articulo no debe interpretarse como exclusivo para las ganancias
licitas no declaradas si no que pude abarcar tanto ganancias licitas como ilicitas (DE
MOSTEYRIN SAMPALO). En un sentido similar ha sido interpretado el articulo 121 de
la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades al regular los
bienes o derechos no contabilizados o no declarados, que también ha servido de
asidero para fundamentar la tributacién de las ganancias ilicitas (BACIGALUPO
SAGGESE 2001).

Otro argumento que ha sido utilizado por la doctrina —y también por la
jurisprudencia— es que la no tributacion de ganancias ilicitas lesionaria el principio
de igualdad regulado en la Constitucidn, asi como el principio de capacidad
contributiva. Tal y como se ha establecido, dicha capacidad del obligado tributario
l6gicamente se veria aumentada incluso aunque dicho aumento sea producto del
cometimiento de algin hecho delictivo (BACIGALUPO 2001). Por lo tanto, el
permitir que el delincuente tribute con base en esas ganancias y en su nueva
capacidad contributiva hace que se respete la igualdad. De lo contrario, se le estaria
proporcionado un trato mas beneficioso a quien ha lesionado la ley frente a quien la
ha respetado. Este mismo argumento ha sido constantemente analizado por el
Tribunal Supremo, tal y como serd abordado.

Asimismo, se ha establecido que la declaracion de las rentas ilicitas no puede
evitarse argumentando que al declarar las mismas se lesionaria el derecho a no
auto incriminarse o a no declarar contra si mismo pues este derecho se lesiona
cuando se hacen declaraciones mediante las cuales se pueda inculpar directamente
a la persona. Sin embargo, al declarar dichas rentas ante la Hacienda Publica, el
obligado tributario no estd obligado a indicar el origen de estas por lo que no
consiste un medio directo por el que se le podria inculpar y consecuentemente no
se lesiona el derecho constitucional referido (LUZON CANOVAS 2005).

De la misma forma, el derecho a no auto incriminarse —como todos los demas
derechos— no es absoluto. Lo que implica que puede ser exigible que el
contribuyente brinde informacidon que pueda contribuir a la investigacion. De no ser

asi, la obligacién de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos seria ineficaz
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(LUZON CANOVAS 2005). Este mismo razonamiento fue empleado por la STC de 26
de abril de 1990 (Rec. 695/1985).

Otro argumento de suma importancia consiste en que la exencién de la
tributacion de las ganancias ilicitas generaria el conflicto que, al ser reinvertidas las
mismas, las nuevas ganancias tampoco estarian sujetas a tributacion, a esto se le
conoce como «cadena de inversiones» y ha sido analizada por el Tribunal Supremo
en la sentencia del Caso Roldan. Consecuentemente, a partir de la tributacién de las
ganancias ilicitas se evita que surja una cadena de inversiones también exentas de
tributacion.

Los argumentos anteriormente expuestos son compartidos. Se estima que
efectivamente debe tributarse por las ganancias ilicitamente obtenidas y de no
hacerlo se cometeria el delito contra la Hacienda Publica. El argumento sobre el
principio de igualdad ha sido criticado de dos formas: a) Se ha argumentado que no
puede proporcionarsele un tratamiento igual a los diferentes —delincuentes y no
delincuentes— y; b) Se impide que le proporcione un tratamiento mds favorable a
quienes han obtenido ganancias ilicitas mediante el decomiso. Sin embargo, se
estima que estos contraargumentos en realidad no son acertados si se analizan
detenidamente.

En cuanto al primero, se debe de tomar en consideracidn que una forma de
igualdad se ve reflejada cuando se le proporciona el mismo tratamiento a quienes
son iguales y un tratamiento distinto a los desiguales. Por ello lo que se pretende no
es que se les deba proporcionar el mismo tratamiento en todos los sentidos a los
delincuentes y no delincuentes. Lo que se pretende es que los delincuentes deban
tributar incluso por las ganancias obtenidas ilicitamente. Es decir, evitar que los
delincuentes estén exentos de tributar mientras los no delincuentes deban tributar.

Si se parte de la consideracién del tratamiento desiguales a desiguales como
una forma de respetar la igualdad, se comprende de una mejor forma que la
tributacion de las ganancias ilicitas respetaria dicho principio pues los delincuentes
deben tributar incluyendo en la base imponible las ganancias obtenidas en su
totalidad —licitas o licitas— al igual que los no delincuentes deben declarar sus

ganancias para determinar la base imponible. Empero, de no ser declaradas dichas
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ganancias los delincuentes serian sancionados penalmente. Mientras a los no
delincuentes, légicamente, no les seria impuesta pena alguna.

Asimismo, al tributar por ganancias ilicitas se respeta el principio de igualdad al
tomar en consideracién la capacidad contributiva del contribuyente —aumentada,
légicamente, si este cuenta con ganancias ilicitas— y no de donde es que proviene
la misma.

En cuanto al segundo contraargumento, se debe tomar en cuenta que el
decomiso de bienes es mds beneficioso que imposicién de la pena del delito contra
la Hacienda Publica, que incluso implica una pena privativa de libertad. Por lo que al
concurrir este delito por la no tributacion de ganancias ilicitas se evitaria el
tratamiento mas favorable para los delincuentes.

En sintesis, la postura a favor de la tributacion de los incrementos ilicitos del
patrimonio se resume en la defensa de los siguientes puntos: a) Al exigir la
tributacion de las ganancias ilicitas se protege el principio de igualdad y de
capacidad contributiva; b) La legislacion en Espaia no prohibe que se tribute por
ganancias ilicitas ni exige de forma expresa la licitud de las mismas; c) Al declarar
ante la Hacienda las ganancias ilicitas no se lesionaria el derecho a no auto
incriminarse pues este no seria un medio con el que se le pudiera inculpar de forma

directa.

1.2. Tratamiento jurisprudencial
1.2.1. Caso Nécora

En primer lugar, resulta necesario mencionar la SAN de 27 de septiembre de
1994 (ROJ 2/1994) en el caso mediatico conocido como «Caso Nécora». El presente
caso se relaciona con incrementos ilicitos del patrimonio provenientes de
narcotrafico y deviene de suma importancia pues fue la primera sentencia que
analizé el tema en cuestion.

Los hechos del presente caso son los siguientes: En el afio 1988 los acusados se
pusieron de acuerdo para transportar hachis y cocaina desde Marruecos a Gran
Canaria. Posteriormente, en el afio 1989 los acusados seguian transportando los

estupefacientes referidos. Asimismo, ademds de transpdrtalos los distribuian.
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Seguidamente, uno de los acusados —Laureano Oubifia— junto con su esposa —
Ester Lago— utilizaron las ganancias obtenidas como resultado de las actividades
relacionadas con narcotrafico cometidas por otros acusados para invertirlas en el
mercado, asi como en la venta de divisas, lo cual légicamente incrementd su
patrimonio. Ademads, adquirieron diversos bienes con las ganancias y ambos
acusados —Laureano Oubifia y Ester Lago— omitieron incluir dichas ganancias en
sus declaraciones del Impuesto Sobre la Renta de Personas Fisicas (IRPF),
defraudando al fisco.

