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|.IDEASPRELIMINARES

Latributacién delos actosilicitos constituye actual mente un temano exento de pol émicaden-

tro del derecho fiscal. Esta viene dada ante la disyuntiva de si dichos actos deben ser sometidos a
imposicién o si por el contrario, carecen de tratamiento tributario por ausenciade causajuridica (1).
El fallo de laAudiencia Naciona de 27 de septiembre de 1994 por el que se absuelve al imputado
Laureano Oubifiadel delito de narcotréfico pero se le condenaalos delitos de receptaciony a deli-
to fiscal havenido areavivar la polémicaya existente y a ser noticia de primera pagina.

Lamateriaobjeto de estudio se prestaa cuestionamiento de la unidad del ordenamiento juri-

dicoy areplantear el contenido del tributo como instituto juridico (2). Lasolucion a problemapodria
encontrarse, como se ha venido a apuntar recientemente, en la distincion de la funcién del derecho

@

@

A este respecto, un sector cudificado de la doctrina no ha dudado en reconocer base juridicaimpositiva para gravar
¢l beneficio econémico de los actos cometidos a margen de laley, pues «también un hecho ilicito puede generar una
relacion juridicaimpositiva, como se demuestra de observar larealidad cotidiana en el enriquecimiento del usurero,
del rufian, dela prostituta, del tahdr, del traficante de droga, etc.»; cfr. BERLIRI, A.D. Principi di Diritto Tributario,
Giuffré, Milano, 1972, val. 11, pag. 92.

Por ello, no es extrafio que FORTE, d tratar sobre la materia, declare que «el problema del tratamiento fiscal de las
actividades ilicitas constituye un delicado banco de prueba para la elaboracién y aplicacion de las premisas cientifi-
casy delos principios generales del Derecho Financiero y, especialmente, para la profundizacion del concepto sus-
tancial de laimposicion y de la causa impositionis para el desarrollo del principio de la autonomia dogmatica del
Derecho Financiero»; cfr. FORTE, F. «Sul tratamento fiscale delle attivité illecite», en Rivista di Diritto Finanziario
e Scienza della Finanza, 1952, vol. |1, parte |, pag. 119. Sobre la doctrina clésica del tributo como instituto juridico
constiltese a SAINZ DE BUJANDA, F. Sistema de Derecho Financiero, Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, vol. |, parte 1.2 1977, pags. 478 y ss.; y parte 2.2 pags. 140y ss.; y VICENTE-ARCHE
DOMINGO, F. «Apuntes sobre el instituto del tributo con especia referenciaa Derecho Espafiol», Civitas, Revista
Espariola de Derecho Financiero, -en adelante CREDF- n.° 7, 1975, pags. 443y ss. Posteriormente, SOLER ROCH
(«Notas sobre la configuracion de las obligaciones y deberes tributarios con especial referencia al Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas», CREDF, n.2 25, 1980, pags. 5y ss.) y recientemente FALCON Y TELLA, R. (La pres-
cripcién en materia tributaria, LaLey, Madrid, 1992, pags. 26 y ss.) han venido a catalogar todas las diversas situa-
ciones juridicas subjetivas derivadas de |a aplicacién del tributo.
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pena como factor de protecciény en ladel derecho tributario como factor de promocién (3). El pri-
mero, tutela una serie de bienes juridicos que afectan alas relaciones democréticas de convivencia
social entre los ciudadanos de una comunidad. El segundo, vendria Unicamente a cumplir una acti-
vidad financiera dentro del Estado de Derecho, concretandose en la contribucién de todos a soste-
nimiento de |os gastos publicos (4).

Ademas, téngase presente que cada vez es mayor €l niimero de personas que, no teniendo la
condicion marginal de delincuente al uso, desarrollan su actividad mediante comportamientos ala
vez dentro y fuerade laley y, precisamente, en orden ala obtencién de una mayor riqueza o lucro
personal (5). Este proceso metamorfésico hallevado a que el concepto de actividad ilicita haya
seguido una evolucion veloz en nuestra sociedad en funcion del desarrollo cientifico y tecnol 6gi-
co. Asi, actividades que en un pasado eran licitas, ahora se consideran al margen de la norma por
haberse descubierto actualmente v. gr. laperniciosidad de un producto; y otras conductas que en un
pasado eran consideradas deshonestas o inmorales, en cambio han sido recientemente reconocidas
y permitidas por €l Estado (6). Esta circunstancia explica que la Sentencia de 25 de noviembre de
1991 del Tribunal Supremo italiano -tras declarar su naturalezalicita- haya sujeto al Impuesto sobre
la Renta los rendimientos obtenidos fruto del gjercicio del «espiritismo» y la «quiromancia» (7).
En Espafia, v. gr. el articulo 187 del nuevo Cadigo Penal aprobado por la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, harestringido el ambito de los delitos relativos a la prostitucion castigando
Unicamente al proxeneta cuando «induzca, promueva, favorezca o facilite la prostitucion de una
persona menor o incapaz».

(3) Cfr. SOLER ROCH, M .2T.2«Latributacién delos actosilicitos», en CREDF, n.° 85, 1995, pag. 10.

(4) Cfr. FALCONY TELLA, R. Laprescripcion..., op. cit., pag. 26. VICENTE-ARCHE DOMINGO, F. «Notas sobre el
gasto publico y contribucion a su sostenimiento en la Hacienda Pablica», CREDF, n.° 3, 1974, péags. 535y ss. Desde
esta perspectiva el impuesto se distingue de la pena «en €l reparto de los gastos publicos en un caso, y la sancion del
actoiilicito, en el otro; y como aladiversidad de funciones corresponde una diversidad de regulacién juridica, puede
concluirse que la obligacion ex lege a favor de un ente publico que tenga por objeto una suma de dinero (éstaes la
Unica hipétesisen lacua penaeimpuesto poseen un objeto igual y, por tanto, pueden dar lugar adudas u originar per-
plejidades) esimpuesto si esta regida por |a disciplina propia de los impuestos; es pena, en cambio, si esté regulada
como pena»; cfr. BERLIRI, A. Principios de Derecho Tributario, traduccion de F. VICENTE-ARCHE DOMINGO,
voal. |, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1964, pag. 361.

(5) Cfr. SOLER ROCH, M .2T.2«Latributacion...», op. cit., pags. 9y 10.

(6) Cfr. BERSANI, G. «Tassazione eredditi derivanti da attivitaillecita», en Rassegna Tributaria, 1990, val. |, parte 1.2
pég. 479. En efecto, latipologia de la actividad ilicita ha variado en el curso de |os afios produciéndose paral elamen-
te un cambio en la direccién del ilicito considerado sujeto a efectos del tributo: «se parte de las hipétesis clésicas de
lasrentas derivadas del gjercicio de unacasade prostitucion, o del beneficio econdmico derivado de la gestion de una
casa de juego, para afiadirse aquellas actividades que son testimonio de una mutacion de la criminalidad econémica,
como son los fraudes petroliferos, las cesiones de facturas por operaciones inexistentes, falsificacion de marcas y
patentes, actividades empresariales no permitidas, etc.»; cfr. CERRETA, FA. y BERSANI, G. «Tassazione e redditi
derivanti daattivitaillecita», en Rivista della Guardia di Finanza, 1990, pag. 577. En términos similares, RISSO, R.
«Tassabilitadei proventi da attivitaillecite», en Diritto e Pratica Tributaria, 1991, val. |1, pag. 290.

(7) Sobreel particular constlteseaLUINI, A. «L'obbligazione tributariaei proventi daattivitaillecita. Il caso dei chiro-
manti e degli occultisti», Rivista Penale, vol. I, 1992.
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En & Derecho comparado, la cuestidn que tratamos ha sido objeto de una regulacién detalla-
dacon €l fin de evitar un vacio normativo. Asi, en el Derecho italiano, laLey de 24 de diciembre de
1993 ha sometido al IRPF las rentas derivadas del gjercicio de actividadesilicitas (8). En € sistema
tributario norteamericano, una modificacién a Impuesto sobre la Renta (Income tax) suprimiendo
el término «legal» hallevado agravar todo beneficio econémico sin hacer distincion entrelos diver-
sos tipos de ilicitos (9).

El Derecho espafiol se haquedado atrés en dichaevolucion normativaadol eciendo de unabase
legal y jurisprudencial que sirva para asentar un criterio juridico que dé solucién a problema (10).
Existen en torno a la cuestion objeto de debate tantos argumentos a favor como en contra relativos
alasujecion al sistema tributario de los frutos econémicos derivados del delito. En este sentido, el
citado trabajo pretende hacer un breve recorrido por las distintas posiciones bargjadas en el Derecho
comparado -principalmente en e ordenamiento juridico italiano- con € fin de cuestionarse su posi-
ble aplicabilidad y adecuacién a nuestro sistema normativo.

I1. CONCEPTOY CLASESDE ACTIVIDADESILICITAS

La expresion «actividad ilicita» puede entenderse en un sentido restringido o lato. El prime-
ro comprenderia solo aquellas acciones del hombre que son lesivas paraun bien juridico penalmen-
te protegido -en definitiva, actividades delictivas-. El segundo, englobariacual quier comportamiento
gue se realice con violacién de normas del ambito juridico-privado, principios de la buena costum-
bre («bonos mores»), o del orden publico y de las normas imperativas en general (11) -es decir, ili-
citos penales, civilesy administrativos- (12).

(8) Enefecto, e articulo 14.4 delaL ey de 23 de diciembre de 1993 ha admitido latributacion al IRPEF de los beneficios
econémicos de la comision de un acto ilicito a manifestar «que deben entenderse comprendidas en la categoria de
renta conforme al articulo 6 del TUIR de 1986 los beneficios provenientes de hechos o actos calificables comoilici-
tos civiles, penales o0 administrativos, siempre que no hayan sido sujetos a secuestro o confiscacion penal».

(9) Apuntan APARICIO PEREZ y SOLER ROCH que unas sentencias paradigméticas de 1927 (s. James versus United
Sates) y de 1961 (United Sates versus Sullivan) sobre lamateria han venido a asentar |as bases futuras de regulacion
del temaal recoger que «tanto las ganancias legales como las ilegales estan comprendidas en la expresion renta glo-
bal; cfr. APARICIO PEREZ, J. Laluchacontrael fraude fiscal en USA: LosAgentes Especiales, Ibidem, Estudios de
Derecho y Economia, Madrid, 1993, p4g. 110; y SOLER ROCH, M .2T.2 «Latributacion...», op. cit., pag. 11.

(10) Sin embargo, hace afios la doctrina més autorizada ya cuestionaba la sujecion del dinero derivado de las actividades
ilicitasal |RPF mediante el expediente presuntivo delosincrementos no justificados de patrimonio; cfr. SIMON ACOS-
TA, E. en la obra colectiva Comentarios a las leyes tributarias y financieras, Editorial de Derecho Financiero,
vol. 11, Madrid, 1983, pag. 439.

(11) Cir. FALSITTA, G. Le plusvalenze nel sistemadell'imposta mobiliare, Giuffré Editore, Milano, 1986, pag. 54. En el
mismo sentido, BERSANI, G. «Tassazione e redditi...», op. cit., pag. 478.

(12) Desde esta misma esfera, BELLINI ha venido a distinguir entre ilicitos penales (es decir, delitos) e ilicitos extrape-
nales(civiles, administrativos, etc.); cfr. BELLINI, F. «Fattoillecito eimposizione tributaria», en Bolletino Tributario
n.° 14, 1985, p4g. 1.114.
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En atencién alaramadel Derecho que es objeto de intromision por laactividad ilicita, ladoc-
trina clasicaitaliana viene acufiando la distincion entre actividades civilmente ilicitas (usura, etc.),
actividadesiilicitas por infraccién de normas de policia (falta de autorizacion, concesion o registro,
etc.), actividades ilicitas por infraccion de normas fiscales tuteladas penalmente (delitos contra la
Hacienda Publica o delito de contrabando), y por Ultimo, actividades delictivas gjenas al ambito tri-
butario (robo, hurto, extorsién, etc.). Las tres primeras son fuente de obligacion en el @mbito tribu-
tario, mientras que los ingresos provenientes del delito constituyen un enriquecimiento sin causa
juridicay quedan excluidos de tributacion (13).

Sin embargo, posiciones mas modernas, sitllan la piedra angular de la cuestion no yatanto en
latipologia del ilicito, sino méas bien en la conexion organica y funcional entre el desarrollo de la
actividad econémicay la comision de infracciones y delitos (14). Desde esta esfera, que a nuestro
juicio consideramos muy interesante parala efectiva sujecion anuestro sistematributario, nos situa-
riamos entre el desarrollo de actividades econdmicas que intrinsecamente son delictivas (extorsion,
tréfico ilegal de estupefacientes, etc.), y aquellas actividades en que, aun siendo licitas, se incurre
mediante su g ercicio en infracciones o delitos para la consecucion de mejores resultados econémi-
cos (V. gr. empresario o profesional que comete falsedades, estafas o infraccionesy delitos contrala
Hacienda Publica, etc.) (15).

I11. POSTURAS DOCTRINALESACERCA DE LA SUJECION DEL DINERO OBTENIDO
POR EL EJERCICIO DE UNAACTIVIDAD ILICITA

Han sido varias y complegjas | as posiciones que se han alineado en torno alasujecion o no del
beneficio econdémico que ocasiona el gercicio de unaactividad ilicita.

(13) Cir. FALSITTA, G. «Le plusvalenze...», op. cit., pags. 56 y ss. Por su parte, QUARTA hadistinguido entre las activi-
dadesinmorales que son toleradas por el Estado (usura, prostitucion propiade quien lagjerce), y aquellas que son pro-
piamente contra legem (robo, hurto, etc.). Las primeras serian causa de imposicion. Las segundas quedarian no suje-
tas pues seria absurdo que formaran parte de | os rendimientos que deben concurrir a gasto social comin aquellos que
juridicamente no tienen existenciaparael Estado; cfr. Commento allalegge sullaimpostadi R.M., vol. I, Soc. ed. libr.,
Milano, 1917, pégs. 210y ss.

(14) En ladoctrina espafiola, SOLER ROCH («La tributacion...», op. cit., pags. 14 y 15) y en laitaliana principalmente,
E. DELLA VALLE («Ancorain temadi imponibilita dei proventi derivanti da attivitéillecita», en Diritto e Pratica
Tributaria, 1991, vol. |, parte 1.3 pags. 653y 654) y M. SCARLATA FAZIO («l proventi daattivitaillecitacostituis-
cono reddito», en Bolletino Tributario, n.° 3, 1990, pég. 187) han venido a clarificar ain més s cabe el estado de la
cuestion diferenciando lailicitud en términos de grado. La actividad econémica deberd medirse, «no sélo en térmi-
nos cuantitativos (de proporcion), sino también, y muy especialmente, en términos cualitativos (deidentificacion con-
ceptual)»; cfr. SOLER ROCH, M.2T.2 «Latributacion...», op. cit., pag. 15.

(15) Cfr. SOLER ROCH, M.2T.2«Latributacion...», op. cit., pag. 15.
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1. Posicion favorable a su sujecion.

Las posturas partidarias de la tributacién de los beneficios obtenidos por una actividad ilicita
pueden resumirse bésicamente en aquellas fundadas en | os principios de capacidad econémicay de
igualdad tributaria.

1.1. La teoria «econdmica.

Unaimportante posicién doctrinal ha venido a centrar sus argumentos a favor de la sujecion
de dichas rentas en € deber de contribuir a sostenimiento de las cargas publicas (16). El beneficio
obtenido al margen de laley tributaria como cualquier otra renta sujeta a impuesto en virtud del
principio de capacidad econdmica (17). El incremento de riqueza que experimenta un individuo en
e gercicio deunaactividad ilicitaesun dato, por consiguiente, econémico, no juridico (18). El legis-
lador renunciariaadeterminar el origen legal de su obtencion -lafuente o procedenciade dichasren-
tas- para gravar Unicamente su destino (19). En la configuracion del hecho imponible la proceden-

(16) En el Derecho italiano este mandato ha sido defendido por una parte cualificada de la doctrina clésica apoyada por
una orientacion jurisprudencial favorable a su tributacion. En este sentido, FORTE refrendado por una Sentencia del
Tribunal de Firenze de 11 de febrero de 1952 sostiene que €l sujeto que gjerce una actividad ilicita debe pagar el tri-
buto por el lucro obtenido de forma deshonesta. Dichas conductas el Estado no las protege sino que son sancionadas
y reprobadas, y los beneficios fruto del ilicito son riqueza, es decir, elementos de la capacidad econdmica, y por con-
siguiente, pueden integrar la causa impositionis de un tributo concreto; cfr. FORTE, F. «Sul tratamento fiscale delle
ativitaillecite», en Rivista di Diritto Finanziario e Scienza della Finanza, 1952, |, parte 2.2 pég. 120. En € mismo
sentido, cfr. GIANNETTA-SCANDALE-SESSA, Teoria e tecnica dell'accertamento del reddito mobiliare, Roma,
1966, vol. I11, pags. 15y ss.

(17) El principio de capacidad econémica vendria a reconocer laneutralidad moral del Fisco (cfr. FASOLIS, A. «Morale,
economia, finanza, diritto ed imposizionedei redditi inmorali», en laobraLeimposte Dirette, 1917, pag. 114), suindi-
ferencia respecto alailicitud de dichas actividades (cfr. MICHELI, G.A. Corso di Diritto Tributario, Utet, Torino,
1989, 8.2edicion, pag. 92), o su ajeneidad al Derecho Tributario (cfr. GIANNINI, A.D. Istituzioni di Diritto Tributario,
Giuffré, Milano, 1951, pag. 324). A este respecto, MANGIONE aboga por la sujecion de los beneficios obtenidos a
través de una actividad ilicita, pues «los tributos no mudan su naturaleza por el solo hecho de ser debidos en relacion
aun hecho que constituye delito»; cfr. «Contrabbando, finanze regionali e poteri amministrativi delle regioni ordina-
rie», en Rivista Penale, 1972, val. |, pag. 421.

(18) Cfr. COCIVERA, B. Guida ale imposte dirette, Torino, 1956, pag. 394; GIANNINI, A.D. «lIstituzioni...», op. cit.,
pags. 324 y 325; y ladoctrina administrativa de la Comision Central de 1 de marzo de 1923 (en Giur. ital., 1923, val.
111, pag. 110); de 3 de octubre de 1924 (en Giur. imp. dir., 1925, pag. 31); de 29 de febrero de 1928 (en Giur. ital.,
1929, val. I11, pags. 57 y ss.); de 2 de marzo de 1929 (en Giur. ital., 1929, vol. 11, pag. 165); y por Ultimo, de 4 de
noviembre de 1929 (en Giur. imp. dir., 1930, p&g. 126).

(19) En efecto, nada se opone a que €l legislador grave la capacidad contributiva de un ciudadano sin indagar si larique-
za en que dicha capacidad se sustancia deriva de una actividad licita o ilicita; cfr. BERLIRI, A.D. Principi di Diritto
Tributario, 1957, vol. 11, t. |, pag. 229. El pardmetro objetivo que mide la contribucién (sefidlan SPAGNA-MUSSO)
es la posesion de riqueza, el grado individual de bienestar econémico, con independencia de cémo haya sido conse-
guiday de cualquiera que sea su fuente; cfr. La Costituzione italiana, Cedam, Padova, 1978, pég. 373.
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cia del beneficio econdmico fruto del gjercicio de una actividad ilicita quedaria sacrificada en per-
juicio de la posesion real del pretium sceleris (20). Esta posicion ha sido defendida por parte de la
jurisprudenciacivil italiana clésica:

«La Ley toma en consideracion sélo la manifestacion econémica objetiva, indepen-
dientemente de la naturaleza de la actividad que genera la renta. Los caracteres de tal
actividad ilicita son irrelevantes para € derecho a exigir el impuesto, que surge por €l
solo hecho de la existencia de una rentaen el sentido ya precisado. El beneficio, cual-
quieraque seasu fuente, por €l solo hecho de su existenciamaterial, es sujeto al impues-
to. Lailicitud penal o civil de laactividad que la produce o la falta de una especifica
licencia o autorizacion, no hace venir amenos la manifestacién econdémica de su obje-
tividad, y por consiguiente, la misma existencia de la renta» (21).

Recientemente la Corte de Casacién penal italianaen la Sentenciade 9 de septiembre de 1992
ha venido en cierta parte a reafirmar la fundamentacion «econdémica» defendida afios atrés some-
tiendo aimposicion las rentas derivadas del delito. En definitiva, «no existe de formaaprioristicani
prejudicial unaexclusién alatributacion delo proveniente de unaactividad ilicita, sino todo lo con-
trario. El principio de capacidad econdmicavieneagravar y disminuir lariqueza comunmente obte-
nida».

1.2. Lateoria «juridica».

Laposicién juridica viene a reconocer la sujecion de los beneficios producidos ilicitamente
paradisipar €l «agravio comparativo» que se produciria entre aquellos que obtienen rentas por via
legal delos que se enriquecen de una formadeshonesta (22). Razones de derecho llevan a constituir

(20) Asi hasido sefidado por la doctrina administrativa italiana para sujetar a tributo los beneficios producto del ilicito,
pues el presupuesto para laimposicion es exclusivamente la posesion de una renta con independencia de su proce-
dencia. Esta Ultima adquiere importancia solo alos fines de establecer |a pertenencia a la categoria de renta prevista
en el impuesto (rendimientos de capital, de trabajo, empresariales o la categoria residual de rentas diversas); vid. €l
comentario de RISSO alad. dela Comision Tributaria de Florencia de 24 de enero de 1989, en «Tassabilita dei pro-
venti daattivitaillecite», en Diritto e Pratica Tributaria, 1991, vol. |1, pag. 289.

