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I1. RESUMEN

El objetivo de este trabajo es el estudio del delito de defraudacion tributaria, recogido en
los arts. 305 y 305 bis CP, y el delito de blanqueo de capitales del art. 301 CP; asi como
la relacién que existe entre ambos y analizar si es posible que el primero preceda al

segundo.

Para ello, hemos estructurado el trabajo en tres partes. En primer lugar, realizaremos un
analisis del delito de blanqueo de capitales comenzando con una breve introduccion
histérica para continuar con sus elementos mas significativos. La segunda parte abarca la
evolucion y los elementos propios del delito de defraudacion tributaria. Finalmente,
expondremos las diferentes posturas que suscita el debate sobre la admision del delito
fiscal como antecedente del blanqueo de capitales, ayudidndonos, también, de los

argumentos de la STS 974/2012, asi como del singular voto particular.

PALABRAS CLAVE: Blanqueo de capitales, defraudacion tributaria, antecedente,

conducta delictiva, Derecho Penal.

ABSTRACT

The objective of this paper is the study of the crime of tax fraud, included in arts. 305 and
305 bis PC, and the crime of money laundering in art. 301 PC; as well as the connection

that exists between both and see if it is possible that the former precedes the latter.

For this purpose, we have structured the paper in three parts. First, we will analyze the
crime of money laundering, beginning with a brief historical introduction and continuing
with its most significant elements. The second part covers the evolution and elements of
the crime of tax fraud. Finally, we will present the different positions raised by the debate
on the admission of the tax offense as a predicate to money laundering, also using the

arguments of the STS 974/2012, as well as the singular individual vote.

KEY WORDS: Money laundering, tax fraud, precedent, criminal act, Criminal Law.



III. INTRODUCCION

El motivo que me ha llevado a realizar el estudio sobre estas figuras delictivas es su gran
transcendencia juridica en la actualidad, asi como los debates doctrinales y
jurisprudenciales que suscita la determinacién de sus elementos, convirtiéndolos en

figuras muy controvertidas.

A lo largo de este trabajo se han desarrollado ambos tipos penales centrandonos en los
elementos de cada conducta delictiva que consideramos mas relevantes y que nos
permitird entender las principales caracteristicas de ambos delitos. Por ello, hemos
descrito el bien o bienes juridicos protegidos, los elementos objetivos, siendo, la conducta
tipica, el objeto material y el sujeto activo, asi como los elementos subjetivos propios de

cada tipo penal.

El estudio se ha elaborado a través de un profundo analisis de fuentes de informacion,
principalmente, manuales de gran relevancia juridica y articulos de revistas cientificas,

asi como sentencias de importante calado sobre el tema.

Asimismo, hemos dedicado un apartado al incesante debate originado por la posibilidad
de que el delito fiscal puede ser antecedente del blanqueo de capitales por ser considerado
una actividad previa susceptible de generar bienes que, posteriormente, seran

blanqueados.

Para terminar, hemos realizado conclusiones en las que nos posicionamos de que el fraude
preceda al blanqueo pues consideramos que es que se estime que la cuota defraudada
suponga el “origen” de los bienes blanqueados, requisito imprescindible para que se del

delito de blanqueo tipificado en el art. 305 CP.



IV.  DELITO DE BLANQUEO DE CAPITALES

A. Evolucion historica del delito de blanqueo de capitales
La evolucion de la regulacion del delito de blanqueo de capitales en Espafia se remonta a
la Ley Orgénica 1/1988, de 24 de marzo, de Reforma del Codigo Penal en materia de
trafico ilegal de drogas, concretamente en su articulo 546 bis £/ En él, se sancionan
actuaciones enfocadas a aprovechar los efectos y ganancias del trafico de dogas, es decir,
a quien recibiere, adquiriere o se aprovechare de los efectos o ganancias de la comision

de algun delito de narcotrafico.

Mas adelante, para acomodarse al concepto fijado por el Convenio de Viena?, se
introdujeron en el Texto Refundido del Cédigo Penal de 1973, los articulos 344 bis i’ y
344 bis i*, a través de la Ley Organica 8/1992, de 23 de diciembre, de modificacion del
Codigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de trafico de drogas. En
esta reforma no se previo la derogacion del art. 546 bis f'y ellos supuso una duplicidad

normativa absolutamente injustificable’.

U Art. 546 bis f) CP 1973: «EI que con conocimiento de la comision de alguno de los delitos regulados en
los articulos 344 a 344 bis b) de este Codigo recibiere, adquiriere o de cualquier otro modo se aprovechare
para si o para un tercero de los efectos o ganancias del mismo, sera castigado con prision menor y multa de
un milléon a 100 millones de pesetas.

Se impondran las penas superiores en grado a los reos habituales de este delito y a las personas que
pertenecieren a una organizacion dedicada a los fines sefialados en este articulo.

En los casos previstos en el parrafo anterior, asi como cuando, a juicio del Tribunal, los hechos
contemplados en este articulo fueren de especial gravedad, se impondra, ademas de la pena correspondiente,
la inhabilitacion del reo para el ejercicio de su profesion o industria y el cierre del establecimiento por
tiempo de seis meses a seis afios o con caracter definitivo.

Seran aplicables a los supuestos contemplados en este precepto las disposiciones contenidas en el articulo
344 bis e) del presente Codigo.»

2 Convenio de Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas, hecha
en Viena el 20 de diciembre de 1988 que entr6 en vigor en Espafia el 30 de julio de 1990.

3 Bl art. 344 bis h) CP 1973, disponia: «1. El que convirtiese o transfiriese bienes a sabiendas de que los
mismos proceden de alguno o algunos de los delitos expresados en los articulos anteriores, o realizase un
acto de participacion en tales delitos, con el objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de
ayudar a cualquier persona que participe en la comision de tales delitos, a eludir las consecuencias juridicas
de sus acciones, sera castigado con las penas de prision menor y multa de uno a cien millones de pesetas.
2. Con las mismas penas sera castigado el que ocultare o encubriere la naturaleza, el origen, la ubicacion,
el destino, el movimiento o la propiedad reales de bienes o derechos relativos a los mismos, a sabiendas de
que proceden de alguno de los delitos expresados en los articulos anteriores o de un acto de participacion
en los mismos.

3. Si los hechos se realizasen por negligencia o ignorancia inexcusables la pena sera de arresto mayor en su
grado maximo y multa de uno a cincuenta millones de pesetas.»

4 El art. 344 bis i) CP 1973, disponia: «El que adquiera, posea o utilice bienes, a sabiendas, en el momento
de recibirlos, de que los mismos proceden de alguno de los delitos expresados en los articulos anteriores,
sera castigado con las penas de prision menor y multa de uno a cien millones de pesetas.»

5 Fabian Caparros, E. A., “Consideraciones de urgencia sobre la Ley Orgéanica 8/1992, de 23 de diciembre,
de modificacion del Codigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de trafico de drogas.”
Anuario de derecho penal y ciencias penales, vol. 46, n.° 2, 1993, p. 616.



El CP de 1995 reemplazo los articulos anteriormente mencionados por los nuevos art. 301
al 304 CP, aunque manteniendo penas similares. En ellos, se exigia el sujeto activo

conociera que los bienes procedieran de un delito.

Desde este momento, dichos articulos sufriran numerosas modificaciones. En concreto,
la Ley Organica 15/2003, 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Esta reforma deja atras la obligacion de
que el delito previo sea grave y permite que cualquier delito pueda ser considera como

conducta ilicita previa.

A través de la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgénica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal se introducen dos nuevas modalidades
de actuacion en el delito de blanqueo de capitales: 1a posesion y la utilizacion. Asimismo,
se incluye la conducta de autoblanqueo pues se establece que la actividad delictiva puede
ser cometida “por €l o por cualquiera tercera persona.” Todas estas modificaciones dieron

lugar a la redaccion actual.”

6 Art. 301.1 CP 1995: “El que adquiera, convierta o transmita bienes, sabiendo que éstos tienen su origen
en un delito grave [...]”

7 Articulo 301 CP: “I1. El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo que éstos
tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por ¢l o por cualquiera tercera persona, o realice
cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado
en la infraccién o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos, sera castigado con la pena de
prision de seis meses a seis afios y multa del tanto al triplo del valor de los bienes. En estos casos, los jueces
o tribunales, atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales del delincuente, podran
imponer también a éste la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de su profesion o industria por
tiempo de uno a tres afos, y acordar la medida de clausura temporal o definitiva del establecimiento o local.
Si la clausura fuese temporal, su duracion no podra exceder de cinco afios.

La pena se impondra en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en alguno de los delitos
relacionados con el trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas descritos en los
articulos 368 a 372 de este Codigo. En estos supuestos se aplicaran las disposiciones contenidas en el
articulo 374 de este Codigo.

También se impondra la pena en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en alguno de los
delitos comprendidos en los Capitulos V, VI, VII, VIIL, IX y X del Titulo XIX o en alguno de los delitos
del Capitulo I del Titulo XVI.

2. Con las mismas penas se sancionard, segun los casos, la ocultaciéon o encubrimiento de la verdadera
naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o derechos sobre los bienes o propiedad de los mismos,
a sabiendas de que proceden de alguno de los delitos expresados en el apartado anterior o de un acto de
participacion en ellos.

3. Si los hechos se realizasen por imprudencia grave, la pena sera de prision de seis meses a dos afios y
multa del tanto al triplo.

4. El culpable sera igualmente castigado aunque el delito del que provinieren los bienes, o los actos penados
en los apartados anteriores hubiesen sido cometidos, total o parcialmente, en el extranjero.

5. Si el culpable hubiera obtenido ganancias, seran decomisadas conforme a las reglas del articulo 127 de
este Codigo.”



B. Bien juridico protegido
La funcion primordial del Estado es procurar el bien comin de todos los ciudadanos vy,
por ello, el Derecho Penal se orienta a proteger los valores fundamentales que garantizan
la pacifica convivencia de las personas.® Por eso la proteccion de los bienes juridicos mas
trascendentales en la sociedad frente a los ataques mas intolerables es el fundamento de

la tipicidad.

El bien juridico protegido es el objeto inmediato de proteccion de la norma penal, es la
razon principal de la coaccion® propia del tipo penal. El bien juridico protegido tiene una
clara funcién clasificatoria pues sirve para agrupar los delitos conforme a dicho bien

juridico, lo que, ademas, facilitara la interpretacion sistematica de los delitos.

El delito de blanqueo de capitales se encuentra, dentro del CP, entre los delitos contra el
patrimonio y el orden socioecondémico. Sin embargo, la cuestion referente al bien juridico
protegido por este tipo penal alberga varias cuestiones y, el hecho de encontrarse en ese
titulo del CP no implica que el patrimonio o el orden socioeconémico sean, en efecto, el

bien juridico protegido.

A continuacion, procederemos a exponer los distintos puntos de vista del debate que

encarna la determinacion del bien juridico protegido del delito de blanqueo de capitales.

1. Teoria del mantenimiento.

Esta teoria defiende que el resultado en el delito de blanqueo de capitales es identificable
con el ataque al bien juridico protegido por el tipo penal previo, sea cual sea. Es decir, la
conducta tipica del blanqueo de capitales se sanciona por causa de la lesion al bien
juridico afectado en el delito previo de donde proceden los bienes que van a ser objeto de
blanqueo. Para ejemplificar, utilicemos el delito de trafico de drogas cuyo bien protegido
es la salud publica. Segun esta teoria, la salud publica constituye el bien juridico protegido
del delito de blanqueo de capitales como consecuencia de que aquella es el bien juridico
protegido del trafico de drogas. Pero, actualmente, esta teoria no tiene sustento posible

por varias razones que pondré de manifiesto continuando con el este ejemplo.

Podemos afirmar que el delito de trafico de drogas y el de blanqueo de capitales son

delitos conexos, pues uno precede al otro. Sin embargo, a pesar de que la ley pretende

8 Landecho Velasco, C.M.; Molina Blazquez, M.C., “La tipicidad”, Derecho penal espariol. Parte general.
Edit. Tecnos, Madrid, 2015, p. 269.

? Lascurain Sanchez, J.A., “Bien juridico y objeto protegible.” Anuario de derecho penal y ciencias penales,
2007.



disuadir el primero mediante la persecucion del segundo, no significa que su objeto
juridico coincida, si no que ambos tipos penales tienen una finalidad comun, evitar el
trafico de drogas. Por tanto, no debemos confundir el objeto protegido con la ratio legis
de la ley. Esa finalidad objetiva puede ser el objeto de proteccion mediato del tipo penal,

pero solo el inmediato servira como elemento tipico.!°

A esto se le suma la reforma de la LO 15/2003, donde se establece que cualquier delito
se puede considerar como delito antecedente del blanqueo de capitales. Por ejemplo, el
delito de asesinato con precio, recompensa o promesa hace dificil la explicacion de que,
al blanquear el dinero obtenido con ese asesinato, se siguiera lesionando la vida humana

independiente!!, bien juridico protegido por el delito del asesinato.

Afirmamos que, a través de lo anteriormente expuesto, la teoria del mantenimiento no es
sostenible por la falta de correlacion entre el objeto juridico protegido en el delito de
blanqueo de capitales y el objeto juridico de proteccion en el delito previo del que

proceden los bienes'?.

2. El orden socioecondmico.

Los delitos socioeconémicos protegen bienes de caracter colectivos, supraindividuales,

sociales, frente a los intereses individuales, que protegen bienes como la vida o la libertad.

El primer argumento, aunque no definitivo, sino meramente indicativo, para considerar
el orden socioecondmico como bien juridico protegido por el delito de blanqueo de
capitales es su ubicacion sistemadtica en el Codigo Penal, en el Titulo XIII denominado

“Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico.”

Asimismo, el concepto de “orden socioeconémico” como objeto de proteccion por el tipo
penal resulta excesivamente amplio y es preciso realizar una especificacion. Como

establece Diaz-Maroto'3, el orden socioeconémico en general constituye el bien juridico

10 Goémez Pavon, P., “El bien juridico protegido en la receptacion, blanqueo de dinero y encubrimiento” en
Cuadernos de Politica Criminal, n.° 53, Madrid, 1994, p. 211.

' Cobo del Rosal, M., Zabala Lépez-Gomez, C., Blanqueo de Capitales. Abogados, procuradores y
notarios, inversores, bancarios y empresarios. Madrid, edit. CESEJ, 2005, p. 92.

12 Calderén Tello, L.F., “Bien juridico protegido por los delitos de blanqueo: blanqueo y receptacion.”
Revista Penal México, n.° 11 y 12, septiembre 2016 y agosto 2017, p. 13.

