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responsabilidad, debiéndose aplicar una pena privativa de libertad no menor
a 10 ni mayor a 20 afios. Como se aprecia, en este precepto la responsabilidad
agravada del lavado de activos no depende del tipo de delito precedente sino
del valor del monto involucrado.

Finalmente, cuando se cometan los actos tipicos descritos en el art. 6
(delito de rehusamiento, retardo y falsedad en el suministro de informacién en
el marco de la investigacién o juzgamiento del lavado) y el monto involucrado
de los activos excediere las 500 UITs, de acuerdo con lo previsto en el
segundo pérrafo de dicho precepto, estaremos frente a la comisién agravada
de este delito contra la funcién persecutoria de los érganos de investigacién y
juzgamiento del lavado de activos. Por tanto, se incrementard la penalidad a

imponer, hasta un méximo de 5 anos de privacién de libertad.
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CAPITULO VI

ACTOS CRIMINALES PREVIOS AL LAVADO DE ACTIVOS
DE SINGULAR PROBLEMATICA: DELITOS TRIBUTARIOS Y
DELITOS ASOCIATIVQS, OMISIVOS E IMPRUDENTES

SUMARIO:

I. INTRODUCCION. II. DELITOS TRIBUTARIOS. A. Generalidades. B. Problemdtica
legislativa. 1. Derecho comparado. 2. Regulacién en el Pert. C. Posturas
sobre la presunta inadmisibilidad de la defraudacién tributaria como delito
fuente. 1. Supuesta ausencia de objeto material por licitud de los activos.
2. Presunta atipicidad por imposibilidad de individualizacién de la cuota
tributaria defraudada dentro del patrimonio licito. 3. Supuesta inidoneidad del
objeto por ausencia de relacién de causalidad (inexistencia de desplazamiento
patrimonial). 4. Presunta infraccién de las garantias del non bis in idem y
de la no autoincriminacién. D. Postura personal: Idoneidad limitada de la
defraudacidn tributaria para constituirse en delito fuente. 1. Voluntad legislativa.
2. Indispensable diferenciacién entre delitos que producen enriquecimiento con
la entrada de bienes al patrimonio y delitos de incumplimiento del deber de
disposicién patrimonial. 3. Exigencia de individualizacién de la parte maculada
en el conjunto del patrimonio licito: refutacién de la teorfa del “contagio total”
y el cardcter limitado del lavado proveniente de la defraudacién tributaria. 4.
La argiiida no obtencién de bienes delictivos con la defraudacién tributaria. 5.
Inadmisién casatoria del argumento relativo a la ausencia de tipicidad del lavado
por la supuesta no delictuosidad de la cuota tributaria defraudada (Casacién
N° 870-2020, Sala Penal Transitoria). E. Regulacién tributaria como causal de
descontaminacién y sobreviniente ausencia del objeto material del delito de
lavado de activos vinculado a la defraudacién fiscal. 1. Rechazo ala determinacién
causalista del alcance de la procedencia delictiva. 2. Pérdida de la procedencia

delictiva de los activos (descontaminacién de los activos maculados). 2.a)
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Despenalizacion del delito fuente y ;prescripcién de la accién penal? 2b) Buena
fe descontaminante del tercero adquiriente a titulo oneroso. 2.c) Regularizacién
tributaria como supuesto de descontaminacién: inconcurrencia del injusto
penal de lavado por ausencia sobreviniente del objeto material. III. DeLITOS
ASOCIATIVOS (INJUSTOS DE ORGANIZACION CRIMINAL). IV. DELITOS OMISIVOS. V.
DELITOS IMPRUDENTES. VI. DELITOS DE FUNCION.

l.  INTRODUCCION

La Sentencia Plenaria Casatoria (Acuerdo C) reconocié, conforme al art.
10 del DLeg N° 1106, que el origen delictivo mencionado en dicho precepto
“es un componente normativo” del tipo penal de lavado de activos. Por lo que
el origen del activo debe corresponder a actividades criminales idéneos para
producir bienes ilicitos. La norma precitada establece un catdlogo referencial
de potenciales delitos fuente al lavado, asi como una cldusula general por la
cual también podrdn ser actos delictivos previos aquellos otros “con capacidad
de generar ganancias ilegales”, con excepcién de la receptacién. Entre los
actos criminales previos de especial problemdtica se tienen, sin duda, a los
delitos tributarios en general, particularmente al delito de defraudacién fiscal,
asi mismo, los delitos asociativos y/o de organizacién criminal, los delitos

imprudentes, omisivos y de funcién militar-policial.