(21) Mid. S. de Casacion Civil de 30 de julio de 1952 (en Revista de Legislacion Fiscal, 1952, pag. 1.052; y en Giur. Cass.
Civ. 1953, val. I11, n.° 3144). En esta mismalinea se manifest6 la Comision Tributaria Central de 3 de marzo de 1965
a sostener que «no existe en el ordenamiento tributario norma alguna que de modo taxativo excluya de imposicion
las rentas provenientes de la actividad ilicita» (vid. Giur. imp. dir., 1967, pég. 28).

(22) Cfr. PESENTI, A. «L'attivita finanziaria nella Costituzione», in Studi sulla Costituzione, Giuffré, 1958, vol. Il1,
pégs. 100y ss. En el mismo sentido, MANGIONE, G. «Contrabbando, finanze regionali e poteri amministrativi delle
regioni ordinarie», en Revista Penale, 1972, vol. |, pag. 418; y MASI, G. «Tassabilita di proventi nelle attivitailleci-
te», en Il fisco, n.° 13, 1987, pag. 2.038.
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fuente de obligacién tributarialo ganado ilicitamente en aras de un respeto al principio de igualdad
tributaria, pues seriainjusto que una norma eximiera de tributar una renta solo porque es fruto de
unaactividad ilicitay sin embargo, se sometiese aimposicion si es honestamente producido (23). La
no sujecion al tributo del dinero obtenido de unaformailicitallevariaadistinguir -haciéndonos eco
de laredaccién formulada por nuestra Constitucion en su art. 31.1 (24)- entre los ciudadanos hones-
tos que gjercen una actividad econdmica licita contribuyendo por tanto a las cargas publicas del
Estado y aquellos que actlian al margen de laley y el Estado no les reconoce sujetos de derecho a
efectos del tributo (25).

Esta misma posicion ha sido formulada por la doctrina administrativaitaliana a estimar que
se llegaria a un absurdo si se obligara a pagar a ciudadano honesto el impuesto relativo, mientras
gue se estaria premiando desde el punto de vista tributario la deshonestidad si €l ciudadano desho-
nesto poseedor cuantitativamente del mismo rendimiento no pagase nada. Asi pues, con tal com-
portamiento laAdministracion Plblica, en definitiva, €l Erario, podriaaparecer implicado en el deli-
to favoreciendo realmente las actividades criminales (26).

2. Posicion adversa a su tributacion.

Varias son las posiciones que se han manifestado en contra de latributacién de dichas rentas.
Podemos en este sentido resumir en tres los argumentos aportados por la doctrina para excluir del
sistema tributario los beneficios obtenidos a margen de laley.

(23) Cfr. BERLIRI, A.D. Principi di Diritto Tributario, Giuffré, Milano, 1957, vol. |1, t. I, pags. 228 y ss. En efecto, para
¢l ciudadano «parece indigno e inconcebible que quien desarrolla una actividad prohibida por la ley que le propor-
cionaingresos a menudo ingentes, deba gozar del injusto privilegio, no sdlo de obtener las gananciasilicitas, sino de
no pagar impuestos»; cfr. PEZZINGA, G. «Latassabilitadei redditi daattivitaillecitaallaluce dellalegislazione sulla
criminalita organizzata», en |l fisco, 1989, pag. 5.939.

(24) En expresion de SOLER ROCH «todos (pero sdlo los ciudadanos honrados) contribuiran al sostenimiento delos gas-
tos publicos de acuerdo con su capacidad econdmica»; cfr. «Latributacion...», op. cit., pag. 10.

(25) En efecto, lano sujecion del dinero fruto de la actividad ilicita «significaria crear una desigualdad injustificada, una
discriminacién entre honestosy deshonestos, con ventaja para estos Ultimos»; cfr. BORIA, P. «Latassazione delle atti-
vitaillecite», en Rivista di Diritto Tributario, nims. 7'y 8, 1991, p&ag. 512. Estos mismos argumentos han sido sefia
lados por la S. de Casacién civil de 30 de julio de 1952 a afirmar que no puede admitirse que la renta derivada del
gjercicio de laactividad ilicita deba también gozar de la exencién de impuestos con evidente e inadmisible ventaja de
quien la desarrolla, produciéndose una inconcebible equiparacion tributaria de aquellos que lo obtienen licitamente
de quien gjerce laactividad contra legem; vid. Rivista di legislazione fiscale, 1952, pag. 1.052.

(26) D. delaComision Tributaria de Florencia de 24 de enero de 1989 (rep. en Diritto e Pratica Tributaria, 1991, val. 11,
pag. 290; y en Rassegna Tributaria, 1989, val. I, pags. 945y ss.).
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Una primera postura se ha centrado en reprobar la conducta del Estado que se aprovecha de
lo ganado ilicitamente para enriquecerse con el fruto del delito (27). El dinero que se obtiene al mar-
gen delaley vendriaaexcluirse de tributacion justificandose en lanaturaleza moral del tributo (28).

El recurso presentado por e acusado Laureano Oubifiaala SentenciadelaAudienciaNaciona
de 27 de septiembre de 1994 -por la que se le absolviade un delito de narcotrafico condenandole sin
embargo a un delito fiscal y aotro de receptacion- ha seguido esta misma linea argumental, pues si
|os beneficios procedentes de actividades delictivas deben pagar tributos, entonces el Estado se con-
vierte en sujeto activo de un enriquecimiento injusto.

Unasegunda linea argumental vendria por afirmar un criterio de coherencia de nuestro orde-
namiento juridico. Conforme aeste prisma, se hallegado a sustentar que el conjunto del sistemanor-
mativo es una unidad en el que no caben contradiccionesy, por ello, los actosilicitos, siendo priva
dos de efectosjuridicos, no pueden ser fuente de una obligacion juridico-tributaria (29). L os argumentos
aportados para excluir dichas actividades del sistematributario podemos resumirlosen lailicitud de
lacausadel ambito civil, en |os principios constitucional es como limites impeditivos a gjercicio de
una actividad contraria al ordenamiento y en laarmonizacion del sistema juridico comunitario.

(27) El Estado renunciariaa parte de su funcion protectora para situarse a lado del infractor como «cémplice» del delito.
Conslltese a este respecto lad. 13.902 de la Comision Tributariade Torino de 23 de septiembre de 1985 (rep. en Diritto
ePratica Tributaria, 1987, vol. |1, pag. 46). Sin embargo, en contra de la consideracion del Estado como coadyuvan-
te -junto al infractor- en la comisién del ilicito se ha manifestado FORTE pues «es obvio que el Estado detrayendo
una parte de lariquezailicitay deshonestamente obtenida no se hace complice de una actividad contrariaa derecho
o alamoral publica, porque no absorbe tal lucro atitulo de retribucion, ni asume la obligacion de suministrar parasu
proliferacion una proteccién social 0 un compromiso de no intervenir»; cfr. «Sul trattamento fiscale...», op. cit., pag.
121. Entérminos similares, PERRUCCI, U. «Lapropostadi legge per tassarei guadagni illeciti», en Bolletino Tributario,
n.° 18, 1993, pég. 1.370.

(28) Laconcepcion del tributo como norma ética se debe a GRIZIOTTI, pues «antes que como fendmeno juridico e poli-
tico el tributo debe ser considerado como norma mas general de caracter ético. El hecho primero por el cual se debe
tomar el punto de partida, esla constatacién de la sociedad considerada como asociacion humana distribuida sobre un
determinado territorio organizado politicamente y constituido por un pueblo y un Estado que @ fijar las normas juri-
dicas para establecer la distribucion de la riqueza, no ha de anular las reglas de distribucion del gasto nacidos de la
vida socia que son inspiradas de la experienciay de lamora, y que tienen en comun los principios fundamentales
inspiradores que son siempre principios éticos»; Principios de politica, diritto e scienza delle finanze, Padova, 1929,
pags. 149y ss. En este mismo sentido, se ha manifestado MORSELLI a considerar que €l «hecho financiario esun
hecho inseparablemente moral, tanto por el gobierno quelo imponey lo cumple, tanto por |0s sujetos econémicos que
por ello son contribuyentes, y que por tanto, lo consideran un hecho de la realidad cotidiana. La comunidad politica
es una comunidad moral de sentimientos y de aspiraciones. La accion financiaria de gobierno nace de una delibera-
cién humana, y la voluntad se completa, cuantos més actos'y operaciones del mismo gobierno buscan el bieny algjan
el mal de agquella existencia moral que es el Estado... Se regresa asi a elemento juridico que acompafiando al hecho
financiario, encuentra su expresion real en el contenido de la fuerza politica del gobierno y en la conciencia del bie-
nestar social eindividual que los gobiernos tienen de la accion publica financiaria»; cfr. Corso di scienza della finan-
za pubblica, Padova, 1949, val. |, pdg. 11. Desde esta perspectiva, PALAO TABOADA se ha manifestado también
partidario de que el Derecho esté impregnado de valores éticos; cfr. PALAO TABOADA, C. «El fraudedelalLey en
Derecho Tributario», en RDFHP, n.° 63, 1966, pé4g. 677.

(29) «Un hecho paraestar sujeto al tributo debe ser legalmente debido, y no es susceptible de imposicion aguellarentaque
uno obtiene realizando hechos ilicitos prohibidos y sancionados por la ley»; cfr. la S. de Casacion italiana de 1 de
febrero de 1875y de la Comisién Central Tributaria de 19 de junio de 1880.
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Desde laesferaius privatista, el Codigo Civil en su articulo 1.275 recoge la ausencia de efec-
to juridico a guno respecto alos contratos con causailicita, siendo contrario a orden juridico cuan-
do se opone alas leyes 0 alamoral (30). Esta ha sido la posicion sustentada por el Tribunal de
Casacion pend italiano cuando ha afirmado que €l legislador fiscal asume que la renta puede pro-
venir de cualquier fuente; sin embargo, tal expresion vieneinterpretadaalaluz del conjunto del orde-
namiento juridico, por € cual, salvo determinacién legisativa expresa (véase, impuesto sobre las
ganancias, sobre operaciones especulativas, etc.) debe ser reconducida a los fines de la regla gene-
ral delalicitud de la causa (31). También, desde el ambito mercantil, el articulo 118 del Cédigo de
Comercio exige para las sociedades lalicitud de su objeto social. En el Derecho espariol, laLRHL
de 28 dediciembrede 1988 a configurar €l presupuesto de hecho del |AE (arts. 79y 80) parece apo-
yarse en dicha posicion juridica para no sujetar a tributo el gercicio de una actividad ilicita como
asi havenido acorroborarlo la contestacion delaDGCHT de 1 dejunio de 1992 alaconsultade un
contribuyente sobre si el gjercicio de la prostitucion por un transexual estaba sometido al citado
impuesto municipal. En efecto, «desde |a perspectivajuridico-privadalos actosy pactos producidos
en €l gercicio de la prostitucion estan incursos en la sancién de nulidad prevista en € articulo 6.3
del codigo civil por infringir lo dispuesto en los articulos 1255, 1271y 1275 del mismo cuerpolegdl...
asi como los articulos 2, 117 y 118 del codigo de comercio» (32).

(30) End Derechoitaiano, losarticulos 1.342, 1.418 y 1.421 del Cédigo Civil han reconocido también lanulidad del con-
trato cuando la causa seailicita por ser contraria alas leyes, a orden publico o ala buena costumbre. Sin embargo,
como veremosinfra, estas mismas pautas no han sido las seguidas por el legislador en el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales cuando recoge que la ausencia de causa licita en el contrato determina el derecho ala devolucion del
impuesto siempre que no hubiese producido efectos lucrativos; vid. articulo 57.1 TR. ITPAJD. En efecto, como ha
sido sefialado por un sector cualificado de ladoctrina «lagénesis del hecho imponible se desconecta por completo de
cualesquiera relaciones juridicas obligacionales» (cfr. SAINZ DE BUJANDA, F. «Concepto del hecho imponible»,
en Hacienday Derecho, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1966, val. IV, pags. 259y ss.; y en Sistemade Derecho
Financiero, vol. |, Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1977, pags. 231 y ss. En términos
similares VICENTE-ARCHE DOMINGO, F. «Consideraciones sobre el hecho imponible», en Revista de Derecho
Financiero y Hacienda Publica, 1960, pag. 550). En €l mismo sentido se ha manifestado HENSEL a declarar que
«incluso el negocio juridico nulo por inmoralidad puede ser considerado como realizacion del hecho imponible del
impuesto si y en cuanto losinteresados hacen valer entre ellos|as consecuencias econémicas»; cit. por SOLER ROCH,
M .2T.2«Latributacion...», op. cit., pag. 18.

(31) Md. S. de Casacién penal de 29 de enero de 1986, n.° 179 (rep. en Il fisco, n.° 24, 1989, pags. 3.756 y ss.), de 19 de
mayo de 1986, n.° 3.939 (rep. en Bolletino Tributario, n.° 21, 1987, pag. 1.665), de 22 de marzo de 1991 (rep. en Diritto
e Pratica Tributaria, vol. I, pags. 513y ss.), y de 3 de marzo de 1992 (rep. en Corriere Tributario, n.° 15, 1992,
pag. 1.096); asi como la sentencia del Tribunal de Apelacion de Milan de 2 de mayo de 1989 (rep. y comentario de
FORTUNA, E. «Latassabilitadei proventi di attivitaillecite», en Rassegna Tributaria, 1990, val. 11, pags. 424y ss.).
En el mismo sentido se ha manifestado |a Comision Tributariade |1 grado de Bari de 1 de febrero de 1984 al sostener
que «el juez observaque debe ser considerado renta cadariquezaque entraen laesferajuridicadel contribuyente sobre
el fundamento de un justo titulo juridico. El rendimiento, entonces, se caracteriza sobre el punto de vistade lavalidez
del titulo de entrada, por €l cua es ciertamente facil afirmar que los efectos del derecho tributario no pueden califi-
carlo de renta pues proviene del gjercicio de una actividad ilicita» (rep. Giur. trib. merito, 1987, pag. 335). Con argu-
mentos similares se han manifestado también en laliteratura doctrinal italiana, TOPPAN (cfr. «E propio veri che non
sono tassabili i proventi dareato?», Rassegna Tributaria, 1988, vol. |1, pag. 870) y FERRAU, puesla actividad obje-
tivamente ilicitano esidénea para constituir un presupuesto de impuesto, porque el resultado econdémico conseguido
no esrentaen un sentido técnico-juridico; cfr. «Tassabilitddel proventi dareato e nuovo testo unico |RPEF», Corriere
Tributario, 1989, pag. 387.

(32) Véased epigrafe V. 2 de este trabajo.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 163 -13-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| TRIBUTACION DE LOS ACTOS ILICITOS | Pablo Chico de la Camara

En segundo lugar, desde perspectivas constitucionales se havenido arechazar €l gercicio de
actividades ilicitas en defensa de los pilares que sustentan el sistema democrético de Estado de
Derecho refrendado por todos nosotros (33). Por consiguiente, «el grado deilicitud en estos casos,
absoluto (pensemos, por ejemplo, en la esclavitud) y la expulsion de estas actividades del sistema
se debe al maximo grado de proteccion que la Constitucion otorga a determinados bienes juridi-
cos» (34).

En fin, desde instancias comunitarias se ha defendido lano sujecion del tréficoilegal de estu-
pefacientes 0 de moneda falsa alos tributos de renta de aduanas e I VA por razones de armonizacién
en el comercio licito de bienesy mercancias en aras de conseguir un «mercado Unico europeo» (35).

Una ultima posicion centrariasus razonamientos en la posible incompatibilidad entre las medi-
dasrepresivas -sancionadorasy penales- y lastributarias. Conformeal principio non bisin idem, la
sancion administrativa o la pena excluiria de plano el nacimiento de una obligacion tributaria. Sin
embargo, estavision vendriaa confundir € fundamento juridico del derecho sancionador con el del
derecho financiero del Estado, ademés de predicar €l caracter represivo mas que discutible del tri-
buto (36).

(33) Enltalia, laS. de Casacién pena de 12 de noviembre de 1993 -n.° 2798- (11 fisco, n.° 13, 1994, pags. 3.434 y 3.443)
vino a plantear la constitucionalidad o no del gjercicio de actividades ilicitas con los principios que anidan el Texto
Fundamental invocando el articulo 1.° que define Italia como una «Republica democratica fundada sobre el trabajo»,
entendiéndose por éste el trabajo que se obtiene exclusivamente por lavialicita, y € articulo 41, que aludiendo ala
libertad de iniciativa econémica proclama que ésta no puede desarrollarse en contra de la utilidad social, ni producir
dafio alaseguridad, alalibertad y ala dignidad humana; y «es dificil sostener que la actividad econémica que cons-
tituye delito no esté en contraste con la utilidad social, y no produzca dafio ala seguridad, alalibertad, ala dignidad
humana, o cuanto menos, que no humille a uno de estos valores». Este Ultimo precepto fue también un argumento
defendido por el Tribunal de Vicenza de 10 de mayo de 1988 -n.° 280- para declarar no sujetaal tributo €l beneficio
econémico de la emision de facturas falsas (vid. la reproduccién y el comentario a la sentencia de TOPPAN, A. «E
propio vero che non sono tassabili proventi dareato, en Rassegna Tributaria, 1988, vol. |1, pag. 869). A este respec-
to, sefida DELLA VALLE que «dirigirse alos fines sociaes la actividad econdmica significa también no privilegiar
aquellos fenébmenos antijuridicos que se beneficiarian, en defecto de la sujecion a tributo, de un tratamiento injusta-
mente mas favorable»; cfr. «Ancorain temadi imponibilita..», op. cit., pags. 644, 645y 669. En el mismo sentido,
GAMBAROTA «Lafrodefiscale nel falso dell" imprenditore», |1 fisco, 1988, pag. 2.037.

(34) Cfr. SOLER ROCH, M.2T.2«Latributacion...», op. cit., pag. 19.

(35) Cfr. FALCON Y TELLA, R. «Laexclusién de las conductas antijuridicas en la delimitacion del hecho imponible del
IVA», en Impuestos, 1991, vol. |, pags. 1.140y ss.

(36) En efecto, D'ANGEL O subraya que deberian no sujetarse las rentas que procedan de una fuente econémica declara-
dailicita por unanormade derecho publico como eslanormapenal; cfr. Lefrodi fiscali, Milano, 1950, p4g. 7. Desde
este mismo punto de vista, recuerda TESORO que el presupuesto de hecho es la causa juridica de una obligacion tri-
butaria, por consiguiente, «cuando de un hecho ilicito surge la obligacion de satisfacer una prestacion pecuniaria, ésta
tiene el carécter de sancion no de tributo, atribuyéndose a régimen punitivo del Estado, y no al de su actividad finan-
ciera»; cfr. BELLINI, F. «Fatto illecito e imposizione tributaria», op. cit., pag. 1.112. Sin embargo, como ha sosteni-
do recientemente SOLER ROCH, «esta tesis es facilmente refutable, ya que se basa en una errénea identidad de los
presupuestos de hecho (conductailicitay manifestacion de capacidad econdmica), que ni siquiera tienen que coinci-
dir totalmente (dependera, en cada caso, del grado de ilicitud que afecte a la manifestacion de riqueza); ademas, la
identidad del acreedor no basta para configurar un bisin idemsi unade |as prestaciones (el tributo) no tiene carécter
represivox; cfr. «Latributacion...», op. cit., pag. 16.
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3. Posicion intermedia.

3.1. Formulacion tedrica.

Por otro lado y con ciertos puntos de conexidn con esta Ultima postura, se ha sefia ado laincom-

patibilidad del tributo con las obligaciones ex delicto de los articulos 109 y ss., y 127 del nuevo
Cadigo Penal (37) (el decomiso, larestitucion, lareparacion del dafio causado y la indemnizacion
dedafiosy perjuicios) (38). Laresponsabilidad civil nacidade lacomisién del delito llevariaaabor-
tar la obligacion tributaria originada por larealizacién del hecho imponible (39). En efecto, larepa-
racion o restitucion del bien juridico lesionado vendriaa eliminar el fundamento del hecho imponi-
ble del tributo (la manifestacion de capacidad econdmica) (40). Desde este prisma, €l principio de
capacidad econdmica ha de ser entendido como capacidad efectiva para soportar las cargas publi-
cas, capacidad contributiva que se traduce en la capacidad efectiva para satisfacer la obligacion tri-
butaria (41). Por consiguiente, y parafraseando al Tribunal Constitucional «la capacidad econémica

@

(38)

(39)

(40)

(41

En el Derecho italiano también se reconoce junto ala penala utilizacion de estas medidas civiles para neutralizar los
efectos del delito en los articulos 185, 198 y 240 del Cadigo Penal, asi como en el articulo 2.043 del Codigo Civil.

Cfr. BERSANI, G. «Tassazione e redditi derivanti daattivitaillecita», en Rassegna Tributaria, 1990, val. |, pags. 490
y ss. En la doctrina espafiola, cfr. SOLER ROCH, M 2T.2«Latributacién...», op. cit., p&g. 17.