En la sentencia de la Audiencia Nacional se establecié que esas ganancias eran
objeto de tributacién tomando en consideracidon que la Ley del Impuesto sobre la
Renta de Personas Fisica no determina que las ganancias por las que se deba
tributar sean licitas. Es decir, la ley no exige que las ganancias deban proceder de
actividades licitas, por lo que se infiere que es permitido que las ganancias
obtenidas —aunque emanen de actividades contrarias a la ley— formen parte de la
base imponible para determinar el impuesto a pagar. De lo contrario, se cometeria
el delito contra la Hacienda Publica —analizado en el capitulo 1 de la presente
obra—. La Audiencia Nacional condend a Laureano Oubiiia y Ester lago por el delito
de receptacioén y por dos delitos contra la Hacienda Publica.

Seguidamente, al haber sido interpuesto un recurso de casacién en este caso, el
Tribunal Supremo resolvié el mismo. Sin embargo, existian medios de prueba que
habian sido obtenidos de forma ilegal —tales como interceptaciones telefénicas
gue se habian realizado sin autorizacién judicial— por lo que no podian ser
valorados. Por ello, el Tribunal Supremo revocé la sentencia recurrida en lo relativo
al delito de receptacion, pero confirmd la condena los acusados Laureano Oubiia y
Ester Lago por el delito contra la Hacienda Publica.

La condena de este ultimo delito, incluso aunque eran ganancias de actividades
ilicitas, se fundamentd también en el principio de igualdad pues no podria recibir un
«tratamiento mas favorable» quien ha cometido un delito frente a quien no (ASUA

BATARITA 2011).
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Por lo tanto, se puede establecer que a partir de este caso inicia la linea
jurisprudencial que permite la tributacion de ganancias ilicitas. Asimismo, ha sido un

punto de inflexién para que este tema cobre mayor relevancia doctrinaria.

1.2.2. Caso Rolddn

En segundo lugar, cabe hacer mencién del segundo caso en que se abordé este
tema y es el conocido como «Caso Roldan». Los hechos de dicho caso versan sobre
un director de la Guardia Civil que valiéndose del cargo que desempefiaba cometié
diversos delitos mediante los cuales obtuvo un incremento ilicito en su patrimonio.
El acusado adquiri¢ ilicitamente fondos publicos, solicitd el pago de comisiones en
varias ocasiones a empresas a cambio de adjudicar obras que se debian de ejecutar
para la Guardia Civil. Del mismo modo, el acusado intervino ilicitamente en la
contratacién publica para obtener beneficios econdmicos. Asimismo, algunas
empresas estaban siendo amenazadas por una organizacién terrorista y el acusado
les ofrecid un servicio de seguridad adicional a cambio de fuertes sumas de dinero.

El acusado, junto con dos personas mas —uno de los cuales era director de la
agencia de un banco—, idearon la forma de ocultar las ganancias ilicitas que habian
obtenido. En aras de evitar ser descubiertos, dos de ellos constituyeron una
sociedad instrumental para ocultar sus ganancias. Ademas, el director de la Guardia
Civil defraudd a la Hacienda Publica pues no incluyd las ganancias ilicitas que habia
obtenido en sus declaraciones del IRPF en los ejercicios fiscales desde 1988 hasta
1991. Adicionalmente, en varias declaraciones del IRPF declaré una base imponible
negativa por lo que obtuvo devoluciones indebidas.

En el afno de 1991 Luis Roldan adquiri6 un bien inmueble en Madrid cuyo
verdadero valor era de 135 millones de pesetas. Sin embargo, en la escritura publica
se consignd que su valor era de 60 millones de pesetas. La cantidad de dinero
ocultada —75 millones de pesetas— fue pagada al vendedor del bien inmueble
mediante cheques cuyos fondos provenian de ganancias producto de las actividades
ilicitas realizadas.

Por ello, fueron condenados por la Audiencia Provincial de Madrid por los

delitos de malversaciéon, estafa, cohecho y delito contra la Hacienda Publica.
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Empero, posteriormente fue interpuesto un recurso de casacidon por diversos
motivos. A continuacion, se expondran aquellos motivos que se relacionan
especificamente con el tema objeto de analisis.

El primer motivo que se relaciona con el tema es la alegada infraccidn a la ley
pues segun el recurrente existia un concurso aparente de normas. Sin embargo,
esto serd abordado en préximo capitulo.

El otro motivo por el que se interpuso la casacidn que se relaciona con el tema
objeto de analisis es la infraccidén de ley y la violacidn al principio non bis in idem
regulado en la Constitucion Espafiola. El recurrente estimaba que si se le imponian
las diversas penas de los delitos por los que habia sido condenado, en realidad se le
estaria sancionado mas de una vez el mismo hecho. Empero, lo resuelto por el
Tribunal Supremo sobre este motivo serd abordado detenidamente en el préximo
capitulo.

Finalmente, el recurrente invocé como motivo de la casacién la infraccion a la
ley por vulnerar el derecho a no declarar en contra de si mismo contemplado en la
Constitucion espafiola ya que al momento de presentar las declaraciones e incluir
las ganancias ilicitas obtenidas se podria descubrir el delito fuente cometido por su
persona, lesionando de esa forma el derecho a no auto incriminarse.

Sin embargo, el Tribunal Supremo estimdé que tal argumentaciéon no podia
causar que el acusado estuviera exento de declarar pues al realizarlo no
proporcionaria contenido mediante el cual se le pudiera inculpar de manera directa.
En ese orden de ideas, este motivo también fue desestimado. Se comparte el
criterio del Tribunal Supremo al desestimar el motivo pues, al momento de declarar
las ganancias percibidas ante la Hacienda Publica, no es necesario que el obligado
tributario incluya en la declaracion el origen de estas.

Deviene de suma importancia, ademads, hacer mencidn de que en esta sentencia
el Tribunal Supremo hizo referencia al principio de igualdad abordado en el «Caso
Nécora». En virtud de este principio, que se desprende del articulo 31 de la
Constitucion espafiola y 3 de la LGT, careceria de sentido proporcionar un trato mas
beneficioso a quien cuenta con ganancias que provienen de actividades ilicitas

frente a quien ha generado ganancias de actividades licitas.
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1.2.3. Caso Urralburu

Otro caso en el que se aborddé este tema fue en el conocido como «Caso
Urralburu» en el que fueron condenados Gabriel Urralburu —Presidente del
Gobierno de Navarra—, Antonio Aragodn, Jorge Esparza y Luis Roldan, quienes
obtuvieron comisiones por parte de empresas a cambio de obras que eran
adjudicadas. Urralburu y Aragdn utilizaron sociedades para ocultar las ganancias
ilicitas obtenidas, las esposas de estos eran las titulares de dichas sociedades.
Asimismo, el monto de las comisiones obtenidas no fue declarado por ninguno de
los procesados en sus declaraciones del IRPF.

Dos de los acusados fueron condenados por la Audiencia Provincial de Navarra
por el delito de cohecho y por el delito contra la Hacienda Publica. Las esposas de
los acusados, que eran las titulares de las sociedades utilizadas para ocultar los
ingresos, fueron condenadas por el delito de cohecho como encubridoras.

Sin embargo, en contra de la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra se
interpuso recurso de casacion. Posteriormente, el Tribunal Supremo revocé la
sentencia de la Audiencia Provincial en lo relativo a la condena por el delito contra
la Hacienda Publica y confirmé la condena por el delito de cohecho. Por ello, este
caso resulta de suma importancia porque es en esta sentencia en donde el Tribunal
Supremo establece los pardmetros que se deben tomar en consideracién para
sancionar la no tributacién de las ganancias provenientes del cometimiento de
actividades ilicitas. Este aspecto se desarrollard con mayor propiedad y amplitud a
continuacion.