Conforme serd desarrollado, el tipo base de la defraudacién tributaria
tiene aptitud limitada para configurarse en una actividad criminal previa
idénea para dar lugar al delito de lavado de activos. El principal problema
radica en la necesaria e ineludible identificacién razonable de los bienes
que integran la cuota tributaria defraudada, sobre los que se proyectardn las
operaciones econémicas constitutivas del lavado. Si bien la cuota tributaria
defraudada es el objeto material del delito de defraudacién fiscal, no obstante,
por encontrarse mezclada en el patrimonio licito del obligado tributario,
resulta dificultosa su identificacién para fines de imputar el lavado toda vez
que este delito requiere de activos de proveniencia delictiva. Dicho problema
no existe en los otros tipos penales tributarios, por ejemplo, el delito de
obtencién fraudulenta de beneficios fiscales indebidos o la omisién de entrega
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de los tributos retenidos o percibidos, pues en éstos es posible identificar al
acto tipico que producird el objeto material y/o que no serd trasladado a la
esfera de disposicion de la administracién tributaria. Asimismo, se analizard
la institucién de la regularizacién tributaria y sus efectos relativos a la
improcedencia de la persecucién penal por los delitos fiscales y las falsedades
instrumentales que pudieren haberse cometido en el periodo fiscalizado, con
el fin de argumentar por qué debe extenderse sus efectos también al lavado
de la cuota tributaria (regularizada), por encontrarnos frente a un supuesto
de descontaminacién patrimonial. Se da lugar a la inconcurrencia del injusto
penal de lavado por ausencia sobreviniente del objeto material.

Il.  DELITOS TRIBUTARIOS

A. Generalidades

En la versién del 2003 de las recomendaciones del GAFI, de modo
similar a la reformulada el 2012 y la de Dic/2020, dicha institucién propuso
a los Estados incluir la mds “amplia gama” de delitos subyacentes que puedan
dar base al blanqueo de bienes. Esta institucién publicé sus recomendaciones
revisadas el 16/Feb/2012, actualizadas a Dic/2020, bajo el titulo “Estdndares
internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos, el financiamiento del
terrorismo y la proliferacion”. Entre los aspectos novedosos de la revisién de
del 2012, el GAFI incorporé de forma explicita por vez primera a los delitos
tributarios como hechos delictivos precedentes susceptibles de constituirse
en delito fuente del lavado de activos®”. En el dmbito internacional, dicha
disposicién carece de precedente expreso en las Convenciones de las Naciones
Unidas sobre la materia, aun cuando en éstas se establecié que los Estados
debian asegurar que el delito de lavado sea tipificado, en las legislaciones

nacionales, abarcando la “mds amplia gama posible” de delitos fuente.

802  Cassant, U. (2013), “Linfraction fiscale comme crime sous-jacent au blanchiment d’argent:
considérations de lege ferenda”, en RSDAME Vol. 85, Ne 2, Ziirich, Schulthess Verlag, p.
18.
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Las recomendaciones del GAFI si bien constituyen disposiciones de soft
law, por tanto, no obligatorias desde la perspectiva juridica —como si lo son
las Convenciones internacionales o hard law—. No obstante, sus estindares
antilavado y procedimientos de seguimiento o evaluaciones mutuas en sus
paises miembros tienen de facto un poder politico que resulta indiscutible.
La comunidad internacional, con relaciones de cooperacién estrechas y
supervisadas, se encuentra vinculada politicamente a objetivos comunes,
entre ellos, la lucha contra el lavado de activos y contra la financiacién del
terrorismo y de la proliferacién de armas de destruccién masiva. En tal sentido,
la institucién mds importante en el seguimiento politico internacional del
nivel de cumplimiento de estos estdndares internacionales, sin duda, lo es el
GAFI. A tal punto que se encuentra premunido de facultades para calificar a
los paises que no ajusten sus legislaciones a los estdndares que ha establecido,
como paises deficientes en el control antilavado o, incluso, como paises no

cooperantes (conformando las denominadas “listas grises” o “listas negras”)®®.

El debate relativo a la incorporacién de los delitos tributarios como
delitos fuente en la Recomendaciones del GAFI, es oportuno precisar, fue
propuesto como consecuencia de la reunién plenaria que esta institucién
realizé en octubre de 2009. Para aquella data los estdndares vinculados al
lavado de activos habian sido reformulados el 2003, mientras que los relativos
al financiamiento del terrorismo lo fueron el 2008. En tal sentido, en el
plenario de 2009, el GAFI acordé una lista de temas a ser considerados en la
preparacién de la cuarta ronda de evaluaciones mutuas que se desarrollaria en

dos fases, durante un periodo de dos afos®.

803  Durrieu FiGuEroa, R. (2013), “El delito tributario y el lavado de activos”, en ALTERINT, ].
(dir.), La Ley, Afio LXXVII, Ne 87, 14 de mayo, Buenos Aires, p. 1.

804 Los pormenores y temdticas que fueron dispuestas en la reunién plenaria del GAFI de
octubre de 2009 pueden encontrarse en el documento de consulta denominado “Revisién
de los estdndares del GAFI. Preparacién para la cuarta ronda de evaluaciones mutuas”. Cfr.
FinanciaL Action Task Forck (2010), Consultation Paper. The Review of the Standards -
Preparation for the 4th Round of Mutual Evaluations, October 2010, GAFI/OECD, p. 3.

Disponible en: http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/publicconsultation/
First%20public%20consultation%20document.pdf
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La primera fasé®® de la discusién dirigida a la revisién de los estindares
internacionales del GAFI incluyé fundamentalmente la siguiente temdtica:
el enfoque basado en el riesgo y su vinculacién con las Recomendaciones
1 (particularmente, los delitos tributarios como delitos susceptibles de
dar base al lavado de activos), 5 (medidas de diligencia debida relativas al
cliente), 6 (personas expuestas politicamente) y la 9 (la delegacién —por parte
de las instituciones financiares— de deberes de identificacién y conocimiento
del cliente a favor de terceros intermediarios). El documento emitido como
consecuencia de esta primera fase de discusiones, precisa BLanco CORDERO®,

fue sometido a consulta puiblica hasta enero de 2011.