Cfr. BELLINI, F. «Fatto illecito e imposizione tributaria», en Bolletino Tributario, n.° 14, 1985, pags. 1.116 y 1.117.
En este sentido, CROCE mantiene que € instituto de la confiscacién no deja margen de discrecionalidad a magistra-
do, por cuanto protege | os bienes que constituyen el precio del delito, impidiendo al reo disponer del producto del deli-
to eventualmente mediante la detraccién de las obligaciones civiles nacidas del delito; por lo que «faltando la mate-
rial disponibilidad del delito lasujecidn d tributo no parecejustificada»; cfr. «Intemadi illecite attivita fasafatturazione
e frodi petrolifere, intassabilita dei relativi proventi», en Bolletino Tributario, n.° 12, 1982, p4g. 769. La Comisién
Central enladecision de 3 de marzo de 1965 -n.° 74.027- (rep. Bolletino Tributario, 1966, pag. 1.852) havenido tam-
bién a reconocer en concordancia con la doctrina anteriormente expuesta que las obligaciones ex delicto excluyen el
elemento genético de la obligacidn tributaria. A este respecto, también el Tribunal de Vicenza en sentencia de 20 de
mayo de 1988 ha venido a afirmar que cuando la accion penal |leva ala confiscacion de larenta obtenidailicitamen-
tevieneafaltar la«baseimponible» y por consiguiente no subsiste laobligacion tributaria (rep. en Bolletino Tributario,
n.° 2, 1989, pags. 149y ss.; y en Rassegna Tributaria 1988, vol. |1, pags. 868y ss.).

Como asi harecordado ladoctrinajurisprudencia italiana «las dos pretensiones, larestitutoriay latributaria, no pue-
den coexistir y gravar e mismo elemento genético» (vid. las Ss. de la Casacion penal de 20 de noviembre -n.° 2475-,
de 30 de marzo -n.° 2220- y 9 de junio -n.° 36- de 1991; asi como |a S. de la Casacion civil de 15 de octubre de 1984
-n.° 5168-). En efecto, «la obligacidn restitutoria excluye (scaccia) latributaria, y las rentas determinadas tendrén su
fuente en laconsumacion de un delito, no subsistiendo rendimientos parasometer a tributo, sino frutos del delito para
confiscar» (vid. S. de Casacién penal de 15 de octubre de 1984 -n.° 5170-). Por consiguiente, «larestitucion, el resar-
cimiento del dafio, la obligatoriedad de |a confiscacion en algunos casosy €l gercicio del poder discrecional de dis-
ponerla en otros, no dejan verdaderamente espacio al legislador tributario para apreciar en cierto modo una «nueva
riqueza» que tenga su génesis en el delito y que pueda ser calificada como rendimiento» (vid. S. de Casacion Penal
de 12 de noviembre de 1993, n.° 2798).

«Losimpuestos deben hacerse cargo sdlo por quienes poseen efectiva capacidad contributivay no debe nunca some-
terse aun tributo quienes no lo pueden pagar»; cfr. BERLIRI, A. Principi di Diritto Tributario, Giuffré, Milano, 1972,
vol. I1, pag. 93.
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obligaabuscar lariqueza ali donde la riqueza se encuentra» (42) y es obvio que ésta dejade existir
cuando € Estado elimina los efectos econdmicos del delito mediante las medidas de responsabili-
dad civil proclamadas en el Cédigo Penal (43).

3.2. Situaciones de conflicto entre el nacimiento de las obligaciones ex delicto y las tribu-
tarias.

A nuestro juicio, la obligacion ex delicto que determina el nacimiento de la responsabilidad
civil excluye el devengo de la obligacién tributaria. En atencién a este razonamiento podemos sin-
tetizar basicamente en cuatro |as situaciones que pueden originarse y que cuestionan el nacimiento
delaobligacién tributaria.

a) En primer lugar, nos encontramos con la de aquellos ilicitos que no constituyen actividad
delictiva. Es decir, lacomisién de actos civiles administrativos desarrollados al margen de
laley (v. gr. beneficios obtenidos por la prostitucion, explotacion clandestina de casas de
juego, etc.) tributaran por el resultado econémico de su actividad Unicamente en el IRPF
0 € IS (44). Desde esta esfera, el resultado econémico de la actividad ilicita gjercida por
una personajuridicatributaracomo incremento patrimonial del gjercicio -mediante laauto-
liquidacion delarenta- o por laviadel articulo 140 LIS en los supuestos de descubrimiento
de la Administracién de activos ocultos. Por su parte, en e |RPF, tributarén por las cate-
gorias residual es de incrementos de patrimoni o -autoliquidacion de rentas procedentes de
conductas antijuridicas- y de losincrementos no justificados de patrimonio -en los supues-
tos de descubrimiento por parte de laAdministracion de renta o patrimonio desproporcio-
nado con sus declaraciones pretéritas (45)-.

(42) \Mid. STC 27/1982, de 20 de julio. Sin embargo, este mismo Tribunal ha matizado alin mas el contenido del articulo
31.1 CE enla STC 37/1987, de 26 de marzo, sobre el impuesto andaluz sobre tierras infrautilizadas pues «basta que
dicha capacidad econémica exista, como riqueza o renta real o "potencial” en la generalidad de los supuestos con-
templados por €l legislador al crear €l impuesto, para que aquel principio constitucional quede a salvo»(FJ 13.9), con
lo que e citado principio quebraria «en aquellos supuestos en los que la capacidad econémica gravada por € tributo
no sea ya potencia sino "inexistente o ficticia'» (FJ 4.°). Recientemente, se ha manifestado en el mismo sentido la
STC 186/1993, de 7 dejunio, sobre el impuesto extremefio de |as dehesas mal aprovechadas (FJ 4.9).

(43) Asi, quedan excluidos del ambito de sujecion del impuesto | os beneficios obtenidos por una actividad penalmenteili-
cita, sobre el razonamiento de que tales rentas, en virtud de los institutos del Derecho positivo como la confiscacién,
el resarcimiento del dafio o larestitucion, no podrén nunca més producir un provecho econémico en manos del autor
del ilicito (cfr. CROCE, D. «In temadi illecite attivita falsa fatturazione e frodi petrolifere: intassabilita dei relativi
proventi», en Bolletino Tributario, n.° 10, 1982, pags. 769y ss.), evitando asi €l peligro de que €l sujeto activo ddl ili-
cito -con la detentacion de los frutos econémicos del delito- pueda reiterar otras conductas criminales (vid. S. de
Casacion penal de 12 de noviembre de 1993 (rep. en |l fisco, n.° 13, 1994, pag. 3.443).

(44) «El lucro es deshonesto sdlo sobre el plano moral, pero no sobre la esferajuridica, y por consiguiente, no existiendo
veto a calificarlo como renta, es decir, como rendimiento sujeto alaimposicion tributaria directa»; cfr. BELLINI, F.
«Tassazione...», op. cit., pag. 1.070.

(45) Véased epigrafe V. 1 de este trabajo.
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b) En segundo lugar, podemos situar agquellos ilicitos que son calificados de delictivos por
unasentenciajudicial firme. En este supuesto, tendremos a su vez que distinguir |os casos
en que haya sido o no efectivamente realizada la responsabilidad civil dimanente de la
accion delictiva. En el caso de que €l juez haya hecho uso de las medidas accesorias de
reparacion del delito se excluirdla obligacion tributaria por ausencia de causa (46). En €l
caso contrario, €l juez dictaralas acciones civiles resarcitorias eliminando las tributarias.
Téngase presente que el fundamento de laresponsabilidad civil esevitar € enriquecimiento
injusto sin causajuridicay éste tnicamente se al canza haciendo uso de las medidas resar-
citorias recogidas en €l Codigo Penal, pues la satisfaccion de la obligacién tributaria difi-
cilmente podria producir el efecto perseguido (47). Paralelamente a la redaccion de este
trabajo se haaprobado en el Congreso delos DiputadoslalLey defondoscon € fin dereu-
nir un caudal -proveniente del decomiso del delito de narcotréfico- paralacreacion de pro-
gramas de rehabilitacion de la drogodependencia (48).

(46)

(47)

(48)

Téngase presente que en el supuesto de que el juez creyendo haber decomisado totalmente el pretium sceleris, tuvie-
ra constancia- antes o después de promulgar sentencia firme- de la existencia de dinero u otros bienes fruto del ili-
cito podria volver a gjercer una accion civil reparadora (no tributaria) con €l fin de hacer inane el fin econémico del
delito.

En efecto, laAdministracién Tributariajamas conseguiriadetraer latotalidad del dinero obtenido deformailicita, per-
maneciendo siempre en manos del delincuente el fruto econdmico de la conducta antijuridica. Asi por giemplo, en el
IRPF actualmente el tipo maximo alcanzaria el 56%. Por consiguiente, no creemos -como ha sefialado BELLINI- que
pueda sostenerse una «injusta equiparacion» entre las obligaciones restitutorias y las tributarias pues a ciudadano
honesto se e detrae una parte de o obtenido licitamente, mientras que a deshonesto se le priva con las medidas de
responsabilidad civil todo el efecto econdmico producto del delito; cfr. «Tassazione dei proventi daillecito», en
Bolletino Tributario, n.° 13, 1992, pag. 1.071.

Por Ley de 8 de noviembre de 1995 se habilitan |os cauces legal es para la creacion de un fondo procedente de los bie-
nes decomisados por tréafico de drogasy otros delitos rel acionados, en beneficio principal mente de programas de pre-
vencion, rehabilitacién e insercion socia de drogodependientes y toxicomanos. Desde esta esfera, podriamos distin-
guir entre los bienes por un lado empleados en la comision del delito (vehiculos, embarcaciones, etc., que han sido
utilizados paratransportar ladroga) y bienes comprados con dinero producto del delito (v. gr. yate utilizado pararecreo
del delincuente) que son objeto de decomiso y utilizados por la Ley de fondos con lafinalidad de crear programas de
rehabilitacion de la drogodependencia (la droga incautada es destruida); y por otro, del dinero desproporcionado en
relacion con las declaraciones de rentay patrimonio del delincuente que permanece sujetaal pago de la responsabili-
dad civil delavictima (indemnizacion). En el caso de que no existan indicios suficientes para el juez de la proceden-
ciadelictivadel dinero descubierto, constituird materiaimponible tributaria de los impuestos sobre larenta. La cita-
daley viene por consiguiente a clarificar la extensién de la aplicacion de la figura del decomiso en los delitos de
narcotraficoy adotar de contenido el fin parael que son utilizados|os efectosy ganancias procedentes del delito. Esto
explicalaSTSde 22 dejunio de 1994 (RJ5222, 1994) por laque este Tribunal estimé el recurso del Ministerio Fiscal
de decomisar no sélo el vehiculo intervenido y la sustancia ocupada, sino los demés bienes derivados también del gjer-
cicio del delito, pues «las condiciones que han de cumplirse para decretarse el decomiso son: primera, que se trate de
ganancias obtenidas con el tréfico de drogas, cual quiera que sean |as transformaciones que hayan podido experimen-
tar, y segunda, que no pertenezcan a un tercero no responsable del delito». Estas dos circunstancias sin embargo con-
currian ajuicio del Ministerio Fiscal en los demés objetos propiedad del imputado, pues ésta es la novedad de este
precepto [art. 344 bis e)] -actual 374 CP- que «amplialas posibilidades que ofrece €l articulo 48 CP -actual 127 CP-,
que solo permite el comiso delosinstrumentosy efectos del delito. Lateleologia de lanorma es evidente: acabar con
e fendmeno del llamado blanqueo del dinero negro o reinversién ilegitima de las ganancias del narcotréfico alanor-
mal circulacién del dinero, uno de los medios mas eficaces, sin duda para luchar contra el narcotréfico». No obstan-
te, «estas medidas han de tomarse siempre que se garanticen |os derechos de |as personas af ectadas respecto de las
medidas a tomar, todos |os derechos, sin olvidar €l de propiedad..., y en este supuesto, los acusados pudieron defen-
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c) Tributacion del delincuente anterior al fallo del Tribunal declarando la existenciade deli-
to. Tanto s €l juez gjercié 0 no en un principio las medidas reparadoras de la responsabi-
lidad civil estaremos ante un supuesto tedrico de devolucion de ingresos indebidos (49).
Esta situaci6n juridica subjetiva de devolucion de ingresos indebidos a nuestro juicio més
tedrica que practica, pues para efectivamente producirse deberian concurrir tres circuns-
tancias: laefectiva exaccion del impuesto por el condenado, la existenciaprobadadel pre-
tiumsceleris, y por Ultimo, que se demuestre el tracto entrelas gananciasilicitasy lasliqui-
dadas por laAdministracion -como «incrementos no justificados»- o por el contribuyente
COMo «incrementos de patrimonio».

d) Y en dltimo lugar, absolucion del acusado de delito por sentenciajudicia firme. En el
supuesto de que el Estado haya decomisado al imputado dinero o bienes patrimonialesten-
dralaobligacién derestituirlos. Sin embargo, € resultado econdmico «licito» tendrdcomo
origen el nacimiento de la obligacién tributariaen €l IRPF 0 en el IS (50). A esta misma
conclusion hallegado la Sentencia de laAudiencia Nacional de 27 de septiembre de 1994
para condenar por la llamada «operacion nécora» a Laureano Oubifia por un delito de
defraudacion tributaria del actual 305 del Codigo Penal -anterior art. 349 CP- tras absol-
verle del delito de narcotréfico.

(49

(50)

-18 -

derse respectivamente de la peticion formuladapor el Fiscal, y sin dudalo hicieron puesto que oportunidad tuvierons.
Estatambién parece haber sido la posicion reciente del juez D. B. Garzon al ordenar laincautacion de bienes (embar-
go de un centenar de cuentas corrientes, ocho automaviles, dos motos de lujo, e intervencion de 13 empresas propie-
dad de lafamilia) por valor de mas de 600 millones al llamado «clan de los Charlines».

Este mismo problema se plantea FAL SITTA cuando afirmaen relacion alos acusados en | os procesos de «manos lim-
pias», si en el caso de confiscacion obligatoriadel dineroy bienes, y en el supuesto de que el imputado hubiera paga
do impuestos en los afios de posesion del patrimonio ahora confiscado, debieran ahora restarse estos impuestos del
patrimonio a confiscar; cfr. «La tassabilita dei redditi da attivita delittuosa», en Diritto e Pratica Tributaria, 1994,
n.° 1, pags. 295y 296. En efecto, la tributacion anterior a gercicio de las medidas reparadoras nos lleva a cuestio-
narnos lalegalidad del pago del tributo por ausenciade la causa juridica que da origen al nacimiento de laobligacion
tributaria. En definitiva, el legislador podra optar por la posibilidad de aplicar en su integridad las medidas relativas
acercenar |os efectos econdmicos del delito produciéndose con posterioridad un supuesto de devolucién de ingresos
indebidos; o bien, utilizar los medios resarcitorios hasta la cantidad ya satisfecha a efectos del IRPF o |S. A nuestro
juicio, la primera posicion seriala més correcta a fin de evitar una confusion de identidad entre los presupuestos de
hecho (actividad ilicitay manifestacién de riqueza) que originan la puesta en funcionamiento del aparato represor y
de promocioén del Estado. A esta misma conclusion parece llegar también la Sentenciade Casacion civil de 19 de abril
de 1995 al manifestar que la ocasion de decomisar bienes o dinero después de su tributacion no puede comportar un
doble pago, con injusto enriquecimiento paralaAdministracién Tributaria. En efecto, la verificacion de esta situacion
truncaria a posteriori el acto impositivo, por caducidad del titulo justificativo y con €l corolario de venir amenos la
obligacién con el acto mismo liquidado, alzandose por consiguiente el derecho del contribuyente ala devolucién de
la suma indebidamente pagada (rep. Il fisco, n.° 20, 1995, pégs. 4.958 y 4.959).

A este respecto, MANGIONE tras defender |a posicion «econémica» que grava cualquier manifestacion de riqueza
que serevele en el patrimonio del sujeto, distingue el supuesto de lailicitud de un hecho resultante de un acto juridi-
co eidéneo por ley para ser aceptado y declarado; de aguel otro no resultante de un acto juridico idéneo. «En €l pri-
mer supuesto si una sentencia penal declara que larenta deriva de unafuenteilicita, €l juez penal no puede omitir las
obligaciones ex delicto establecidas a efecto (v. gr. confiscacion de la riqueza constitutiva de la renta, condena por
resarcimiento del dafio causado, etc.). Parece entonces dificil de imaginar que después de estas medidas €l autor del
hecho ilicito pueda tener un "incremento de patrimonio”. En cambio, en el segundo supuesto lailicitud del hecho no
resultade una sentencia pena y de otro acto juridicio idoneo para aceptar y declarar juridicamente. Estaremos enton-
ces ante unailicitud histérica (sic) la cual, sin embargo, es desde un punto de vista juridico inexistente y por consi-
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IV. VALORACION CONSTITUCIONAL: LA INTERVENCION DEL PRINCIPIO NEMO
TENETUR SE DETEGERE

La determinacién del beneficio econémico como procedente de un acto delictivo plantea el
problema de la prueba de la naturaleza ilicita de dicha actividad asi como de su autoria. La deter-
minacion del primer componente, decide la rama del Derecho que ha de intervenir (ambito civil,
administrativo, penal), mientras que laresolucion del segundo, conduce aimputar al sujeto infrac-
tor en cuestion, los medios de reparacion (civiles) y de represion (administrativos y penales) esta-
blecidos por €l Estado para corregir la conducta contraria a Derecho. Como hemos visto supra, la
calificacion judicial de un acto como licito promoveralaintervencion del Derecho financiero como
factor de promocién para gravar mediante el tributo su resultado econémico. La pruebadel benefi-
cio producido nos conduce a larealizacion del hecho imponibley a su cuantificacion lo que podria
tropezar con €l derecho ala no autoincul pacion, que permanece unido a de no confesarse culpable
y a de presuncion de inocencia recogidos en el articulo 24.2 de la Constitucin Espafiola.

En efecto, debemos cuestionarnos si pendiente un juicio penal o administrativo, el contribu-
yente podria ampararse en €l principio «nemo tenetur se detegere» pararenunciar al deber de con-
tribuir del articulo 31 de la Constitucion Espafiola (51). Latension entre el derecho a no autoincul-
parsey el deber de contribuir recogidos en los articulos 24 y 31 de la Constitucion Espafiola
respectivamente, se presenta en su grado mas algido en aquellos supuestos en que el sujeto pasivo
necesita demostrar que el dinero aflorado o descubierto por la Administracion no procede del deli-
toy por consiguiente acreditar su inocencia(52).

guiente, irrelevante. En este caso, e "rendimiento” solo storicamente serélicito, porque desde un punto de vista juri-
dico sera perfectamente valido. Asi, si ninguna sentencia habia establecido que Ticio es autor de un delito de hurto
0 de contrabando, nadie podra decir jamas que su “incremento de patrimonio” deriva del hurto o contrabando»;
cfr. MANGIONE, G. «Contrabbando, finanze regionali e poteri amministrativi...», op. cit., pégs. 422y 423.

(51) Este conflicto de intereses explica que dicha problemética se haya presentado también en otros ordenamientos juridi-
cos. V. gr. en el sistema norteamericano, €l Tribunal Supremo en la S. United Sates versus Sullivan manifest6 que la
declaracién en el Impuesto sobre la Renta de las ganancias obtenidas por el tréfico ilegal de licores no vulneraba el
derecho a no autoincul parse proclamado en la Enmienda Quinta de la Constitucion. Asimismo, las SSTS de 1976
(Andresen v. Maryland, y Fisher v. United Sates) admitieron la posibilidad de utilizar os documentos personales de
un contribuyente que se encontraban en poder de su abogado para incriminarle de la comisién de un acto delictivo,
pues el derecho constitucional recogido en la Quinta Enmiendaamparalas declaracionesy autoincul paciones propias,
pero no de un tercero; cfr. APARICIO PEREZ, J. Lalucha contra el fraude fiscal en USA: Los Agentes Especiales,
op. cit., pags. 110 y 111. La Quinta Enmienda tampoco cubre el contenido de los libros de contabilidad requeridos
judiciamente (Unites Satesv. Doe), ni se puede extender alas personasjuridicas (Bellisv. United Sates); cfr. FROM-
MEL S.N. «El Tribunal Europeo de Derechos Humanosy el derecho del acusado ano declarar: ¢puede ser invocado
por los contribuyentes», en RDFHP, n.° 236, 1995, pag. 453.

(52) Como hasefiallado DELLA VALLE en relacion con el derecho a no autodenunciarse, «imponer a contribuyente cul-
pable la declaracion de larentailicita significaria tanto como arrancarle una improbable confesion; cfr. «/Ancorain
temadi imponibilita...», op. cit., pag. 665. Desde esta mismalineaargumental se hamanifestado DAVIGO para negar
latasacién delos beneficios derivados de | as actividades contra legem: «Si me habéis procesado por corrupcién, ¢cémo
habria podido presentar una declaracion de renta en la cua dijera que habia tomado ese dinero? Quiero ser eximido
delaimputacion porque no estaba obligado a denunciarme, siendo éste un principio fundamental del ordenamiento'y,
por consiguiente, no me podéis procesar; responderé en todo caso de no haber presentado declaracion, pero ésaesotra
cuestion»; cfr. «Confiscaed imposizione dei proventi di attivitaillecite», en Diritto e Pratica Tributaria, 1994, val. |,
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El Tribunal y la Comisién Europea de Derechos Humanos han venido areconocer en numero-
sas ocasiones en virtud del articulo 6 (derecho ano confesarse culpable) y 8 (derecho alaintimidad)
del Convenio Europeo parala proteccién de los derechos humanos (53) € derecho del contribuyente
-en sede penal, e incluso administrativa- a no facilitar ala Administracion Tributaria informacion y
documentacion que pueda servir para reconocer la cul pabilidad de unos hechos antijuridicos (54).