13 Diaz-Maroto y Villarejo, J., El blanqueo de capitales en el derecho espaiiol. Edit. Dykinson. Madrid,
1999, p. 14.



inmediato, mientras que el interés tutelado en concreto constituird el bien juridico

inmediato, cuya determinacion realizaremos a continuacion.

Realmente, el blanqueo de capitales dafia el orden socioecondémico pues supone un gran

impacto negativo en el trafico juridico de bienes y es necesario protegerlo para poder
. , . . . . 14 . .

mantener el sistema econdmico establecido constitucionalmente'”. Dicho esto, el bien

juridico inmediatamente protegido es el trafico financiero y econdmico legal.'®

Por tanto, el interés principal de proteger el orden socioeconémico es garantizar que los
bienes de origen ilicito queden apartados del trafico licito de bienes y poder garantizar la

libre competencia y la economia de mercado.

3. Libre competencia, competencia leal v delincuencia organizada.

La libre competencia representa la libertad de decision de los que participan en el mercado
en un ambito de igualdad de reglas, pues de lo contrario se estaria lesionando los derechos
de los consumidores y competidores. Por competencia leal se entiende aquel
comportamiento que resulte objetivamente conforme a las exigencias de la buena fe. Por
su parte, la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) a través del art. 1 de la
Convencion contra la Criminalidad Transnacional Organizada de diciembre del afio 2000,
define a la criminalidad organizada como “un grupo estructurado de tres personas o mas,
existente durante un cierto tiempo y que tiene por finalidad la comision de infracciones
graves para obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdmico o material de otro

tipo™.

El hecho de que existan grupo de personas organizadas que se dedican a blanquear capital
cuyo origen es ilicito altera de manera sobremedida el mercado, haciendo que dichas
sociedades tengan una posicion privilegiada respecto de las demas empresas del mercado.
Esto se debe a la ingente cantidad de capitales de la que disponen que les permite tener
un exceso de liquidez, una financiacion gratuita, ademas de evitar grandes gastos.
También, se suma la falta de respeto por las normas del buen gobierno como consecuencia

de su primordial objetivo de blanquear de la mejor manera posible.

El principio de libre competencia, siendo el principio rector de la economia de mercado,

es la forma mas importante en que se manifiesta el ejercicio de la libertad de empresa,

14 Calderén Tello, L.F., “Bien juridico protegido”, op. cit. p. 29.
15 Abel Souto, M., El delito de blanqueo en el Cédigo penal espaiiol. Edit. Bosch. Barcelona, 2005 p. 75.

9



consagrado en el art. 38 de la Constitucion Espafiola'®. Pero en este 4mbito de desigualdad
que suscitan las empresas con los bienes ilicitos hace quebrar el principio de libre

competencia y, como consecuencia, quiebra el equilibrio econémico.

Sin embargo, a pesar de que hay varios autores a favor de considerar la libre competencia
como uno de los bienes juridicos protegidos, como Martin Sagrado!’, hay otros que son
més criticos. Calderén Tello'®, considera que no todas las conductas de blanqueo!® de
capitales se realizan a través de sociedades organizadas. Por ejemplo, la accion de
comprar el pan con el dinero ilicito, o los gastos médicos o la pensioén alimenticia. Por
tanto, a la vista de este autor, la libre competencia no queda afectada por el blanqueo de

capitales, a excepcion de algunos casos (criminalidad organizada).

4. Administracion de justicia.

La Administracion de justicia como bien juridico protegido por el delito de blanqueo de
capitales radica en que las conductas del tipo tienen una naturaleza juridica encubridora

y, por tanto, deben tener el mismo bien juridico que el delito de encubrimiento?’.

La funcion primordial de la Administracion de justicia, mas alld de ser una mera
institucion, es averiguar, perseguir y castigar, de una manera efectiva, la comision de

delitos y, por tanto, su correcto funcionamiento.

Por su parte, la finalidad de blanquear el capital obtenido con la comision de una actividad
delictiva es, entre otras, poder disfrutar de ¢l licitamente. Asi, el blanqueo de capitales
dificulta el descubrimiento del delito previo pues intenta oscurecer el origen real de dicho
capital. Dicho de otro modo, el blanqueo de capitales supone evitar la aplicacion,
procedente de la Administracion de justicia, de las consecuencias legales que le
corresponderian a los bienes por tener un origen ilicito, siendo estas, la intervencion y el

decomiso?!.

16 Art. 38 CE: “Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes
publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias
de la economia general y, en su caso, de la planificacion.

17 Marin Sagrado, O., “La determinacion del bien juridico protegido por el delito de blanqueo de capitales
y el autoblanqueo: Un debate que no cesa.” Boletin del Ministerio de Justicia, vol. 72, n.° 2206, 2018, p.
17.

18 Calderén Tello, L.F., “Bien juridico protegido por los delitos de blanqueo”, op. cit. p. 28.

19 Quedando excluidas aquellas que no se consideran blanqueo como la mera tenencia de un cuadro robado.
20 Art. 451 CP: “[...] el que, con conocimiento de la comision de un delito y sin haber intervenido en el
mismo como autor o complice, interviniere con posterioridad a su ejecucion [...]”

2l Ruana Mochales, T., Blanqueo de capitales, responsabilidad penal y compliance. Edit. Francis Lefebvre,
Madrid, 2018, p. 41.
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Asegurar que el Unico bien juridico protegido es el correcto funcionamiento de la
Administracion de justicia genera ciertas dudas. En primer lugar, la naturaleza
encubridora de este delito es propio del delito de encubrimiento y si el legislador hubiera
querido establecer ese bien como el juridicamente protegido lo hubiera situado en el
mismo capitulo que aquél. Ademas, podemos observar una reiteracion del hecho de que
el incorrecto funcionamiento de la Administracion de justicia se debe a la imposibilidad
de averiguar el delito previo al blanqueo de capitales. Sin embargo, Palma Herrera®?
defiende que esta identificacion de la Administracion de justicia como bien juridico
protegido es erronea pues el tipo no exige que el delito previo permanezca sin descubrir

y el delincuente sin condenar.

5. Delito pluriofensivo.

Como hemos podido observar, la determinacion del bien juridico protegido del delito de
blanqueo de capitales es una cuestion dificil de solventar y, mas, si se trata de concretarlo
en un tnico bien. Es por ello que, gran parte de la doctrina® coincide en calificarlo como

un delito pluriofensivo.

Un delito pluriofensivo es aquel que ataca a méas de un bien juridico. Para ejemplificar,
podemos utilizar el delito de hurto y el delito de robo con violencia en las personas. En el
primero, sOlo se estaria afectando a la propiedad, mientras que, en el segundo, al ser la

violencia un requisito, ademas de la propiedad, podria afectar a la integridad fisica.

Al no existir unanimidad a la hora de su determinacion, hay varias combinaciones
doctrinales de bienes juridicos protegidos. Sin embargo, en este trabajo nos centraremos
en aquellos que consideran que son el orden socioeconémico junto con la Administracion
de justicia. En primer lugar, las penas tan elevadas del blanqueo de capitales frente al
delito de encubrimiento y al delito de receptacion®* {inicamente se explican por la
naturaleza pluriofensiva de las conductas tipificadas en el art. 301 CP.?* En segundo lugar,

el blanqueo de capitales ataca el orden socioecondmico pues dificulta la transparencia del

22 Palma Herrera, J.M., Los delitos de blanqueo de capitales. Edit. Edersa, Madrid, 2000, p. 237 y ss.

23 Gomez Pavon, P., “El bien juridico protegido en la receptacion”, op. cit.; Zaragoza Aguado, J.A. Codigo
Penal de 1995 (comentarios y jurisprudencia), Palma Herrera, J.M., Los delitos de blanqueo, op. cit., p.
298.

24 Art. 298. 1.: “El que, con animo de lucro y con conocimiento de la comisién de un delito contra el
patrimonio o el orden socioeconémico, en el que no haya intervenido ni como autor ni como complice,
ayude a los responsables a aprovecharse de los efectos del mismo, o reciba, adquiera u oculte tales efectos
[...]”

% Vives Antén, T. S., Fundamentos del Sistema penal. Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996.
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sistema financiero y la seguridad del trafico comercial, pero su naturaleza encubridora
conduce a afirmar que la proteccidon abarca también el correcto funcionamiento de la
administracion de justicia, pues se evita que ésta cumpla con su finalidad social de aplicar
la justicia de manera oportuna.?® Asimismo, el Tribunal Supremo se adhiere a esta postura

en la STS (sala 2*) 331/2017.%

Sin embargo, hay autores que consideran que este delito deberia ser considerado como
una infraccion administrativa®®. Otros autores, en concreto Julio César Martinez, a pesar
de estar conforme con la pluriofensividad propia del tipo, considera necesaria una
elaboracion mas técnica a la hora de dar respuesta a las nuevas formas de conflictividad,

en especial en los 4mbitos del sector econdmico y financiero.?’

C. Accion tipica
El tipo penal del blanqueo de capitales esta compuesto de cinco apartados, sin embargo,
aqui, nos centraremos en los dos primeros por ser considerados los de mayor importancia

para este apartado del trabajo.

El art. 301. 1. CP hace referencia a cinco modalidades de conducta que consisten en,
adquirir, poseer, utilizar, convertir o transmitir y, también, en la “realizacion de cualquier

otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito”.

La adquisicién consiste en el ingreso de los derechos sobre los bienes de origen
delictivo®®. Existen dos apuntes necesarios en relacion con el término adquisicion. Palma
Herrera establece a este precepto que no sera considerado como adquisicion la mera
posesion de los bienes de origen ilicito, ya que tras la reforma de la LO 5/2010 se incluye
de forma independiente. También, la adquisicion podra producirse por cualquier titulo,
ya sea oneroso o gratuito, pudiendo ser a través de una donacidon o, incluso de una

herencia.’!

26 Calderén Tello, L.F., “Bien juridico protegido”, op. cit., p. 21.

27 STS2* 331/2017 de 10 mayo: «Por lo demds, tampoco debe obviarse que un sector posiblemente
mayoritario de la doctrina mantiene que son dos los bienes juridicos los que tutela la figura del blanqueo
de capitales: la administracion de justicia, al facilitar la persecucion de los delitos antecedentes cometidos
por el acusado que le permitieron obtener una importantisima cantidad de dinero, y el orden
socioeconomico, criterio que también se ha acogido por algunas de las resoluciones de esta Salay. Base de
datos Vlex. Tercer FJ.

28 Cobo del Rosal, M.; Zabala Lopez-Gémez, C., Blanqueo de Capitales. Abogados, op. cit., p. 87.

2 César Martinez, J., El delito de blanqueo de capitales. Tesis Doctoral, Gimbernat Ordeig, E. (Dir.)
Derecho Penal, Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 2017. p. 169.

30 Blanco Cordero, 1., El delito del blanqueo de capitales. Edit. Aranzadi. Pamplona, 1997.

31 Abel Souto, M., El delito de blanqueo, op. cit. p. 120.
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La conversion, segun el Diccionario de la Real Academia, consiste en la mutacién de una
cosa en otra. Un claro ejemplo es la conversion, mediante la fundicion de joyas de oro,
en lingotes de oro. Otro ejemplo, mas habitual, es la transformacion de dinero en cualquier
titulo al portador. Existen otros ejemplos que generan dudas acerca de si estamos ante un
supuesto de conversion o, de lo contrario, estamos ante una transmision. Parte de la
doctrina considera que convertir hace referencia, también, a un proceso de sustitucion’?,
es decir, el bien con origen delictivo es sustituido por otro, a titulo oneroso. Sin embargo,
en la opinion de Blanco Cordero®, esos supuestos deberian subsumirse en la modalidad

de transmision, mientras que en la conversion estamos ante supuestos de transformacion.

La RAE** define transferir como enajenar, ceder o dejar a alguien un derecho u cosa.
Podemos observar, que la transmision es el aspecto negativo® de la adquisicion. Por ende,
el legislador ha querido castigar un mismo acto por ambos sentidos, es decir, a quien
transmite, ya sea a titulo oneroso o gratuito (vende/cede...) y a quien adquiere (compra,
acepta en herencia). Sin embargo, debemos apuntar que el mero traslado de bienes de un
lugar a otro, conducta que no supone un cambio de titularidad, no constituye una
transmision y, del mismo modo, tampoco se incluira la renuncia al derecho pues no hay

transmision>C.

En cuanto a la posesion y utilizacion de los bienes de origen delictivo, se trata de una
nueva incorporacion al tipo penal, a través de la reforma mediante la LO 5/2010. Podemos
definir ambos términos como el acto de tener una cosa con animo de conservarla para si
0 para otros y aprovecharse de algo, respectivamente. A pesar de que forma parte de las
conductas tipicas, pues esta tipificado en el art. 301.1, esta afirmacion no esta exenta de
criticas. Parte de la doctrina considera esta incorporacion como una extralimitacion pues
supone un excesivo aumento del dmbito de aplicacion del tipo penal. Ademas, en lo
supuestos de autoblanqueo, condenar la conducta de poseer o utilizar, es ciertamente
discutida. En primer lugar, resulta un sinsentido, el hecho de castigar con una pena

mayor’’ el blanqueo de capitales que el delito anterior, como, por ejemplo, ocurre con un

32 Romeral Moraleda, A., Garcia Blazquez, M., Trdfico y consumo de drogas. Edit. Comares. Espafia, 1993
p. 216.

33 Blanco Cordero, 1., El delito del blanqueo, op. cit.

34 Real Academia Espaiiola.

3% Diaz-Maroto y Villarejo, J., El blanqueo de capitales, op. cit. p. 17.

3¢ Blanco Cordero, 1., El delito del blanqueo, op. cit.

37 Art. 240 CP: “El culpable de robo con fuerza en las cosas sera castigado con la pena de prisiéon de uno a
tres afios.” Mientras que el art. 301.1 CP: “[...] sera castigado con la pena de prisién de seis meses a seis
afos y multa del tanto al triplo del valor de los bienes. [...]”
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sujeto que roba un cuadro de alto valor y simplemente lo posee. En segundo lugar, Del
Carpio Delgado considera que supondria una vulneracion del principio non bis in idem
38 En idéntico sentido se pronuncia el TS en sentencias 265/2015%° y la STS 858/2013,
19 de noviembre de 2013 estableciendo que: “En los casos en los que existe identidad
entre las ganancias y beneficios resultantes de un delito de trafico de drogas y la
realizacion de actos de conversion y transmision sobre esos mismos bienes, no cabe la
doble punicién, del mismo hecho, como agotamiento del delito originario y como
blanqueo de dinero, pues el mismo patrimonio es objeto de una doble punicion penal. Esa
doble punicion lesionaria el non bis in idem y, ademas, ya aparece contemplado y
recogido en la penalidad del delito antecedente como pena de comiso y entrega la pena
pecuniaria, por lo tanto, ya estd penado.”