En la sentencia dictada por el Tribunal Supremo en este caso abordd dos
problematicas. En primer lugar, la posible colisién entre el derecho a no auto
incriminarse y la obligacion de declarar las ganancias ilicitamente obtenidas ante la
Hacienda Publica. En segundo lugar, la compatibilidad de una condena anterior por
el cometimiento del delito fuente que produce las ganancias ilicitas.

Sobre el primer punto, el Tribunal Supremo concordd con lo ya resuelto en el
Caso Roldan en cuanto a que el derecho constitucional a no declarar en contra si

mismo no puede generar la exencion del acusado a declarar las ganancias ilicitas
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ante la Hacienda, pues al declarar no brinda contenido que pueda ser utilizado para
inculparlo directamente.

Sin embargo, a efectos del presente capitulo es importante establecer que
incluso en esta sentencia el Tribunal Supremo establecié que se debe tributar por
las ganancias ilicitas.

En cuanto al segundo punto resuelto por el Tribunal Supremo, debido a que se
relaciona con la relacidn concursan entre el delito contra la Hacienda Publica y el

delito fuente, sera desarrollado en el préximo capitulo.

1.2.4. Otros casos

La tributacion de las ganancias ilicitas también fue abordada por la SAP de
Cordoba del 21 de noviembre de 2006 (Rec. 408/2006). Esta sentencia fue dictada
tras haber sido interpuesto un recurso de apelacién en un caso en que se habia
condenado a una persona por delito contra la Hacienda Publica al no haber
declarado ciertos ingresos en sus declaraciones anuales de IRPF.

Al ser interpuesto el recurso de apelacién la defensa argumenté que no podia
concurrir delito contra la Hacienda Publica porque era posible que las ganancias que
no habian sido declaradas eran ilicitas, por lo que no debian ser objeto de
tributacion. Sin embargo, la Audiencia Provincial establecié que en ese caso no se
estaba discutiendo la ilicitud de las ganancias pero que incluso aunque estas fueras
ilicitas debian ser declaradas. Es decir, estableci6 que el origen ilicito de las
ganancias no exime la obligacién de declararlas. Consecuentemente, se rechazé
dicho motivo de la apelacion.

Ademas, el Tribunal Supremo se ha pronunciado al respecto en la STS de 15 de
septiembre de 2005 (Rec. 1671/2004). En dicho caso el Tribunal Supremo declaré
sin lugar un recurso de casacién interpuesto por el letrado de Espafia mediante el
cual se pretendia que el acusado fuera condenado por la comisién de un delito
fiscal.

Esto no fue asi porque se establecid que dicho argumento no habia sido alegado
en el momento procesal oportuno y se habia violentado el contradictorio. Sin

embargo, el Tribunal Supremo si establecid que el origen ilicito de los bienes no
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excluye la obligacién de tributar porque no pueden tener lugar esas ventajas hacia
quien ha defraudado a la Hacienda Publica.

Seguidamente, en la STS de 30 octubre de 2008 8Rec. 2516/2007) también se ha
establecido que las ganancias cuyo origen sea ilicito también se encuentran sujetas
a tributacién. Empero, debido a que en esta sentencia como en la anteriormente
referida se ha desarrollado con mayor amplitud la relacidn concursal entre el delito
fuente y el delito contra la Hacienda Publica, seran desarrollados en el préximo

capitulo.

2. Postura en contra de la tributacién de los incrementos de patrimonio
ilicitos

La postura en contra de la tributacidn de las ganancias ilicitas se centra en los
argumentos que a continuacidon se expondran. Dentro de los defensores de esta
postura se encuentran Silvina Bacigalupo Sagesse y Eduardo Ruiz de Erenchun
Arteche.

La jurista Bacigalupo considera que si el Estado exige la tributacion de ganancias
qgue han surgido del cometimiento de una actividad ilicita este se convertiria en
cédmplice del hecho delictivo e incluso podria cometer lavado de dinero.

Asimismo, se ha argumentado que basta con el decomiso de las ganancias
ilicitas (BACIGALUPO SAGGESE 2001) que se encuentra regulado en el articulo 127
del Cdodigo Penal espafiol. En otros términos, que la via legal para que quien ha
cometido un delito no se beneficie de las ganancias producto de este es el decomiso
y no la fiscalidad de dichas ganancias.

El decomiso combate de manera efectiva la criminalidad pues a partir del mismo
se pretende asegurar que el hecho delictivo no sea beneficioso para quien lo
comete (AGUADO CORREA 2013). Es decir, es una forma altamente efectiva de
combatir el crimen y el mismo no limita el contenido esencial de los derechos pues
las personas cuentan con la posibilidad de probar la licitud de los bienes. Lo que
significa que si estos son decomisados es porque su procedencia licita no pudo

probarse.
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Sin embargo, resulta contradictorio indicar que al exigir la tributacidon de
ganancias ilicitas el Estado seria cdmplice del delito o cometeria blanqueo de
capitales, pero al decomisar las ganancias de actividades ilicitas no lo seria. Bajo la
misma ldégica, el Estado no podria imponer la pena de multa porque estaria
recibiendo dinero de criminales. Por ello, se considera que este argumento carece
de coherencia y fundamento.

Uno de los argumentos a favor de la tributacién de los incrementos ilicitos en el
patrimonio que fue abordado con anterioridad es que se debe de tomar en
consideracién el principio de capacidad contributiva, que se desprende del articulo
31.1. de la Constitucién Espafiola, para que se tributen dichas ganancias. Empero,
quienes defienden la postura en contra estiman que no es suficiente con tomar en
cuenta la capacidad referida, sino que a la vez se deben estimar como fue que esta
se obtuvo (BACIGALUPO SAGGESE 2001). Es decir, no importa Unicamente la
capacidad contributiva sino también la forma en que el obligado adquiere la misma.

Es ese mismo orden de ideas, los defensores de esta postura argumentan que
dichas ganancias por ser ilicitas en realidad no hacen que la capacidad contributiva
del contribuyente aumente. No deben ser tomadas en consideracidn porque
legalmente no forman parte de su patrimonio (RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE 2009).

Otro argumento en contra de la tributacién de estas ganancias es que las
mismas no pueden ser objeto de tributacidon con base en el principio de igualdad
pues no puede existir igualdad entre quien ha delinquido y quien no. Sin embargo,
este punto ya fue desvirtuado en el apartado anterior, al exponer que
proporcionarle el mismo trato a iguales y desigual a desiguales es una forma de
igualdad por lo que mediante su aplicacidn se evita que quienes han delinquido
reciban un tratamiento mas favorable frente a quienes no han delinquido.

Asimismo, existen dos argumentos en contra de la tributacion de ganancias
ilicitas que se basan en principios constitucionales. Los cuales son, en primer lugar,
que al tributar sobre dichas ganancias se vulneraria el derecho a no declarar en
contra de si mismo vy, en segundo lugar, que la condena por el delito fiscal debido a

la falta de declaracién de las ganancias ilicitas lesionaria el principio non bis in idem.
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En cuanto al primero, cabe hacer mencién que este principio se encuentra
regulado en el articulo 24.2 de la Constitucidn espafiola y se encuentra intimamente
relacionado con la presuncidn de inocencia —también regulada en el mismo
precepto constitucional— pues en virtud de dicha presuncién el onus probandi le
corresponde a quien acusa por ello el acusado no debe de ser obligado a
proporcionar medios probatorios.