Desde esta linea, consideramos que €l principio constitucional recogido en el articulo 24 de
la Constitucion Espafiola quedaria sensiblemente debilitado en aquellos supuestos que el contribu-
yente tenga que demostrar -para destruir la existencia de indicios de delito- que los beneficios obte-
nidos no derivan de unaactividad de naturalezailicita. Haciéndonos eco de lajurisprudencia comu-
nitariadictada recientemente, el contribuyente podria congtituciona mente oponerse alos requerimientos
del juzgador o de la Administracién para que declarase rentas o facilitase |os medios de prueba que
revelasen laimputacion de conductas irreprochables penal 0 administrativamente. Esta afirmacion
-anuestro juicio- no vacia de contenido € articulo 111 delaLey Genera Tributaria (deber de cola-
boracién con laAdministracién) (55), y en su consecuencia, el deber constitucional del articulo 31,
pues, existen otros mecanismos procesales (pruebas indiciarias, prueba testifical, investigacion en
cuentas corrientes, etc.) que pueden revelar -aungue sea indiciariamente- la comision de conductas
antijuridicas (56).

pag. 12. Constltese también desde este mismo contexto, aBORIA, P. «Latassazione delle attivitaillecite», en Rivista
di Diritto Tributario, nims. 7'y 8, 1991, pag. 533; CORSO, P. «Quale regime giuridico per i proventi di reato?», en
Corriere Tributario, 1992, pag. 2.483; FERRAU, G. «Tassabilitadei proventi dareato e nuovo testo unico |RPF», en
Corriere Tributario, 1989, p4g. 388; PERRUCCI, U. «La proposta di legge per tassare i guadagni illeciti», op. cit.,
pags. 1.370y 1.371; y SCARLATA FAZIO, M. «l proventi daattivitaillecita costituiscono reddito», op. cit., pag. 187.

(53) \Mid. Convenio Europeo paralaProteccion delos Derechos Humanosyy Libertades Fundamentales, European Conventions
and Agreements, vol. 1, Estrasburgo, Consejo de Europa, 1971, pég. 21.

(54) El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en las SS. Funke v. France, Crémieux v. France, y Miailhe v. France,
todas ellas de 25 de febrero de 1993, declararon lailegalidad del requerimiento de la Administracion para facilitar
informacion tributaria por vulneracion de los articulos 6 (derecho a no confesarse culpable) y 8 (derecho alaintimi-
dad) proclamados en el Convenio. Este mismo Tribunal en la Sentencia de 24 de febrero de 1994, Bendenoun contra
Francia, declar6 que €l articulo 6 es también aplicable no sdlo en procesos penales, sino también en la esfera admi-
nistrativa. Sin embargo, el Tribunal Europeo de Justicia de las Comunidades Europeas en la sentencia Orkem contra
laComision de 18 de octubre de 1989 rechazd que del articulo 6 del Convenio Europeo pueda desprenderse que dicha
disposicion reconozca el derecho a no declarar contra si mismo. Por su parte, la Comision Europea de Derechos
Humanosen laS. Hardy-Spirlet v. Belgiumtras reconocer inadmisible lalegitimacién alaAdministracion parareque-
rir a contribuyente una lista de gastos para efectuar la liquidacion tributaria pues constituye una intromision en la
inmitidad, consider6 la medida «conforme alaley» y «necesaria para el bienestar econémico de Bélgica»; cfr. sobre
¢l particular constltese a FROMMEL, S.N. «El Tribunal Europeo de Derechos Humanosy el derecho del acusado a
no declarar: ¢puede ser invocado por |os contribuyentes?», RDFHP, n.° 236, 1995, pags. 451y ss.

(55) Cfr. CASADO OLLERO, G. «Un nuevo modelo de relaciones con la Administracion Tributaria», Hacienda Publica
Espafiola, n.2 68, 1981; y «Deberes deinformacion tributaria», en laobracolectivaCASADO OLLERO, G., FALCON
Y TELLA, R., LOZANO SERRANO, C.y SIMON ACOSTA, E. Cuestiones Tributarias précticas, La Ley, Madrid,
1990, pégs. 229y ss.

(56) Desde esta misma linea argumental, el profesor FALCON Y TELLA recientemente ha sostenido que sin dejar vacio
de contenido €l articulo 111 LGT, «pues el ordenamiento cuenta con instrumentos eficaces para liquidar € tributo (e
imponer sanciones) en los supuestos de "incumplimiento sustancia” de las obligaciones contablesy registrales», las
sentencias comunitarias podrian cursar una nuevadireccion en el procedimiento inspector. Asi, laposicion tomadaen
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Esta misma posicion ha sido tomada por la Corte de Casacion Penal italiana de 21 de enero
de 1987 a excluir la calificacién de delito en la hipétesis de que en las escrituras contables no ven-
gan indicadas las rentas derivadas de |a actividad delictiva. Dicho razonamiento se justifica por la
circunstancia de que «nadie puede ser obligado a facilitar -a través de las escrituras en los libros
sociales- pruebas a su cargo de los delitos cometidos» (57).

Sin embargo, esta postura se opone frontalmente con la manifestada por nuestro mas Alto
Tribunal en la Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de abril de 1990 pues «no puede con-
siderarse la aportacion o exhibicion de esos documentos como una colaboracion equiparable ala
declaracion comprendida en el ambito de los derechos proclamados en los articulos 17.3 'y 24.2
delaConstitucién, ya que cuando €l contribuyente aporta o exhibe |os documentos contabl es per-
tinentes no esta haciendo una manifestacion de voluntad ni emite una declaracién que exteriorice
un contenido admitiendo su cul pabilidad» (58).

No obstante, un sector doctrinal cualificado reconoce la dificultad de llevar ala préctica el
postulado del Tribunal Constitucional de dotar de preferenciael deber de contribuir frente al princi-
pio de «nemo tenetur se detegere» a menos «cuando e hecho imponible esté directamente relacio-
nado con una conducta delictiva» (59). Y la solucién a dicha problematica puede venir por la diso-
ciacion entre el procedimiento de liquidacion y el procedimiento sancionador, de tal forma que «en

las Sentencias Funken y Bendenoun en relacién con el papel que desempefia el derecho ano confesarse culpable del
articulo 6 del Convenio podriacuestionar en nuestro sistemajuridico interno suincompatibilidad con el articulo 142.3
LGT (relativo alaadopcidn de medidas cautel ares parala conservacion de los documentos privados del contribuyen-
te) -salvo que seinterprete correctivamente-; del articulo 82.1 b) LGT que incrementala sancién en estos casos; con-
llevaasu vez lanecesidad de reconducir el apartado 5 del articulo 83 LGT las conductas recogidas actualmente en el
apartado 7 de dicho precepto; supone también la nulidad radical de pleno derecho de los articulos 11.1.d), 13. 1 ¢) y
16 del RD 2631/1985 (en cuanto no se hayan visto yaderogados por laLey 25/1995); y findmenteimplica, entre otras
cosas, al menos la necesidad de revisar en profundidad los articulos 36 y ss. del Reglamento de Inspeccioén, relativos
alas facultades del actuario, y en particular el articulo 41; cfr. FALCON Y TELLA, R. «Un giro trascendental en la
jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo con incidencia inmediata en e procedimiento inspector: el derecho a no
declarar», Editorial de Quincena Fiscal, n.° 22, 1995, pag. 9.

(57) Md. S. Casacién penal de 21 de enero de 1987 -n.° 338-, cit. por Cassazione penale, 1988, pags. 379y ss.

(58) \id. STC 76/1990 de 26 de abril (FJ 10.°). En este mismo sentido, se ha manifestado recientemente ESEVERRI pues
«tanto lanegativaacolaborar como laincorrecta declaracion de datos alaHacienda Piblica puede dar origen alains-
truccién de un procedimiento sancionador que sera la causa, no de una autoincul pacién del obligado tributario, sino
delainfraccion de su deber de colaboracion con el Fisco»; cfr. ESEVERRI MARTINEZ, E. «Procedimiento de liqui-
dacion tributariay procedimiento sancionador tributario», RTT, n.° 28, 1995, p4gs. 73y ss.

(59) Cifr. SOLER ROCH, M.2T.2«Latributacion...», op. cit., pag. 30. A sensu contrario, parece admitirse dicha prevalen-
ciaen otras esferas (v. gr. en la administrativa). A nuestro entender, y en concordancia con la linea jurisprudencial
adoptada en los Ultimos afios por el Tribunal Constitucional -cfr. las SSTC. de 1 de abril de 1982 (FJ 2.9), de 21 de
julio de 1983 (FJ 4.°), de 8 de junio de 1984 (FJ 1.9), de 8 de marzo de 1985 (FJ 2.°), de 26 de abril de 1990 (FJ 10.°)
y 146/1994, de 12 de mayo- |0s principios penales se aplican con ciertos matices al derecho administrativo sancio-
nador, interviniendo el principio ano declarar contrasi mismo (art. 24 CE) también como |imite en una esfera extra-
penal. Por consiguiente, el derecho ano confesarse culpable entrariaen conflicto con el deber de contribuir del articu-
1o 31 de la Constitucion Espafiola no sélo en sede penal, sino también en la administrativa sancionadora
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aquellas cuestiones para las que se solicite la colaboracion tributaria de una persona que incidan en
el &mbito del juicio sobre la aceptabilidad de su conducta como contribuyente, éste tendra derecho
ano colaborar y, por aplicacion del principio constitucional que garantiza este derecho, su conduc-
ta abstencionistano podratener paraél consecuencias ni en €l orden liquidatorio, ni en el orden san-
cionador» (60).

Como venimos sosteniendo, el contribuyente podria negarse a facilitar informacién sin que
dicha oposicion pudiera servir indiciariamente al Juzgador o ala Administracion para considerarle
culpable. Y en aquellos supuestos que el contribuyente sin «estar obligado a declarar» -por impera-
tivo del art. 24 CE- aporte hechos o datos econémicos en el proceso -administrativo o penal-, con-
sideramos que no deberia ser suficiente para que el juzgador forme un juicio de condenacon lapro-
piadeclaracion tributariadel contribuyente autoi ncul pandose de la obtencién de rentas ocultas, sino
gue dichaconviccion habriade buscarse por laexistenciade otras pruebas directas (testifical es, docu-
mentales, etc.) o indirectas (indiciarias) (61).

(60) Cfr. PONT CLEMENTE, J.F. «Separacion, en via de comprobacion e investigacion por lainspeccion tributaria, del
procedimiento de liquidacion respecto del procedimiento sancionador», RTT, n.° 27, 1994, pag. 80. Concluye €l cita-
do autor advirtiendo que «no existe unasol ucién aeste conflicto si seinsiste en mantener ambos procedimientos super-
puestos como si en realidad fueran uno solo. No puede predicarse la prevalencia del deber de colaboracion sobre el
derecho aguardar silencio o de este tltimo sobre el primero. Esto produce necesariamente un callejon sin salida: si el
contribuyente se acoge a su derecho a guardar silencio en el procedimiento de inspeccién se considerara su conducta
como resistencia, excusa o negativa ala actuacion inspectora con las consecuencias, incluso en el orden sancionador,
que ello comporta, amén de abrir la puerta a procedimiento de estimacién indirecta; si por el contrario, se entiende
que en el conjunto del procedimiento de inspeccion el deber de colaboracion ha de primar sobre el derecho a guardar
silencio, se estarg obligando al posible sujeto infractor a colaborar en su incriminacion, lo cual esti vedado por nues-
tro sistema de garantias constitucionales»; ibidem. Recientemente, la profesora SOLER ROCH en otro trabajo com-
parte la posicion anterior, siempre que las pruebas aportadas por €l sujeto pasivo tengan efectos Unicamente sobre la
liquidacion de la deuda tributaria, «paralo cua seria necesario establecer que, en el ambito del procedimiento san-
cionador, la prueba de los hechos constitutivos de lainfraccién no pudieraderivar exclusivamente de |os datos apor-
tados por el sujeto pasivo en lainvestigacion y comprobacion con vistas a dicha liquidacion»; cfr. SOLER ROCH,
M .2T.2«Deberes tributarios y derechos humanos», RTT, n.° 30, 1995, pég. 114.

(61) «Creemos que €l imperativo constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con la
capacidad econémicaavalalatesisfavorable alatributacién delas actividadesilicitas, pero lapruebadel hechoimpo-
nible debera obtenerse, en estos casos, por medios distintos aladeclaracion o informacion del interesados; cfr. SOLER
ROCH, M 2T2«Latributacion...», op. cit., pag. 31. En este contexto, se ha pronunciado recientemente FALCON Y
TELLA subrayando el importante avance alcanzado por la jurisprudencia comunitaria, pues «la extension del dere-
cho ano declarar el procedimiento inspector no supone vaciar de contenido el deber de contribuir, sino Unicamente
equiparar la situacién de quien no lleva libros o no conserva las facturas u otros antecedentes con trascendencia tri-
butaria (y por tanto le resulta materialmente imposible facilitar tales documentos a la inspecci6n) con la de aquellas
personas que teniendo en su poder dicha documentacién optan por no facilitarla al actuario, porque piensan que
puederesultar perjudicial para susintereses. Delo que setrata es Uinicamente que estos Ultimos sujetos no vean agra-
vada su situacién respecto a quienes incumplen absol utamente sus obligaciones (y se colocan de hecho en una situa
cién en que les resulta materialmente imposible colaborar con lainspeccidn), lo que no parece tan descabellado. ¢Por
qué ha de hacerse acreedor a un mayor reproche quien se niega afacilitar un documento que quien o ha destruido o
simplemente afirma que no lo tiene? (cursiva del autor); cfr. FALCON Y TELLA, R. «Un giro trascendental en la
jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo con incidenciainmediata en e procedimiento inspector: el derecho a no
declarar», op. cit., pag. 8.
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V. TRIBUTOS SOBRE LOS QUE INCIDE EL EJERCICIO DE LAACTIVIDAD ILICITA

La comisién del ilicito nos lleva a cuestionarnos la sujecion de los diversos hechos imponi-
bles de lostributos que son afectados por la actividad econdmica «ilegal» (62). Paraunamayor com-
prensién distinguiremos entre tributos directos e indirectos.

1. Lasujecién alaimposicion directa; IRPF el S. Lafuentetributaria ala que se someten.

1.1. Planteamiento.

Partiendo de la premisa de que el resultado econémico de la conducta ilicita deberia some-
tersealaimposicion directa (63), la cuestion reside en determinar si lasleyesdel IRPF o ddl 1S auto-
rizan, o al menos, no limitan, la sujecion de las rentas provenientes de comportamientos al margen
del ordenamiento juridico. Y, en su caso, habra que precisar el componente de la renta gravada que
atraeria € resultado econémico de ese comportamiento ilicito. En definitiva, la cuestion objeto de
estudio nos conduce a una reflexion mas profunda sobre si €l presupuesto del hecho imponible de
los impuestos sobre |la renta gravita sobre el origen o el destino de dicha renta (64).

En el Derecho italiano la Ley de 24 de diciembre de 1993 ha dado cumplida respuesta a la
polémica suscitada sobre si del dictado legal del |RPEF quedaba abierta una puerta ala sujecion de
las rentas con origen en un acto ilicito. El articulo 14.4 del citado cuerpo normativo admite su tri-
butacion al manifestar que «deben entenderse comprendidas en la categoria de renta conforme al
articulo 6 del TUIR de 1986 |os beneficios provenientes de hechos o actos calificables como ilici-

(62) Por comodidad de expresion utilizaremos el término «ilegal» para calificar también alas actividadesiilicitas. Si bien
es cierto, laterminologia no es del todo correcta pues existen determinades actividades econdmicas que sin ser «ile-
gales» sonilicitas por quebrantar principios de la buena costumbre (v. gr. la prostitucion, etc.).

(63) Como venimos sosteniendo alo largo del trabajo se cuestionasi hade gravarseen el IRPF o en el 1S el resultado eco-
némico del presupuesto de hecho siempre que el pretium sceleris no hayasido cercenado por las medidas civilesrepa-
radoras del delito, o bien por otras circunstancias gjenas aladeterminacion o no delaexistenciadel delito (v. gr. indul-
tos particulares, o expiracion del plazo de cuatro afios de libertad preventiva para enjuiciar a un imputado de delito).
En efecto, dejar sin sujetar el beneficio econdmico delos actosilicitos seriatanto como admitir «un Derecho Tributario
favorable a picaroy a delincuente de cuello blanco, inmunizado de este modo frente alas més elemental es exigen-
ciasdelajusticiatributaria» (cfr. SOLER ROCH, M.2 T.2 «Latributacién de |as actividadesiilicitas», op. cit., pag. 26)
alavez que alentaria al infractor para seguir cometiendo ilicitos.

(64) Asi, el sistema norteamericano se hadecidido por un model o de Income Tax basado en la detentaci6n de las rentas con
independencia de que provengan de una fuente licita o ilicita, pues, «el objeto de esta ley es gravar la renta neta de
una persong; es decir, lo que tiene una persona a final del afio después de deducir de susingresos sus gastosy pérdi-
das. No es reformar las caracteristicas morales de la gente» (intervencién del senador Williams a la tramitacién del
Impuesto sobrelarentade 1913 -cit. por SOLER ROCH, M .2T.2«L atributacion delas actividadesilicitas...», op. cit.,
pag. 22-).
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tos civiles, penales 0 administrativos, siempre que no hayan ya sido sujetos a secuestro o confisca-
¢ion penal». La posicion que se ha adoptado en € pais transalpino para gravar los beneficios eco-
nomicos de naturalezailicita confirmalaconcepcion del presupuesto del hecho imponible del IRPEF
en atencién ala actividad econémica de la que trae su causa (65).

Sin embargo en nuestro Derecho la solucién se tifie de oscuro al carecer de unanormaque se

manifieste expresamente prohibiendo o autorizando su tributacion (66). No obstante, de una lectura
conjunta de los articulos 2, 5, 44 y 49 de la LIRPF podriamos adoptar una posicion afirmativa en

(65) Lasolucién que se haadoptado en el Derecho italiano vendria aresponder a concepto de neutralidad de larenta, gra-

(66)

-24 -

véandose el resultado econémico de las conductas ilicitas sin atender ala naturaleza juridica intrinseca de la actividad
econémica. Desde este punto de vista, €l beneficio obtenido a margen delaley vendria a asociarse alaactividad eco-
némica que se gjerce licitamente (empresarial, profesional, laboral, etc.). La consecuenciainmediata a efectos fisca-
les es subsumir el producto econémico de naturaleza ilicita, -es decir, la renta-, como rendimiento e integrarlo al
impuesto como un componente més de la renta gravada. En efecto, «el articulo 14, parrafo cuarto, intenta ser cohe-
rente con laestructura del hecho imponible acogida por €l TUIR y parece confirmar que no existe una categoria auté-
noma de renta de fuente ilicita. Existen solo las seis categorias citadas, con independencia del hecho de que proven-
gan de unafuentelicitaoilicita; cfr. TOSSI, L. «Latassazione dei redditi da attivita delittuose», en Rivista di Diritto
Tributario, n.° 2, 1994, parte |, pag. 109. Desde este punto de vista, estarian sometidos al impuesto |os beneficios eco-
némicos, V. gr. de un empresario, cuando hayan sido obtenidos a través de falsedades documentales, prevaricacion,
etc., pero no en supuestos de hurto, robo o secuestro. Consideramos, sin embargo, que la posicién del legislador ita-
liano con la promulgacion de laLey de 24 de diciembre de 1993 podria no haber seguido esta Gltima direccion, pues
llevaria a favorecer las rentas ilicitas obtenidas con ocasién de hurto, robo, secuestro, etc., en detrimento de las pro-
ducidas en relacion con una determinada actividad profesional o laboral (nétese que la citada norma constituye lares-
puesta legislativa ala sentencia favorable ala sujecién de dichas rentas de la Corte de Casacion pena de 24 de junio
de 1992 (sez I11, n.° 9.405, reproducida en Diritto e Pratica Tributaria, nims. 2y 3, 1993, val. I, pag. 121, y val. II,
pag. 241). A nuestro juicio, el problema en el Derecho italiano deberia abordarse desde |la 6ptica de que cualquier
manifestacion de riqueza nace con ocasion de una actividad econémica con independencia de su fuente licita o ilici-
ta; por consiguiente, las rentas obtenidas de una forma «ilegal» vendrian a asociarse por su naturaleza econémica a
componente de |a renta gravada del impuesto, o bien someterse a la categoria residual de los incrementos de patri-
monio (Redditi diversi). Asi, v. gr. e TUIR gravarg, como rentas empresariales, 1os beneficios que son obtenidos en
la comisiéon de un delito de secuestro cuando éstos sean producidos a través de la ordenacion por cuenta propia de
medios de produccién y de recursos humanos. Por el contrario, podria asimilarse alas rentas del trabajo personal, la
remuneracion satisfecha a uno de los delincuentes en atencion ala prestacion de un trabajo realizado (v. gr. cantidad
en pago por laconduccion del coche objeto del secuestro). Como veremosinfra esta solucién no es extrapolable idén-
ticamente a ordenamiento juridico espafiol pues en nuestro sistema tributario nos encontramos ademés con la cate-
goriaresidual de renta de los incrementos no justificados de patrimonio. Téngase presente que en el sistema tributa-
rio italiano, las manifestaciones econémicas presuntivas de riqueza se someten al impuesto como rentas del capital.
A este respecto, PERRUCCI para salvar esta «laguna legal» propone integrar el beneficio econémico de la comision
de cualquier delito en la categoria residual de «rentas derivadas de obligaciones de hacer, no hacer o recibir» (cfr.
PERRUCCI, U. «La propostadi legge per tassare i guadagni illeciti», en Bolletino Tributario, 1993, pag. 1.370).