Por ultimo, el tipo alude a la realizacion de “cualquier otro acto para ocultar o encubrir
su origen ilicito o a ayudar a quienes hayan intervenido en la comision del delito previo
a eludir las consecuencias de sus actos”. Esta expresion reviste de una extraordinaria
amplitud que puede, incluso, colisionar con el principio de legalidad*®’, como asi ha
determinado la STS 56/2014, donde, ademas, establece que “Una restriccion a su
contenido puede venir dado por la exigencia de que este cualquier otro acto implique una
operacion directa, personal o interpuesta, con los bienes sobre los que se actia™!. Esta
amplitud, absorbe cualquier accion, finalizada o intentada, sobre los bienes de origen
delictivo y, siendo asi, no seria necesario tipificar otra modalidad de conducta*’ vy,
ademas, el precepto cualquier otro acto deberia ser suprimido.

El art. 301. 2 CP, hace referencia a los casos de “ocultacion o encubrimiento de la
verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o derechos sobre los bienes

o propiedad de los bienes”, a sabiendas de que proceden de un delito anterior.

La labor principal a la hora de analizar este precepto es diferenciarlo del apartado primero

del art. 301 CP. La conducta descrita en el apartado segundo hace referencia a bienes que

38 Del Carpio Delgado, J., “La posesion y utilizacién como nuevas conductas en el delito de blanqueo de
capitales.” Revista General del Derecho Penal n.° 15,2011, pags. 1-28, p. 23.

39 STS 265/2015, 29 de abril. Base de datos Vlex. Décimo fundamento de derecho. “Y en ninglin caso podra
considerarse autoblanqueo, por ejemplo, la posesion de un cuadro o una joya por el mismo que los ha
robado o la utilizacién de un vehiculo de motor por el mismo que lo ha sustraido.”

40 Del Carpio Delgado, J., El Delito de Blanqueo de Bienes en el Nuevo Cédigo Penal. Edit. Tirant lo
Blanch. Valencia, 1997, p. 192.

4 STS 56/2014, 6 de febrero. Base de datos Vlex.Vigésimo FJ.

42 Cordero Blanco, 1., El delito de blanqueo, op. cit.
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ya han sido transformados por conductas propias del n.° 1, cuya intencion consiste en

evitar que se descubra el delito previo u origen delictivo de los bienes blanqueados.

D. Objeto material
El objeto material de la accion es la persona o cosa sobre la cual recae la accion tipica.
En el delito de blanqueo de capitales el objeto material seran aquellos bienes que tengan

su origen en una actividad delictiva.

El tipo penal exige que los bienes blanqueados procedan de una actividad delictiva. Sin
embargo, no es indispensable que el delito sea considerado como ‘“‘grave”, pues es
inicamente, una circunstancia agravante*. En este mismo sentido, el TS establece** que
se debe enjuiciar “de forma conexa e indisoluble, con el delito base que origina el
producto licito, ya sea este un delito de narcotrafico o cualquier otra modalidad delictiva
que genere ganancias o beneficios.” Ademas, a pesar de exigirse la existencia de una
actividad delictiva previa, no se requiere que dicha actividad haya sido condenada como
asi ha concluido la jurisprudencia. La STS 1704/2001 declara que desde una perspectiva
politico-criminal no tiene sentido esperar a que se declare a los participes responsables
para perseguir tales conductas®. A pesar de no ser necesaria una sentencia condenatoria,
si se debe fundamentar de alguna forma la vinculacidn entre los bienes blanqueados y el
delito previo. Bastaria la prueba de indicios para corroborar esa vinculacion. Bajo este
criterio, la STS 801/2010, ademas de concluir que la prueba indiciaria es mas que
suficiente, establece que los indicios mas habituales son, la importancia de la cantidad
de dinero blanqueado, la vinculacion de los autores con actividades ilicitas, lo inusual o
desproporcionado del incremento patrimonial...?* Ademas de los indicios es necesario

que quede acreditado ante el juez competente que los bienes proceden de algun delito

43 Lascurain Sanchez, J.A., Derecho penal econémico y de la empresa. Edit. Dykinson. 2018, p. 506.

4 STS 1239/2004, 25 de febrero. Base de dates Vlex. Quinto FJ.

45 STS 1704/2001, 29 de septiembre, base de dates Vlex, Segundo fundamento de derecho. En ella se
establece: “ni en la definicion del delito de blanqueo [...], se exige la previa condena por el delito del que
proceden los bienes que se aprovechan u ocultan. [...] desde una perspectiva de politica criminal [...]
careceria de sentido esperar, en la persecucion penal de estas conductas, a que se declarase la
responsabilidad de los que en el trafico hubiesen participado.” STS 1239/2004, quinto FJ: “No es necesario
que se haya pronunciado previamente.”

46 STS 80172010, 23 de septiembre. Base de datos Vlex. Décimo octavo FJ. En esta sentencia se establece
que: “esta clase de prueba indiciaria [...]aparece como el medio mas idoneo y, en la mayor parte de las
ocasiones, Unico posible para tener por acreditada su comision designandose como indicios mas habituales
en esta clase de infracciones: la importancia de la cantidad de dinero blanqueado, la vinculacion de los
autores con actividades ilicitas, lo inusual o desproporcionado del incremento patrimonial, la naturaleza y
caracteristicas de las operaciones econdmicas llevada a cabo, la inexistencia de las explicaciones acerca del
origen licito de esos capitales, la existencia de sociedades “pantalla” o entramada financieros, la presuncion
de inocencia y el principio “indubio pro reo.”
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anterior*’. Por tltimo, el apartado 4 del art. 301 CP establece la irrelevancia del lugar

donde se cometi6 el delito previo, pudiendo ser en el extranjero.

El art. 301 CP hace referencia a bienes como el objeto material de la accion. La utilizacion
de término “bienes” tiene su razon en la necesidad de que su interpretacion sea lo mas
extensa posible y, asi, abarcar todas las modalidades que puedan revestir los capitales o
beneficios econdomicos*. Estos podran ser muebles, inmuebles, corporales, incorporales,
derechos, valores*’, cualquier bien susceptible de valoracion econémica. En este 4ambito,
la jurisprudencia ha querido dejar impunes todos los bienes de cuantia irrelevante,

insignificante, debido a la falta de incidencia en el orden socioeconémico®”.

Pero ;cudndo un bien procede de una actividad delictiva? Los instrumentos que se hayan
utilizado para cometer el delito originario, segiin la doctrina mayoritaria, entre los que se
encuentran, Del Carpio Delgado y Blanco Cordero, no constituyen objeto idoneo del
delito de blanqueo, pues no tienen su origen en ¢él, sino que lo originan. De lo contrario,
si seran considerados bienes todas las ganancias que surjan a consecuencia de la comision
del delito, ya sean obtenidas de forma directa o indirecta. De manera directa hace
referencia al objeto material de ese delito’! (un coche robado), siempre que la accion que
recae sobre el objeto no sea consumida en el delito previo>2. Indirectamente incluye
precio, recompensa o promesa por la comision del delito, otros productos obtenidos del
delito (maquinas fabricadas con los derechos de propiedad industrial de otra empresa) y

las ganancias obtenidas por el delito (venta de cuadro robado.)

E. Sujeto activo
El sujeto activo es aquella persona que realiza la accidén en sentido amplio. Segun la
redaccion del art. 301 CP: “El que...”, entendemos que cualquier persona puede llevar a
cabo la conducta tipica, es decir, no se exige ninguna calificacion especial y, por tanto, se

trata de un tipo comun.

47 Blanco Cordero, 1., El delito de blanqueo, op. cit.

8 Ibid.

4 Lascurain Sanchez, J.A., Derecho penal econémico, op. cit., p. 506.

S0'STS 809/2014, 26 de noviembre. Base de datos Vlex, segundo FJ: “considerar atipicos todos los objetos
materiales de cuantia irrelevante, en virtud del principio de insignificancia, por su nula incidencia en el
orden socioeconémico”

51 Lascurain Sanchez, J.A., Derecho penal econémico, op. cit., p. 508.

52 Aranguez Sanchez, C., El delito de blanqueo de capitales. Edit. Marcial Pons. 2000 p. 205.
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Pero existe un gran debate sobre si incluir o excluir a los participes del delito previo como
sujetos activos del delito de blanqueo de capitales. Para ello, comenzaremos dedicando

un apartado al autoblanqueo para, después concluir si se deben considerar autores o no.

Autoblanqueo.

El art. 301 CP exige la comision de un delito previo que origine bienes que seran
blanqueados. Por tanto, existe la posibilidad del denominado autoblanqueo, es decir, que
el autor o participe del delito previo (trafico de drogas), blanquee las ganancias (dinero
obtenido por la venta de droga) para su posterior aprovechamiento. Pero una vez
castigado por el delito previo ;puede ser castigado por su posterior blanqueo? El
mencionado articulo no excluye a los autores del delito previo, es mas, establece que la
actividad previa podrd ser cometida por “él o por cualquiera tercera persona”,
estableciendo que el autor en el delito previo si podra ser acusado por blanqueo de
capitales. Sin embargo, el debate sigue activo y asi lo demuestra la doctrina y
jurisprudencia anterior y posterior a la reforma tras la LO 5/2010 que incluy6 dicho

precepto.

Anterior a dicha reforma, el articulo ni incluia ni excluia como sujeto activo del blanqueo
de capitales al autor o participe del delito anterior creador de los bienes que seran
blanqueados. Debemos mencionar el ambiguo Acuerdo del Pleno no jurisdiccional®® de
la Sala 2* del TS del 18 de julio de 2006, que permite la posibilidad de que haya un
concurso real entre el blanqueo de capitales y el delito antecedente, dejando la cuestion
abierta, aunque sin establecer un criterio a seguir. Por su parte, la doctrina®* considero
que el autor del delito previo debia quedar excluido como sujeto activo del delito de
blanqueo por considerar, las conductas blanqueadoras, actos posteriores copenados. Se
trata de hechos que, aisladamente, constituyen delitos pero que, al conectarse con otros
hechos, dejan de estimarse por separado ya que, seglin el principio de consuncion previsto
en el art. 8.3 CP, el desvalor del delito previo incluye el desvalor del delito de blanqueo
de capitales, evitando asi un bis in idem. En palabras de Mir Puig, queda consumado pues
es una forma de asegurar un beneficio obtenido por un hecho anterior sin lesionar ningin

bien juridico distinto al vulnerado por el hecho anterior ni aumentar el dafio producido

53 En el Asunto segundo del Acuerdo se establece que éste es vinculante.
34 Palma Herrera, .M., Los delitos, op. cit. p. 391.
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por el mismo®>. La STS 986/2006 absuelve al autor de un delito de drogas del posterior
delito de blanqueo pues considera que existe una identidad del sujeto entre la autoria del
delito originario y su posterior blanqueo y que, por tanto, se estaria vulnerando el
principio non bis in idem’®. Del mismo modo, la STS 550/2006, para poder absolver al
acusado, considera imprescindible la identidad entre la autoria del delito base y la del
blanqueo procedente de ese.’’ Sin embargo, la teoria del hecho posterior copenado no
esta exenta de criticas. Estas giran en torno a que, segiin esta teoria, para que no se
castigue el autoblanqueo, es necesario que se lesione el mismo bien juridico protegido en
el delito de blanqueo de capitales que en el delito previo. No obstante, es evidente que no
en todos los casos donde hay conductas blanqueadoras el bien juridico coincide con el del

delito previo®®.

A este primer argumento se le suma el principio de no exigibilidad de otra conducta.
Consiste en que no se puede reclamar a un sujeto que ha cometido un delito que no intente
encubrir la comision de su delito, de igual modo que no se puede exigir que declare contra
si mismo®°. El art. 451 CP incluye el privilegio del autoencubrimiento, que se fundamenta
en el principio de inexigibilidad de otra conducta a la realizada, pues establece
expresamente la expresion “sin haber intervenido en el mismo como autor o complice”.
Ademés, este precepto es corroborado por la jurisprudencia en sentencias del TS que

consideran que no puede ser castigado aquel delincuente que ha cometido un delito por

55 STS 491/2015, 23 de julio. Base de dates Vlex. Séptimo FJ: “para poder hablar de acto copenado es
absolutamente necesario, [...], y por otra, que el legislador no haya decidido que ese acto de
aprovechamiento, aseguramiento o de autoproteccion, deba sancionarse autonomamente, entre otras
razones, en atencidon a una especial proteccion del bien juridico que conculcan, diverso del delito al que
subsiguen, o por entender, que precisamente este bien juridico no ponderado en el delito inicial, justifica
que deba ser objeto de sancion independizada por razones de politica criminal.”

56 STS 986/2001, 19 de junio. Base de datos Vlex. Cuarto FJ: “el delito de blanqueo de capitales se
sustentaria en otro de trafico de drogas, del que procederia el objeto material de aquél, lo cual vulneraria,
dada la identidad de sujeto, el principio "non bis in idem", que ha de entenderse comprendido en el art. 25.1
CE.”

S7STS 550/2006, 24 mayo. Base de datos Vlex. Decimoprimero FJ: “a quien a su vez ha sido castigado
como autor del delito base (trafico), si bien para ello es necesario que exista una completa identidad entre
la autoria del delito base y la del blanqueo procedente de ese trafico.”

38 Blanco Cordero, 1., El delito de blanqueo, op. cit.

39 Art. 24.2 CE: “Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa
y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico
sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su
defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia.”

6 STS 104/2005, 31 de enero. Base de datos Vlex. Quinto FJ: “Se recepciona asi la teoria del
autoencubrimiento impune que en sentencias como las de 24.10.89, 18.9.92, 23.12.95, sostiene que no
puede ser apreciado delito en aquellos supuestos en que lo unico que se pretende con el traslado del cadaver,
[...] ya que seria paradodjico, cuando no risible, obligar al homicida a solicitar previamente de las
autoridades sanitarias ese traslado.” Del mismo modo, la Sentencia de 5 febrero 1990. RJ 1990\1162. Base
de datos Aranzadi. Cuarto FJ: “el autoencubrimiento es -en términos generales- impune.”
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encubrir los bienes derivados de aquel. De igual modo, establecen que el sujeto, que ha
cometido un delito previo si podra ser sancionado cuando realiza actos que constituyen

delitos distintos para encubrir esos bienes.!