El derecho a no auto incriminarse relacionado con las declaraciones que se
deben de presentar ante la Hacienda ha sido abordado por el Tribunal
Constitucional Espafiol, por ejemplo, en la sentencia nimero 110/1984 del 26 de
noviembre 1984. En dicha sentencia el Tribunal resolvié que el obligado tributario
no debe demostrar su inocencia pues no se le puede requerir que declare en contra
de si mismo. Ademads, en la STC de 26 de abril de 1990 (Rec. 695/1985) se
determind que la aportacion por parte del obligado tributario de documentacion
ante Hacienda no constituye una declaracién mediante la cual presente medios por
los que reconozca que ha cometido un hecho delictivo.

Empero, este aspecto ha sido resuelto en el caso Rolddn por el Tribunal
Supremo que considerd que el acusado no puede estar exento de declarar estas
ganancias bajo el argumento que esto lesionaria el derecho a no declarar contra si
mismo porque al realizarlo no proporcionaria contenido mediante el cual se le
pudiera inculpar de manera directa. En el mismo sentido se pronuncié el Tribunal
Supremo en el Caso Urralburu.

En suma, los principales argumentos en contra de la tributacién de ganancias
ilicitas son: a) La exigencia del Estado de la tribulacion de dichas ganancias
implicaria que este sea participe del delito o cometa blanqueo de capitales; b) No se
deben tributar las ganancias ilicitas con base en el principio de capacidad
contributiva porque estas ganancias por ser ilicitas no aumentan la capacidad
contributiva del contribuyente; c) No puede proporcionarsele el mismo tratamiento
a delincuentes y no delincuentes; d) La tributacion de ganancias ilicitas lesionaria el
derecho a no declarar contra si mismo y el principio non bis in idem. Todos estos
argumentos fueron rebatidos en las lineas anteriores, por lo que no se comparte

esta postura.
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3.Postura intermedia de la tributacion de los incrementos de
patrimonio ilicitos

Al haber expuesto y analizado los argumentos tanto de la postura a favor como
de la postura en contra de la tributacion de los incrementos de patrimonio ilicitos,
resulta necesario analizar las posturas de diversos doctrinarios que se han
mantenido en un punto mas neutral por lo que sus posiciones han sido catalogadas
como pertenecientes a una postura intermedia.

Dentro de estos juristas se encuentran Choclan Montalvo, Herrera Molina y
Galarza. El primero de ellos ha diferenciado entre las ganancias ilicitas que
provienen de forma directa del hecho delictivo y aquellas que se adquieren de
forma indirecta de estas ganancias ilicitas (CHOCLAN MONTALVO 2016). Considera
gue las primeras ganancias —que provienen directamente del hecho delictivo— no
se encuentran sujetas a tributacién mientras que las segundas —que provienen
indirectamente de las ganancias— si deben estar sujetas a tributacién porque no
serian objeto de decomiso. Postura criticable ya que se considera que estas
ganancias indirectas podrian ser objeto del decomiso por valor equivalente
regulado en los articulos 127.3 y 127 septies del Cédigo Penal.

Por su parte, Herrera Molina parte de la consideracion del articulo 13 de la Ley
General Tributaria para inferir la indiferencia de la legislacion frente a la ilicitud de
las ganancias sujetas a tributacidon. Asimismo, considera que para solucionar el
dilema se debe de establecer la diferencia entre la ilicitud causada por las dos
partes que intervienen en un contrato y la ilicitud causada por una de las partes que
intervino en el contrato. Asi, en el primer supuesto las ganancias si estan sujetas a
tributacion mientras en el segundo no, porque la parte que no causé la ilicitud
puede ejercer el derecho de repeticidn o reclamar.

Galarza también es uno de los defensores de las posturas intermedias al
proponer que la solucidén consiste en determinar si la ilicitud hace que se invalide el
hecho imponible. Por ello, en caso de que la ilicitud sea penal no existiria obligacion
de tributar porque al someter las ganancias ilicitas al decomiso variara la capacidad
contributiva del acusado (GALARZA 2018). En contra de esta solucion se ha

manifestado De Mosteyrin Sampalo al indicar que la posesion forma parte del
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patrimonio, por lo que si existe un incremento en la capacidad contributiva del
obligado tributario y el decomiso no puede ser argumentado pues no se aplica en

todos los casos (DE MOSTEYRIN SAMPALO 2017).
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IV. EL DELITO CONTRA LA HACIENDA PUBLICA Y
SU RELACION CONCURSAL CON EL DELITO DEL
QUE PROVIENE UN INCREMENTO ILICITO DEL
PATRIMONIO

Tras haber desarrollado el delito contra la Hacienda Publica, los concursos de
delitos y de normas, asi como al haber expuesto las posturas relativas a la
tributacion de ganancias ilicitas y haber concluido que si deben ser sujetas a
tributacion es pertinente abordar el presente capitulo. En el mismo se analizaran los
argumentos esgrimidos sobre la existencia de un concurso de delitos o de normas
gue puede surgir entre el delito contra la Hacienda Publica y el delito fuente, del
cual proviene un incremento ilicito en el patrimonio.

Para el analisis del presente capitulo se parte de la postura a favor de la
tributacion de ganancias ilicitas ya que esta es la Unica forma en la que su falta de
tributacion podria generar un delito contra la Hacienda Publica v,
consecuentemente, es el Unico caso en el que el delito contra la Hacienda Publica y
el delito fuente concurren. Si se parte de la postura en contra de la tributacion de
las ganancias ilicitas entonces su falta de tributaciéon evidentemente no generaria
un delito contra la Hacienda Publica y la presente discusidn seria innecesaria.

Al analizar el tema sobre la relacién entre el delito contra la Hacienda Publica y
el delito fuente han surgido dos posturas. La primera, en cuanto a la existencia de
un concurso de delitos entre el delito del cual proviene un incremento ilicito del
patrimonio y el delito contra la Hacienda Publica. La segunda ha manifestado que
entre ambos delitos existe un concurso de normas que se resuelve utilizando el
criterio de absorcién regulado en el articulo 8 del Cddigo Penal, mismo que ya fue
expuesto en el capitulo 2.

Por lo tanto, a continuacidn, se expondran los principales argumentos y casos
relativos a cada una de estas formas, para poder arribar a una conclusion sobre qué

postura es la que se comparte.
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1. Existencia de concurso de delitos entre el delito contra |la Hacienda

Publica y el delito del que proviene un incremento ilicito del patrimonio

Tal y como ya fue expuesto con anterioridad, el primer caso en Espaiia en que
se abordd la fiscalidad de las ganancias ilicitas fue en el Caso Nécora. Empero,
aunque la Audiencia Provincial condend a los acusados por el delito de receptacion
y el delito contra la Hacienda Publica, debido a la sentencia del Tribunal Supremo
fueron absueltos por el delito de receptacién. Ello porque existian medios de
prueba que habian sido obtenidos ilegalmente. Por ese motivo, en este caso el
Tribunal Supremo no se pronuncié sobre la relacidn concursal entre ambos delitos
porque la condena final fue exclusivamente por el delito contra la Hacienda Publica.
Sin embargo, el Tribunal Supremo si ha resuelto al respecto en otros casos. Mismos
gue seran abordados a continuacién.