La segunda fase®” se llevd a cabo entre octubre de 2010 y junio de
2011, examindndose, entre otros aspectos, los siguientes: el enfoque basado
en el riesgo en materia de supervisién, la propiedad efectiva de activos o
titularidad real, incluyendo las Recomendaciones 5 (procedimientos de
diligencia debida), 33 (medidas de transparencia de las personas juridicas) y
34 (medidas de transparencia de estructuras juridicas como los fideicomisos),
las personas expuestas politicamente, la proteccién de datos y privacidad. Asi
también, la cooperacién internacional en el contexto de la Recomendacién 40
(medidas complementacién de ayuda y colaboracién intergubernamental) y la
aplicacién adecuada o inadecuada de las Recomendaciones del GAFI y el rol
de las Unidades de Inteligencia Financiera.

El debate sobre la incorporacién de los delitos tributarios como delitos
fuente, surgido debido a la actualizacién de 2012 de las recomendaciones
del GAFI, ha tenido influencia en instituciones intergubernamentales como
la Unién Europea. Asi, el Parlamento y Consejo de la Unién ha emitido la
Directiva (UE) 2015/849, del 20/May/2015 (relativa a la prevencién de

805  FmnanciaL Action Task Forck (2011), Consultation Paper. The Review of the Standards
- Preparation for the 4th Round of Mutual Evaluations. Second public consultation,
June 2011, GAFI/OECD, p. 4. Disponible en: http://www.fatf-gafi.org/media/
fatf/documents/publicconsultation/Second%20public%20consultation%20
document.pdf

806  Branco CoRrDERO, L. (2015), El delito de blanqueo..., op. cit., p. 468.

807  FinanciaL ActioN Task Forck (2011), Consultation Paper..., op. cit., p. 4.
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la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo o la financiacién del
terrorismo —documento que modifica el Reglamento [UE] N° 648/2012
del Parlamento Europeo y del Consejo, y deroga las Directivas 2005/60/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo y 2006/70/CE de la Comisién-). En
el apartado 11 de la Exposicién de Motivos de la Directiva se sefiala que
“es importante destacar expresamente que los «delitos fiscales» relacionados
con los impuestos directos e indirectos estdn incluidos en la definicién de
«actividad delictiva» en sentido amplio con arreglo a la presente Directiva, de
conformidad con las Recomendaciones revisadas del GAFI”.

Por su parte, el Grupo de Accién Financiera de Latinoamérica
(GAFILAT)®® mediante el reciente Informe de diciembre de 2015 —en
atencién de las recomendaciones del GAFI actualizadas a 2012—, realizd un
Estudio sobre las amenazas en materia de lavado de activos en Latinoamérica.
Con respecto a la subregion andina (que agrupa al Pert junto con Colombia,
Bolivia, Chile y Ecuador), identific6 que los principales delitos fuente
lo constitufan el narcotrifico, la corrupcién, los delitos fiscales —aunque

no reprimible en algunos de dichos paises— y los delitos ambientales

809

(principalmente, la mineria ilegal)®”. Por tanto, a nivel de los paises

808 El Grupo de Accién Financiera de Latinoamérica (GAFILAT) es una organizacién
intergubernamental de base regional que agrupa a 16 paises de América del Sur,
Centroamérica y América de Norte para combatir el lavado de dinero y la financiacién
del terrorismo. Su creacién data del 08/Dic/2000 en Cartagena de Indias (Colombia), por
parte de los representantes de los gobiernos de 9 paises: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Ecuador, Paraguay, Pert y Uruguay. Con posterioridad se incorporaron 7 paises
como miembros: México (2006), Costa Rica, Panamd (2010), Cuba (2012), Guatemala,
Honduras y Nicaragua (2013). Actiian como observadores de dicha institucién Alemania, el
Banco Centroamericano de Integracién Econdmica, el Banco Interamericano de Desarrollo,
el Banco Mundial, la CICAD/OEA, la Direccién Ejecutiva del Comité Contraterrorista,
Espafa, Estados Unidos, el Fondo Monetario Internacional, Francia, el GAFI, el Grupo
de Accién Financiera del Caribe, el Grupo Asia-Pacifico contra el Lavado de Activos,
INTERPOL, la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, y Portugal y la
OEA.

809  Informe del GAFILAT denominado “Andlisis de amenazas regionales en materia de lavado
de activos”, de Dic/2015. Disponible en: http://www.gafilat.org/UserFiles/documentos/es/
AnalisisAmenazasGAFILAT.pdf.
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latinoamericanos, se ha dado relevancia al cardcter de delito previo de los
delitos tributarios, constituyendo —segtn identifica el Informe de GAFILAT-

uno de los principales actos delictivos que dan base al lavado.