Tras la reforma de la LO 5/2010, se incluye el precepto “cometida por ¢l o por cualquiera
tercera persona”. Como hemos sefialado, parte de la doctrina, defendia no castigar el
autoblanqueo, pero la mayoria de la jurisprudencia abogaba por su inclusion, por
considerarlo como un delito autbnomo y que ataca bienes juridicos distintos. Por eso esta
reforma puso fin a la discusion doctrinal y jurisprudencial, o al menos eso se esperaba, y
acabd por admitir la posibilidad de castigar al sujeto del delito original por el posterior
delito de blanqueo de capitales. Sin embargo, sigue habiendo parte la doctrina®? que lo
considera cuanto menos abusiva y desmesurada. Ademas, entran en cuestion las
conductas de posesion o uso por aquellos participes en el delito originario de dichos
bienes blanqueados. Quintero Olivares®®, hace referencia a las “extrafias consecuencias”
que derivaria penar la posesion de bienes de origen delictivo a quien haya cometido dicho
delito. Pone como ejemplo el de quien tiene un cuadro que ha robado, o quien utiliza un
vehiculo sustraido por el mismo, pudiendo los ejemplos “multiplicarse hasta alcanzar
niveles ridiculos.” En estas situaciones nos encontrariamos ante una clara vulneracion del
principio non bis in idem y, por ello, este mismo autor, considera que, para evitarlo, s6lo
podré penarse en “los casos en que el poseedor de bienes procedentes de actividad

delictiva hubiera sido exculpado del delito de blanqueo.”

En definitiva, la punicion del autoblanqueo, a pesar de su expresa incorporacion en el tipo
penal, sigue suscitando debate, especialmente, en relacion con las conductas de posesion

y utilizacion.%*

61 STS 104/2005, 31 de enero. Base de datos Vlex. Quinto FI: “salvo que los actos practicados por el
autoencubridor constituyan de por si un nuevo delito.” Del mismo modo, la Sentencia de 5 febrero 1990.
RJ 1990\1162. Base de datos Aranzadi. Cuarto FJ: “salvo que los actos practicados por el autoencubridor
constituyan de por si un nuevo delito.”

62 Vives Anton, T.S., Derecho Penal. Parta especial. 3* Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010.

63 Quintero Olivares, G., “Sobre la ampliacion del comiso y el blanqueo, y la incidencia en la receptacion
civil.” Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, ISSN 1695-0194, 2010, p. 13.

64 Blanco Cordero, L., El blanqueo de capitales, op. cit. Este autor considera imprescindible la modificacion
del art. 301 CP por considerarlo “incompatible con el principio non bis in idem.”
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F. Elemento subjetivo
A continuacidn, nos centraremos en los diferentes tipos subjetivos propios del delito de

blanqueo de capitales en el Derecho Penal espaiiol.

Todos los delitos cuentan con una parte objetiva que caracteriza el supuesto de hecho del
tipo y otra parte subjetiva que nos permite valorar la intencionalidad del autor al llevar a
cabo la accion. El elemento subjetivo de la conducta estd constituido por el dolo y la

culpa, como establece el articulo 10 CP.

1. Eldolo
Se dice que actua dolosamente quien sabe lo que hace y quiere hacerlo. Por tanto,
encontramos un elemento intelectual y otro volitivo. El primero se refiere a que el sujeto
activo ha de conocer los hechos que realiza. El elemento volitivo hace referencia a la
voluntad del sujeto activo de realizar lo que ya conoce, por lo que el mero deseo no sera
suficiente para cubrir el elemento volitivo del dolo. Por tanto, es necesario una

exteriorizacion del conocimiento de lo prohibido a través de la voluntad.

Concretamente, en el delito de blanqueo de capitales, el elemento subjetivo es el
conocimiento de la procedencia ilicita de los bienes que han sido blanqueados. El art. 301
CP establece el elemento intelectual o cognitivo del delito en las expresiones “sabiendo”
(apartado primero) y “a sabiendas” (apartado segundo) en relacion con el origen de los
bienes, que proceden de un delito anterior. Este conocimiento debe abarcar los elementos

19, Los elementos normativos, a diferencia de los

normativos empleados en el tipo pena
descriptivos cuya constatacion se hace a través de los sentidos, requieren un juicio de
valor. Por tanto, se requiere que el sujeto activo, una vez conocidas las circunstancias
aprehendidas por los sentidos, realice un juicio de valor para ser consciente de que se ha
cometido un delito previo que ha originado los bienes que seran blanqueados. Dicho esto,
debemos recalcar que, acorde con la jurisprudencia®®, no es necesario conocer todas y

cada una de las circunstancias que rodean el delito previo, basta con saber que ha habido

un delito previo.

Los arts. 301.1 y 2 CP son tipos dolosos, pero no establecen la exigencia de una

determinada clase de dolo. Por tanto, cabe la posibilidad de que concurra un dolo directo

%5 Blanco Cordero, 1., El delito de blanqueo de capitales, op. cit.

% STS 16/2009, 27 de enero. Base de datos Vlex. Decimoquinto FJ: “Este conocimiento exige certidumbre
sobre el origen, si bien no es necesario el conocimiento de la infraccion precedente en todos sus pormenores
o con todo detalle.”
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de primer grado, en el que el sujeto ve el resultado como cierto y quiere realizar los
elementos de un tipo delictivo, siendo, por tanto, el elemento volitivo es mas intenso que
en el resto. Por su parte, el dolo directo de segundo grado, el sujeto también ve el resultado
como cierto y, aunque no busca la realizacion del tipo, lo acepta pues no quiere renunciar
al fin. Parte de la doctrina®’ considera que en el apartado primero del art. 301 CP no puede
darse el dolo directo de segundo grado pues exige que el sujeto realice cualquier acto para
ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o para ayudar a los responsables del delito
previo a eludir las consecuencias juridicas de sus actos. En cambio, en su apartado
segundo se considera que se puede dar cualquier dolo directo, siendo el de segundo grado
cuando el sujeto no busque ocultar o encubrir el verdadero origen, pero sepa que ocurrira
como consecuencia de su actuacion. Por ultimo, el dolo eventual es aquel en el que el
sujeto ve el resultado como probable, pero si se produce lo acepta, y cuyo elemento
volitivo es de menor intensidad. A pesar del posible debate acerca de aceptar el dolo
eventual, la mayoria de la doctrina®® admite esta forma en ambos apartados, asi como
sentencias del TS®. Debemos recalcar la STS 68/2011, 15 de febrero 2011, donde se
establecen los supuestos en los que se admitira el dolo eventual. Son aquellos en los que
el sujeto realiza la accion con “conscientes y claras sospechas” de que concurren los
elementos del tipo, aunque con “indiferencia respecto de la concurrencia o no de estos.”
Del mismo modo, Blanco Cordero considera que “existird dolo eventual cuando estéd
acreditado que el sujeto estaba decidido a actuar cualquiera fuera la situacion en la que lo

hacia y que existian razones de peso para sospechar la realizacion del tipo.”

Antes de pasar a la modalidad imprudente del tipo, debemos mencionar la “ignorancia
deliberada.” Se trata de una situacion en la que, quien pudiendo y debiendo conocer la
naturaleza del acto, el autor se mantiene en una situacion de no querer saber. Asi lo
establece la STS 1637/1999, 10 de enero, en el quinto fundamento juridico. En ella, el
acusado niega tener conocimiento del origen delictivo (negocio de drogas) de los bienes,

pero el Tribunal considera que por “hechos tan obvios como que la cantidad era muy

67 Palma Herrera, J.M., Los delitos de blanqueo, op. cit., p. 585.

8 Martinez-Bujan Pérez, C., Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial. 3* Edit. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2011, p. 495; Palma Herrera, J.M., Los delitos de blanqueo, op. cit., p. 586.

% STS 1450/2004, 2 de diciembre. Base de datos Aranzadi Instituciones. Segundo FJ: “que este elemento
subjetivo no requiere que se conozca con todo detalle la infraccion precedente, siendo suficiente la
certidumbre sobre su origen, conocimiento de la existencia de una infraccion grave, de manera general,
habiéndose admitido el dolo eventual como forma de culpabilidad” Sentencia del Tribunal Supremo
73/2019, 12 de febrero. Base de datos Aranzadi Instituciones. Primer FJ: “En lo que se refiere al
conocimiento que los recurrentes tuvieran del origen delictivo del dinero, la jurisprudencia ha admitido la
posibilidad de dolo eventual.”
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importante y de la naturaleza claramente clandestina de las operaciones” el acusado esté
en una situacion de ignorancia deliberada pues “no quiere saber aquello que puede y debe
conocerse, y sin embargo se beneficia de esta situacion -cobraba un 4% de comision-,
esta asumiendo y aceptando todas las posibilidades del origen del negocio en el que

participa, y por tanto debe responder de sus consecuencias.””

A pesar de que en la sentencia mencionada, la ignorancia deliberada se una considera
conducta dolosa, existen otras sentencias que aceptan la posibilidad de que sea una
conducta imprudente, si bien es una postura minoritaria Por ejemplo, la STS 1034/2005,
14 de septiembre, en su cuarto fundamento juridico establece que “Incurre en
responsabilidad, incluso quien actia con ignorancia deliberada (willful blindness),

respondiendo en unos casos a titulo de dolo eventual, y en otros a titulo de culpa.”

Por tanto, existen supuestos en los que no se confirma que el sujeto conocia la procedencia
delictiva de los bienes, pero se concluye que la conducta debe ser considerada como
dolosa. Pero, al mismo tiempo, al no existir el conocimiento exigido por el dolo, la
conducta deberia ser sancionada como imprudente. Segin Cordero Blanco’!, la
ignorancia deliberada serd dolosa o imprudente dependiendo de las circunstancias del
caso. Para ello, distingue dos situaciones. La primera, punible con dolo eventual, es
aquella en la que el sujeto “no tiene la mas minima intencién de saber la procedencia
delictiva de los bienes, pero de alguna forma, en funcién de las circunstancias objetivas,
se representa ésta como probable”. En segundo lugar, aquella punible con imprudencia
debido a la “falta de representacion absoluta del origen delictivo de los bienes.” Estas dos
situaciones se solucionan sin necesidad de recurrir a la ignorancia deliberada pues en ellas

concurren los conceptos propios del dolo eventual y la imprudencia, respectivamente.

2. La culpa grave.

El delito de blanqueo de capitales fue configurado como un delito exclusivamente doloso,
pero debido a la problematica que envuelve la prueba del dolo, para evitar que las
conductas de blanqueo queden sin sancionar, se decidi6 la incriminacion de su modalidad
imprudente. Por tanto, el delito de blanqueo de capitales no tiene por qué cometerse a

través de una modalidad dolosa. De hecho, tras la reforma a través de la LO 8/1992

70 A esta sentencia se suman entre otras, STS 236/2003, de 17 de febrero (Segundo FJ); STS 628/2003, de
30 de abril (Tercer FJ)
"I Cordero Blanco, I. El delito de blanqueo de capitales op. cit.,
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introdujo la incriminacion de la comision imprudente del delito de blanqueo de capitales

en el apartado tercero del art. 301 CP.

La culpa podra definirse diciendo que actia culposamente el que al menos pudo prever el
influjo de su conducta en el mundo circulante y, aunque esperaba que no se produjese,

omiti6 el cuidado que lo hubiese impedido’?.

Para hacer referencia a la imprudencia en el delito de blanqueo de capitales utilizaremos
como base la STS 749/2015, 13 de noviembre. En ella se establece que “actua
imprudentemente quien ignora el origen ilicito de los bienes por haber incumplido el
deber objetivo de cuidado.” Ademas, defiende una interpretacion restrictiva del tipo pues
la imprudencia “no recae sobre la conducta en si misma, sino sobre el conocimiento de la
procedencia delictiva de los bienes.”” La modalidad imprudente de esta conducta no
requiere que sea llevada a cabo por un sujeto activo en concreto, como si ocurre, por
ejemplo, en el delito de cohecho’, trafico de influencias’®, sino que se trata de un delito

comun y “ha de aceptarse que configura un subtipo que puede cometer cualquiera.”

72 Landecho Velasco, C.M.; Molina Blazquez, M.C., “La accién como elemento basico del delito”, Derecho
penal espariol op. cit. p. 246.

73 Esto mismo establecen STS 286/2015, de 19 de mayo; STS 412/2014 de 20 de mayo, entre otras.

7 Art. 419 CP: “La autoridad o funcionario ptblico que...”

75 Art. 428 CP: “El funcionario publico o autoridad que influyere en otro funcionario publico o autoridad...”
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V. DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA

A. Evolucion historica del delito de defraudacion tributaria
El delito fiscal tiene origen més inmediato’® en la redaccion del art. 3577 de la Ley
50/1977, 14 de noviembre, sobre medidas urgentes de reforma fiscal por el que se
modifico el art. 319 CP y se establecio el limite cuantitativo en dos millones de pesetas.
En la redaccion de este innovador delito existieron desperfectos tales como la obligacion
de agotar la via administrativa (art.377%) lo que suponia trabas para su persecucion penal

como consecuencia de la dilatacion en los procedimientos.

El delito fiscal pas6 a denominarse delito de defraudacion tributaria tras dos importantes
reformas. En primer lugar, la Ley Organica 2/1985, 29 de abril, de reforma del Codigo
Penal en materia de delitos contra la Hacienda Publica. Por otra parte, la Ley Orgénica
6/1995, 29 de junio, por la que se modifican determinados preceptos del Codigo Penal
relativos a los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social. En la
primera se derog6 el art. 319 CP y se decreté que “el titulo VI del Libro II del CP
comprendera, en capitulo tinico, los articulos™: art. 3497 sobre defraudacion tributaria,
art. 350 sobre fraude de subvenciones y, por ultimo, el art. 350 bis sobre irregularidades
contables. En cuanto a la segunda reforma, se elevo la cuantia a quince millones de
pesetas, se incluyd el término dolosa y la defraudacion a la Hacienda foral,

suprimiéndose, ademas, lo referente a la Hacienda de la Comunidad Europea.

Sin embargo, poco después, con la Ley Orgénica 10/1995, 23 de noviembre, del Codigo

Penal, los delitos denominados “delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad

76 Pues tiene un antecedente en el art. 331 Codigo Penal de 1870 y mas adelante, en el art. 319 del Codigo
Penal de 1973.