En el caso Roldan, a diferencia de lo ocurrido en el Caso Nécora, el Tribunal
Supremo si se pronuncié sobre la relacién concursal entre los delitos fuente vy el
delito fiscal. El caso versaba sobre un director de la Guardia Civil que cometio
diversos delitos mediante los cuales obtuvo un incremento ilicito en su patrimonio.

Asimismo, el director de la Guardia Civil defraudd a la Hacienda Publica al no
incluir las ganancias ilicitas en sus declaraciones del IRPF en los ejercicios fiscales
desde 1988 hasta 1991. Adicionalmente, en varias declaraciones declaré una base
imponible negativa por lo que obtuvo devoluciones indebidas.

Tal y como ya fue establecido con anterioridad, en el Caso Roldan los acusados
fueron condenados por la Audiencia Provincial de Madrid por los delitos de
malversacién, estafa, cohecho y delito contra la Hacienda Publica. Posteriormente
fue interpuesto un recurso de casacion por diversos motivos.

El primero de ellos que se relaciona con el tema es la alegada infraccién a la ley
pues segln el recurrente existia un concurso aparente de normas y se debia aplicar
el criterio de subsuncion regulado en el articulo 8 del Cédigo Penal pues los demas
delitos por los que habia sido condenado el acusado subsumian el delito contra la
Hacienda Publica. Al respecto resulta necesario recordar que cuando concurre un
concurso de normas en realidad solo se aplica un tipo penal para abarcar la

antijuricidad de la conducta. Contario a lo que ocurre cuando existe un concurso de
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delitos, en donde es necesaria la sancidon de los diversos delitos cometidos para
abarcar la antijuricidad.

Sin embargo, el Tribunal Supremo desestimd el motivo pues estimd que habian
existido diversas acciones que habian lesionado distintos bienes juridicos tutelados
penalmente. Por ello, la antijuridicidad de la conducta no seria abarcada si no se
sancionaban los distintos delitos por lo que no existia un concurso de normas.

Existian diversas acciones, por ejemplo, porque Luis Roldan habia adquirido
ilicitamente fondos publicos, adjudicado obras a empresas a cambio de recibir el
pago de comisiones. Es decir, habia intervenido ilicitamente en la contratacién
publica para obtener beneficios econdmicos. Ademas, él le ofrecié un servicio de
seguridad adicional —a cambio de grandes cantidades de dinero— a unas empresas
gue estaban siendo amenazadas por una organizacidn terrorista.

Estas son acciones perfectamente distinguibles a la omisién de declarar las
ganancias ilicitas que el acusado obtuvo en su declaracién del Impuesto Sobre la
Renta de las Personas Fisicas en los ejercicios fiscales desde 1988 hasta 1992. Cabe
recordar que para que existe unidad de accién debe existir un factor final comun. Es
decir, la intencién de las acciones u omisiones debe ser la misma. En este caso no
existia unidad de accion pues, como ya se menciond, eran acciones distintas y
efectuadas en distintos momentos las realizadas por el acusado. Asimismo, estas
acciones no compartian la finalidad del delito fiscal, defraudar a la Hacienda
Publica.

Asimismo, los bienes juridicos tutelados eran distintos. El bien juridico tutelado
del delito contra la Hacienda Publica, abordado en el capitulo 1, es el patrimonio de
la Hacienda Publica. Por otro lado, el bien juridico tutelado de la estafa es el
patrimonio y de los delitos de cohecho y malversacion es la Administracion Publica.

El concurso de normas difiere del concurso de delitos, principalmente, en
cuanto a que en el segundo se deben aplicar diversas normas para abarcar la
antijuricidad de un hecho delictivo (VIVES ANTON 1982).

El otro motivo por el que se interpuso el recurso casacion en el Caso Roldan que
se relaciona con el tema objeto de analisis es la infraccién de ley y la violacién al

principio non bis in idem, cuyo fundamento constitucional ha sido el articulo 25.1 de
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la Constitucién Espafiola al ser considerado como parte del principio de legalidad. El
recurrente estimaba que si se le imponian las diversas penas de los delitos por los
gue habia sido condenado, en realidad se le estaria sancionado mas de una vez el
mismo hecho delictivo. El Tribunal Supremo también resolvié que desestimaba ese
motivo pues en el caso existian distintas acciones que debian ser sancionadas por
separado porque no hay identidad de hecho ni de fundamento y consecuentemente
no se configuraban los presupuestos para que se violentara el principio
constitucionalmente reconocido de non bis in idem.

Para que se configure una violacion al principio non bis in idem es necesario que
tengan lugar los siguientes presupuestos: a) Identidad de hechos o factica: Consiste
en que los hechos sean los mismos; b) Identidad de sujetos: Consiste en que la
persona a quien se le pretenda perseguir penalmente dos veces por el mismo hecho
sea la misma; c) Identidad de fundamento: Consiste en que el bien juridico tutelado
sea el mismo. Por ende, el Tribunal Supremo indicd que en el Caso Roldan los
hechos y el bien juridico tutelado eran distintos, por lo que concluyé que no se
cumplian con dos de los tres presupuestos para considerar una infraccion al
principio de non bis in idem.

Cabe recordar que el concurso de delitos tiene lugar cuando se cometen
diversas infracciones a la normativa penal que no pueden ser unificadas en un solo
delito (VIVES ANTON 1982). Por otro lado, en el caso del concurso de normas en
realidad solo una norma es aplicable para abarcar la antijuricidad de una conducta.
Es decir, en el concurso de normas en realidad no ha cometido otras infracciones
por lo que basta con la imposicién de la pena del delito que efectivamente cometio.

Por lo tanto, se coincide con el Tribunal Supremo al considerar que en el Caso
Roldan no existia un concurso de normas entre los delitos fuente y el delito contra
la Hacienda Publica porque no existia unidad de accién. El delito fiscal se habia
cometido al momento de presentar las declaraciones ante la Hacienda Publica, que
consistian acciones distintas a las realizadas para cometer los delitos que habian
causado esas ganancias ilicitas, conductas que se cometieron mucho antes.

Tras haber abordado el principal caso en que el Tribunal Supremo se pronuncio

a favor de la existencia de un concurso de delito entre el delito fuente y delito fiscal,
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resulta necesario analizar los argumentos proporcionados por doctrinarios que
comparten ese criterio. Dentro de los doctrinarios que consideran que en realidad
lo que existe entre ambos delitos es un concurso de delitos se encuentran Herrera
Molina, Luzén Canovas y De Mosteyrin Sampalo.

El primero de ellos, Herrera Molina, ha establecido que se trata de un concurso
medial de delitos. Sin embargo, el doctrinario no da una explicacién de por qué
considera que se trata de este tipo de concurso de delitos. No obstante, se entiende
gue segun este autor el delito fuente es el medio para cometer el delito contra la
Hacienda Publica. No puede ser viceversa pues el delito fuente se cometié antes al
delito fiscal. Empero, la intencionalidad de cometer un delito que produzca un
incremento ilicito del patrimonio no es defraudar a la Hacienda Publica. Por lo
tanto, este criterio no es compartido pues se estima que el delito fuente no es el
medio para cometer el delito fiscal. Para destacar la incongruencia de este criterio
se cita como ejemplo que nadie comete un delito de cohecho pasivo con el fin de
defraudar a la Hacienda Publica posteriormente.