B. Problematica legislativa

1. Derecho comparado

El derecho comparado confirma que son varios los sistemas juridicos
que han incorporado a determinados delitos tributarios como delitos fuente
del lavado de activos. Al respecto, identifica Diaz Y Garcia CoNLLEDO®?,
la tendencia internacional parece apuntar hacia la incorporacién de estas
modalidades delictivas como delito precedente apartir de diversos matices.
Por regla general, su consideracién de delito fuente dependera que los delitos
tributarios presenten caracteristicas de gravedad o vinculos con el crimen
organizado. Sin perderse de vista que, segiin hemos identificado, existen
algunos sistemas juridicos donde en apariencia sus leyes penales abarcarfan
al integro de los delitos fiscales como delitos subyacentes al lavado —razén
por la cual algunos intérpretes proponen criterios de restriccién a la aparente
admisién integral de los delitos fiscales como delitos previos, recomendando
su aceptacién sélo limitada a algunos de éstos—.

En algunas legislaciones se ha establecido que los delitos
tributarios  de  cardcter grave®' constituyen delito previo, tal

como sucede en Alemania (§ 261, apartado 1, nam. 3872

810 Diaz y Garcia CoNLLEDO, M. (2014), “;Puede el delito de defraudacién tributaria...?”, op.
cit., p. 614.

811 Branco Corpkro, I. (2015), El delito de blanqueo..., op. cit., p. 493.

812  CP alemén, § 261, frase 1, nim. 3 (Blanqueo de capitales, ocultacién de elementos
patrimoniales adquiridos ilegalmente): “1) Quien esconda u oculte el origen de un bien
procedente de uno de los hechos delictivos descritos en la frase 2 siguiente, o quien impida
u obstaculice la investigacién del origen, la localizacién, incautacidn, confiscacién o
constitucién de garantias sobre tal bien, serd sancionado con una pena de privacién de
libertad de entre 3 meses y 5 afios. Los hechos delictivos en el sentido de la frase 1 anterior

son los siguientes: [...] 3°.- Delitos segin el art. 373 y segtin el apartado 2 del art. 374 de

la Ordenanza Tributaria, y también en relacién con el apartado 1 del art. 12 de la Ley de
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del StGB), Suiza (art. 305°, apartado 1%", del CP) y Bélgica (art. 505,

813

realizacién de las organizaciones de mercado comunitarias y los pagos directos. [...] En los
supuestos de evasion fiscal profesional o como miembro de una banda organizada, conforme
a lo dispuesto en el art. 370 de la Ordenanza Tributaria, la aplicacidn de la frase 1 se

extenderd también a los gastos ahorrados por la evasién fiscal, a las devoluciones y beneficios

fiscales obtenidos indebidamente y, en los casos del nimero 3 de la frase 2, a los bienes cuyos
impuestos relacionados han sido evadidos”. [Traduccién de Martinez EGaRa, D. (2011),
“El delito fiscal y el delito de blanqueo de capitales en Alemania”, en CT, N° 141, Madrid,
IEE, pp. 174-175]. En consecuencia, se aprecia que el CP alemén (§ 261, frase 1, nim. 3)
incorpora como delitos susceptibles de dar lugar al lavado de activos a determinados delitos
fiscales previstos en el Cédigo Tributario, tales como el § 373 (contrabando efectuado
de forma profesional) y el § 374 (receptacién fiscal de mercancias). Conforme sostiene
Isidoro Blanco, “la norma penal alemana concreta mucho mds la cuestidn, y advierte en
el tltimo pérrafo del n° 1 § 261 StGB que «El primer pérrafo se aplicard en los casos de
defraudacién fiscal cometidos profesionalmente o de forma organizada (en banda), segiin
el § 370 del Cédigo tributario, respecto a los gastos ahorrados por la defraudacién fiscal y
las compensaciones y devoluciones de impuestos obtenidas indebidamente, asi como en los
casos del segundo inciso del pdrrafo 3, también respecto de los bienes por los que se hayan
defraudado impuestos»”, Cfr. BLanco CoRDERO, 1. (2015), El delito de blanqueo..., op. cit.,
p- 498. Dicho anilisis es también razonado por el Tribunal Supremo en la STS N°© 974/2012
(del 05/Dic/2012, FJ 37°-20-C, Ponente: BErRDUGO GOMEZ DE LA ToRRE. Caso «Ballena
Blanca»). Para un estudio sobre el delito tributario previo y su problemdtica en Alemania,
AwmBos, K. (2015), “La defraudacién tributaria como hecho previo del lavado de dinero
en Alemania”, en AMBoS, K. / Caro Coria, C. / MarLariNo, E. (dir.), Lavado de activos
y compliance, Lima, Jurista Editores, pp. 293-294. Considerando que los tnicos delitos
tributarios idéneos para calificar como hecho delictivo previo son la obtencién indebida
de devoluciones y de crédito fiscal, Cfr. TiEDEMANN, K. (2010), Manual de derecho penal
econdémico..., op. cit., pp. 345-346.