En el sistema tributario espafiol, el legislador podria perfectamente haber configurado un nuevo componente de la
rentagravadaen el IRPF para someter a dichosimpuestos|os beneficios derivados de las conductasilicitas (rentas del
trabajo, empresariales o profesionales, del capital..., incrementos de patrimonio (variaciones en el valor del patrimo-
nio provenientes de rentas de naturaleza licita), incrementos no justificados de patrimonio (rentas de naturalezalicita
pero provenientes del dinero negro), y por Ultimo, la categoria auténoma de incrementos ilicitos de patrimonio (ren-
tas descubiertas por la Administracion o autoliquidadas por el propio contribuyente derivadas del dinero sucio). Esta
solucion, sin embargo, como hemos visto supra no hasido laadoptadaen el Derecho italiano por laLey 537 de 24 de
diciembre de 1994, al no incluirse un nuevo componente de renta, sino que valiéndose de los ya existentes, se han
integrado dichas rentas en alguna de las seis categorias existentes en el TUIR, con independencia de su procedencia
licitaoiilicita; cfr. TOSSI, L. y la clasificacion de actividades ilicitas que propone en relacion con lavigencia de la
citada Ley de 1994, «Latassazione dei redditi da attivita delittuose», op. cit., pags. 107 y 110.
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atencién ala efectivatributacién de dichas rentas en el IRPF (67). El articulo 5 de la LIRPF afirma
gue «larenta se entendera obtenida por los sujetos pasivos en funcién del origen o fuente delamisma,
cual quieraque sea, en su caso, € régimen econdmico del matrimonio». Asimismo, € articulo 2 sefia-
la que «consgtituye la renta de las personas fisicas, la totalidad de sus rendimientos netos e incre-
mentos de patrimonio de acuerdo con lo prevenido en esta Ley». El punto neurdlgico de la cuestion
reside en determinar s el articulo 5 LIRPF define la renta sujeta a impuesto como aguella que es
obtenida por €l sujeto pasivo con independencia «del origen o fuente licita o ilicita de la misma».
Una posicién afirmativa al respecto vendria a agudizar el concepto analitico de larenta gravada en
el IRPF, al constituirse éstacomo «un conjunto de ingresos obtenidos mediante €l gercicio de dere-
chos generados en distintas situaciones juridicas cuyatitularidad corresponde a sujeto pasivo» (68).
A nuestro juicio, del articulo 2 LIRPF no se deduce ninguna clausulaimpeditiva que limite la suje-
cion al impuesto de los beneficios econémicos provenientes de comportamientos ilicitos. La con-
cepciodn de larenta desde este punto de vista, nos llevaadecidir sobresi el resultado econdémico pro-
veniente de una conducta al margen de laley se ha de conceptuar como «rendimiento» o como
«incremento de patrimonio» tal como la define el legislador. Entendemos -como desarrollaremos
més adel ante-, que cuando el legislador empleael término «rendimiento» lo utiliza inicamente para
aludir a alguno de los componentes de la renta gravada del articulo 5.4 LIRPF (rentas del trabgjo,
de capital, o empresariales o profesional es), pues éste, solo puede configurarse exclusivamenteatra
vés de su obtencidn por via «licita» (69). Sin embargo, no puede llegarse a esta misma conclusion
en relacién alos «incrementos de patrimonio» (art. 44 LIRPF) e «incrementos no justificados de
patrimonio» (art. 49 LIRPF) pues éstos han sido configurados por el legislador como cldusularesi-
dual y de cierre de nuestro sistema tributario (70). Asi podria deducirse de unalectura del articu-

(67) Desde este mismo prisma, en el ambito societario, €l articulo 140 LIS vendriaagravar los incrementos de patrimonio
con origen en un acto ilicito.

(68) Cfr. SOLER ROCH, M.2T.2«Latributacion de las actividadesiilicitas...», op. cit., p&g. 23.

(69) En armoniacon los articulos 6.3, 1.666, 1.255, 1.271y 1.275 CCy 117y 118 C.Co. €l legislador cuando emplea €l
término «rendimiento» lo utiliza no para gravar «cualquier tipo de actividad econdémica, sino sélo aquel que tiene
carécter empresarial, profesional o artistico, cuyo ejercicio presupone su licitud, excluyendo los que, aun encajando
aparentemente en el presupuesto de hecho que integra el referido hecho imponible, son contrarios a ordenamiento
juridico o declarados por éste ilicitos». Cfr. la consulta a la Direccién General de Coordinacién con las Haciendas
Territoriales (DGCHT) de 1 dejunio de 1992 ala que aludiremos més adel ante. Téngase presente que el contribuyente
podria declarar |as rentas procedentes de un acto ilicito como rendimientos empresariales, profesionales, del trabajo,
etc., pueslas declaraciones tributarias se presumen ciertas conforme a articulo 116 LGT. Sin embargo, laAdministracion
podria posteriormente enervar dicho medio presuntivo mediante pruebas indiciarias calificando €l dinero o bienes
como incrementos no justificados de patrimonio.

(70) En palabras de SIMON ACOSTA los incrementos de patrimonio constituirian una especie de «cajon de sastre, donde
tienen cabida todas las afluencias o aumentos de riqueza que no encuentran lugar especifico en las demés categorias
de rentas sujetas al Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas»; cfr. SIMON ACOSTA, E. «Losincrementos y
disminuciones de patrimonio gravados en el IRPF: Concepto y ambito», CREDF, n.° 75, 1992, pags. 523y ss.; y en
«Comentarios al articulo 20 LIRPF», en laobra colectiva Comentarios a las Leyes Tributariasy Financieras, op. cit.,
pég. 278. En efecto, como advierte RODRIGUEZ MIRANDA y SEMPERE RODRIGUEZ «lo que no tribute como
rendimiento del trabajo, de capital, de explotaciones econémicas o de actividades profesionales o artisticas, tributara
como incremento patrimonial, de ahi su carécter residual negativo»; cfr. Régimen Fiscal de los incrementos de patri-
monio, op. cit., p4gs. 102 y 103. En el mismo sentido, BANACL OCHE PEREZ-ROLDAN, J. «Los incrementos no
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|o 44 LIRPF cuando afirma que «son incrementos o disminuciones de patrimonio las variaciones en
¢l valor del patrimonio del sujeto pasivo que se pongan de manifiesto con ocasion de cualquier alte-
racion en la composicion de aquél...». Y es obvio, que la comision de actos o hechos contrarios al
ordenamiento juridico reportan para su titular beneficios econémicos -al igual que los que gercen
actos licitos- experimentando variaciones en €l valor de su patrimonio, y por consiguiente constitu-
yendo materiaimponible del impuesto (71).

1.2. Laadmisién de pruebasindiciarias.

Variosy complejos son los problemas que se presentan a objeto de estudio, relacionados con
el gercicio de una actividad antijuridica. En primer lugar, la calificacién y autoria de una conducta
como ilicitay en segundo término, la valoracion de la capacidad econémicareal del sujeto infrac-
tor. Ambas cuestiones estan estrechamente ligadas de tal forma, que ladeterminacion de unade ellas
puede llevar ala otray viceversa, utilizandose en estos casos diversos métodos para € descubri-
miento del delito (72).

justificados de patrimonio», RTT, n.° 20, 1993, p4g.17. CAY ON GALIARDO, A. «La definicion de los incrementos
patrimoniales en la Ley 18/1991», RTT, n.° 14, 1991; y en e «Pr6logo», ala monografia de I. IMENEZ COMPA-
REID, Losincrementos no justificados de patrimonio en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Marcia
Pons, Madrid, 1996, pag. 10. CAZORLA PRIETO, L. M. Lecciones del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas. Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, 1993, pag. 148.
MARTIN QUERALT, J., enlaobracolectiva Curso de Derecho Tributario, Parte Especial, 9.2Edicion, Marcial Pons,
Madrid, 1993, pag. 101. En relacion con el carécter residual y de cierre de los incrementos no justificados de patri-
monio en el conjunto de nuestro sistema de imposicién personal puede consultarse a MARIN-BARNUEVO FABO,
D.y ZORNOZA PEREZ, J. «Losincrementos no justificados de patrimonio y el régimen sancionador tributario», CT,
n.271, 1994, pég. 91; PEREZ ROYO, |. Manual del IRPF, Marcial Pons, Madrid, 1992, pag. 244; y aSIMON ACOS-
TA, E. «Comentarios a articulo 20 LIRPF», en la obra colectiva Comentarios a las leyes tributarias y financieras,
op. cit., pag. 349.

(71) Como ha sefialado la Sentencia de Casacién penal italiana de 12 de noviembre de 1993, «larenta, cualquiera que sea
su fuente, por el solo hecho de su existencia material es sujeta a impuesto». En efecto, «el presupuesto de la renta
tasable es una riqueza nueva reproducible en rel acion de causa a efecto, con una energia o fuerza productiva» (repro-
ducido por Il fisco, n.° 13, 1994, pag. 3.432).

(72) Asi, larevelacion de un acto como ilicito administrativo (v. gr. el descubrimiento de una casa de juego sin autoriza-
cién, o e de un empresario sin la correspondiente licencia para la venta de un determinado producto) conllevarala
consiguiente investigacion para la cuantificacion del patrimonio no declarado a efectos de que tribute en IRPF. Del
mismo modo, en el supuesto de hallazgo de un ilicito penal, se inspeccionara las posesiones del acusado para desviar
y decomisar lo que es producto del pretium sceleris. Por el contrario, la determinacion de una capacidad econémica
desproporcionada con las respectivas declaraciones del contribuyente llevara a la inspeccién a hacer indagaciones
sobre el origen del «incremento patrimonial». A este respecto, PARLATO recomienda cautela para la determinacién
de la prueba del pretium sceleris. A estos efectos, habra de distinguirse el hecho juridico de la prueba: «que larenta
constituya pretium sceleris debe ser probado, con losinstrumentosy |os consiguientes efectos legales, por 1o que cual -
quier prueba conseguida de formailicitainduce alano sujecion delarenta»; cfr. PARLATO, A. «Considerazioni sulla
tassabilita dei proventi derivanti daattivitaillecite», Diritto e Pratica Tributaria, 1992, val. |, pag. 2.219.
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En primer lugar, €l descubrimiento de unaimportante cuantia de dinero o bienes del contri-
buyente sin justificar su origen (73) podria servir a juez en el &mbito pena junto a otros indicios
(testifical, pericial, etc.) para que determinase la comision y autoria de un delito (v. gr. €l incre-
mento patrimonial no justificado -presuncion iuris tantum e indicio en el dmbito penal- descubier-
to a un individuo perteneciente a una banda armada -indicios de la comision de actos de terroris-
mo- esfruto delaextorsion) (74). En dicho contexto, lalnspeccidn cuando tengaindicios suficientes
atenor delasinvestigaciones realizadas (v. gr. mediante el expediente de los incrementos no justi-
ficados de patrimonio) o declaraciones de los propios contribuyentes de la posible comisién de un
acto delictivo remitird el expediente al Ministerio Fiscal para su enjuiciamiento en la esfera crimi-
nal (75). Este procedimiento, sin embargo, ha sido criticado por algun sector doctrinal al cuestio-
nar lalegalidad de la adopcidn de unamedidareparadoradel delito determinadaatravés de medios
presuntivos de riqueza (76).

(73) Entendemos que no sera suficiente en laesferajudicial Gnicamente la propia autoliquidacién del contribuyente impu-
tandose un incremento de patrimonio desproporcionado con sus propias declaraciones de |RPF o |P, necesitando el
Magistrado paraformar la conviccion de lacomision del delito la constatacion de laveracidad del contenido de éstas.
AUn menos consideramos rel evante a estos ef ectos la declaracion de un tercero imputando la obtencion de renta (prés-
tamo recibido afavor de un tercero) o larealizacion por un tercero de unatransaccion (v. gr. facturade IVA).

(74) En estos casos denuncia CAPOLUPO la posicion de absoluta ventaja que se sitdia la Administracion Tributaria, que
podra limitarse a probar |a mera disponibilidad del bien o servicio en manos del sujeto prescindiendo de su titulari-
dad juridica; cfr. «La quantificazione dei proventi illeciti», en Il fisco, n.° 42, 1993, pag. 10.356.

(75) En efecto, sostiene SOLER ROCH en relacidn con el blanqueo de dinero (es decir, no dinero negro, sino sucio) en los
delitos de narcotrafico [vid. art. 344 bish) ei) del CP], que enlahipétesis de que el propio sujeto pasivo declarase la
realizacion del hecho imponible, habiendo desconectado previamente la riqueza obtenida de su origen ilicito, podria
lainspeccién -limitandose a ambito estrictamente tributario- ponerlo en conocimiento de lajurisdiccion pena cuan-
do determinase indicios racionales de delito (la cursivaes nuestra); cfr. «Latributacion...», op. cit., pags. 31y 32. En
¢l sistema norteamericano, con el fin de corregir el fraude fiscal y descubrir précticas delictivas se obliga a presentar
unadeclaracion sobre | as transacciones que se realicen por una cantidad superior a10.000 dolares en efectivo («Report
of cash payments over $ 10.000 received in atrade or bussiness») debiendo incluirse laidentificacion de las personas
intervinientes, la de sus agentes, €l tipo de negocio, forma de pago y cantidad exacta desembolsada; cfr. APARICIO
PEREZ, J. Lalucha contra el fraude fiscal en USA: Los Agentes Especiales, op. cit., pags. 89, 90 y 156. Desde esta
Optica, € Tribunal Supremo enla S Garner v. United Sates admitio y declaré conforme a derecho constitucional a
no autoinculparse, la posibilidad de utilizar el contenido de la declaracién de impuestos de un contribuyente como
prueba de la comisién de un delito no tributario; cfr. Ibidem, op. cit., pags. 110 y 111. En nuestro Derecho, el Real
Decreto de 5 de diciembre de 1986 establ ece la obligacién de los empresariosy profesional es de presentar anual mente
una declaracion sobre operaciones realizadas con terceros que en su conjunto para cada una de ellas no hayan supe-
rado la cifrade 500.000 ptas. (art. 2.°).

(76) En efecto, PERRONE CAPANO cit. por DELLA VALLE, E. «/Ancorain temadi imponibilita...», op. cit., pag. 668,
|levaasostener que | as estimaciones presuntivas de riqueza, (es decir, el accertamento sintetico -redditometro-) puede
conseguir mudar el objeto delaimposicion. Si el procedimiento del redditometro puede aflorar alaluz una capaci-
dad econémica desproporcionaday ser motivo de investigacion penal en el que resulte la determinacién de un deli-
to, esta riqueza fuente de obligacion tributaria en un principio quedara cercenada por las obligaciones ex delicto.
Podria en este sentido plantearse con qué legalidad podria decomisarse una cantidad que ha sido objeto de una esti-
macién presuntiva como es el medidor de rentas (redditometro) o la cuantificacion de un incremento no justificado
en nuestro sistema tributario. A nuestro entender, el instrumento procesal del articulo 49 LIRPF no entraria en el
ambito penal en colisién con las garantias constitucionales del ciudadano (v. gr. con lapresuncion deinocencia) cuan-
do el juez utilizando la manifestacién presuntiva de riqueza como un indicio més en el proceso puedaformar un jui-
cio de condena.
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Por otro lado, la declaracién mediante sentencia firme de la comision de un delito o la exis-

tencia de indicios «precisos, seriosy concordantes» sobre la posible realizacién de éste (77) dara
lugar ala correspondiente investigacion de las actividades y € patrimonio de un sujeto pudiendo
aflorarse (por medio -entre otros instrumentos- del expediente del art. 49 LIRPF) la existencia de
dinero o hienes no declarados en renta o patrimonio (78).

Esta parece ser la posicion adoptada en el Derecho italiano con la promulgacion de sucesivas

Leyes paracombatir lamafia, lacorrupciony € riciclaggio («blanqueo») del dinero proveniente del
delito mafioso (79). En efecto, €l legislador prevé primeramente el secuestro de bienes sobre labase

(77)

(78)

(79)

-28 -

Como viene sefialando lajurisprudenciadel Tribunal Constitucional (STC de 22 de diciembre de 1986, de 1 de octu-
bre de 1987; y Autos de 14 de marzo de 1988y de 21 dejulio de 1989), asi como ladoctrinaadministrativadel TEAC
de 16 defebrero de 1977, las presunciones simples sobre las que se debe fundar el juzgador deben reunir los siguien-
tes requisitos: «a) seriedad, esto es, que exista un auténtico nexo o relacion entre el hecho conocido y la consecuen-
cia extraida que permita considerar ésta, en un orden |6gico, como extremadamente probable; b) precision, o lo que
eslo mismo, que e hecho o hechos conocidos estén plenamente acreditados y sean claramente reveladores del hecho
desconocido que pretende demostrar; y ¢) concordancia entre los hechos conocidos que deben conducir ala misma
conclusién» (cit. por FALCON Y TELLA, R. en «Cuestiones normativas y cuestiones de prueba en el derecho tribu-
tario», en Crénica Tributaria, n.° 62, 1992, pag. 27). En este mismo sentido, el Auto del TS de 16 de junio de 1993
(RJ 7127, 1993) no admiti6 el recurso de casacién del imputado contra la acusacion de delito de receptacion por con-
siderar que el requisito béasico de carécter normativo (hecho cognoscitivo y psicol dgico interno) consistenteen el cono-
cimiento por el sujeto activo, de lacomisién antecedente de un delito contralos bienes, fueinferido -al faltar la prue-
badirecta- delos hechos externos acreditados mediante un enlace preciso, directo y razonable segiin lasreglas|6gicas
del buen juicio y criterio humano (arts. 1.249 y 1.253 CC), llegando este Tribunal ala conclusién de que el acusado
adquirié buena parte de las joyas «conociendo su ilicito origens.

Este procedimiento afirma BELLINI «no busca descubrir una capacidad econémica sefialada en base a indices cons-
titutivos de una hipotética riqueza fundada sobre el pretium sceleris, porque el recurso 16gico deductivo es exacta
mente inverso al inductivo de las presunciones simples que constituyen el fundamento de lainvestigacién de la capa-
cidad contributiva. En efecto, mientras en este Ultimo caso se parte de un hecho conocido -manifestacion de riqueza-
parallegar aun hecho desconocido: la produccion de unarenta (es decir, la existencia de un rendimiento producido),
en lahipétesis de la renta procedente del ilicito no estamos ante un recurso inductivo porque la fuente de riqueza es
yaconocida»; cfr. BELLINI, F. «Tassazione...», op. cit., pag. 1.071.

LaLey 575/1965, adjuntaalaL ey 649/1982 con |as posteriores modificacionesdelaL ey 55/1990; del D.L.306/1992;
delaley 256/1993 y de la Ley 501/1994 han venido a crear 1o que se ha denominado las Leyes antimafiay Leyes
antiriciclaggio de las rentas procedentes del delito. Esta filosofia se hatraducido en laincorporacion al Cédigo Penal
italiano de diversas medidas represivas con el fin de destruir los efectos econémicos del delito. En efecto, los articu-
los 648-bis y 648-ter sancionan -fuera de los casos de concurso de delito- €l reciclaje (riciclaggio), es decir, la susti-
tucién o el traspaso (648-bis) o el empleo en la actividad econémica o financiera (648-ter) del dinero, bienes u otros
instrumentos provenientes de la actividad delictiva. Consultese sobre el particular a CERIANA, E. «Profili interna-
zionali del segreto bancario nell'ottica della lotta all'evasione e @l riciclaggio del denaro di provenienzaillecita», en
Diritto e Pratica Tributaria, 1994, vol. LXV, pégs. 104y ss. CUCUZZA, O. «Lalottaal riciclaggio non decolla», en
Il fisco, n.2 1, 1992, pégs. 44y ss.; y del mismo autor «Le deroghe al segreto bancario in campo tributario dellarifor-
matributaria allamanovrafiscale 1992», 11 fisco, n.° 8, 1992, pdg. 1831; «Lottaal riciclaggio. Sono giustificatele cri-
tiche a sistema bancario», Il fisco, n.° 40, 1992, pag. 9.534; «Cenni sulla disciplina del segreto bancario negli Stati
Uniti», Il fisco, n.° 43, 1992, pag. 10.213; «L 'evoluzione della disciplina del segreto bancario in Austria», Il fisco,
n.° 1, 1993, pag. 23; «Lotta al riciclaggio. Alcuni profili internazionali», en I fisco, n.° 12, 1993, pégs. 3752 y ss,;
«Repressione dell'evasionefiscale. Alcuni profili internazionali», Il fisco, n.° 14, 1993, pég. 4.194; y «Cenni sul segre-
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de pruebasindiciarias de |a pertenencia de determinadas personas a una asociacion mafiosa (art. 2-
ter) (80), asi como dotade amplias potestades ala Guardiadi Finanza parainvestigar sobre estas per-
sonas en relacion a su «nivel de vida, su disponibilidad financiera, sobre su patrimonio, y sobre su
actividad econdmica gjerciente a los fines de individualizar las fuentes de sus rendimientos, como
asi también la de su conyuge, hijos de aquél, y personas fisicas y juridicas con las que haya convi-
vido o mantenido relaciones en los Ultimos quince afios». Recientemente, €l legislador ha emanado
otras medidas intituladas «medidas urgentes para limitar €l uso del dineroy de lostitulos al porta-
dor, y prevenir la utilizacion del sistema financiero a objeto del riciclaggio» (Ley 501/1994, de 8
de agosto). La norma prohibe la transferencia de dinero en efectivo y de titulos al portador cuando
el valor del traspaso fuese superior a veinte millones de liras (aproximadamente 1.600.000 ptas.).
Por Ultimo, la misma legislacion dispone «siempre la confiscacién del dinero, de bienes o de otros
instrumentos por los que el condenado no pueda justificar su procedenciay de los que por persona
fisica o juridica interpuesta, resulte ser titular o tener la disponibilidad a cualquier titulo en valor
desproporcionado a las propias rentas declaradas.»