Por otro lado, Luzén Canovas establece que entre el delito fuente y el delito
contra la Hacienda Publica existe un concurso real de delitos. En primer lugar,
porque no existe unidad de accién. En los delitos que producen ganancias ilicitas se
cometen acciones previas y distintas al cometimiento del delito contra la Hacienda
Publica, que se comete al momento de presentar las declaraciones ante la Hacienda
Publica omitiendo incluir las ganancias ilicitas. En segundo lugar, porque los bienes
juridicos tutelados de los delitos fuente son distintos al bien juridico tutelado del
delito fiscal —el patrimonio de la Hacienda Publica— (LUZON CANOVAS 2005).

En un mismo sentido, De Mosteyrin Sampalo considera que no se trata de un
concurso de normas sino de un concurso de delitos. Especificamente, de un
concurso real de delitos. Para arribar a dicha conclusién, el autor parte de Ia
definicion de concurso de leyes, mediante la cual determina que debe haber un
hecho que posiblemente pueda constituir dos delitos. Sin embargo, en el caso del
delito fuente y el delito contra la Hacienda Publica existen dos hechos que pueden
ser facilmente diferenciados. Contintda exponiendo el autor que el plazo para el

pago del Impuesto Sobre la Renta de Personas Fisicas es de seis meses, por lo que
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entre la comisidon del delito fuente y del delito contra la Hacienda Publica ocurririan
como minimo seis meses (DE MOSTEYRIN SAMPALO 2017). Esto demuestra que no

existe la unidad de accién que requiere el concurso de normas.

2. Existencia de concurso aparente de normas entre el delito contra la
Hacienda Publica y el delito del que proviene un incremento ilicito del

patrimonio

En el caso Roldan, el Tribunal Supremo habia considerado que no existe un
concurso de normas entre el delito del cual proviene un incremento ilicito en el
patrimonio y el delito fiscal. Empero, el caso Urralburu es un hito para el
tratamiento de este tema pues el Tribunal Supremo considerd que si existe un
concurso de normas entre el delito contra la Hacienda Publica y el delito fuente
siempre que concurran tres presupuestos.

Sin embargo, existe una diferencia factica importante en el caso Nécora y
Roldan que sirve para comprender de una mejor forma el giro jurisprudencial en el
Tribunal Supremo para el caso Urralburu. Dicha diferencia consiste en que, en los
primeros dos casos, Nécora y Roldan, los acusados utilizaron las ganancias ilicitas
obtenidas para invertirlas nuevamente y adquirieron aun mds ventajas procedentes
del delito fuente. Es decir, en estos casos el incremento patrimonial fue un
producto indirecto de los delitos fuente.

En cambio, en el caso Urralburu, el acusado no reinvirtié las ganancias ilicitas
producto del delito fuente. Consecuentemente lo que se discutia era la necesidad
de sancionar tanto el delito fuente, que habia producido tales ganancias, como el
delito contra la Hacienda Publica por no haber declarado tales ganancias. En este
caso el Tribunal Supremo abordd la compatibilidad de una condena anterior por el
cometimiento del delito fuente que produce las ganancias ilicitas.

Al respecto, el Tribunal Supremo modificd su jurisprudencia anterior al resolver
gue puede existir un concurso de normas entre el delito fuente (en este caso el
delito de cohecho) y el delito contra la Hacienda Publica si tienen lugar los
siguientes requisitos: a) Que el delito fuente sea del cual emanen directa e

inmediatamente los ingresos que hagan que concurra el delito contra la Hacienda
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Publica. Consecuentemente, no hay concurso de normas si las ganancias son
producto de diversas fuentes o si provienen de forma indirecta del delito fuente
pues estas ganancias se han reinvertido y generado otro incremento patrimonial
nuevo; b) Que el delito fuente sea objeto de condena. Por lo tanto, si no se impone
una condena por el delito fuente por algin motivo, entonces se debe condenar por
el delito contra la Hacienda Publica y; c) Que la condena del delito que ha generado
el incremento ilicito en el patrimonio del proceso incluya el comiso de dicho
incremento o que se deba de devolver por la responsabilidad civil.

El primer presupuesto referido fue desarrollado con posterioridad también por
la STS de 28 de marzo de 2001 (Rec. 4234/1998) al establecer que si el delito fuente
es el que ha generado de forma directa e inmediata las ganancias que darian lugar
al delito de defraudacidn tributaria, el primero absorbe al segundo. (El criterio de la
absorcion ya fue abordado anteriormente en el capitulo 2, su fundamento legal se
encuentra en el articulo 8.3. del Cddigo Penal y es el que se aplica de forma
supletoria al de especialidad y subsidiaridad.)

Asimismo, esta era una particularidad de este caso distinta a los casos Nécora y
Roldan, pues en el caso Urralburu las ganancias obtenidas por la comisién del delito
de cohecho no fueron reinvertidas. Es decir, en este caso el incremento patrimonial
era un producto directo del delito fuente.

En cuanto al segundo presupuesto, el mismo Tribunal Supremo establecié que
cuando se haya omitido declarar ganancias posiblemente ilicitas se debe investigar
y acusar por el delito contra la Hacienda Publica pues solo procedera la absolucién
de este delito si existe condena por el delito fuente. Es decir, si el acusado no es
condenado por la comisidén del delito fuente —por ejemplo, porque ha prescrito—
debe ser condenado por el delito contra la Hacienda Publica.

Este aspecto ha sido criticado por la doctrina al considerarse incorrecto que la
omision de la tributacion de ganancias ilicitas sea constitutiva de delito contra la
Hacienda Publica Unicamente en caso de que no se condene a la persona por la
comision del delito fuente (DE MOSTEYRIN SAMPLAO 2017). Asimismo, se considera

gue este «requisito» es algo que resulta obvio puesto que en caso de no existir una
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condena por el delito fuente ni siquiera seria necesario analizar si existe o no un
concurso.

Igualmente, se ha expuesto que puede ocurrir el supuesto que la pena del delito
contra la Hacienda Publica sea mayor a la pena que verdadera se le impone a la
persona por la comisién del delito del que proviene el incremento ilicito del
patrimonio. Por ejemplo, el delito de estafa segun el articulo 249 del Cédigo Penal
tiene pena de prision de seis meses a tres afos y multa. La pena del delito de
apropiacién indebida es la misma. Por otro lado, el delito contra la Hacienda Publica
en su tipo basico es sancionado con pena de prision de uno a cinco afios y multa
proporcional. Es decir, los delitos de estafa y apropiacién indebida, que pueden
producir ganancias ilicitas, tienen una pena menor al delito fiscal.

Lo anterior podria producir, incluso, que quien ha defraudado a la Hacienda
Publica falsamente indique que las ganancias que oculté procedian de un hecho
delictivo —que contenga una pena menos grave— para beneficiarse obteniendo
una pena menos grave a la que le corresponderia realmente (DE MOSTEYRIN
SAMPALO 2017).

Por lo tanto, a partir de los presupuestos establecidos en el caso Urralburu el
delito contra la Hacienda Publica es consumido por el delito de cohecho en caso de
gue efectivamente se le condene por el mismo y que se imponga el decomiso de las
ganancias ilicitas (PIPAON PULIDO 2010).