77 Art 35. 1: “Cometera delito fiscal el que defraude a la Hacienda estatal o local mediante la elusion del
pago de impuestos o el disfrute ilicito de beneficios fiscales en una cantidad igual o superior a dos millones
de pesetas. Se entiende que existe animo de defraudar en el caso de falsedades o anomalias sustanciales en
la contabilidad y en el de negativa u obstruccion a la accion investigadora de la Administracion tributaria.”
8 Art 37.2: “Una vez hayan adquirido firmeza las actuaciones administrativas y, en todo caso, cuando haya
recaido resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central, el Delegado de Hacienda de la
provincia respectiva, previo informe del Subdelegado de Inspeccion e Inspector Jefe, del Administrador de
Tributos, Impuestos Inmobiliarios o de Aduanas, seglin el tributo de que se trate, y del Abogado del Estado,
debera poner en conocimiento del Ministerio Fiscal los hechos que se estimen constitutivos de delitos
fiscales cometidos en el ambito de su jurisdiccion. Si los hechos afectaren a varias provincias, la
competencia vendra determinada por razon del domicilio de la persona fisica o juridica.”

7 Art 349: “El que defraude a la Hacienda estatal, autonémica o local, eludiendo el pago de tributos o
disfrutando indebidamente de beneficios fiscales, siempre que la cuantia de la cuota defraudada o del
beneficio fiscal obtenido exceda de 5.000.000 de pesetas, sera castigado con la pena de prision menor y
multa del tanto al séxtuplo de la citada cuantia.”
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Social” se recolocaron en los art. 305%° al 310 CP y se suprimi6 el término “dolosa”
recientemente incorporado y se volvio a incluir a la Hacienda de las Comunidades

Europeas.

Tras la implantacion del euro, la Ley Orgéanica 15/2003, 25 de noviembre de modificacion

del Codigo Penal, supuso la fijacion de la cuantia defraudada en ciento veinte mil euros.

A continuacion, la Ley Organica 5/2010, intensificé las penas y modifico el apartado
primero, en su primer parrafo, del mismo modo que incluyé un quinto apartado. Por
ultimo, con la Ley Organica 7/2012, 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal en materia de transparencia y
lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social, se incluy6 el art. 305 bis dando un
apartado propio a los tipos cualificados. Por tanto, todas estas reformas que ha suftrido el

delito fiscal han dado lugar a la redaccion actual del tipo penal.

B. Bien juridico protegido
Para la determinacion del bien juridico protegido por el delito de defraudacion tributaria
del articulo 305 CP debemos mencionar las dos corrientes®! mas aceptadas por parte de

la doctrina. Por un lado, las tesis funcionales y, por otro, las tesis patrimonialistas.

1. Tesis funcionales

Las tesis funcionales tienen como denominador comun la elaboracion de un bien juridico
protegido diferente al patrimonio de la Hacienda Publica®. A continuacion, destacaremos

las diferentes opiniones de algunos autores relevantes.

En primer lugar, Pérez Royo considera a la H.P. como un titular de funciones publicas y
no como un conjunto patrimonial®® lo que le lleva a ser el primer autor en hacer referencia

a la “funcion tributaria” como objeto juridico tutelado en los delitos tributarios. Para ¢l,

80 “E] que por accién u omision, defraude a la Hacienda Publica estatal, autondmica, foral o local, eludiendo
el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta de
retribuciones en especie obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la
misma forma, siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o
ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda
de quince millones de pesetas, sera castigado con la pena de prision de uno a cuatro aflos y multa del tanto
al séxtuplo de la citada cuantia.”

81 Martinez-Bujan Pérez, C., Derecho penal econdmico y de la empresa. Parte especial. 6* Edit. Tirant lo
Blanch, 2019, p. 661.

82 En adelante H.P.

83 “La Hacienda, considerada no como conjunto patrimonial sino como titular de funciones publicas,
concretamente de la funcion tributaria.” Pérez Royo, F., Los delitos y las infracciones en materia tributaria.
Instituto de Estudios Fiscales. 1986, pags. 56 y ss.
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la “funcion tributaria”®*

consiste en todos las “potestades, derechos y deberes” de que el
ordenamiento dota a la Administracion para que pueda llevar a cabo la actividad de
repartir la carga tributaria. Dicha actividad viene establecida en la Constitucion espafiola
en su art. 31: “1. Todos contribuirdn al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo
con su capacidad econdomica mediante un sistema tributario justo inspirado en los
principios de igualdad y progresividad que, en ninglin caso, tendra alcance confiscatorio.
2. El gasto publico realizard una asignacion equitativa de los recursos publicos, y su
programacion y ejecucion responderan a los criterios de eficiencia y economia.” Por
tanto, menciona las dos actividades mas relevantes de la H.P.® consistentes en la

obtencidn recursos mediante un sistema tributario justo para aplicar “equitativamente”

dichos recursos al gasto publico.

La consideracion de esta “funcion tributaria” como el bien juridico inmediatamente
tutelado no seria compatible, en palabras de Martinez-Bujan®®, con el tipo del CP espaiiol
pues éste exige un “efectivo perjuicio patrimonial en las arcas del Erario publico”. Por
tanto, lo que se estaria defendiendo es que se protege una mera “infraccion de un deber
sin mayores matizaciones.” En esta misma linea, Ayala®’, sin negar que, efectivamente,
en el delito de defraudacion tributaria se vulnera un deber extrapenal, considera que se
estaria confundiendo el bien juridico tutelado con la via a través la cual se vulnera el bien

juridico protegido.

Sin embargo, Pérez Royo concreta que la “funcion tributaria” constituye el bien juridico
mediato y, por tanto, es necesario delimitar el bien juridico inmediato del delito de
defraudacién tributaria en particular, que, para este mismo autor, se concreta en la

“recaudacion tributaria”.®® Para Martinez-Bujan®’, este planteamiento de Pérez Royo no

84 Pérez Royo, F., Los delitos y las infracciones en materia tributaria, op. cit. pags. 56y ss.

85 Almudi Cid, J.M, Iglesias Rio, M.A., Ayala Gémez, 1., Octavio de Toledo, E., Verdesoto Gomez, M.,
Delgado Gil, A., Martinez Lago, M.A. Delitos e infracciones contra la hacienda piiblica. Edit. Tirant lo
Blanch. Espafia, 2010, p. 69.

86 Martinez-Bujan Pérez, C., “El bien juridico en el delito de defraudacion tributaria.” Estudios penales y
criminoldgicos, n.° 18, 1995 p. 163.

87 Ayala Gomez, 1. El delito de defraudacion tributaria: articulo 349 del Cédigo Penal. Edit. Civitas,
Madrid, 1988, p. 77.

8 En este mismo sentido, Arroyo Zapatero, L. Delitos contra la hacienda puiblica en materia de
subvenciones. Ministerio de Justicia. Centro de Publicaciones, Madrid, 1987, p. 91. Berdugo Gémez de la
Torre, L.; Ferré Olivé, J. C., Todo sobre el fraude tributario. Edit. Praxis. 1994. p. 20. Bustos Ramirez, J.
en Boix Reig, J.; Bustos Ramirez, J., Los delitos contra la Hacienda Publica. Bien juridico y tipos legales.
Edit. Tecnos. 1987. p. 22.

8 Martinez-Bujan Pérez, C., “El bien juridico” op. cit. p. 165.
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se aleja tanto de la tesis patrimonialista defendida por la doctrina espafiola mayoritaria,

aunque con ciertos matices.

Por su parte, Gracia Martin ha ido perfilando el bien juridico protegido por el delito de
defraudacion tributaria desde una perspectiva alejada del planteamiento patrimonialista y
vinculada al Ordenamiento juridico financiero que pretende ser valido para todo el
Derecho penal tributario®. Este autor parte de la aceptacion objetiva de la H.P., entendida
como una determinada clase de bienes y derechos’!, lo que, segtn él, permite precisar el
bien juridico protegido®?. Comenzé definiendo el bien juridico protegido con el término

“funciones del tributo”®>

entendiendo el tributo “no como elementos patrimoniales, sino
como institutos juridicos que generan derechos patrimoniales”.”* No obstante, la efectiva
realizacion de las funciones del tributo s6lo se alcanza con el cobro real de la deuda
tributaria, estas funciones se concretan en “la posibilidad de realizacion efectiva de las
previsiones de recaudacion tributaria de acuerdo con la normativa reguladora de cada

tributo individual integrante del sistema tributario.”*

2. Tesis patrimonialistas

En cuanto a la tesis patrimonialista, ésta es calificada como la tesis mayoritaria en el
panorama actual.’® Esta tesis parte de la idea de que bien juridico protegido es el “interés
patrimonial de la H.P.” siempre que se concrete en la necesidad de “obtener recursos
publicos tributarios en la fase de liquidacion de los tributos™’ Por su parte, Octavio de
Toledo”® concreta el bien juridico protegido en la “efectividad del derecho de crédito
tributario.” En cambio, Martinez-Bujan®® advierte de la utilizacion del término “crédito

tributario” pues, a su juicio es, precisamente, el bien juridico titulado del delito de

% Martinez-Bujan Pérez, C., Derecho penal econémico y de la empresa, op. cit. p. 662.

1 A pesar de que el bien juridico se estructura a partir de los bienes y derechos, para este autor la aceptacion
objetiva de la H.P. no es equivalente al patrimonio de la H.P. Gracia Martin, L., “Nuevas perspectivas del
derecho penal tributario (Las “funciones del tributo” como bien juridico).” Actualidad Penal, Madrid, n.°
10, 1994, p. 191.

92 Gracia Martin, L., “Nuevas perspectivas del derecho penal tributario”, op. cit. p. 191. “Con el subjetivo
se hace referencia al sujeto pasivo de estos delitos, con el objetivo al bien juridico protegido y con el
funcional a la ratio legis.”

% Ibid.

%4 Gracia Martin, L., La infraccién de deberes contables y registrales tributarios en Derecho penal. Edit.
Trivium, Madrid, 1990, p. 76.

95 Gracia Martin, L., La infraccién de deberes contables, op. cit. p. 78.

% Martinez-Bujan Pérez, C., Derecho penal, op. cit. p. 663.

%7 Ibid.

% Qctavio de Toledo Y Ubieto, E., Los objetos de proteccion en los delitos contra las Haciendas publicas,
en Delitos e infracciones contra la Hacienda Publica (E. Octavio de Toledo, dir.), Valencia 2009.

9 Martinez-Bujan Pérez, C., Derecho penal, op. cit. p. 664.
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alzamiento de bienes. Para este autor, los intereses patrimoniales de la H.P. se pueden ver
afectados en la fase de liquidacion, que es lo que ocurre en el fraude fiscal y en la fase de
recaudacion, como acontece con el alzamiento de bienes del art. 257.2 CP. Por ello,
considera “la obtencidon de recursos publicos tributarios en la fase de liquidacion de
tributos” como el bien juridico protegido por el art. 305 CP. Asimismo, considera que en
los delitos tributarios puede existir un bien juridico inmaterial mediato (las funciones que
el tributo esta llamado a cumplir) que s6lo puede ser “abstractamente puesto en peligro a
través de la reiteracion y generalizacion de las conductas defraudatorias individuales™!®
y que esta accion de dejar de ingresar en las arcas publicas los impuestos lesiona lo que
¢l considera el bien juridico directo que constituye el patrimonio del Erario concretado en

la recaudacion tributaria'®'.

C. Accion tipica
El delito de defraudacion tributaria esta tipificado en el art. 305 CP. A lo largo de este
epigrafe iremos comentando los diferentes apartados del articulo que consideramos

relevantes para este trabajo.

Antes de adentrarnos en el tipo penal debemos hacer mencion del presupuesto necesario
que requiere la conducta delictiva. Este presupuesto consiste en la previa existencia de

una determinada relacion juridico-tributaria'®?

entre el sujeto activo del delito y la
Administracion tributaria correspondiente, es decir, que exista una deuda tributaria o que
haya existido una concesién de beneficio fiscal'®. Por ello, para Ayala, esto hace
necesario remitirse a las leyes tributarias para evitar que el tipo penal se construya al

margen de las mismas!'%*,

Al analizar el precepto penal debemos comenzar por el apartado primero del art. 305 CP
que establece que: “El que, por accidon u omision, defraude a la Hacienda Publica estatal,
autonomica, foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se
hubieran debido retener o ingresos a cuenta, obteniendo indebidamente devoluciones o

disfrutando beneficios fiscales de la misma forma, siempre que la cuantia de la cuota

190 [Lo que supone una critica a la tesis funcional que concreta el bien juridico protegido en “las funciones
del tributo” propuesta por Gracia Martin.

101 Martinez-Bujan Pérez, C., “El bien juridico”, op. cit. p. 173.

102 De acuerdo con el art. 17 Ley General Tributaria: “1. Se entiendo por relacion juridico-tributaria el
conjunto de obligaciones y deberes, derechos y potestades originados por la aplicacion de los tributos.”

103 Martinez-Bujan Pérez, C., Derecho penal, op. cit. p. 666.

104 Ayala Gomez en Almudi Cid, J.M, Iglesias Rio, M.A., Ayala Gomez, 1., y otros. Delitos e infracciones
contra la hacienda publica, op. cit. p .96.
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defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o de las
devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de
ciento veinte mil euros sera castigado con la pena de prision de uno a cinco afios y multa
del tanto al séxtuplo de la citada cuantia, salvo que hubiere regularizado su situacion

tributaria en los términos del apartado 4 del presente articulo. [...]'%”

El primer término a destacar es el verbo defraudar. Existen dos principales
interpretaciones que dotan de sentido a este verbo. En primer lugar, la teoria del deber
por medio de la accién que causa un perjuicio patrimonial previsto en la norma, sin exigir
elementos ulteriores y, en particular, un engafo determinado.!”® En segundo lugar, la
teoria del engario, que es mas aceptada tanto doctrinal como jurisprudencialmente, que
considera que el término debe tener un contenido juridico-penal autonomo y concebirse
como comprensivo de un engaflo.!’” Dentro de esta segunda corriente, hay autores'® que
asemejan el engano del delito fiscal con el existente en el delito de estafa. Esta corriente
defendia que para que sea considera delito el perjuicio causado al Erario a consecuencia
de un engafio se requiere de una mise en scene, una maniobra falaz susceptible de inducir
aerror'®. La STS 13/2006, 20 de enero, en su noveno fundamento juridico establece que
“el concepto de engafio en el delito fiscal no difiere del engafio del delito de estafa. Es
evidente que (...) la estafa es una forma de defraudacion y que histéricamente el delito
fiscal proviene del tipo de la estafa. En el elemento tipico engafio (...) no deben existir
diferencias.” Sin embargo, hay otros autores''® que, a pesar de considerar que toda
defraudacion supone una infraccion de los deberes tributarios (teoria del deber), esto no
es el nucleo del delito y alejandose de las tesis extremas de la mise en scene defienden
que no se puede conceptuar el engafio caracteristico de la defraudacion tributaria como el
definitorio del delito de estafa. Por lo tanto, en palabras de Ayala Gomez, defraudar

consiste en “realizar conductas engafiosas (diferente a que Hacienda sea engafiada) que

105 Contintla diciendo: “La mera presentacién de declaraciones o autoliquidaciones no excluye la
defraudacion, cuando ésta se acredite por otros hechos.