CP suizo, art. 305" (Blanchiment d’argent): “1) Aquel que haya cometido un acto dirigido
a dificultar la identificacién del origen, el descubrimiento o la confiscacién de valores

patrimoniales (activos), sobre los cuales sabia o debia presumir que procedian de un crimen

o de un delito fiscal agravado, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de 3

afios o con una pena pecuniaria’ (Traduccién libre). El CP suizo fue modificado por la Ley
Federal del 12/Dic/2014, Ley mediante la cual se implementaron las Recomendaciones del
GAFI revisadas en 2012. En lo que ataiie al delito de lavado de activos, la modificacién del
art. 305", apartado 1, entr6 en vigencia el 1/Ene/2016. De acuerdo con lo precisado por
Ursula Cassani, desde que el art. 305" fue puesto en vigor (el 1/Ago/1990), la represién del
lavado de activos se limitaba tinicamente a los valores patrimoniales nacidos del “crimen”, no

asi los procedentes del “delito” (en este sistema legal, se establece una diferenciacion sobre la
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sétimo parrafo®™, del CP). En similar sentido, en Chile por disposicion legal
(art. 27, lit. a®, de la Ley N° 19.913, actualizada por la Ley N° 20.818), se

incorporé al delito de obtencién fraudulenta de devoluciones de impuesto

(previsto en el art. 97, N° 4, tercer pérrafo®'¢, del Cédigo Tributario) como

814

815

816

base de la gravedad de las penas: los crimenes son reprimidos con penas privativas de libertad
superiores a tres afios, mientras que los delitos lo son por debajo de dicha penalidad). En
el Anteproyecto formulado por el Consejo Federal, que fue aprobada por la resefiada Ley
Federal (del 12/Dic/2014), se propuso ampliar el texto del art. 301%, apartado 1, del CP
suizo con el fin de incorporar como objeto del lavado tanto a los activos “proveniente(s)
de un crimen”, como aquellos que provengan de “un delito fiscal cualificado”. A su vez,
en el apartado 1%, el legislador suizo concreta la amplitud de dicho delito fuente de
procedencia tributaria, disponiendo que serdn considerados como “delito fiscal cualificado”,
las infracciones previstas en el art. 186 de la Ley Federal sobre el Impuesto Federal Directo,
y en el art. 59, apartado 1, primer pdrrafo, de la Ley Federal sobre la Armonizacion de
los Impuestos Directos de los Cantones y Municipios (ambas normas, del 14/Dic/1990),
siempre que los impuestos deducidos por periodo fiscal asciendan a mis de CHF 300,000
francos suizos. Para mds detalles, Cfr. Cassani, U. (2015), “Lextension du systtme de
lutte contre le blanchiment d’argent aux infractions fiscales: Much Ado About (Almost)

Nothing”, en RSDAME Vol. 87, Ne 2, Ziirich, Schulthess Verlag, p. 80.

CP belga, art. 505, sétimo pdrrafo: “Serd reprimido con prisién de 15 dias a 5 afios y multa
de €26 a € 100,000 o una de estas penas: [...] Salvo en el caso del autor, coautor o cémplice
del delito de donde provienen las cosas mencionadas en el art. 42° 3, los delitos citados en el
apartado 1, 2 y 4, se refieren exclusivamente, en materia tributaria, a los actos cometidos en

un contexto de fraude fiscal grave, organizado 0 no” (Traduccidn libre). Sobre esta cuestion,
DeLrug, G. (2014), Le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme, 2°™

éd., Anvers, Malku Uitgevers, p. 109; FERNANDEZ-BERTIER, M. / LECOCQ, A. (2015), “La
Belgique face 4 la lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du terrorismo:
4¢ rapport d’évaluation mutuelle par le GAFI”, en ReDPC, Ne 7-8, Bruxelles, Palais de
Justice - La Charte, p. 767.

Ley chilena N° 19.913 (actualizada por Ley N° 20.818), art. 27, lit. a: “Serd castigado con
presidio mayor en sus grados minimo a medio y multa de 200 a 1,000 unidades tributarias
mensuales: a) El que de cualquier forma oculte o disimule el origen ilicito de determinados
bienes, a sabiendas de que provienen, directa o indirectamente, de la perpetracion de hechos

constitutivos de alguno de los delitos contemplados [...] en el pdrrafo tercero del ndmero 4°

del articulo 97 del Cédigo Tributario”.

Cédigo Tributario chileno (Decreto Ley Ne 830), art. 97, num. 4: “Las siguientes
infracciones a las disposiciones tributarias serdn sancionadas en la forma que a continuacién
se indica: Las siguientes infracciones a las disposiciones tributarias serdn sancionadas en
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delito fuente del lavado, mas no asf el delito de defraudacién fiscal —o elusién
fraudulenta del pago de tributos—. Finalmente —segiin hemos referido—,
en otros ordenamientos las disposiciones legales parecieren contemplar sin
mayores distinciones a los delitos tributarios de defraudacién como delitos
fuente, cual es el caso de Portugal que incorpora genéricamente al ‘fraude
fiscal” como actividad criminal previa (art. 368-A, inc. 1*"7, del CP). Situacién
similar, aunque evidentemente con un mayor dmbito de alcance, ocurre en
el Pert cuando se establece —entre las actividades criminales previstas como
delito previo (art. 10, segundo pdrrafo del DLeg N° 1106)— que los “delitos
tributarios” pueden dar lugar al delito de lavado.