El mismo razonamiento juridico ha adoptado el Tribunal Supremo en diversas
resoluciones posteriores a la dictada en el caso Urralburu. Por ejemplo, en la STS de
15 de septiembre de 2005 (Rec. 1671/2004) dictada en un caso relativo a la
constitucion de una filial de una sociedad de Japdén en Espafia —Banri SA—. Tras
haber sido constituida dicha sociedad, los acusados compraron un sitio solar en
Barcelona —propiedad de la sociedad JUMAFE— por mil setenta y cinco millones de
pesetas —1,075,000,000— pero le hicieron creer al presidente de la sociedad
matriz en Japdn que el precio de la venta era de mil seiscientos veinticinco millones
de pesetas —1,625,000,000— para poder obtener un incremento patrimonial con la

cantidad restante.
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Consecuentemente los acusados obtuvieron la cantidad de quinientos cincuenta
mil millones de pesetas —550,000,000—, que es la diferencia entre el valor real del
bien y el valor que le hicieron creer al presidente de la sociedad matriz.

Los acusados fueron condenados por la Audiencia Provincial de Barcelona por la
comision del delito de apropiacién indebida. Uno de ellos fue condenado por el
delito contra la Hacienda Publica por el ejercicio fiscal de 1991 pero fue absuelto
por el mismo delito para el ejercicio fiscal de 1988 —afio en que se realizd la
compra del bien—.

En contra de dicha resolucion se interpuso un recurso de casacion por parte de
los condenados y del abogado del Estado. Para analizar la relaciéon concursal entre
el delito fuente y el delito contra la Hacienda Publica, interesa el motivo de casacién
del letrado del Estado, mismo que serd expuesto a continuacion.

El abogado del Estado argumentd que el acusado debia ser condenado por la
comision de delito contra la Hacienda Publica en el ejercicio fiscal de 1988 al haber
obtenido un incremento ilicito en su patrimonio que no fue declarado en su
declaracion del IRPF. Sin embargo, este motivo es desestimado por las siguientes
razones: En primer lugar, fue desestimado porque el abogado del Estado incluyd
este delito en un momento procesal en que ya no podia realizarlo sin violar el
principio acusatorio al haber agregado nuevos hechos. En segundo lugar, que es lo
gue interesa al presente trabajo, porque se estimd que al ser las ganancias ilicitas
una consecuencia directa del delito de apropiacién indebida no podia ser
condenado por el delito contra la Hacienda Publica.

Para arribar a este segundo motivo, el Tribunal Supremo hace alusién a los tres
presupuestos establecidos en el Caso Urralburu y concluye que, si bien se debe
tributar por las ganancias ilicitas, el delito fuente absorbe al delito fiscal al concluir
tales presupuestos. Es decir, se establece que entre ambos delitos existe un
concurso aparente de normas que se soluciona mediante la aplicacion del articulo 8
del Cédigo Penal.

En el mismo sentido, en la STS de octubre de 2008 (Rec. 2516/2007) también se
establecid que las ganancias cuyo origen sea ilicito se encuentran sujetas a

tributacion pero que el delito contra la Hacienda Publica es absorbido por el delito
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gue produce dichas ganancias ilicitas siempre que concurran los presupuestos
establecidos en el caso Urralburu.

En este caso, dos personas habian sido condenadas por delito de blanqueo por
la Audiencia Nacional, pero se determind que los delitos contra la Hacienda Publica
eran absorbidos por el delito de blanqueo.

Por otro lado, el Tribunal Supremo hizo referencia a los mismos pardmetros en
la STS de 23 de septiembre de 2009 (Rec. 2075/2008) dictada en un caso en que
persona que habia sido director de una sucursal del Banco Santander en Madlaga del
ano 1988 hasta el aifio 1997. De forma simultdnea al desempeno de actividades
legales y normales de la banca, realizé diversas acciones ilegales valiéndose de su
cargo. Por ejemplo, realizé inversiones riesgosas ocultando las pérdidas con fondos
de otras personas, realizé créditos falsos con el dnimo de ingresar al sistema fondos
cuyo origen era posiblemente ilicito.

Como productos de las actividades ilicitas que realizo, especificamente por las
inversiones ilicitas, el acusado obtuvo ganancias no justificadas que habrian
aumentado la base imponible del IRPF y que no declard ante la Hacienda Publica en
los ejercicios fiscales de 1990 a 1995.

Posteriormente, fue interpuesto un recurso de casacién en contra de la
sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Malaga mediante la cual condené a
esta persona por la comisidon de los siguientes delitos: falsedad en documento
mercantil, apropiacion indebida y contrato simulado, pero fue absuelto por un
delito contra la Hacienda Publica.

El recurso de casacion interpuesto por el abogado del Estado se basaba en el
siguiente motivo: la infraccidn de la ley al no haberla aplicado de forma correcta por
haber absuelto al acusado por el delito contra la Hacienda Publica.

Sin embargo, el Tribunal Supremo estimé que la Audiencia Provincial habia
aplicado adecuadamente la ley al considerar que los delitos fuente por los que fue
condenado el acusado absorbian al delito contra la Hacienda Publica pues las
ganancias ilicitas obtenidas provenian directamente de dichos delitos. Asimismo,
hizo referencia a los mismos requisitos establecidos en el caso Urralburu.

Consecuentemente, el motivo de casacién fue declarado sin lugar.
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Eduardo Moner Mufiéz ha sintetizado este criterio al indicar que, si concurren
los tres requisitos establecidos por el Tribunal Supremo, el delito fuente absorbe al
delito contra la Hacienda Publica. Estos supuestos son: a) Que el delito fuente sea
del cual emanen directa e inmediatamente los ingresos que hagan que concurra el
delito contra la Hacienda Publica; b) Que el delito fuente sea objeto de condena y;
c) Que la condena del delito que ha generado el incremento ilicito en el patrimonio
del proceso incluya el comiso de dicho incremento o que se deba de devolver por la
responsabilidad civil. En caso de que concurran, existe un concurso de normas. Por
el contrario, si no concurren, entonces se deben penar por separado (MONER
MUNOZ 2010), como un concurso real de delitos.

A pesar de que el criterio establecido en el Tribunal Supremo ha sido reafirmado
en posteriores sentencias, no se ha encontrado exento de criticas por parte de la
doctrina. Por ejemplo, Luzén Canovas ha establecido que en realidad no puede
existir un concurso de normas porque existe pluralidad de acciones, que se realizan
de forma que son perfectamente distinguibles, asi como pluralidad de bienes
juridicos lesionados. Ademads, considera que la solucién proporcionada por el
Tribunal Supremo resulta inadecuada pues permite la impunidad por Ila
defraudacion a la Hacienda Publica (LUZON CANOVAS 2005).

Asimismo, de Mosteyrin Sampalo ha criticado este criterio también por
considerar que no puede existir concurso de normas al haber puridad de hechos,
que son diferenciables. Ha explicado que valiéndose de la doctrina Urralburu es
incluso posible que las personas simulen haber cometido un hecho delictivo para no
ser condenadas por el delito contra la Hacienda Publico, sino por el delito fuente —
que puede tener una pena menos grave que el primero— (DE MOSTEYRIN
SAMPALO 2017).