Ademas de las penas sefialadas, se impondra al responsable la pérdida de la posibilidad de obtener
subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la
Seguridad Social durante el periodo de tres a seis aflos.”

106 pérez Royo, F., Los delitos y las infracciones, op. cit., pags. 87 y ss.

197 Martinez-Bujan Pérez, C., Derecho penal, op. cit. p. 667.

108 Rodriguez Mourullo, O, “El nuevo delito fiscal”, en Comentarios a la Legislacion Penal, Cobo del Rosal
(Dir.), Revista de Derecho Publico, vol. 11, Madrid, 1983, p. 282. Asi como Bajo, M.; Bacigalupo, S. Delitos
contra la Hacienda publica. Edit. Ramon Areces, 2000.

109 Ayala Gémez en Almudi Cid, J.M.y otros. Delitos e infracciones contra la hacienda publica, op. cit. p.
108.

119 Martinez-Bujan Pérez, C., Derecho penal, op. cit. p. 668. Ayala Gomez en Almudi Cid, J.M y otros.
Delitos e infracciones contra la hacienda publica, op. cit. p. 108.
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sean idoneas para generar el resultado tipico (lesion del interés de H.P.) y, ademas, que
la victima del delito (Hacienda) no pueda desarrollar correctamente su funcion
liquidadora y recaudatoria.” Por tanto, supone un comportamiento mendaz que impida a

la Hacienda correspondiente proceder correctamente a su liquidacion.!!!

Como hemos estado sefialando, el verbo defraudar constituye el ntcleo del tipo y se
configura como la tnica conducta punible. A partir de ella, se diferencian las distintas
modalidades, que pueden ser cometidas por accién u omision, y que explicaremos a

continuacion.

La comision por omision fue introducida por la reforma de 1995 a través de la Ley
Organica 6/1995, de 29 de junio, por la que se modifican determinados preceptos del
Codigo Penal relativos a los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad
Social. Sin embargo, la inclusion explicita de esta modalidad se hacia innecesaria pues la
inmensa mayoria de la doctrina''? y de la jurisprudencia'', anterior a dicha reforma, ya
admitia que se podia cometer el delito por no presentar, es decir por omitir''4, la
presentacion de la de la obligada declaracion tributaria. Por tanto, el articulo 305 CP
soluciona parte del problema en tanto que acepta expresamente la conducta omisiva, pero

no resuelve la problematica de qué tipo de omision'!

supondria el desvalor de la accion,
bastando con la mera omision de dicha presentacion tributaria o si es necesario un
requisito adicional. Desde el punto de vista de Martinez-Bujan dependera de qué tesis
adoptes. Es decir, si se adopta la tesis de la infraccion del deber basta con que dicha
omision de declarar se asocie a la causacion del perjuicio patrimonial. En cambio, si se

opta por la tesis del engario dependera del contenido que se conceda a este requisito. Por

I Ayala Gémez en Almudi Cid, J.M y otros. Delitos e infracciones contra la hacienda piiblica, op. cit. p.
109.

112 Martinez-Bujan Pérez, C., Derecho penal, op. cit. p. 669.

13 STS (Sala 2*) 2458/2989, 27 de diciembre 1990. Base de datos Vlex. Tercer FJ: “Ni el viejo articulo 319
ni el actual 349 contienen limitacion expresa alguna respecto de los medios comisivos [...] Tanto engafia o
defrauda quien oculta la declaracion como quien la presenta, si en ella se falsean los correspondientes datos”
114 Existian dos tesis, una defendia que la mera falta de presentacion de la declaracion era delito y otra que
exigia la mise en scéne y que debia acompanar a la ausencia de toda conducta. Ayala Gémez, 1. op. cit. p.
140.

1158TS 1505/2005, 25 de noviembre. Base de datos Vlex. Segundo FJ: “La segunda cuestion que se plantea,
..., es si la omision de la declaracion del impuesto, ..., es suficiente para entender cometido el delito del
actual articulo 305 y del anterior articulo 349, o si es preciso anadir a la conducta algun elemento mas, de
forma que la ausencia de declaraciéon como antecedente del impago suponga una ocultacion del hecho
imponible, o de las caracteristicas del mismo que originan la deuda tributaria. Dicho de otra forma, si el
delito se comete con el mero impago o si exige ademas la ocultacion.”
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la tanto, quienes'!® se alejan de la tesis de la mise en scéne han ido elaborando unos
criterios de imputacion objetiva'!” propios del art. 305 CP. Estos criterios suponen que
unicamente se podra atribuir el resultado a la omision cuando la falta de declaracion del
sujeto activo deje a la Administracion tributaria en el desconocimiento de los hechos que
fundamentan la obligacion de tributar. Para concretar en qué casos ocurre esto, tiene lugar
una exposicion casuistica en la que, a juicio de Martinez-Bujan, se debe llegar a
resultados parecido, que no iguales pues ésta nunca es absoluta, a los propuestos por la
teoria de la infraccion del deber''® y, que como es evidente, la omision no dara lugar al
resultado lesivo en caso de que la Administracion tributaria tenga los datos que le

permiten realizar la correcta liquidacion de la deuda.'"

A continuacion, nos centraremos en las diferentes modalidades de accion propias del
29 ¢

delito de defraudacion tributaria. Estas modalidades son; “elusion del pago”, “obtencion

de devoluciones indebidas” o “disfrute de beneficios fiscales indebidos”.

En primer lugar, para dotar de significado al verbo eludir acudimos a la definicién
propuesta por la Real Academia Espafiola: “evitar una dificultad o una obligacion con
artificio o estratagema.” En cuanto al concepto de fributos debemos recurrir art. 2 LGT
que establece que los tributos se clasifican en tasas, contribuciones especiales e
impuestos. Por tanto, no se incluyen otras prestaciones que tienen naturaleza tributaria
como son las cotizaciones a la Seguridad Social pues ya estan tipificadas en otro tipo

penal (art. 307 CP)

Tras la reforma de 1995, se incluyo, resolviendo problemas anteriores'?’, la referencia a
las retenciones e ingresos a cuenta llevadas a cabo por el sustituto del contribuyente, es
decir el retenedor, cuya obligacion no es la de contribuir al sometimiento de las cargas
del Estado, sino la de gestion de la renta del sujeto pasivo de la obligacion principal, de
la que detrae una parte para ingresarlo a la H.P. Asimismo, se incluy6 que se hubieran

debido retener. Por tanto, se incluyo, no s6lo los supuestos en los que el obligado retenga,

116 Ayala, Mestre, Berdufo/Ferré, Martinez Bujan, Morales. Martinez-Bujan Pérez. C., Derecho penal, op.
cit. p. 670.

17 Art. 11 CP: Los delitos de resultado “s6lo se entenderan cometidos por omisién cuando la no evitacion
del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor, equivalga, segun el sentido del texto de la ley,
a su causacion.

118 Martinez-Bujan Pérez, C., Derecho penal, op. cit. p. 670.

119 Ayala Gémez en Almudi Cid, J.M. y otros. Delitos e infracciones contra la hacienda publica, op. cit. p.
146.

120 Parte de la doctrina consideraba necesario que se calificara como delito fiscal, mientras que la
jurisprudencia (STS 3 de diciembre 1991) lo asociaba a delito de apropiacion indebida.
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pero no ingrese, sino que también hace alusion al supuesto en los que dicho sujeto ni

siquiera detraiga dicha cantidad con intencion de defraudar a la H.P.

En relacion con la modalidad referente a la obtencion indebida de devoluciones, parte de
la doctrina'?! consideraba que debia subsumirse en el art. 350 CP, es decir, como fraude
de subvenciones. Mientras que otros autores'?? consideraban que debia equipararse a los
beneficios fiscales del art. 349 CP. La inclusion de esta conducta a través de la ya citada
reforma de 1995 finaliza esta discusion y entra como una modalidad distinta, propia del
delito de defraudacion fiscal. Esta devolucion puede ser adquirida tanto por el mismo
sujeto pasivo que realizd el pago del tributo como por un tercero. Asimismo, no es
requisito que el importe por el que se obtiene la devolucién haya sido previamente
ingresado'?*. En este contexto debemos mencionar las diferencias entre esta modalidad y
el delito de estafa. Ayala Gomez sefala algin supuesto dudoso como es el caso de
devoluciones obtenidas a consecuencia de una red de empresas que simula tener una
actividad consistente en exportaciones a la UE, facturando sin IVA, a través de
operaciones bancarias falsas y facturas de proveedores falsos. Sin embargo, no son
equiparables a situaciones donde se han obtenido devoluciones a través de facturas falsas
realizadas por una empresa que si tiene una actividad real y que, por tanto, si soporta el
IVA de las operaciones. Estas situaciones distintas, suponen soluciones distintas. Segin
Martinez-Bujan se debe iniciar desde un punto de partida similar que consiste en
averiguar si existe relacion juridico-tributaria. Podemos ver que, en el primer caso, el
sujeto no realiza hecho imponible alguno y por tanto no debe cumplir las obligaciones de
tributar y como consecuencia no hay delito fiscal, sin perjuicio de que, en caso de que la
conducta cumpla los requisitos establecidos en el delito de estafa, se podra considerar
como tal. En cambio, el segundo supuesto, si existe dicha relacion y por ello, al recibir

una devolucion indebida, si hay delito de defraudacion tributaria.

Finalmente, el disfrute indebido de beneficios fiscales. Por beneficios fiscales debemos

entender toda clase de reducciones, bonificaciones, deducciones, exenciones y

121 Ayala Gomez en Almudi Cid, J.M y otros. Delitos e infracciones contra la hacienda publica, op. cit. p.
147.

122 Martinez-Bujan Pérez, C., Derecho penal, op. cit. p. 676.

123 Garcia Novoa, C., “El delito fiscal. Aspectos juridico-tributarios.” Dereito. Revista xuridica da
Universidadede Santiago de Compostela, vol. 12, 1n.° 2, 2003, p. 57.
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desgravaciones de naturaleza tributaria que den lugar a una disminucion indebida de la

deuda tributaria.

Lo analizado hasta ahora constituye el tipo basico del delito. En cuanto a los tipos
agravados estan tipificados en el art. 305 bis CP, tras la reforma llevada a cabo a través
delaLO 7/2012, 27 de diciembre, por la que se modificala LO 10/1995, 23 de noviembre,
del Codigo Penal en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la
Seguridad Social. Nos encontramos ante verdaderos tipos cualificados del delito y no ante
circunstancias agravantes. Con esta reforma se intent6 dar respuesta a los fraudes de
especial relevancia y gravedad, por lo que se aumento la pena de prision hasta un maximo
de seis afios, lo que permitié, ademas, elevar el plazo de prescripcion hasta los diez afios'?*
y dificultar la impunidad del sujeto por el mero paso del tiempo. Este articulo menciona
las posibles situaciones en donde se aplicara el tipo agravado en vez del tipo basico,
siendo estas las siguientes: a) cuando la cuota defraudada exceda de seiscientos mil euros,
b) cuando se cometa defraudacion en el seno de una organizacion criminal y, por tltimo,
¢) cuando se utilice sujetos interpuestos, de negocios o instrumentos fiduciarios, o de
paraisos fiscales o territorios de nula tributacion para evitar y dificultar la determinacion

de la cuantia defraudada.

D. Objeto material

El objeto material del delito de defraudacion tributaria esta compuesto por el impago de
tributos, retenciones satisfechas o que se hubieran debido retener, el disfrute indebido de

beneficios fiscales, asi como la obtencion indebida de devoluciones.

Esas cantidades que dejan de ser ingresadas o devueltas en la H.P. han de exceder de
120.00 euros, es decir, tienen un limite cuantitativo que sirve para diferenciar el delito de
la mera infraccion administrativa. Esta cifra fue introducida por la reforma a través de la

LO 15/2003 del Codigo Penal.

Estamos, por tanto, ante un delito de resultado y de lesion. Se requiere, no una simple
amenaza al bien juridico protegido, sino una efectiva lesion concretado en un efectivo

perjuicio a la H.P.

124 Art. 131 CP: “Los delitos prescriben: [...] A los diez, cuando la pena maxima sefialada por la ley sea
prision o inhabilitacion por mas de cinco afios y no exceda de diez.”
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Ahora debemos analizar si ese limite cuantitativo constituye una condicion objetiva de
punibilidad o si se trata de un elemento del tipo. Algunos autores'?> considera que es un
elemento del tipo que debe ser incluido en el dolo del sujeto!?S. Por tanto, es inicamente
tipico el comportamiento que implique una defraudacion dolosa superior al limite
cuantitativo. Es en esta corriente donde entraria en juego'?’ el art. 14 CP, y los supuestos
de error, donde si éste es invencible, se excluye la responsabilidad criminal y si estamos
ante un error vencible, serd una conducta imprudente, que el art. 305 CP no recoge y, por
tanto, no serd punible. De lo contrario, sera atipica, aquella actuacion que no alcance los
120.000 euros, sin perjuicio de que sea objeto de un procedimiento administrativo. Por
tanto, el limite cuantitativo es un elemento del resultado material del tipo, que estd unido

a la accion por una relacion de causalidad y que debe ser abarcado por el dolo del autor!?®.

Sin embargo, la postura mayoritaria'?® defiende que configura una condicion objetiva de
punibilidad y, como consecuencia, es un hecho que no depende del sujeto activo, por ser
ajeno a la accion. Por tanto, se trata de un elemento de punibilidad que se establece por

130

razones politico-criminales >". Dicho esto, la defraudacion inferior al limite cuantitativo

si serd una accion tipica, antijuridica y culpable, pero el legislador ha decidio restringir la

pena a los supuestos que superen dicho limite!3!.

A pesar de que antiguamente, la postura doctrinal y jurisprudencial se decantaba por
considerar la cuantia defraudada como un elemento del tipo y asi se puedo observar en la
STS 181/1993, 9 de marzo, donde explica que: “Se cuestiona si esta suma constituye un
elemento de tipo penal o es una condicidon objetiva de punibilidad, [...], se trata, en
definitiva, de un elemento inexcusable del delito, y su determinacién compete a los
Tribunales, quienes han de proceder a fijar su importe.!*?” Sin embargo, la realidad actual
es todo lo contrario. La jurisprudencia ha cambiado su parecer y considera que se trata de
una condicion objetiva de punibilidad, como, por ejemplo, en la STS 89/2019, 19 de

febrero, que se remite a una anterior'*?, establece que “la exigencia de los 120.000 euros

125 Martinez-Bujan Pérez, C., El delito fiscal. Edit. RDU, Espaiia, 1982, p. 278. Bajo, M.; Bacigalupo, S.
Delitos contra la Hacienda Publico, op. cit. p. 59.