Debemos, sin embargo, precisar que otros ordenamientos juridicos no
han aludido explicitamente a los delitos tributarios como delitos precedentes.
En estos paises se ha considerado que la idoneidad de los delitos fiscales (para
constituirse en delito subyacente) puede desprenderse de la propia estructura
tipica de sus regulaciones penales, tomando como base su no explicita
exclusién. Tal es el caso del elemento ‘producto directo o indirecto de un crimen
o de un delito” previsto en el CP de Francia (art. 324-1%"), conforme al

la forma que a continuacién se indica: [...] 4°.- [...] (pdrrafo tercero) El que, simulando
una operacion tributaria o mediante cualquiera otra maniobra fraudulenta, obtuviere
devoluciones de impuesto que no le correspondan, serd sancionado con la pena de presidio

menor en su grado méximo a presidio mayor en su grado medio y con multa del 100% al

400% de lo defraudado”.
817  CP portugués, art. 368-A, apartado 1 (Branqueamento): “1°.- A los efectos de lo dispuesto

en los siguientes nimeros, se consideran activos o bienes procedentes de la préctica, bajo

»

cualquier forma de participacién, de los actos tipicos de proxenetismo [...] fraude fiscal [...]
(Traduccién libre).

818  CP francés, art. 324-1 (Blanchiment): “Constituye delito de blanqueo facilitar, por cualquier
medio, una justificacion falsa acerca del origen de los bienes o ingresos del autor de un
crimen o de un delito, cuando le haya reportado al autor un provecho directo o indirecto.
También constituye delito de blanqueo el hecho de colaborar en una operacién de inversién,
de encubrimiento o de conversién del producto directo o indirecto de un crimen o delito”.

Traduc. de ARANGUEZ SANCHEZ, C. / ALARCON Navio, E. (2003), El Cédigo penal francés.
Traducido y anotado, Granada, Comares, p. 181.
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criterio compartido por TricoT y BINET-GROSCLAUDE®” y por la Sentencia
de Casacién N° 07-82977 de la Sala Penal del Tribunal Supremo Francés®*.

819  Sefialan Juliette Tricot y Aurélie Binet-Grosclaude que el lavado de activos previsto en el
art. 324-1 del CP francés se caracteriza por su incriminacién “general”, esto es, que todo
crimen o delito, con tnica exclusién de las contravenciones, es susceptible de configurarse
en delito precedente entre ellos los delitos fiscales. Tal es asi —precisan— que la Sala Penal
de la Corte Suprema ha resuelto casos de blanqueo de capitales procedentes de delitos
de robo, estafa, corrupcién, fraude fiscal y otros. Cfr. TricoT, J. / BINET-GROSCLAUDE,
A. (2013), “La lutte contre le blanchiment en France”, en Cesoni, M. L. (dir.), La lutte
contre le blanchiment en droit belge, suisse, francais, italien et international: Incrimination
et confiscation, prévention, entraide judiciairee, Bruxelles, Bruylant, p. 351. Por su parte,
Antonio Dominguez sostiene que “se ve que el delito fiscal previsto en los arts. 1741 a
1747 del Code d’'Impo6ts puede ser delito subyacente al del blanqueo puesto que no estd
exceptuado en ninguna forma”. Cfr. DomiNGUEZ PunTas, A. (2011), “El delito fiscal y el
delito de blanqueo en Francia”, en CT, N° 141, Madrid, IEE, pp. 78-79.

820  Sentenciade Casacién N°07-82977 (del 20/Feb/2008), emitida por la Sala Penal del Tribunal
de Casacién de Francia. Casacién dirigida contra la resolucién condenatoria emitida por
el Tribunal de Apelacién de Aix-en-Provence (del 28/Mar/2007). Disponible en: https://
www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&id Texte=

JURITEXT000018338279&fastReqld=7483567808&fastPos=1. La Corte Suprema

de Francia, ademds de confirmar la condena por lavado de activos procedente del delito de

fraude fiscal, desestimé uno de los principales motivos casatorios del recurrente, relativo a
que se le habria condenado sin haberse determinado o acreditado el delito fuente, lo que a
su juicio infringirfa el art. 228 del Cédigo de Procedimientos Tributarios (el cual incorpora
como requisito de procedibilidad que las denuncias por delitos fiscales sean formuladas
por la Administracién Tributaria, previo informe favorable de la Comisién de Infracciones
Fiscales). La Corte Suprema, dando énfasis a la naturaleza “general, independiente y
auténoma” del delito lavado de activos, resolvié que la persecucién de este delito, aun cuando
proceda delitos tributarios, no estd sujeta a las disposiciones del art. 228 citado. Valorando el
criterio seguido por el Tribunal de Apelacidn, precisé que para la declaracion de culpabilidad
del acusado —por delito de lavado de activos procedente del fraude fiscal-, el art. 324-1 CP
francés no exige que con antelacién se haya iniciado un procedimiento penal por el delito
fuente o que éste haya sido objeto de condena previa, sino que serd suficiente que el juzgador
razone y establezca probatoriamente los elementos constitutivos del delito precedente. Al
respecto, Brigitte Pereira remarca que con este fallo el Tribunal Supremo confirma, por un
lado, la no necesidad de previa investigacién o condena del delito fuente. Por otro, que en
Francia la represién del lavado procedente del delito fiscal no requiere la previa denuncia de
la Administracién Tributaria con informe favorable de la Comisién de Infracciones Fiscales.
Cfr. PEREIRA, B. (2011), “Blanchiment, soupgon et sécurité financiére”, en RIDE, Ne 1,
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Por su parte, en Italia, tal planteamiento es similarmente seguido por
Burarti y CamMPaNA®?, con respecto al elemento tipico ‘dinero, bienes u otros
beneficios procedentes del delito doloso” previsto en su CP (art. 648-bis®??).
Sobre esta cuestidn, estos autores sostienen que con la modificacién del art.
648-bis, efectuada por la Ley N°© 328/1993 (del 9/Ago/1993), el legislador
italiano abandoné el criterio del numerus clausus en la determinacién legal
del delito previo. Por lo que, a partir del sistema amplio vigente en el CP
de dicho Estado, todos los delitos dolosos pueden dar lugar al lavado de
activos. Esta consideraciéon ha sida confirmada por el Tribunal Supremo
Italiano en mdltiples resoluciones, particularmente en la Sentencia N°©
6061/2012. Conforme precisa la citada Casacién, “Gnicamente se encuentran
excluidos del dmbito de aplicacién del art. 608-bis, las contravenciones y
los delitos imprudentes; por tanto, todos los delitos dolosos, inclusive los
delitos de fraude fiscal, son idéneos para constituirse en delito previo”*