Este autor también critica el tercer presupuesto establecido en el caso
Urralburu, consistente en que la condena del delito que ha generado el incremento
ilicito en el patrimonio del proceso incluya el comiso de dicho incremento o que se
deba de devolver por la responsabilidad civil. Primero, indica que segun el articulo
127 del Cédigo Penal, siempre que se condene por un delito doloso serd necesario

imponer el comiso de las ganancias que de él provengan. Segundo, indica que el

Chavez Moran, Gabriel Ignacio

61




El delito contra la Hacienda Publica y su relacion
concursal con el delito del que proviene un incremento ilicito del patrimonio

ejercicio de la accidn civil es facultativo. Por ende, este requisito hace que la
absorcion del delito contra la Hacienda Publica por el delito fuente dependa del
agraviado. Asimismo, es posible que el agraviado no ejercite la responsabilidad civil,
que renuncie a ella o que no pueda ejecutarse adecuadamente al no pagar el
delincuente y no contar con bienes que puedan ser embargados (DE MOSTEYRIN
SAMPALO 2017).

En suma, el concurso de normas o concurso de leyes concurre cuando
inicialmente se considera que un mismo hecho podria encuadrar en dos tipos
penales. Sin embargo, esta posible tipificacion en distintos delitos se soluciona
aplicando los criterios que se encuentran regulados en el articulo 8 del Cddigo
Penal. Uno de estos criterios es el criterio de absorcion, que se aplica cuando el
delito mas amplio absorbe al otro que inicialmente se considera también aplicable.

Por su parte, el concurso de delitos se configura cuando a través de una o mds
acciones se lesionan dos o mas bienes juridicos tutelados. Es decir, se cometen
distintas infracciones que no son unificadas en un solo delito. Una clase de concurso
de delitos es el concurso real de delitos, que consiste en que una pluralidad de
acciones lesione distintos bienes juridicos tutelados.

Partiendo de esas consideraciones, se establece que entre el delito del que
proviene un incremento ilicito del patrimonio y el delito contra la Hacienda Publica
existe un concurso real de delitos, porque se cometen varias acciones que lesionan
varios bienes juridicos tutelados. El bien juridico tutelado del delito fiscal, como ya
fue abordado, es el patrimonio de la Hacienda Publica. El bien juridico tutelado del
delito fuente puede variar dependiendo del delito, pero no es el patrimonio de la
Hacienda Publica. Consecuentemente, el delito fuente no absorbe el desvalor del al

delito fiscal y es necesario que sean castigados por separado.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: El articulo 31 de la Constitucion Espafiola regula el deber de
contribuir en el sistema tributario y los principios en que este sistema se
fundamenta  —capacidad contributiva, igualdad, progresividad y no
confiscatoriedad—. La relevancia constitucional de la obligacién de contribucién al
sostenimiento de los gatos publicos se ve reflejada en el delito contra la Hacienda
Publica que criminaliza su incumplimiento doloso.

Un aspecto que ha sido discutido es el bien juridico tutelado de este delito. Del
analisis realizado, se concluye que es el patrimonio de la Hacienda Publica.
Asimismo, existen dos posturas frente a la naturaleza de la cuantia exigida para la
comision del delito. Al respecto se estima que la superacién de la cuantia es una
condicidn objetiva de punibilidad que establece un limite entre los casos en que una
conducta deja de ser sancionada por el Derecho Administrativo y es necesaria la
intervencion del Derecho Penal. En cuanto a la tipificad subjetiva se concluye que es
un delito doloso pero que es suficiente que concurra dolo eventual para que se
configure el presente delito.

En suma, el delito contra la Hacienda Publica reviste de gran relevancia y del
analisis de los aspectos referidos —el bien juridico tutelado, la cuantia, la suficiencia

del dolo eventual— pueden surgir lineas de investigacion futuras.

SEGUNDA: Existe concurso de delitos cuando una persona por medio de una o
mas acciones lesiona diversos bienes juridicos tutelados. El concurso de delitos es
particularmente relevante pues su aplicacion permite que cuando diversas
infracciones no puedan ser unificadas en un solo delito, se sancionen de forma tal
gue no se fomente la impunidad. Existe el concurso real, ideal y medial de delitos.
La clase de concurso que adquiere mayor relevancia para el presente trabajo es el
concurso real de delitos, que tiene lugar cuando existen diversas acciones que se
subsumen en diversos delitos.

Por otro lado, el concurso de normas tiene lugar cuando aparentemente un

mismo hecho puede ser tipificado en diversos delitos. Sin embargo, tras realizar la
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labor de interpretacion y al aplicar los criterios regulados en el articulo 8 del Cédigo
Penal, se determina qué delito es el que se aplica en realidad y cudl queda excluido.
Uno de estos criterios es el absorcién o consuncion, que resulta de suma
importancia para analizar la relacidon concursal entre el delito fuente y el delito
contra la Hacienda Publica. Lo anterior porque el Tribunal Supremo ha determinado
que, bajo ciertos presupuestos, el delito fuente absorbe al delito contra la Hacienda

Publica.

TERCERA: Tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se ha discutido la
fiscalidad de las ganancias ilicitas. Doctrinariamente, los principales argumentos en
contra de la tributacidon de ganancias ilicitas son que implicaria que el Estado sea
participe del delito o cometa blanqueo de capitales; que estas ganancias por ser
ilicitas no aumentan la capacidad contributiva del contribuyente; y que su
tributacion lesionaria el derecho a no declarar contra si mismo y el principio non bis
in idem. Argumentos que no se comparten.

En la jurisprudencia, los casos mas relevantes al respecto son los casos Nécora,
Roldan y Urralburu, en todos se establecié que la ilicitud de las ganancias no exime
de tributacidon. Postura que se comparte. Al respecto, se concluye que estas
ganancias si deben ser sujetas a tributacién porque la legislacién no exige la licitud
de estas, pero si regula las ganancias no justificadas. Asimismo, de esa forma se
respeta el principio de igualdad y capacidad contributiva pues se evita darles un

tratamiento mas favorable a los delincuentes.

CUARTA: Una vez se ha concluido que las ganancias ilicitas si estan sujetas a
tributacion, resulta necesario abordar la relacidn concursal que existe entre el delito
contra la Hacienda Publica y el delito del que proviene el incremento ilicito al
patrimonio (delito fuente). Este aspecto resulta aun mds problemdtico que la
tributacion de las ganancias ilicitas.

Existen dos posturas. La primera relativa a que existe un concurso real de delitos
y la segunda relativa a que existe un concurso aparente de normas. El Tribunal

Supremo, en el Caso Roldan establecidé que existe un concurso real de delitos. Sin
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embargo, en el Caso Urralburu el Tribunal Supremo modificéd su jurisprudencia e
indicé que bajo ciertos presupuestos puede existir un concurso aparente de normas
entre el delito fuente y el delito contra la Hacienda Publica, por lo que el desvalor
del delito contra la Hacienda Publica queda absorbido por el delito fuente. Criterio
qgue ha sido reiterado en diversas ocasiones. Sin embargo, dicho cambio
jurisprudencial ha sido objeto de severas criticas por la doctrina.

Se concluye que lo que lo que existe es un concurso real de delitos. Por ende, se
comparte la postura inicial del Tribunal Supremo —expresada en el Caso Roldan—
respecto a que el delito fuente y el delito contra la Hacienda Publica deben de ser
penalizados de forma separada, mediante un concurso real de delitos, porque
lesionan bienes juridicos tutelados distintos. Se comparten las criticas doctrinarias
gue indican que la modificacién jurisprudencial del Tribunal Supremo —iniciada en
Caso Urralburu— respecto a que existe un concurso aparte de normas (si se

cumplen determinados presupuestos) es errénea.
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