126 Martinez-Bujan Pérez, C., Derecho penal, op. cit. p. 677.

127 Garcia Novoa, C., “El delito fiscal”, op. cit. p. 54.

128 Rodriguez Mourullo, G., “El nuevo delito fiscal” op. cit. p. 727.

129 Mufioz Conde, F., Derecho penal. Parte especial. Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 1058.

130 1bid. p. 795.

131 Garcia Novoa, C., “El delito fiscal”, op. cit. p. 55.

132 QTS 181/1993, 9 de marzo. Base de datos Aranzadi. Segundo FJ,

133 QTS 751/2017, 23 de noviembre. Base de datos Aranzadi.
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no es el resultado causal (...) como tal condicién de punibilidad, no requiere ser abarcada

por el dolo, y su concurrencia es obligada como elemento del delito!3*,

En cuanto a qué constituye dicha cantidad defraudada, con la reforma de 1985, se eliminé
el término deuda tributaria, mencionando Unicamente la cuota tributaria. Por tanto, del
tenor literal del art. 56 LGT, la cuota tributaria se determinara aplicando el tipo de

grvamen a la base liquidable o segun cantidad fija prefijada.

E. Sujeto activo

Desde la introduccion de este tipo delictivo en el Codigo Penal se ha suscitado un debate
acerca de quién puede ser sujeto activo del delito de defraudacion tributaria. Parte de la
doctrina'® defendia que era un delito comun que puede ser cometido por cualquiera. Asi,
Garcia Novoa'®, recalca que ni los antiguos arts. 319 y 349 CP demandaban que el sujeto
activo fuera el defraudador tributario, ni el actual art. 305 CP lo impone. Por tanto, basan
su argumentacion en el tenor literal del articulo, pues éste no lo incluye ni expresa ni
implicitamente. No obstante, es cierto que algunos supuestos, como el de retener o
ingresar las retenciones, solo podran ser eludidos por el legalmente obligado. Pero, en
casos como la obtencion indebida de devoluciones, esa singularidad del sujeto activo no
es imprescindible pues la devolucion se puede obtener incluso sin haber sido deudor
tributario. Por tanto, segun esta doctrina, en caso de que una tercera persona sea quien
tiene la obligacion tributaria, esta sera considerada, en caso de infraccion, como sujeto

activo'?’.

Sin embargo, la mayoria de la doctrina'*® considera que estamos ante un delito especial
propio que puede ser cometido, inicamente, por el beneficiario de la devolucion o del
beneficio fiscal indebido, asi como por el obligado tributario. Para esta doctrina, la
cualidad de obligado tributario es determinante y produciria su atipicidad en caso de que
no concurra dicha condicion. Para concretar quién es considerado como obligado
tributario debemos acudir a la LGT en su articulo 35, donde establece que “son obligados

tributarios las personas fisicas o juridicas y las entidades a las que la normativa tributaria

134 STS 89/2019, 19 de febrero. Base de dates Aranzadi. Tercer FJ.

135 Rodriguez Mourullo, G., “El nuevo delito fiscal”, op. cit. p. 259. Pérez Royo, F. Los delitos y las
infracciones op. cit. p. 79.

136 Garcia Novoa, C., “El delito fiscal” op. cit. p. 46.

137 Pérez Royo, F., Los delitos y las infracciones, op. cit. p. 80.

138 Martinez-Bujan Pérez, C., El derecho penal, op. cit. p. 681. Gracia Martin, L., La infraccién de deberes,
op. cit. p. 78. Ayala Gémez, 1. El delito de defraudacion, op. cit. pags. 243 y ss.
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impone el cumplimiento de obligaciones tributarias.” Debemos recalcar que, en la
redaccion del art. 319 CP de 1977, la Fiscalia del Tribunal Supremo, defendié en Circular
2/1978 que se trataba de un delito especial al decir que: “el sujeto activo del delito sera
pues, la persona que segun la Ley resulta obligada al cumplimiento de la prestacion
tributaria se cdmo contribuyente o como sustituto.” Asimismo, la jurisprudencia también
defiende que sea tratado como un delito especial y asi se puede observar en sentencias
como, por ejemplo, la STS 1/1997, 28 de octubre (Trigésimonoveno FJ).!* En este
contexto debemos mencionar el art. 65.3 CP donde se recoge la figura del extraneus. Se
trata de una persona que, a pesar de carecer las cualidades requeridas para ser considerada
autor del delito especial propio, si es considerada como participe, y en este delito en
concreto seran extraneus aquellos que participan en su comision si ser titulares de la

relacion juridico-tributaria, como, por ejemplo, los testaferros o los asesores fiscales.

El sujeto pasivo es aquel titular del bien juridico protegido en el tipo penal. En el delito
de defraudacion tributaria se requiere la existencia, como presupuesto previo, de una
relacion juridico-tributaria entre el Ente publico acreedor y el sujeto pasivo de la deuda.
Por tanto, el sujeto pasivo del delito tipificado en el art. 305 CP es la Administracion

1140

estatal, autondmica, foral o local'™ que sea el sujeto activo de la pretension tributaria.

F. Tipo subjetivo
El delito de defraudacion tributaria s6lo podra ser cometido a través de una conducta
dolosa. De acuerdo con el art. 12 CP s6lo podra existir el tipo imprudente en caso de que
el tipo penal lo incluye expresamente, y como, el art. 305 CP no prevé el tipo imprudente,

éste solo podra ser cometido mediante el dolo, ya sea directo o eventual.

Por tanto, el defraudador debe saber que tiene una obligacion tributaria y debe querer
incumplirla. Como establece Ayala Gomez, “El autor del delito debe dirigir su finalidad
hacia la causacion del resultado perjudicial, teniendo conocimiento real o actual de que
mediante la elusion (evasion) o el disfrute indebido de beneficios fiscales, esta
ocasionando aquel perjuicio en cuantia superior a la exigida por el tipo, conociendo
igualmente que su accion es susceptible e idonea para generar error en la Administracion

tributaria.'*!” Ese conocimiento de la obligacion tributaria no tiene por qué ser un

139 STS 25 de septiembre 1990 (RJ 1990/7238) Base de datos Aranzadi. Tercer FJ. STS 374/1993, 24 de
febrero. Base de datos Aranzadi Instituciones. Cuarto FJ.

140 Con la incorporacion del apartado tercer del art. 305 CP, también es considerado como sujeto pasivo del
delito la Hacienda de la Unién Europea.

141 Ayala Gomez, 1. El delito de defraudacion tributaria, op. cit. p. 272
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conocimiento absoluto y exacto de todos los elementos de la deuda tributaria y asi lo

determind la Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona'#2.”

Hasta ahora hemos visto el dolo directo propio del delito de defraudacion tributaria. Sin
embargo, la doctrina!*’ también acepta la posibilidad de que concurra dolo eventual. No
obstante, a pesar de que existen casos de gran dificultad para diferenciar el dolo eventual
de la culpa consciente, ello no significa que el dolo eventual no puede concurrir en este
delito, sino que los o6rganos jurisdiccionales deberan tener especial cautela a la hora de
aplicar los criterios de distincién entre ambos'**. También ha sido aceptada,
jurisprudencialmente'*, la modalidad de defraudacion tributaria con dolo eventual. Por
tanto, habra dolo eventual cuando el sujeto tenga conciencia de la alta probabilidad de
que su conducta derive en un delito fiscal y, aun asi, continue obrando de la misma

mancra.

Ahora debemos preguntarnos si, ademas del dolo, la defraudacion tributaria requiere
algin otro elemento subjetivo para su configuracion. Con anterioridad a la redaccioén
vigente del tipo penal, existian distintas corrientes'*®, alrededor del verbo defiaudar,
sobre la necesidad de un elemento subjetivo del injusto distinto del dolo. Por un lado,
(Pérez Royo) se consideraba que bastaba con que el sujeto tenga conciencia y voluntad
de no pagar sabiendo que tiene una obligacién con Hacienda. Otros (Ayala Goémez)
consideraban que debia existir un animo de engafio o de error en la H.P. Por tultimo,
algunos (-autores como Rodriguez Mourullo-) creyeron que estaba implicito el &nimo de
lucro. A pesar de la supresion del término dnimo defraudatorio del antiguo art. 349 CP a
través de la LO 2/1985, 29 de abril, la doctrina seguia manteniendo que existia un
elemento subjetivo en el tipo del injusto diferente al dolo, es mas, se afirm6 que “aunque
no lo diga expresamente la Ley [...] de la expresion defraudar se deriva la exigencia de
animo de lucro como elemento subjetivo del tipo del injusto. [...] Consiste en una ventaja

patrimonial, [...], que en el delito fiscal es consecuencia del impago de la deuda o de la

142 SAP de Tarragona 7/2016, 7 de enero. Base de datos Consejo General del Poder Judicial. Segundo FJ.
143 Rodriguez Mourulllo, G., “El nuevo delito fiscal”, op. cit. p. 722. Martinez-Bujan Pérez, C., El delito
fiscal, op. cit. Pérez Royo, F., Los delitos y las infracciones, op. cit. p. 144.

144 Baza de la Fuente, M. L., El delito fiscal: particular referencia al articulo 305 del Cédigo penal. Tesis
Doctoral, Prof. Dr. Garcia-Pablos de Molina, A., (Dir.) Departamento de Derecho Penal, Facultad de
Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 1997, p. 300.

145 STS 7531/1993, 10 de noviembre. Base de datos Consejo General del Poder Judicial. Segundo FJ: “con
suficiencia del dolo eventual”.

146 Baza de la Fuente, M. L., El delito fiscal, op. cit. p. 301.
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obtencion o devolucion o beneficio.!*”” Asimismo, la jurisprudencia'*® consideré que si

se requeria un elemento subjetivo del tipo.

Sin embargo, actualmente, carece de sentido esta discusion doctrinal pues, ese animo que

exigia ya queda embebido en el dolo'”’

y que, por tanto, “tal elemento no introduce un
factor de restriccion para la aplicacion de esta figura delictiva, toda vez que, por supuesto,
es compatible con cualquier otro animo (extratipico) que pueda erigirse en movil de la
actuacion del autor.'>” Ademas, exigir ese elemento hacia atipicas conductas llevadas a
cabo mediante el dolo eventual, lo que supondria que el interés de la H.P. quedaria

ampliamente desprotegido.

Es menester recalcar el pronunciamiento del Tribunal Supremo donde explica que no hay
base alguna para exigir un animo especial: “El delito contra la Hacienda publica que se
comete eludiendo el pago de tributos tiene una estructura evidentemente dolosa porque
su autor tiene que abarcar en su conciencia y querer con voluntad libre los elementos
objetivos del tipo. Es en esto en lo que consiste la intencion de defraudar a que
frecuentemente se ha referido la jurisprudencia. Pero no hay base alguna en la descripcion
legal del delito para sostener la exigencia de un especial animo de perjudicar a la Hacienda
Publica -lo que algun sector de la doctrina ha denominado ‘dolo reduplicado’- que
normalmente seria ilusorio pues cuesta mucho imaginar un delito fiscal, por elevada que
sea la cantidad defraudada, que pueda causar un perjuicio real y sensible a la Hacienda

Pablica.l>!”

En conclusion, es cierto que la mayoria de los casos el &nimo de lucro es el motivo
principal que dirige la conducta defraudatoria, pero también es cierto que, en otros
supuestos, el sujeto acepta el resultado de obtener esa ventaja patrimonial de su conducta
mas no es su motivacion, ya que esta puede ser, por ejemplo, una objecion fiscal o la
desestabilizacion del sistema, sino una consecuencia implicita en su conducta
defraudatoria. Por tanto, para que sea considerado como animo de lucro se necesita que

sea la motivacion principal y no una consecuencia accesoria. Dicho esto, el art. 305 CP

147 Bajo, M.; Bacigalupo, S., Delitos contra la Hacienda Publica, op. cit., p. 85.

148 QTS 12865/1991, 3 de diciembre. Base de datos Consejo General del Poder Judicial. Primer FJ: “el
delito imputado exige un elemento subjetivo especifico, animo de defraudar.”

19 Martinez-Bujan Pérez, C., El derecho, op. cit., p. 684.

150 Martinez-Bujan Pérez, C., Los delitos contra la hacienda piiblica y la seguridad social. Estudio de las
modificaciones introducidas por la LO 6/1995, de 29 de junio. Edit. Tecnos, Espafia, 1995, p. 56.

ST'STS 15/2003, 3 de enero. Base de datos Consejo General del Poder Judicial. Sexto FJ
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no requiere ningin elemento subjetivo del injusto pues el animo de defraudar queda

implicito en el mismo contenido del dolo y el &nimo de lucro puede no ser la verdadera

motivacion del sujeto!*2,

152 Baza de la Fuente, M. L., El delito fiscal, op. cit. p. 307.
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VI. DELITO FISCAL COMO ANTECEDENTE DEL BLANQUEO DE
CAPITALES

Una vez analizado ambos tipos penales, debemos estudiar la posibilidad de que el delito
fiscal preceda al delito de blanqueo. La Ley 10/2010, 28 de abril, de prevencion del
blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, en su art. 1.2.d) acepta
expresamente, como actividad delictiva previa al blanqueo, los delitos contra la Hacienda
Publica. Por tanto, cabe la posibilidad de que la cuota defraudada sea objeto material del
delito de blanqueo pues es un bien que procede de una conducta ilicita: eludir los tributos.
Sin embargo, debemos recalcar las diferentes posiciones que se han suscitado en la
doctrina, asi como la STS 974/2012 que supuso el primer pronunciamiento sobre esta
posibilidad, donde apreciamos discrepancias entre el fallo y el voto particular del Excmo.

Sr. D. Antonio del Moral Garcia.

Por un lado, estan quienes se posicionan a favor'>® de admitir que el delito fiscal sea
antecedente del blanqueo de capitales. A este sector doctrinal se suma la Fiscalia y la

Agencia Tributaria.'** El primer argumento!'

que utilizan es acudir al Derecho
comparado, pudiendo observar que los tribunales franceses e italianos han admitido la
posibilidad de que el fraude sea antecedente del blanqueo. Lo mismo ocurre en Alemania
y Bélgica, aunque lo restringe a los delitos fiscales graves, mientras que Portugal y Pert
no establecen condicion alguna. Igualmente, la STS (sala 2) del conocido caso “Ballena

Blanca”!3°

realizd un andlisis concluyendo que “la situacion juridica en otros paises
permite constatar que en algunos tribunales ya se han pronunciado a favor de admitir que

el fraude fiscal constituya delito previo del blanqueo.”