Bruxelles, Editions De Boeck, pp. 50-51. Asi también, BLanco Corbero, 1. (2015), El
delito de blanqueo..., op. cit., p. 495.

821  Burarri, B. / Campana, G. (2012), Contrasto al riciclaggio e misure anti evasione. Le nuove
limitazioni alla circolazione dei capitali, San Marino, Maggioli Editore, p. 51. En el mismo
sentido, considerando que la estructura amplia del art. 648-bis permite incorporar a los
delitos fiscales como delito precedente del lavado de activos, véase BriccHETTI, R. (2014),
“Riciclaggio e auto-riciclaggio”, en RIDPP, Anno LVII, Fasc. 2, Aprile-Giugno, Milano,
Giuffre Editore, p. 686; asi también, TROYER, L. / CavaLLINg, S. (2014), “La «clessidra» del
riciclaggio ed il privilegio di self-laundering: Note sparse a margine di ricorrenti, astratti
furori del legislatore”, en DPCRT, Ne 2, Milano, Luca Santa Maria, p. 55 (nota 45).

822  CP italiano, art. 648-bis (Riciclaggio): “Fuera de los casos de concurso en el delito, aquel
que sustituye o trasfiere dinero, bienes u otros beneficios procedentes del delito doloso, o
efectia con relacidn a éstos otras operaciones, a fin de obstaculizar la identificacién de su
procedencia delictiva, serd reprimido con pena de prisién de 4 a 12 afos y con multa de €
5,000 a € 25,000 (Traduccién libre).

823  Sentenciade CasaciénN°©6061/2012 (del17/Ene/2012,F] 3), emitida porlaSeccién Segunda
dela Sala PenaldelTrlbunal Supremodeltalia. Disponibleen: http [Iwerw. ltalglure giustizia.

snpen@s20@a201 2@n06061@tS. Clean pdf Conforme se desprende de esta resolucién,

este criterio interpretativo tiene uniformidad en la Sala Penal del Tribunal Supremo, tal
como se aprecia en las Casaciones N° 1024/2008, Seccién Primera (del 27/Nov/2008);
Ne 11970/2011, Seccién Tercera (del 24/Feb/2011); N° 47436, Seccién Segunda (del 11/
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De modo similar, el legislador de Argentina alude al origen de los
“bienes provenientes de un ilicito penal” (art. 303%* del CP). Mientras que, el
del Brasil, se refiere a los activos procedentes de la “infraccion penal” (art. 1
de la Ley N° 9.613*, modificada por la Ley N° 12.683). En ambos sistemas
legales se aprecia que falta una expresa declaracién acerca de que los delitos
tributarios constituirian predicate offences, lo que ha motivado que la doctrina

adopte posicidn frente al asunto. En el caso argentino, autores como DURRIEU

Figueroa®® y Borinsky®” sostienen que la reforma de 2011 del delito de

lavado de dinero (dispuesta mediante la Ley 26.683, del 21/Jun/2011), no
varié la férmula contenida en la norma derogada, senalando que el delito
previo al del lavado de dinero puede incluir a cualquier delito, incluso los
delitos fiscales. Este planteamiento es, sin embargo, contradicho por autores

Nov/2014). Por su parte, la Sentencia de Casacién N° 45643/2009 (del 26/Nov/2009),
Sexta Seccién, establecié que podian configurar delito precedente no sélo aquellos delitos
funcionalmente orientados a la generacién del capital ilicito, como la corrupcién, concusion,
delitos societarios, las quiebras fraudulentas, “sino inclusive aquellos delitos que son ajenos
a la visién mds tradicional recibida del fenémeno, como lo son por ejemplo los delitos
fiscales”. Hacen también referencia a la Casacién N° 6061/2012 y la N 45643/2009,
respectivamente, BLanco Corbero, 1. (2015), El delito de blanqueo..., op. cit., pp.
500-501, y Diaz v Garcia CoNLLEDO, M. (2014), “;Puede el delito de defraudacion
tributaria...?”, op. cit., p. 616.