Este procedimiento basado en pruebasindiciarias paraevitar el blanqueo de dinero procedente
del delito ha obtenido recientemente el consenso del Tribunal Constitucional italiano al sostener que
«no es contrario alos principios constitucionales una normaque al fin limitado de activar medidas
de tipo preventivo, deduce del indicio de tales delitos la sospecha (y por consiguiente, la conse-
cuencia) que la desproporcion entre |os bienes poseidos y |as rentas declaradas puedan ser fruto de
laactividad ilicita» (81).

to bancario in Spagna, 1l fisco, n.° 30, 1993, pag. 8.097; y «Segreto bancario e funzione di polizia valutaria e tribu-
taria», 1l fisco, n.% 46, 1993, pag. 11.549. FEMMINIE, V. DELLE. «L'impresa mafiosa», Il fisco, n.° 15, 1993, pég.
4.472; y «Lalegidazione antiriciclaggio in ambito comunitario ed internaziona e», en Rivista delle Guardia di Finanze,
n.°1, 1995, pags. 35y ss. FERRAJOLI, L. «Riciclaggio, evasione, verificafiscale», Il fisco, n.° 46, 1991, pag. 7.739.
MARINI, L. «ll documento della Commisione antimafia su economia e criminalitd. Un segnale importante ed un
impegno dello Statox, 1l fisco, n.° 37, 1993, pag. 9.306; y «Le modifiche allalegge n. 197/1991, Il fisco, n.° 47, 1993,
pags. 11.845y ss. NANULA, G. Lalotta alla mafia. Strumenti giuridici. Strutture di coordinamento. Legislazione
vigente, Giuffré editore, 1994; «L ottaallamafia. Trasferimento fraudolento e posseso ingiustificato di valori», Il fisco,
n.°32, 1993, pég. 8.360; y «Riciclaggio di proventi illeciti. I| parametro del patrimonio ingiustificato, Il fisco, n.° 19,
1995, pags. 4.606 y ss. PESSINA, C. «Societa finanziatrice e legge antiriciclaggio», 1l fisco, n.° 8, 1993, pag. 2.416.
PEZZINGA, A. «Redditi derivanti daattivitaillecite e legge 646/1982 (antimafia)», en Rassegnamensile delle impos-
te, 1990, pags. 21y ss. PEZZOTTI, F. «Le misure di prevenzione. Problematiche vecchie e nuove», Il fisco, n.° 14,
1992, p4g. 3.614. PISANTI, G. «Segreto bancario e fisco. Cosa é rimasto dopo la L. n.° 413/1991x», Il fisco, n.° 13,
1992, péag. 3.479; y «Allaricercadel denaro sporco. L e procedure operative per lalottaal riciclaggio», Il fisco, n.° 33,
1992, pég. 8.101. POLLARI, N. Tecnicadelleinchieste patrimoniali per lalotta alla criminalita organizzata, Edizioni
Laurus Robuffo, 1993; SELMI, M. «Il riciclaggio del denaro "sporco” in Italia», en |l fisco, n.° 41, 1994, pégs. 9.829
y ss. SELMI, M.y LA COMMARA, U. Antimafia. Legislazione di contrasto preventivo alla crimijalita organizzatta,
Edizioni Fratelli Laterza, 1993.

(80) Este mismo precepto ha sido modificado por €l articulo 3 de laLey n.° 256 de 24 dejulio de 1993 afiadiendo a pre-
cepto invocado que debe entenderse que una persona es suficientemente indiciaria cuando «su situacién econémica
resulte desproporcionada a las rentas declaradas o |a actividad econdmica desarrollada».

(81) Sentencian.® 48, de 17 de febrero de 1994.
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1.3. Por descubrimiento de la Administracién Tributaria: la aplicacién del régimen de los
incrementos no justificados de patrimonio.

Como establece € articulo 101 de laLey Genera Tributaria «la gestion de los tributos se ini-
Cia... €) por actuacion investigadora de | os érganos administrativos» (82). Lalnspeccion delos Tributos
a someter a contribuyente aunainvestigacion patrimonial podrarevelar alaluz rentas con origen en
actos licitos o contrarios a ordenamiento juridico. El descubrimiento por laAdministracién de una
renta procedente de una actividad delictivallevaaremitir al Ministerio Fiscal € enjuiciamiento delas
responsabilidades penal es que puedan gjercitarse por lacomision del ilicito. Lacdificacion delacon-
ductacomoilicito penal conduce alaimposicion delasdistintasmedidas civilesde reparacion del deli-
to. Por € contrario, laabsolucion del acusado del delito imputado conllevael sometimiento a |RPF de
la manifestacion de riqueza desproporcionada con sus declaraciones de rentay patrimonio. A nuestro
entender, € instrumento tributario adecuado paragravar dichos dementos de riqueza (licitaso ilicitas)
esel componente presunto delarentadelosincrementos no justificados de patrimonio (83). Desde esta
esfera, los beneficios econdmicos de naturalezailicita(civil y administrativa) (84) disfrutarian del mismo
régimen procesal y tributario quelas rentas presuntas de naturalezalicitaintegradas d impuesto median-
te el mismo expediente de los incrementos no justificados de patrimonio (85). La prueba del contribu-
yente enervando la presuncion del incremento no justificado (v. gr. demostrando la naturaleza de la
renta derivada de otros rendimientos del sujeto pasivo conforme a art. 49 LIRPF) podria servir para
formar la conviccién del juez delano comision del delito, o en su caso, manteniendo lacreenciade su
ilicitud pero paraeiminar las medidas reparadoras del ddlito del articulo 101 del Codigo Penal.

(82) Asimismo, consultese los articulos 109 y 110 de laLGT de 28 de diciembre de 1963; y 2, 10y 11 del RGI de 25 de
abril de 1985.

(83) Enladoctrinaitaliana, CAPOLUPO, S. «Laquantificazionedei proventi illeciti», enl fisco, n.2 42, 1993, pags. 10.355
y ss.; GOLINO, S. «Osservazioni sul temadellatassazione del negozio inmorale», en Rivista delle Guardia di Finanze,
1990, val. I, pag. 809; y POTITO (Il sistemadelleimposte dirette, Milano, 1989, pags. 17y ss.), y en laespafiolaori-
ginariamente SIMON ACOSTA, E. en la obra colectiva Comentarios a las leyes tributarias y financieras, Editorial
de Derecho Financiero, vol. |11, Madrid, 1983, pag. 439, y recientemente, CALERO GALLEGO, J. en Manual del
sistema tributario espafiol, dirigido por J. GARCIA ANOVEROS, Civitas, Madrid, 1995, pag. 71; GONZALEZ
SANCHEZ, M. «Incrementos patrimonial es no justificados», en la obra colectiva Comentarios ala Ley del IRPF y a
la Ley del IP, coordinada por E. SIMON ACOSTA, Aranzadi, Pamplona, 1995, pags. 804 y ss.; y SOLER ROCH,
(«Latributacion de las actividadesiilicitas...», op. cit., pag. 26) han venido también areconocer €l relevante papel de
los métodos presuntivos de renta (accertamento sintetico -redditometro-, e incrementos no justificados de patrimonio
respectivamente) para someter al impuesto sobre larenta el resultado econémico de la comision de actosiilicitos.

(84) Rentasendefinitiva, ilicitas desde un punto de vistacivil (beneficios obtenidos de la prostitucion propia o de lausura)
o administrativo (por faltade autorizacion, etc.), no penal, pueslas rentas procedentes del delito necesariamente seran
objeto del decomiso.

(85) Puede consultarse sobre el tratamiento procesal y tributario del expediente juridico de losincrementos no justificados
de patrimonio el trabajo de CHICO DE LA CAMARA, P.y HERRERA MOLINA, PM. «Losincrementos no justifi-
cados de patrimonio: componente imponible presunto del |mpuesto sobre larenta», en CREDF, n.° 81, 1994, pags. 20
y ss.; y de JIMENEZ COMPAREID, |. Losincrementos no justificados de patrimonio en el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, Marcial Pons, Madrid, 1995, pags. 63y ss. Sobre la natural eza sustantiva de este expedien-
te puede consultarse también a ZORNOZA PEREZ, J.J. El sistema de infracciones y sancionestributarias (los prin-
cipios congtitucionales del derecho sancionador), Estudios de Derecho Financieroy Tributario, Civitas, Madrid, 1992,
pags. 145y ss.; y MARIN BARNUEVO, F. y ZORNOZA PEREZ, J.J. «Los incrementos no justificados de patrimo-
nioy el régimen sancionador tributario», CT, n.° 71, 1994, pags. 85y ss.
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Por otra parte, la estimacion indirecta podria también servir como medio de prueba para el

descubrimiento de rentas de naturalezailicita (86). En €l ambito penal este método «estimativo» de
rentas (87) -no «presuntivo» (88)-, podriaser utilizado por €l juzgador como unindicio masen el pro-

(86)

(87)

(88)

Sin embargo, no parece ser ésta la posicion de LUPI cuando sefiala que, en la practica, larentade laactividad ilicita
viene determinada sobre una base presuntiva, en unarelacién de situaciones potencialesy no reales. En definitiva, se
trata de una especie de «normalizzazione» (método regularizador) de larentareal, que es cosabien distintade larenta
media-ordinaria (estimacion objetiva) siendo siempre posible en el método presuntivo una demostracion contrariade
parte del contribuyente, pues la contraposicion entre la estimacion objetivay la directatiene un valor més tedrico que
real, constituyendo una serie ininterrumpida de hip6tesis intermedias entre estos dos extremos; cfr. LUPI, R. Metodi
induttivi e presunzioni nell‘accertamento tributario, Giuffré, Milano, 1988, pags. 86y ss.

No es pacifica la doctrina sobre si el método indirecto tiene un carécter «estimativo» o «presuntivo». GENOVA
GALVAN, A. considera que es un método «presuntivo»; cfr. La estimacion indirecta, op. cit., pag. 70; y en «Laesti-
meacién indirecta en las leyes de modificacion parcial delaLGT y reguladora del 1VA», CREDF, ndms. 47/48, 1985,
pags. 446 y 447. Por contra, se alinean como método «estimativo» entre otros, CORS MEYA, X «La base imponi-
ble», CREDF, n.° 72, 1991, pag. 508. DURAN-SINDREU BUXADE , A.«La estimacion indirecta de bases imponi-
bles: delimitacién conceptual y legal», RDFHP, vol. |, 1989, pag. 58; JUAN LOZANO, A. M 2 «Un andlisisde los
pronunciamientos del ostribunal es sobre la estimacion indirecta», CREDF, N.° 70, 1991, pags. 258y 263; y MARTINEZ
IZQUIERDO, S., «Estimacion indirecta de bases imponiblesy delito fiscal», GF, n.° 52, 1988, pag. 147. A nuestro
juicio, compartimos esta segunda posicién pues, no existe un enlace preciso y directo entre el hecho conocidoy el que
se pretende demostrar; (cfr. a este respecto, a SANCHEZ PINO, A. J. Presunciones y ficciones en e |RPF, Servicio
de Publicaciones de la Universidad de Huelva, 1995, pag. 102), ademas, siguiendo aESEVERRI, |as presunciones se
sitlian en el plano de la pruebay las estimaciones, sin embargo, en € de las valoraciones fiscales o entre |os medios
de determinacion de las bases tributarias. «<En la mayoria de los casos, la presuncion es una manera de determinar a
quién corresponde el deber de probar, en tanto que |la estimacién indirecta de bases es una formade sustituir los rigo-
resdelaprueba...». Por Ultimo, «el fin delaestimacion solo esvaorar cosasy el delapresuncion crear laapariencia
de un hecho con trascendenciatributaria através de un proceso de deduccion |6gica, de forma que tras la presuncion
del hecho se haga necesaria su val oracion o estimacién alos efectos tributarios, puesto que el valor de un objeto puede
ser estimado, pero su existencia no»; cfr. ESEVERRI MARTINEZ, E. Presunciones tributarias y derecho tributario,
IEF, Madrid, 1995, pégs. 18 y 19. Como afirmaARIAS VELASCO «los datos, antecedentes y elementos en que se
base |a estimacién habran de ser igualmente probados, pero €l enlace entre éstos y la estimacion resultante no habra
de ser necesariamente "preciso” y "directo” como, para la prueba de presunciones exige €l articulo 118.2 LGT»; cfr.
Procedimientostributarios, Marcia Pons, Madrid, 1990, pag. 193. Por consiguiente, si laAdministracion «puede esta-
blecer un enlace preciso y directo entre un hecho demostrado y €l que trata de demostrar, es decir, entre larealizacion
de unos hechosimponiblesy |a determinacién de una base imponible, no seria necesario recurrir alaestimacion indi-
recta, puesto que estariamos en un supuesto de estimacion directa en el que habriamos utilizado como medio de prue-
ba las presunciones. El régimen de estimacion indirecta no puede limitarse ala parte procesal de laprueba(...), sino
que es algo mas, es la facultad reglada de la Administracion Tributaria cuyo objeto es estimar la base imponible ate-
niéndose a la normativa establecida(...)»; cfr. MARTINEZ 1IZQUIERDO, S. «Estimacion indirecta de bases imponi-
blesy delito fiscal», op. cit., pag. 149; y en El Delito fiscal, ed. Rialp, Madrid, 1989, pag. 67.

Sin embargo, en alguna ocasién como veremosinfra -STSJ de Navarrade 13 de abril de 1993- laAdministracién con-
forme a articulo 64.2 €) RGIT més que «estimar» |a renta ha «presumido» la obtencion de renta a través de gastos
desproporcionados. Esto explicalaanterior doctrinaadministrativay jurisprudencial calificando la naturaleza de este
método como «presuntivo»; vid. la STSJ de las Islas Baleares de 6 de marzo de 1990 («es un método que descansa
en, esencial mente «presunciones» fundadas...»); delaAT de 13 de noviembre de 1987 («... que apuros efectos repre-
sivos necesitaria aportaciones méas concluyentes que las "presunciones’ desprendidas de la diferencia entre los rendi-
mientos estimadosy losdeclarados») y laR. TEAP de Vaenciade 29 dejunio de 1989 («que €l incremento de la cuota
tributaria aingresar se debe ala aplicacion del régimen de estimacion indirecta, basado en "presunciones" estableci-
das...»); cit. todasellasen € trabajo de JUAN LOZANO, A. M .2«Un andlisis delos pronunciamientos delos Tribunales
sobre |a estimacién indirecta», op. cit., pags. 262y 263.
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ceso para formar un juicio de condena (89). Incluso, la estimacion indirecta (indicio en la esfera
penal) podria utilizarse para decomisar el pretium sceleris en aquellos supuestos en que se tenga
constancia que lacomision del delito ha producido beneficios econémicos, pero éstos son de impo-
sible cuantificacion (90).

1.4. Via declaracion del contribuyente.

a) Laconsideracion del dinero o los bienes como «renta» gravada en €l IRPF del gercicio
imputado. Laimposibilidad del contribuyente de declarar €l pretium sceleris como incre-
mento no justificado de patrimonio.

Lagestién de un tributo puedeiniciarse por la declaracion del sujeto pasivo manifestando
o reconociendo espontdneamente ante laAdministracion Tributaria que se han dado o pro-
ducido las circunstancias o el ementos integrantes, en su caso, de un hecho imponible (91).
Como venimos manteniendo lamanifestacin de riqueza podria generarse ontol 6gicamente
de forma ilicita mediante dos vias: a través de la comisién de un acto legal pero que ha
permanecido oculto a efectos tributarios (dinero negro), o mediante el gercicio de con-
ductas antijuridicas (desde & plano civil, administrativo o penal). A nuestrojuicio, €l bene-
ficio econdmico de la conducta antijuridica podria declararse en el IRPF por €l propio
infractor en plazo voluntario 0 extemporaneamente (92) y éste a efectos tributarios seria
considerado renta del gjercicio imputado conforme al articulo 116 de la Ley General
Tributaria (93).

(89)

(90)

(91)
(92)

(93)
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En el Derecho italiano se ha manifestado afavor de la utilizacion de «estimaciones medias» entre otras, ladecision de
la Comisién Central de 25 de noviembre de 1987 -n.° 7.198- (rep. en |l fisco, n.° 47, 1987, pag. 7.198). En contra de
estamedida, se pronuncialaS. de Casacion de 16 de enero de 1991 -n.° 355- (rep. en 1l fisco, n.° 12, 1991, pag. 1.919)
pues «ladeterminacion de larenta en atencion alos costes medios adquiridos de materias primas, de | os precios medios
de venta, asi como de los porcentajes de riqueza presumida por un determinado sector empresarial, por muy exactosy
ciertos que puedan ser los andlisis, no es por si solaidonea -alos fines de determinar la existencia de la actividad no
declarada- para fundarse en presunciones que recaigan en caracteres de gravedad, seriedad y concordanza requeridos
por la estimacion indirecta conforme a articulo 39.1 del DPR 600/1973. En el mismo sentido, vid. la decisione
n.° 3.585 de la Comisién Central de 12 de mayo de 1990 (rep. en Corriere Tributario, n.° 36, 1990, pag. 2.538).

Piénsesev. gr. en & supuesto de un empresario que en el gjercicio de su comercio hautilizado facturasficticiassin que
se tenga constancia de su existencia, ni de suimporte.

Vid. articulos 101y 102 LGT.

Por desbordar la extension de este trabajo no nos detendremos en el marco normativo propio de las regularizaciones
fiscales de la esfera administrativa (decl araciones espontaneas por ingresos fuera de plazo del art. 61.3 LGT y dis-
posiciones adicionales 13.2y 14.2de la LIRPF de 6 de junio de 1991) asi como de la penal (excusa absolutoria del
art. 305.4 del nuevo CP).

Téngase presente que la declaracion tributaria conforme a articulo 116 LGT se presume cierta, salvo prueba en con-
trario; cfr. CASADO OLLERO, G. en la obra colectiva Cuestiones tributarias practicas, La Ley, Madrid, 1990,
pégs. 372y ss. FALCON Y TELLA, R. Laprescripcion en materiatributaria, Lal ey, Madrid, 1992, pag. 189. SANCHEZ
SERRANO, L. Comentarios alas Leyes Tributarias y Financieras, vol. |1, Madrid, Edersa, 1983, pags. 168y ss.
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Unavez admitido el sometimiento al IRPF -y al IS (94)- de la renta generada por € acto
ilicito, lacuestién se centraen precisar el componente de la renta gravada que debe impu-
tar el contribuyente en su declaracion. Ladoctrinaadministrativa (R. TEAC de 20 dejulio
de 1994) ha dado un importante paso para € esclarecimiento de la naturaleza juridicay
del régimen procesal de losincrementos no justificados de patrimonio (95). El Tribunal se
opone al procedimiento de que el propio contribuyente puedarealizar una autoliquidacion
del IRPF del patrimonio oculto (es decir, de renta no declarada -transformada ya en patri-
monio- con origen en gjercicios pretéritos) (96). Las conclusiones formuladas por dicha
doctrinaadministrativa pueden hacerse extensivas alas conductas antijuridicas. El TEAC
no hace referencia alguna a los beneficios econdémicos derivados de los actos ilicitos, si
bien es cierto, podria predicarse el mismo criterio pues ambas fuentes (licitas e ilicitas)

(94) Notese que en laesferasocietariatambién existe en €l articulo 140 LIS un mecanismo procesal parael descubrimiento
de activos ocultos.