En segundo lugar, mencionan la Ley 10/2010 en la que expresamente se incluye la cuota
defraudada como objeto material del blanqueo. Por su parte, el Tribunal considerd que
“la intencion del legislador es despejar las posibles dudas que hay en la doctrina” en

relacion con el término cualquier actividad delictiva. Ese mismo afio, con la reforma a

153 Blanco Cordero, 1., “El delito fiscal como actividad delictiva previa del blanqueo de capitales.” Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2011, n.° 13-01, p. 1-46.; Palma Herrera, J.M., Los delitos,
op. cit. p. 715.; Abel Souto, M. El delito de blanqueo, op. cit. p. 224.

154 Alvarez Feijoo, M. “Delito fiscal y blanqueo de capitales,” Legal Today 18/05/2009 (disponible en:
http://www.legaltoday.com/practica-juridica/penal/blanqueo_capitales/delito-fiscaly-blanqueo-de-
capitales ; ultima consulta 19/04/2021.)

155 Blanco Cordero, 1., “El delito fiscal”, op. cit. p.01:7.

156 STS 974/2012, 5 de diciembre. Base de datos Vlex. Trigesimoséptimo FJ.
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través de la LO5/2010, al mismo tiempo que se tipifica el autoblanqueo, se incluyeron
dos nuevas modalidades de blanqueo: la posesion y utilizacién, que apuntaban,
claramente al delito fiscal'>’. Dicho esto, el propio tipo penal del delito de blanqueo exige
que los bienes procedan de una actividad delictiva, que tras la reforma de la LO 15/2003,

puede ser cualquier conducta ilicita!®

sin necesidad de que sea grave. Por su parte, el art
305 exige que el fraude supere los 120.000 euros que puede tener lugar a través de
diversas modalidades. Es cierto que la modalidad de obtencion indebida de devoluciones,
al dar lugar a un incremento en el patrimonio del obligado tributario, esas devoluciones
si podran ser bienes susceptibles de ser blanqueados. Sin embargo, la elusion de tributos,
es decir, la cuota defraudada, genera mas problemas. Mientras que otros autores, a los
que nos referiremos mas adelante, no estdn de acuerdo, estos autores consideran que la
cuota si podra ser el objeto material del blanqueo acudiendo a la teoria de la equivalencia
de condiciones'>’, de realizarse el pago de los tributos, ese capital dejaria de pertenecer
al deudor, y de lo contrario se estaria aumentando su patrimonio, pues en realidad esa
cantidad no le corresponde. Ademas, el TS se manifiesta a favor al decir que “este dinero

no estaria en su patrimonio si no hubiera defraudado a la Hacienda Publica y tiene, por lo

tanto, su origen y procedencia en el delito fiscal.”

Sin embargo, aceptar que la cuota defraudada pueda ser antecedente del blanqueo genera
grandes problemas practicos'®. La tributacion por parte del obligado tributario consiste
en contribuir a las cargas publicas pagando, por ejemplo, por nuestro patrimonio. En tanto
en cuanto la cuota defraudada no constituye “todo el patrimonio del contribuyente”, se
exige la “concrecion de un objeto especifico o una pluralidad de bienes determinados, lo
que no resulta facil cuando se trata de dinero.”!’! A pesar de la dificultad que supone, el
Tribunal pone defiende que es crucial dicha determinacion para que, asi, la cuota
defraudada constituya una actividad delictiva previa al blanqueo. Asi lo ha determinado

en la sentencia anterior como en la STS 182/2014, en su undécimo FJ: “se habla

157 Montoya, M.A., “El delito fiscal como precedente del blanqueo de capitales. Cronologia.” Wordpress.
21/06/2015.  (disponible  en:  https://miguelangelmontoya.com/2015/06/21/el-delito-fiscal-como-
precedente-del-blanqueo-de-capitales-cronologia/ ; Gltima consulta 19/04/2021)

158 Abel Souto, M., El delito de blanqueo, op. cit. p. 256.

159 Blanco Cordero, 1., “El delito fiscal”, op. cit. p. 01:22.

160 Alvarez Feijoo, M., “Delito fiscal y blanqueo de capitales II: jurisprudencia reciente del Tribunal
Supremo.” Legal Today, 30/09/2015 (disponible en https://www.legaltoday.com/practica-juridica/derecho-
penal/blanqueo-de-capitales/delito-fiscal-y-blanqueo-de-capitales-ii-jurisprudencia-reciente-del-tribunal-
supremo-2015-09-30/; ultima consulta 19/04/2021.)

161 STS 974/2012 op. cit.
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genéricamente, ..., sin una sola referencia a los concretos inmuebles que fueran

adquiridos con tales cuotas... Por ello, el motivo ha de ser estimado.”

En la postura que se inclina hacia aceptar el fraude como antecedente del blanqueo se

encuentra también la Fiscalia y la Agencia Tributaria.

Por otro lado, estin quienes niegan'®® que el delito de defraudacion tributaria sea
antecedente del delito de blanqueo. Parten de la base de que el dinero que no se ingresa
en las arcas del Estado, no es generado por el delito fiscal pues ya pertenecia al sujeto,
pues ese “ahorro” no equivale a una ganancia'®, sino que simplemente el sujeto estaria
manteniendo lo que es suyo. Por tanto, con el impago se produce un delito, siendo la cuota

un presupuesto del delito no su consecuencia'®*

. Con esto, queda insatisfecho el requisito
del art. 301 CP que establece que los bienes blanqueados procedan de una actividad
delictiva previa. Del mismo modo se manifiesta Moral Garcia en su voto particular en el
“caso Ballena Blanca” diciendo que “la elusion del pago de tributos no genera un
incremento patrimonial (...) no pueden blanquearse efectos o bienes procedentes de un

delito que no los genera.”

Atendiendo a lo anteriormente expuesto, considerar que la cuota defraudada tiene su
origen en el delito fiscal, supone un ataque al principio de legalidad que exige limitarnos
a los que expresamente se dice en ley. Para poder considerarla como tal seria necesario
esperar a una respuesta real'® del legislador, como tantas otras modificaciones a las que

ha afectado el delito de blanqueo.

A estos argumentos se suma la casi imposible tarea de determinacién de la cuota
defraudada. Como ya hemos visto, este argumento es innegable incluso para los
defensores de considerar el delito fiscal como precedente, como, por ejemplo, Blanco
Cordero o incluso la mayoria de la Sala en el asunto “Ballena Blanca”. Bajo este

argumento, debemos mencionar la inadmisibilidad de la teoria del contagio total por la

162 Quintero Olivares, G., “El blanqueo del tributo impagado.” Revista de Derecho, Empresa y Sociedad
(REDS), n.° 13, 2018, pags. 26-38.; Andrada de la Torre, J., “El delito fiscal como actividad delictiva
antecedente al delito de blanqueo de capitales.” Noticias Juridicas. 11/112016. (disponible en:
https://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/1 1427-el-delito-fiscal-como-actividad-
delictiva-antecedente-al-delito-de-blanqueo-de-capitales/ ; ultima consulta: 19/04/2021.)

163 Ibid.

164 STS 974/2012 op. cit, Voto particular.

165 En una disposicion penal, no en la LO de 2010 que tiene caracter administrativo.
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que todo el patrimonio del defraudador quedaria contaminado, siendo necesaria la

concrecion de qué parte si se subsume a la cuota y qué parte no.

En relacion con el autoblanqueo se estaria vulnerando el principio non bis in idem y mas
tras la reforma en la que se incluian las acciones de poseer dentro del blanqueo y asi lo
corrobora Del Moral Garcia en su voto particular: “Dada la abierta redaccion del art. 301
CP se hace muy complicado imaginar una defraudacion tributaria que no venga
acompanada de la posesion o utilizacion o inversion de bienes” consuméandose de forma
simultdnea ambos delitos. En este sentido se han manifestado sentencias posteriores'®®,
que a pesar de no tener relacion con el fraude si lo tiene con el autoblanqueo y el principio
non bis in idem. Conectando esta jurisprudencia con delito fiscal se establece que solo la
inversion de la cuota defraudada en bienes inmuebles, muebles... puede suponer un

autoblanqueo.

El ultimo argumento en contra se recoge en las causas de exoneracion de la
responsabilidad, destacando la regularizacion de la situacion tributaria y la prescripcion.
En cuanto al primero, supone una situacion recogida en el art. 305.4 CP que exime al
sujeto si regulariza su situacion tributaria. Este supuesto supone un gran inconveniente
pues, si antes de regularizar ya ha cometido actos tendentes a la ocultaciéon, se habria
consumado el delito de blanqueo, mas, si posteriormente, regulariza, quedando impune,
el blanqueo de capitales se quedaria sin delito antecedente!®’. En cuanto al segundo, la
prescripcion del delito fiscal supone la ruptura de conexion entre el bien y el hecho que

lo origina'®® pues una vez, prescrito no se puede perseguir dicha actividad delictiva.

166 STS 245/2014, de 24 marzo. STS 809/2014, 26 de noviembre. STS 265/2015, 29 de abril. Base de datos
Aranzadi.

167 Mufioz Casalta, V., “El delito fiscal como antecedente de blanqueo de capitales.” El jurista. 15/04/2015.
(obtenido en: https://www.eljurista.eu/2015/04/15/el-delito-fiscal-como-antecedente-al-delito-de-
blanqueo-de-capitales/ ; ultima consulta: 19/04/2021.)

168 Aranguez Sanchez, C. El delito, op. cit. p. 219.
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VII. CONCLUSIONES

Tradicionalmente el blanqueo de capitales se asociaba a organizaciones criminales cuya
actividad principal consistia en el trafico de drogas y, posteriormente, introducian los
beneficios obtenidos con su venta al marcado legal. Y asi fue como naci6 esta figura
delictiva con la intencion de combatir el narcotrafico. Sin embargo, las conductas
delictivas empezaron a ser cometidas por diferentes tipos de sujetos entre los que se
encontraban a los ladrones, politicos corruptos, las mafias, los directivos y trabajadores

corruptos, y, como consecuencia, evoluciond el tipo penal hasta lo que es hoy en dia.

Podemos definir el blanqueo de capitales como “el proceso en virtud del cual los bienes
de origen delictivo se integran en el sistema econémico legal con apariencia de haber sido
obtenido de forma licita.!®” La determinacién de los elementos de este delito ha suscitado
grandes debates doctrinales que hemos ido exponiendo a lo largo del trabajo. Sin

embargo, aqui debemos recalcar los mas controvertidos.

La introduccion de conducta de posesion generd distintas opiniones. Una de ellas, a la
que nos adherimos, considerd inaceptable su inclusion pues se trata de una conducta que
pueda dar lugar a que cualquier comportamiento en relaciéon con dichos bienes pueda
desembocar en delito. Supone, especialmente en el autoblanqueo, una ampliacion
desmesurada'”’ del delito ya que no llevan emparejados actos de ocultacion de su origen.
Ademas, el castigo por esta modalidad da lugar a una vulneracion del principio non bis
in idem pues se estd castigando dos veces por la misma conducta. En relacion con el
fraude fiscal, el mero incumplimiento del pago de la cuota tributaria, que supone mantener
el dinero defraudado, daria lugar, simultaneamente, a la consumacion delito de blanqueo.
Por todo esto, consideramos absurdo y completamente exagerado penar la conducta de

posesion.

El sujeto activo, seglin lo establecido en el tipo penal, puede ser cualquiera, incluso el
autor del delito previo, dando lugar al autoblanqueo. Por el mismo motivo por el que la
posesion supondria una vulneracion al principio de non bis in idem, el autoblanqueo daria

lugar a esa misma vulneracion. Ademas, de acuerdo con el principio de no exigibilidad

16 Blanco Cordero, 1., El delito de blanqueo op. cit.
170 Mufioz Conde, F., Derecho penal, op. cit. p. 555.
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de otra conducta consideramos totalmente inadecuado que el legislador haya tipificado

expresamente el autoblanqueo.

Por otro lado, el delito de defraudacion tributaria es un constante hoy en dia. Todo el
mundo quiere evadir impuestos para poder mantener en su posesion el capital por el que
tiene la obligacion de tributar. Por eso, en 1977 se tipificod el delito fiscal, que sufrid

numerosas modificaciones hasta el actual delito de defraudacion tributaria.

El presupuesto del fraude fiscal es la relacion juridico-tributaria entre la Hacienda Publica
y el sujeto obligado a pagar impuestos, realizar retenciones o a devolver beneficios
fiscales indebidos. La accion tipica consiste en defraudar, por accion u omision, a la H.P.
estatal, autondmica, foral o local, siendo necesario un engafo y una cantidad minima
defraudada de 120.000 euros. Asimismo, en caso de que concurra una de las

circunstancias mencionadas en el art. 305 bis CP dara lugar a un subtipo agravado.

Al ser considerado un delito especial propio s6lo podré ser cometido por el obligado
tributario, sin perjuicio de la participacion del extraneus, una tercera persona que suele
ser un asesor fiscal o un testaferro. El sujeto s6lo podra cometer el delito de manera dolosa

existiendo la posibilidad del dolo eventual.

Por ultimo, el incesante debate sobre la posibilidad de que el delito fiscal preceda al delito

de blanqueo de capitales no deja indiferente a nadie.

La reforma de 2010'"! hizo que el blanqueo de capitales se caracterizara por la necesidad
de que exista una actividad delictiva previa que origine los bienes posteriormente
blanqueados. Lo esencial es determinar que, efectivamente, los bienes blanqueados tienen
su origen en la actividad delictiva previa. Esa determinacion es la principal causa por la
que gran parte de la doctrina, con la que estamos de acuerdo, considera que el fraude no
puede ser considerada como una actividad delictiva previa al blanqueo. La cuota
defraudada no genera ningun bien al defraudador pues éstos ya formaban parte de su
patrimonio y, por tanto, no supone un aumento del patrimonio sino un ahorro. Con todo
ello faltaria un elemento imprescindible del art. 305 CP que tipifica el blanqueo de
capitales, y, por consiguiente, el sujeto defraudador no podra ser condenado por su

posterior blanqueo.

171 Por la que se modifico el término delito por actividad delictiva previa pues no es necesario que exista
sentencia condenatoria sobre esta.
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