(95) El Tribunal Central enlaR. de 20 dejulio de 1994 (JT 1217/1994) se cuestiona la naturaleza juridica del expediente
delosincrementos no justificados de patrimonio. En €l supuesto enjuiciado € contribuyente calificé como incrementos
de patrimonio del |RPF la suscripcion de activos adquirida en el periodo ordinario de pago (reflejandolo Unicamente
en lacasilla correspondiente al «valor de engjenacidn»). Sin embargo, € citado Tribunal viene areconocer la natura-
leza presuntiva («iuristantun») delosincrementos no justificados de patrimonio paranegar que esteinstrumento pro-
cesal pueda utilizarse por |os particul ares paraimputarse rentas ocul tas, pues dicho expediente no es un elemento mas
delarentagravable que el contribuyente deba declarar y autoliquidar. Sobre lanaturalezadel citado expediente puede
consultarse | as consideraciones formul adas por CHICO DE LA CAMARA, Py HERRERA MOLINA, P. «Losincre-
mentos no justificados de patrimonio: componente imponible presunto del Impuesto sobre la Rentax, CREDF, n.° 81,
1994, pags. 20y ss.; ESEVERRI MARTINEZ, E. Presunciones legales y derecho tributario, Marcial Pons, Madrid,
1995, pags. 75y ss.; FALCON Y TELLA, R. «Cuestiones normativas y cuestiones de prueba en e derecho tributa-
rio», CT, n.°61, 1992, pag. 32; «Comentario de Jurisprudencia», CREDF, n.° 79, 1993, pags. 507 y 508; «Comentario
de Jurisprudencia», CREDF, n.° 82, 1994, pags. 405y 406; y IMENEZ COMPAREID, |. Losincrementos no justi-
ficados de patrimonio en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, op. cit., pAgs. 63y ss.; SIMON ACOS-
TA, E. en «Naturaleza de los incrementos no justificados de patrimonio y efectos derivados de |as declaraciones del
Impuesto sobre el Patrimonio», Quincena Fiscal, nims. 1y 2, 1992, pags. 13y ss.; en la «Presentacion» de larevis-
ta JT (48/1994), pags. 8 y ss. en la que se cita dicha doctrina administrativa; y por Ultimo, €l articulo ya citado de
SOLER ROCH, M.2T.2«La tributacion de los actosilicitos», op. cit., pag. 27; Sin embargo en contra de |la posicion
sustentada en este trabajo, un cualificado sector doctrinal ha negado recientemente la naturaleza presuntiva de este
expediente administrativo otorgandole el carécter de auténticanormasustantiva; cfr. MARIN-BARNUEVO, F. y ZOR-
NOZA PEREZ, J.J. «Los incrementos no justificados de patrimonio y el régimen sancionador tributario», CT, n.° 71,
1994, pégs. 85 y ss. Consliltese también las interesantes consideraciones formuladas por ZORNOZA PEREZ, J.J. en
la monografia, El sistema de infracciones y sanciones tributarias (los principios constitucionales del derecho san-
cionador), Estudios de Derecho Financieroy Tributario, Civitas, Madrid, 1992, pag. 145. En el mismo sentido, APA-
RICIO PEREZ, J. «La Jurisprudencia y la aplicacion del delito fiscal: la responsabilidad civil y los incrementos no
justificados de patrimonio», Impuestos, 1990, vol. |, pag. 281. Por otra parte, ROZAS VALDES respecto alaimpu-
tacion temporal de lanorma, si considera que estamos ante un mecanismo presuntivo de rentas); en «El derecho tri-
butario ante el fraude de ley», RDFHP, n.° 223, 1993, pag. 99.

(96) Téngase presente que | as consideraciones vertidas por el Tribunal vienen anegar su acceso alas autoliquidaciones de
incrementos no justificados de patrimonio con independencia de que las rentas declaradas sean de naturalezalicitao
ilicita, o bien las que habiéndose obtenido e imputado al periodo voluntario se justifiquen por el contribuyente en la
ignorancia de su fuente concreta de renta. En efecto, -sefidla el Tribunal- «resulta obvio que nadie mejor que el con-
tribuyente conoce €l origen de la capacidad econémica que las rentas manifiestan, siendo impensable, por absurdo,
que un sujeto pasivo ignore si provienen de un rendimiento del trabajo desempefiado o una actividad €jercida, o de
unos inmuebles o capitales invertidos, o de una transmisién onerosa o lucrativa, o de un premio no exento y asi un
largo etc.». Sinembargo, el Tribunal vamasallapuesal no existir en el impreso lacasillacorrespondiente delosincre-
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constituyen rentas no declaradas y que pretenden ser gravadas por una via «extraordina
ria» y «a posteriori» alaestablecida con caracter general en el impuesto. En efecto, como
sefiala esta doctrina administrativa «bajo este presupuesto (97), cuando por falta de dili-
gencia o por cualquier otro motivo (la cursiva es nuestra) (98) no declara o declara solo
parcialmente las rentas obtenidas, incumpliendo asi sus obligaciones fiscales, no puede
pretender declarar, si posteriormente se "arrepiente”, amparandolos bajo el concepto de
incrementos o plusvalias que en su dia oculté y que posteriormente decide declarar, enmen-
dando asi su comportamiento pasado; en otras palabras, este instituto no puede ser utili-
zado paraservir de cauce alas regularizaciones voluntarias de | os contribuyentes; ...de
lo cual se deduce que la declaracién ordinaria como una renta cualquiera mas de un
incremento no justificado de patrimonio supone una utilizacién esplrea de este insti-
tuto, pararegularizar situacionestributarias prescindiendo del cauce legal previsto para
ello (art. 61.2 LGT)» -actual art. 61.3 LGT-.

Téngase presente que e Tribunal rechaza que por laviaordinariade las declaraciones com-
plementarias en plazo puede «blanquearse dinero negro» manifestandose afavor del cauce
de las declaraciones-liquidaciones extemporaneas sin requerimiento previo, no entrando
aenjuiciar -y por tanto dejando una puerta abierta- s por este caudal podria encauzarse
las rentas procedentes de las conductas contrarias a Derecho.

b) Su tributacién como incremento de patrimonio.

Como ha manfiestado la doctrina administrativa la via correcta para regularizar €l patrimo-
nio oculto esladeclaracion-liquidaci on presentadafuera de plazo (sin requerimiento previo)
-art. 61.3 LGT-. Entonces, ¢no cabria presentar en plazo declaraciones complementarias de
renta o patrimonio oculto (ya sea generados licita o ilicitamente)? A nuestro entender consi-
deramos que €l contribuyente podria valerse de la presuncion de certeza de las declaracio-
nes recogidaen € articulo 116 de laLey Genera Tributaria para «blanquears dinero negro
0 sucio, o paraimputar dichas rentas a periodos prescritos (99). Si bien es cierto, la presun-
cion de certeza podria ser desvirtuada con la prueba del descubrimiento por parte de la
Administracion de un elemento patrimonia oculto (dinero o bienes) y larelacién indiciaria
-al menos- del tracto entre la renta o patrimonio declarado complementariamente y € ele-
mento patrimonial descubierto.

(97
(98)

(99)

-34-

mentos no justificados de patrimonio -lo que viene a confirmar que este expediente no es un elemento més de larenta
gravable- no permite que aquellas rentas ocultas transformadas en patrimonio sean regularizadas por la via ordinaria
de la autoliquidacion de un incremento de patrimonio del |RPF, pues requiere una declaracién-liquidacion comple-
mentariaconforme al articulo 61.3 LGT. Es decir, |o que ontol 6gicamente son rentas o patrimonio oculto -incremen-
tos no justificados de patrimonio (ya sea dinero negro o sucio)- no cabe blanquearlo por un cauce distinto y colateral
al delas regularizaciones voluntarias del articulo 61.3 LGT.

Es decir, cuando €l contribuyente desea blanquear dinero negro.

Piénsese en rentas procedentes de conductas antijuridicas civiles, administrativas o incluso penales, es decir, delicti-
vas (dinero sucio).

Cfr. CASADO OLLERO, G. «Declaracion y autoliquidacion», en la obra colectiva Cuestiones tributarias préacticas,
Laley, Madrid, 1990, pag. 375. FALCON Y TELLA, R. La prescripci6n en materiatributaria, LaLey, Madrid, 1992,
pég. 189. En efecto, la STS de 13 de octubre de 1992 y la SAT de Burgos de 15 de diciembre de 1988 resolvieron
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Unavez admitida la posibilidad de imputar rentas de naturalezailicita por € cauce de las
declaraciones complementarias (bien en plazo o bien extemporaneamente sin requerimiento
previo) debemos cuestionarnos bajo qué fuente de renta seintegraran en el impuesto, pues
no existe un componente de rentagravada al efecto (100). A nuestro entender, el resultado
econdmico del gjercicio de un actoilicito podria sujetarse por laviadelosincrementos de
patrimonio (101). Toda renta en e |RPF (con origen en un acto licito o ilicito) es por su
naturaleza un incremento, un acrecentamiento de riqueza en el patrimonio del contribu-
yente. Estal vez por lo que €l legislador ha configurado dicha categoria como un elemen-
to de cierre de nuestro sistema tributario. En definitiva, estamos ante una categoria resi-
dual de larenta, que grava cualquier exteriorizacion de riqueza (vis atrativa) que haya
dejado de someterse a impuesto (102). Desde esta esfera, consideramos rechazabl e impu-
tar las rentas de naturalezaiilicita bajo otra categoria de renta, v. gr. a otras rentas integra-
das en el impuesto (del trabajo personal, empresariales, etc.), pues el término rendimien-
to a nuestro entender conlleva intrinsecamente su caréacter licito. Por otra parte, téngase
presente que al contribuyente le favorecerddeclarar el dinero sucio en alguna categoriade
renta -como rentas del trabajo, empresariales y profesionales, etc.- mas que como incre-
mento no justificado de patrimonio -baj o la denominaci n «incremento de patrimonio» (103)-

(100)

(101)

(102)

(103)

sobre laimposibilidad de presentar declaraciones complementariasde rentay patrimonio paraenervar € régimen juri-
dico de losincrementos no justificados de patrimonio, pueslaAdministracion hade sujetarse y someterse al Derecho
«lo que implica que no puede permitir que por la sola declaracion del contribuyente se sometan a tributaci6n hechos
de existencia no probada y por tanto no integrantes del hecho imponible...»; Sin embargo, -como asevera SIMON
ACOSTA- «la declaracién de patrimonio no produce ninguna exoneracion de rentas, sino simplemente hace recaer
sobre la Administracion la prueba de |a existencia de dichas rentas impidiéndole aplicar una presuncion que, de otro
modo, jugaria en su favor»; cfr. SIMON ACOSTA, E. «Incrementos no justificados de patrimonio: su naturaleza y
efectos de la declaracién de patrimonio», en la obra colectiva Estudios de Derecho Tributario en memoria de Maria
del Carmen BolloArocena, Servicio Editorial Universidad del PaisVasco, Bilbao, 1993, p&g. 263. Y en términos simi-
lares en otro trabajo del mismo autor, «Incrementos no justificados de patrimonio: su naturalezay efectos derivados
delas declaraciones del Impuesto sobre el Patrimonio», en Quincena Fiscal, nims. 1y 2, pags. 21.

Notese que no existe una casilla establ ecida especialmente para las autoliquidaciones del dinero obtenido através de
conductas antijuridicas.

Sin embargo, €l contribuyente podria valerse de la presuncion de certeza del articulo 116 LGT para integrar dichas
rentas como si procediesen de una fuente licita (rendimientos empresariales, profesionales, del capital, del trabajo,
etc.) y disfrutar de la deducciédn de determinados gastos fiscales de la base imponible (gastos de dificil justificacion,
amortizaciones, etc.).

Cfr. GORDILLO, M.; IMENEZ, E.; LERIDA, T.y NUNEZ, |. Las nuevas Leyes del Impuesto sobre la Rentay el
Patrimonio, ed. Arthur Andersen, Asesores Legalesy Tributarios, Madrid, 1991, pég. 282.

Como venimos manifestando alo largo del trabajo, el contribuyente no podra declarar en la autoliquidacion el dine-
ro negro (licito) ni sucio (ilicito) mediante el expediente de los incrementos no justificados de patrimonio pues dicho
procedimiento es un instrumento destinado exclusivamente alaAdministracion parafacilitar |a prueba de los hechos.
Cfr. sobre e particular FALCON Y TELLA, R. «Cuestiones normativasy cuestiones de pruebaen e Derecho Tributario»,
CT, n.2 61, 1992, pégs. 27 y ss. En el mismo sentido, ESEVERRI MARTINEZ, E. Presunciones legales y Derecho
Tributario, Marcial Pons, Madrid, 1995, pag. 23. ROZASVALDES, J. A. Presuncionesy figuras afines en el Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones, |IEF-Marcia Pons, Madrid, 1993, pag. 46.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 163 -35-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



TRIBUTACION DE LOS ACTOS ILICITOS | Pablo Chico de la Camara

sin hacer constar el origen de su procedencia, pues de desvelar su procedenciailicita, ade-
maés de sufrir los efectos de las obligaciones ex delicto -decomiso, reparacién del dafio,
etc., que eliminan la tributacion) (104)-, deberd someterse alajusticia penal para respon-
der por las conductas delictivas.

Incluso, el contribuyente declarando dichas rentas v. gr. como empresariales o profesio-
nales se favoreceria de gastos deducibles, amortizaciones que legalmente solo le corres-
ponderian al que gjerce un comercio licito como sefidlael Cédigo de Comercioy losarticu-
losdd IRPF, IS, IVA o IAE que definen la actividad empresarial o profesional (105).

Desde estalinea se hamanifestado |la STSJ de Valenciade 21 de diciembre de 1991 al opo-
nerse al informe de la Inspeccidn que entendia que los gastos realizados por la comision
de actos prohibidos conforme a la reglamentacion del juego del Bingo (publicidad, invi-
taciones a jugadores, compras de encendedores, etc.) no pueden ser considerados deduci-
bles, pues «con independencia de la mayor o menor necesidad del gasto, requisito parala
deducibilidad fiscal del mismo, admitir éstos como fiscal mente deducibles supondriaadmi-
tir en la esfera tributaria como licitos actos expresamente prohibidos en € Derecho posi-
tivo vigente, lo que choca contra la ldgica juridica més elemental y supone la contradic-
cién, y por ende la distorsion, del ordenamiento juridico existente sobre la materia». Sin
embargo, este Tribunal rechaza el informe del inspector actuario y estima su deduccion
puesto «que €l requisito aque lanormativadel IS vinculala deducibilidad del gasto, es el
gue de éste sea necesario parala obtencion del ingreso, y no oponiéndose ningln reparo a
esta necesariedad, no puede pues cuestionarse su deducibilidad, dado que si se considera
solamente ilicitud de los actos desde |a perspectiva del gasto, pero no desde la perspecti-
vadel ingreso sellegariaa resultado incoherente de no admitir la deduccién de un gasto,
respecto de unos ingresos que al no haberse discutido la necesariedad del gasto, se esta
admitiendo que efectivamente han derivado de los actos que han provocado dichos gas-
tos, de modo que si |os ingresos derivados de dichos actos se incluyen en la base imponi-
ble, también habran de incluirse sus gastos» (106).

(104) Téngase presente como hemos venido sefialando supra, que la obligacién tributaria, en defecto de las obligaciones

(105)

nacidas de |a responsabilidad civil del delito, es més beneficiosa por regla general -salvo que |as sanciones e intere-
ses impuestos sean superiores ala cantidad decomisada- que las derivadas de la declaracion de una actividad delicti-
va. En € Derecho italiano también favorece el tratamiento tributario pues, las rentas determinadas en base al método
presuntivo del redditometro seintegrarén en el |RPF como rentas de capital sometiéndose también al impuesto muni-
cipal del ILOR. Por ello, no creemos viable que los contribuyentes prefieran reconocer el origen ilegal del dinero
declarado -produciéndose una autodenuncia a la comision del delito- con el fin de evitar los citados efectos tributa-

A nuestro juicio delosarticulos 40.1 LIRPF, 12 a) LIS, 4.1 LIVA 'y 80.1 LHL no se deduce €l gercicio empresaria o
profesional de unaactividad ilicita. A esta misma conclusion podria también haber llegado laDGCHT para oponerse
alatributacion del |AE por el gercicio de una actividad ilicita (reproducido en el siguiente epigrafe de este trabgj0).

(106) Vid. CISS, Renta Sociedades, Jurisprudencia Tributaria, pag. 81/B-5y B-6.
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LaSala, sin embargo, no parece aclarar € problemay rehuye aentrar en el fondo del asun-
toloquelellevaaestimar ladeducibilidad de los gastos con el fin de equipararlos con los
ingresos que se obtienen en € |S. Estas conclusiones, por consiguiente, dejan subsistente
laresolucion del problemay abren la posibilidad de que puedan imputarse partidas posi-
tivas y negativas a citado impuesto tal vez por la viaresidua de los incrementosy dis-
minuciones de patrimonio del articulo 140 delalLlS.

2. Laexclusién del gercicio delaactividad ilicita al Impuesto sobreActividades Econdmicas.

Hemos visto como la comisién de un acto ilicito es objeto de tratamiento tributario en los
impuestos sobre la renta cuando el resultado econdémico de éste (manifestacion externa de riqueza
aflorada en renta o transformada en patrimonio) permanece alin en posesion del infractor. Un segun-
do paso vendria por analizar lasujecion alos diversos presupuestos de hecho tributarios en queincu-
rre el mismo gjercicio de la actividad que hemos declarado contraria a Derecho (IAE, IVA e dere-
chos arancel arios, estos Ultimos seran objeto de un andlisis posterior).

La cuestién objeto de estudio viene a gravitar sobre si por la comision de conductas antijuri-
dicas seincurre en el presupuesto de hecho del Impuesto sobre Actividades Econémicas (I1AE). Es
decir, si el hecho imponible del citado tributo municipal grava Unicamente el gjercicio de activida-
des econdmicas, o €l gercicio de actividades econémicas que sean ademas licitas. A nuestro enten-
der, el gercicio de conductas antijuridicas (ya sea civiles, administrativas o penales) no deberian
someterse al tributo pues siendo su objeto (el gercicio de la actividad econémica) declarado nulo
por lailicitud de su causa perderia el tributo laratio juridica para ser exigido (107). En efecto, el
Derecho tributario grava «hechos» nacidos de actos, situaciones o cualidades de las personas por-
guelaley los haconvertido en «presupuesto de hecho» del tributo (108). El «presupuesto de hecho»
gue ontol égicamente disfruta de natural eza juridica puede hacer predominar el aspecto econémico

(107) Cfr. CORRAL GUERRERO, L. El derecho del contribuyente ala devolucion de impuestos, Edersa, Madrid, 1975,
pég. 360. FALCON Y TELLA, R. «Interpretacion econémicay seguridad juridica», en Cronica Tributaria, n.° 68,
1993, pag. 29. LEJEUNE VAL CARCEL, E. «Ladevolucién deingresos tributarios en € Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales por causa de nulidad, rescisién o resolucién de actosy contratos», en la obra colectivaMemoriade la
Asociacion Espafiola de Derecho Financiero 1978, Madrid, 1980, pag. 312. SERRANO ANTON, F. «Las devolu-
ciones en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados», en Impuestos, n.° 13,
1995, pags. 9y 12. TEJERIZO LOPEZ, J. M. «Lacausade lostributos», en Hacienda Pablica Espafiola, n.2 64, 1980,
pag. 217.

(108) Cfr. SAINZ DE BUJANDA, F. «Fundamento del hecho imponible», en Hacienda'y Derecho, vol. 1V, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1966, pags. 440y 560 y ss. En e mismo sentido, AMOROS RICA, N. «La causaen la
obligacién tributaria», en X1 Semana de Estudios de Derecho Financiero, Editoria de Derecho Financiero, Madrid,
1965, pag. 408.
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o €l juridico para configurar el elemento generador de la obligacién tributaria (109). Desde esta Ulti-
ma esfera, siendo ilicito su objeto conforme al ambito privado, dejaria también de existir el funda-
mento juridico del tributo entendiéndose que no se harealizado entonces el hecho imponible (110).
A estas mismas conclusiones parece haber llegado laDGCHT a oponerse a sujetar al 1AE € gjer-
cicio de una conductailicita civilmente (prostitucion de un transexual) (111). En efecto, «el hecho
dequeéd gercicio delaactividad de prostitucion por lapropia personaprostituidano seailicita penal-
mente no significa que sea una actividad licita o permitida, sin que la meratolerancia pueda consi-
derarse declaracion deilicitud; antes bien constituye una actividad prohibida por normasilegales no
penaes... Desde la perspectiva juridico-privada los actos y pactos producidos en el gercicio de la
prostitucion estan incursos en la sancion de nulidad previstaen el articulo 6.3 del Cadigo Civil por
infringir lo dispuesto en los articulos 1.255, 1.271y 1.275 del mismo cuerpo legal; por tanto frente
alaley no producen efecto alguno y no existen normas que ordenen la forma de cumplimiento de
sus efectos ni ordenacion legal para hacerlos efectivos. En resumen, desde la perspectivadelapros-
titucion es una actividad ilicita frente ala que se reacciona, como sancion, con la nulidad absoluta
delos actosy pactos que la posibiliten». Sin embargo, €l rgano administrativo es alin méas conclu-
yente en sus consideraciones de no sujetar dichaactividad al manifestar que «desde un punto devista
estrictamente material la prostitucion y su tréfico pueden conceptuarse como actividad econémica
pero dichacalificacion materia no implicalasubsuncion detal actividad en el hecho imponible del
impuesto por cuanto que de admitirsetal interpretacion fundadaen lacircunstanciade que en el con-
cepto de actividades sujetas no se distingue si son sujetas 0 no, se subsumirian en el mismo activi-
dadesilicitas no penal es (explotacién no autorizada de juegos de azar, entrada clandestina de inmi-
grantes extranjeros, etc.) o penales (tréfico de drogas, contrabando, explotacion habitual de la
prostitucion, etc.) ...debiendo circunscribirse el hecho imponible del impuesto a aquellas activida-
des que, reuniendo los requisitos que permiten calificarlas como "econdmicas’, sean conformes con
el ordenamiento juridico, o, lo que eslo mismo, sean licitas; y ello porque lapretensién de lanorma

(109) Cfr. SAINZ DE BUJANDA, F. «Naturalezadel hecho imponible», op. cit., pAg. 581. En &l mismo sentido, GONZALEZ
GARCIA, E. «Comentario al articulo 25», en la obra colectiva Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras,
vol. |, Edersa, Madrid, 1982, pag. 203. En este sentido, NAVAS VAZQUEZ sostiene que la distincién entre «con-
ceptos» econdmicos o juridicos es criticable porque esta dejando fuera otros posibles, de libre eleccidn por €l legisla-
dor, y que se resisten a ser calificados como juridicos o econdmicos; cfr. «Interpretacion y calificacion en Derecho
Tributario», en ComentariosalaLey Genera Tributariay lineas parasu reforma, vol. I, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1991, pag. 401.

(110) En contrade la aplicacion directa de conceptos juridicos del @mbito privado alaesferatributaria (en concreto lacita-
da teoria de la «licitud de la causa») puede consultarse las consideraciones de FORTE (cfr. «Sul tratamento fiscale
delle attivitaillecite», op. cit., pags. 122 y 123) quien cita en la doctrina germana a POPITZ, para sostener que «el
trasvase de talesideas a derecho tributario podriallevar aun resultado contrario alanaturaleza del precepto de dere-
cho publico violando e principio de igualdad tributaria». En efecto, -subraya el profesor italiano haciéndose eco de
la postura de HENSEL -, «también el negocio juridico nulo por inmoralidad puede ser sujeto a impuesto en cuanto
los interesados hagan valer sus consecuencias econdmicas»; cfr. ibidem, op. cit., pag. 123.

(111) Nétese que las conclusiones establecidas en dicha consulta son extrapolables alos ilicitos administrativos y penales.
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delimitadora del hecho imponible no es gravar cualquier tipo de actividad "econdémica’, sino sélo
aquellas que tienen caracter empresarial, profesional o artistico, cuyo gercicio presupone su licitud,
excluyendo alas que, aun encajando aparentemente en el presupuesto de hecho que integra el refe-
rido hecho imponible, son contrarias al ordenamiento juridico o declaradas por ésteilicitas» (112).

3. Lanosujecion alaimposicién indirecta (VA y derechos arancelarios).

Nos queda por examinar la sujecién o no alos impuestos indirectos que gravan presupuestos
de hecho relacionados con el gjercicio de unaactividad ilicita (por un lado, laexaccion del 1VA, por
|as entregas de bienesy prestaciones de servicios contrarios al ordenamiento juridico; y por otro, los
derechos de aduanas por laimportacién y exportacion de mercancias de carécter ilicito en el circui-
to econdmico de la Comunidad). El planteamiento sobre la sujecion del gercicio de las conductas
antijuridicas desde €l plano de laimposicién indirecta requiere por nuestra parte una solucién basa-
daen el tratamiento conjunto de ambosinstitutosjuridicosy desde lapropiaesferalegidativay juris-
prudencial de armonizacién comunitaria.

El Tribunal de Justicia havenido sentando unadoctrinajurisprudencial de no sujecion de aran-
celescomunitariosy del ' VA paraaguellos productos que encuentran prohibido su trafico en un grado
absoluto o relativo (proscritos por latotalidad de los Estados miembros o tolerados en algunos casos
bajo ciertas condiciones) (113). Sin embargo, la Comision parece haber dejado una puerta abierta

(112) Concluye esta Direccion apoyando su postura de la «licitud de la causa» conforme a los articulos 6.3, 1.255, 1.271,
1.275, y 1.666 del Cadigo Civil, asi como los articulos 2, 117y 118 del Cédigo de Comercio, pues «laexplotacion de
la prostitucion, cualquiera que sea € tréfico, forma o comercio de la misma, ya sea de la prostitucion agjena (ilicita
penamente) ya sea de la propia de quien la gjerce (ilicita civilmente y objeto de medidas de seguridad) es, en todo
caso, ilicita, y no puede ser objeto valido de ninguna actividad empresarial o profesional a efectos fiscales; subsi-
guientemente no esta sujetaal |mpuesto sobreA ctividades Econémicas»; Consultade 1 dejunio de 1992 delaDGCHT
(rep. por SOLER ROCH, M 2 T.2 «Latributacion de los actosiilicitos», op. cit., pag. 24).

(113) Las SSTJCEE Einberger |1 (28 de febrero de 1984, asunto 294/82, Rec. pag. 1177), Mol (5 dejulio de 1988, asun-
t0 269/86, Rec. pag. 3.627); Vereniging Happy Family Rustenburgerstraat (5 de julio de 1988, asunto 289/86, Rec.
pag. 3.655); Witzemann (6 de diciembre de 1990, asunto 343/89) y Wilfried Lange (2 de agosto de 1993, asunto 111/92)
en relacion a pago del IVA; y Horvath (5 de febrero de 1981, asunto 50/80, Rec. pag. 385), Wolf (26 de octubre de
1982, asunto 221/81, Rec. pag. 3.681) y Einberger | (26 de octubre de 1982, asunto 240/81, Rec. pag. 3.699) relati-
vas a los derechos de aduana han sentado un criterio jurisprudencia a respecto excluyendo del @mbito tributario las
conductas antijuridicas que gravan €l tréfico comunitario de entregas de bienes'y prestaciones de servicios (comercio
ilicito de estupefacientes o de moneda falsa). Téngase presente que el articulo 2.° de la VI Directiva Comunitaria
(77/388/CEE) prevé el sometimiento al I VA delas actividades econdmicas «independientemente de su objeto y de sus
resultados». Esta afirmacion fue altamente debatida en el asunto Mol de 5 dejulio de 1988 (269/86) en relacion ala
sujecion a IVA delaventainterior de estupefacientes, sobre si dicha normativa gravaba la entrega de bienesy pres-
taciones de servicios con independencia de la «licitud de la causa». Como ha manifestado SOLER ROCH, dicha
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para que en un futuro los hechos antijuridicos se asimilen a efectosimpositivos alas conductaslici-
tas como asi se viene manifestando ya desde las instancias comunitarias (114). El principal proble-
manace de ladivergenciaexistente en el ordenamiento juridico interno de cada Estado sobrelapros-
cripcion o e grado deilicitud del trafico comunitario de productosy servicios(115), pues «a depender
muy frecuentemente las prohibiciones de normas nacionales, si se excluye €l nacimiento de laobli-
gacion tributaria cuando se tratade un hecho ilicito conforme al ordenamiento interno de cada Estado,
se esta en Ultima instancia haciendo depender de dicho ordenamiento interno € ambito del hecho
imponible» (116). Un sector cualificado de la doctrina ha venido a aportar una solucién intermedia
paraevitar €l cambio radical de direcciény respetar launiformidad en la aplicacion del Derecho tri-
butario comunitario. El Parlamento Europeo en un futuro podriaautorizar lano sujecion delosdere-
chos arancelarios y del VA en las importaciones de productos prohibidos cuando en la normativa

Directiva comunitaria podria ser interpretada en el sentido de que «ninguna deuda por el VA se devenga con oca-
sién de laentregailegal de estupefacientes, efectuada a titulo oneroso en el interior de un pais, en la medida en
que estos productos no forman parte del circuito econémico estrictamente vigilado por las autoridades compe-
tentes con vistas a ser utilizados para fines médicos o cientificos»; cfr. «Latributacion de las actividades ilicitas»,
op. cit., p4g. 28. En el mismo sentido, el Tribunal de Justiciade Luxemburgo de 5 dejulio de 1988, asunto 269/86;
rep. y comentario de MONDINI, M.L. «Ancora sull'imponibilita dei proventi da attivité illecita», en Diritto e
Pratica Tributaria, 1990, vol. I, pags. 992y ss.).

(114) LaComision parece estar abierta ala equiparacion de los diversos actosilicitos a tréfico licito de mercancias comu-
nitarias para evitar descoordinaciones entre los distintos Estados miembros (Reglamento 2144/87 y observaciones
contenidas en el Asunto C-343/89). Desde esta perspectiva, laComunidad excluiriael pago del VA y aranceles comu-
nitarios Unicamente cuando ademés de existir una prohibicién generalizaday permanente de todos | os Estados miem-
bros concurran |os siguientes requisitos:

1. Un contenido idéntico o muy similar dela prohibicion de todos | os Estados. Cuando en cada Estado existen prohi-
biciones con un contenido diferente (como ocurre en materia de tréfico de armas o de materia pornogréfico) la
Comisién sugiere la concrecién de un «nlcleo durox» de prohibicién, comin atodos los Estados, fueradel cual se
exigiran derechos de aduana e I VA.

2. Unaabsoluta separacion entre €l circuito legal de comercializacion del producto que eventual mente pueda existir
(como ocurre en el caso de los estupefacientes) y el tréfico ilegal, sin ninguna posible comunicacion entre ambos.

3. Queel producto en cuestion suponga en si mismo un peligro grave para el orden publico (como ocurre en €l caso
de lamoneda falsa o las drogas), quedando sujetos a derechos de aduana e impuestos los demés productos (por
egiemplo, el comercio de pieles de animales protegidos, la que seria aplicable € criterio general enunciado en €l
art. 2.2 del Reglamento 2144/87).

4. Que el producto haya sido introducido en &l circuito econémico de la Comunidad con vistas a su utilizacion para
fines prohibidos. En caso contrario, si € producto introducido ilegalmente se pretende emplear en una actividad
industrial o comercial regular, deberiaquedar sometido atributaci6n» (rep. por FALCON'Y TELLA, R. «Laexclu-
sion de las conductas antijuridicas en la delimitacion del hecho imponible del IVA», op. cit., pag. 1.143).

(115) Piénsesev. gr. enel diverso amparo juridico que sedispensaen el ordenamiento juridico interno de cada Estado miem-
bro del comercio de la prostitucion, o del tréfico de drogas, etc.

(116) Cfr. FALCONY TELLA, R. «Laexclusion de las conductas antijuridicas...», op. cit., pag. 1.143.
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nacional que establezca la prohibicién esté prevista la incautacion de la mercanciaintroducidaile-
gamente en el interior del Estado, «lo que evitaria que pudiesen introducirse productos no gravados
en € circuito econémico regular y asegurar la neutralidad del impuesto» (117). La afirmacion pro-
puesta hos conduce a que cada Estado miembro sujete a 1A aguellas prestaciones de bienes o ser-
vicios considerados licitos respecto a su ordenamiento juridico interno, asi como aquellas de natu-
raleza ilicita sobre las que no se hayan practicado las medidas civiles de reparacion del delito
(incautacion, decomiso, etc.) (118).

V1. CONCLUSIONES

Primera. La sujecion tributaria de los actos ilicitos conduce a cuestionarse la propia unidad
del ordenamiento juridicoy areplantear € contenido del tributo como instituto juridico. Lasolucion
podriaencontrarse en la distincion entre lafuncién del Derecho penal como factor de proteccion de
bienes juridicos que afectan a las relaciones democréticas de convivencia entre los ciudadanos de
una sociedad, y lafuncién del Derecho tributario como factor de promocién, recayendo su funda-
mento juridico -ratio- en el sostenimiento por parte de lacomunidad de las cargastributarias en fun-
¢ion de la capacidad econdmica -actividad financierar.

Segunda. En el Derecho comparado, los ordenamientos juridicos -entre otros €l italiano y el
norteamericano- han dado cumplidarespuesta al problema, incluyendo disposiciones que someten
al impuesto sobrelarentael resultado econémico del gercicio delaconductaantijuridica. El Derecho
espafiol, sin embargo, adolece de una regulacion expresa legal y jurisprudencial que dé luz ala
cuestion.

Tercera. Latipologia del ilicito podria situarse en la conexion organicay funcional entre el
desarrollo de la actividad econémicay la comision de infracciones y delitos. Desde esta esfera, los
ilicitos podrian catalogarse entre el desarrollo de actividades econémicas que intrinsecamente son

(117) Ibidem.

(118) Téngase presente que en algunos Estados miembros se autorizan determinadas prestaciones de servicios (v. gr. €l gjer-
cicio delaprostitucién en Holanda) que sin embargo son consideradas prohibidas por el resto de ordenamientos juri-
dicos. En estos supuestos, €l criterio interno de licitud de cada pais prevaleceré sobre el principio de «armonizacién
comunitaria» para gravarse en dichos Estados el impuesto indirecto.
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antijuridicas penales (rufianismo, extorsion, trafico ilegal de estupefacientes, etc.), o civiles (prosti-
tucion) y aguellas otras actividades en las que, aun siendo licitas, seincurre mediante su gercicio en
infracciones o delitos para la consecucién de mejores resultados econémicos (v. gr. empresario que
comete fal sedades, estafas, o infracciones o delitos contrala Hacienda PUblica, etc.).

Cuarta. Las posiciones doctrinales acerca de la sujecion del beneficio econdmico del gjerci-
cio de una conducta antijuridica pueden basicamente resumirse en tres posturas. Primeramente figu-
rarian aquellas posiciones juridica (principio de igualdad) y econdmicamente (principio de capaci-
dad contributiva) favorables a su tributacion. Posteriormente, |as posturas adversas, que centran su
fundamentacién en la consideracion del Estado como «complice» de la actividad antijuridica, enri-
gueciéndose de lo ganado ilicitamente; en un criterio de coherencia de nuestro ordenamiento juridi-
co (posicion privatistade lalicitud de la causay de armonizacidén comunitaria entre otros); y en la
incompatibilidad entre las medidas represivas (sancion y pena) y tributarias. Por Ultimo, existiriauna
posturaintermedia que llevaa conciliar las medidas civiles de reparacion del delito de los articu-
los 48y 101 del Caodigo Pena (decomiso, restitucion, reparacion del dafio causado y laindemniza-
cion de dafios y perjuicios) con las tributarias. La responsabilidad civil nacida de la comisién del
delito llevaria a abortar la obligacion tributaria nacida de la realizacion del hecho imponible (renta
o patrimonio fruto del gjercicio de laactividad ilicita).

Quinta. El nacimiento de la obligacion tributaria-en el IRPFy en €l |S- tendra lugar especi-
ficamente cuando laactividad antijuridica sea de naturalezacivil o administrativa (pues siendo delic-
tiva deben actuar las medidas de responsabilidad civil de los arts. 127 y ss. CP) o bien cuando se
extinga la responsabilidad penal (amnistia particular o expiracion del plazo de libertad preventiva
-cuatro afios- sin haberse enjuiciado a imputado), y cuando se absuelva al acusado del delito por
sentencia judicial firmey se descubra la existencia de renta o patrimonio no declarados. Las cate-
gorias residuales de incrementos de patrimonio -cuando sea el propio contribuyente quien autoli-
quide dichasrentas- y delosincrementos no justificados de patrimonio -por laviadel descubrimiento
administrativo- integraran la fuente tributaria de los impuestos sobre la renta del resultado econé-
mico del gercicio de conductas antijuridicas. El mero gjercicio de éstas no estara sujeto a Impuesto
sobre Actividades Econdmicas por lailicitud de su causa conforme alos articulos 1.275 y 118 del
Cadigo Civil y Cédigo de Comercio respectivamente (cfr. consulta de 1 de junio de 1992 de la
DGCHT sobre €l gercicio de la prostitucién por un transexual ).

Sexta. El derecho ano autoincul parse proclamado en € articulo 24 dela Constitucion Espafiola
podria quedar sensiblemente debilitado en aquellos supuestos en que el contribuyente en virtud del
deber de colaboracién del articulo 111 de laLey Genera Tributaria declara renta o patrimonio des-
proporcionado procedente del delito, o cuando aporta documentos relevantes para su imputacién en
el hechoilicito. En contra, de la posicion de nuestro Tribunal Constitucional (STC de 26 de abril de
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1990), diversajurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha venido reconociendo
€l derecho del ciudadano ano facilitar informacion alaAdministracion Tributaria por imperativo de
los articulos 6 (derecho a no autoinculparse) y 8 (derecho alaintimidad) del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y Libertades Publicas. No obstante, en la esfera penal, no deberia ser suficien-
te con que €l juzgador formase la conviccidn de un juicio de condena con |la propia declaracion tri-
butariadel contribuyente imputandose unas rentas desproporcionadas, sino con laexistenciade prue-
bas directas (testificales, documentales, etc.) o indirectas (indiciarias).

Sptima. En el sistematributario italiano, laLey de 24 de diciembre de 1993 sujetaa IRPEF
| os beneficios procedentes de hechos o actosilicitos siempre que no hayan actuado las medidas repa-
radoras del delito. En nuestro Derecho, no existe una norma expresa que sujete el resultado econé-
mico de las conductasilicitasa IRPF o a IS. Ante d silencio legal consideramos que las categorias
residuales de los incrementos de patrimonio -mediante autoliquidacion del contribuyente imputan-
dose rentas derivadas del ilicito- o de losincrementos no justificados de patrimonio -cuando €l pre-
tium sceleris es descubierto por laAdministracion- atraerian al ambito de sujecion del impuesto las
rentas producto del ilicito siempre que no hayan sido cercenadas por |as obligaciones ex delicto de
losarticulos 109y 127 del Codigo Penal.

Octava. El gjercicio de las conductas antijuridicas no deberia someterse al Impuesto sobre
Actividades Economicas pues siendo su objeto declarado nulo por lailicitud de su causa per-
deria el tributo laratio juridica para ser exigido (cfr. la consulta de 1 de junio de 1992 de la
DGCHT).

Novena. El Tribunal de Justicia de la CEE ha venido sentando una doctrina jurisprudencial
de no sujecion de aranceles comunitariosy del 1 VA para aguell os bienes prohibidos de forma abso-
luta -totalidad de Estados miembros- o relativa -tolerados en algunos casos bajo ciertas condicio-
nes-. La Comisién sin embargo, parece dejar una puerta abierta para la tributacion de las conduc-
tas antijuridicas asimilando a efectos impositivos a los hechos y actos licitos. La formulacion
propuesta por el érgano consultivo podria completarse por la no sujecién a IVA 'y alos aranceles
comunitarios en agquellos supuestos en que se haya procedido alas obligaciones ex delicto estable-
cidas en el Cédigo Penal.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 163 -43 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



TRIBUTACION DE LOS ACTOS ILICITOS | Pablo Chico de la Camara

l BIBLIOGRAFIA

Ademas de la bibliografia referenciada expresamente a través de las notas a pie de pagina, €l autor ha

consultado:

AITALA, R. S. «Sui rapporti tra giudicato penale e controversie tributarie in materia di imponibilita dei
proventi illecite», en Rivista di Diritto Tributario, n.°9, 1992, vol. I1.

BEGHIN, M. «Societé occulta tra profesionisti non abilitati e tassazione dei redditi da fonte illecita», en
Rivista di Diritto Tributario, n.° 2, 1993, vol. II.

BELLINI, F. «<Nuove considerazioni sui rapporti traillecito e obbligazione tributaria», en 1l fisco, 1990.

CIANCIA, G. «Non sono tassabili i proventi daattivitaillecite», en Diritto e Pratica Tributaria, n.° 3, 1992,
vol. Il.

FLICK, J. M. «Brevi notte sulla prospettiva di tassazione dei proventi da reato», en Diritto e Pratica
Tributaria, n.° 1, 1994.

FURLAND, D. «L'imposta sul reato esiste: ma chi si se nericorda?», en Corriere Tributario, 1978.
GOLINO, S. «Proventi da attivitaillecita. Confisca o tassazione?», en Il fisco, n.° 17, 1994.
LAMEDICA, P. «Non hanno pitl unacasai proventi di attivitaillecita?, en Corriere Tributario, 1991.
LIGUORI, L. «Circalatassabilita dei redditi derivanti da attivitaillecita», en Giur, Imp. Dir., 1952.

MAFFEZZONI, F. «Contributo allateoria giuridica del presupposto di fatto dell'imposta generale sull'en-
trata prelevata col sistema una tantum», en Rivista di Diritto Finanziario, 1957.

PERUGGIA, P. «ilmposizione e proventi da attivitaillecita», en Diritto e Pratica Tributaria, 1987, vol. II.

PURI, P. «Lanormativa contro I'insider trading: un caso di tassazione di redditi derivanti di attivitéailleci-
ta», en Rivista di Diritto Tributario, n.° 1, 1991.

REGAZZONI, D. «Considerazioni in merito alla tassabilita dei proventi di attivit4illecita», en Diritto
dell'economia, 1990.

ROTONDI, A. «ll regime fiscale delle attivitaillecite», en Rivista di Guardia di Finanze, 1956.

SAINZ DE BUJANDA, F. Sstema de Derecho Financiero, Facultad de Derecho, UCM, Madrid. Vol. I,
parte 2.2, 1983.

SAINZ DE BUJANDA, F. Lecciones de Derecho Financiero, Servicio de Publicaciones de la Facultad de
Derecho, UCM, Madrid, 1993.

-44 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 163

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