824  CP argentino, art. 303, inc. 1: “Serd reprimido con prisién de 3 a 10 afios y multa de 2 a
10 veces del monto de la operacién, el que convirtiere, transfiriere, administrare, vendiere,
gravare, disimulare o de cualquier otro modo pusiere en circulacién en el mercado, bienes
provenientes de un ilicito penal, con la consecuencia posible de que el origen de los bienes

originarios o los subrogantes adquieran la apariencia de un origen licito, y siempre que
su valor supere la suma de pesos trescientos mil ($ 300.000), sea en un solo acto o por la
reiteracién de hechos diversos vinculados entre s{”.

825 Ley 9.612, art. 1 (Dos Crimes de “Lavagem” ou Ocultagio de Bens, Direitos e Valores):
“Ocultar o disimular la naturaleza, origen, localizacién, disposicién, movimiento o

propiedad de los bienes, derechos o valores procedentes, directa o indirectamente, de una
infraccién penal” (Traduccién libre).

826  Durriev FiGuERoa, R. (2017), La ganancia econdmica del delito..., op. cit., pp. 325-332.

827  Borinsky, M. (2014), Fraude fiscal. Un estudio histérico, comparado, de derecho penal,
tributario, econémico y sociolégico, Buenos Aires, Ediciones Didot, p. 425.
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828
>

como Diaz®®, quien considera inviable que la defraudacién tributaria

pueda ser calificada como delito fuente, por una supuesta carencia de objeto

material. Por otra parte, con respecto al sistema brasilefio, BiTENCOURT y DE

829

OLIVEIRA*” sostienen que con su actual reforma (establecida mediante Ley

Ne 12.683), al reemplazarse el sistema del catdlogo por uno abierto, los delitos
fiscales pueden constituirse en delito precedente.

En Espafna, la problemdtica es semejante a la de estos dltimos
ordenamientos. El art. 301 del CP establece que los bienes objeto del
blanqueo han de tener origen en una ‘actividad delictiva”, lo cual ha motivado
opiniones contrapuestas en la doctrina. Por un lado, un sector® considera que

la defraudacién tributaria (delito de fraude fiscal) es idénea para constituirse

828 Diaz, V. (2012), “La exégesis del delito de lavado de dinero y la desvinculacién con el delito
fiscal”, en Bertazza, H. / D’ALBORa, E (dirs.), Tratado de lavado de activos y financiacién
del terrorismo. Prevencién, investigacién y represién, Tomo I, Buenos Aires, La Ley, p. 290.
Expresando que el debate sobre considerar a los delitos de fraude fiscal como previos al
lavado sigue atn abierto, Cfr. CORDOBA, E (2015), Delito de lavado..., op. cit., p. 187.

829  Brrencourt, C. R. / DE OLIvEIRA MONTEIRO, L. (2013), “Lavagem de dinheiro segundo
a legislacdo”, en RBCCrim, Afio 21, Vol. 102, maio-junho, Sio Paulo, Dos Tribunais Ltda,
pp- 185-186.

830 ARrANGUEZz SANcHEZ, C. (2000), El delito de blanqueo..., op. cit., p. 187; PALMA HERRERA4,
J. M. (2000), Los delitos de blanqueo..., op. cit., p. 274; ABEL Souto, M. (2005), El delito
de blanqueo..., op. cit., p. 224; Camros Navas, D. (2005), “Lavado de dinero y delito
fiscal. Posibilidad de que delito fiscal sea el delito precedente al de blanqueo”, en La Ley:
Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, N° 5, Madrid, La Ley,
p. 1405. Es conveniente precisar que ambos autores formularon el planteamiento resefiado,
con antelacion a la reforma de 2010 del CP espafiol (LO 5/2010, de 22 de junio), asi como
de la emisién de la vigente Ley de prevencién del blanqueo de capitales (Ley 10/2010, de 28
de abril). Particularmente, en el caso de Daniel Campos, consideré que ya desde la reforma
de 2003 (por la que se reformé el art. 301 del CP espanol, aludiéndose al “delito” en general
como actividad previa idénea para producir bienes objeto del blanqueo), se podia admitir
a todos los delitos fiscales como delitos fuente. Ademds de estos autores, han desarrollado
con amplitud el planteamiento que reconoce el cardcter de delito previo de la defraudacién
fiscal, DomiNGUEZ PunTas, A. (2011), Delito fiscal y blanqueo..., op. cit., p. 291; BLanco
CORDERO, I. (2011), “El delito fiscal como actividad delictiva previa...”, op. cit., pp. 20-24;
Marrapa FErRNANDEZ, C. (2012), Blanqueo de capitales..., op. cit., pp. 174-176; SERRANO
GonzALez DE Muritro, J. L. (2013), “Delito fiscal y bienes con origen en actividad
delictiva como objeto de blanqueo”, en CPC, Ne 111, Afio III, Madrid, Dykinson, pp.
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en actividad delictiva previa del blanqueo, considerando a la cuota tributaria
defraudada como el objeto material de este tltimo. Esta postura ha sido asumida
y desarrollada por el Tribunal Supremo espafiol, particularmente, en la STS
N° 974/2012 (del 5/Dic/2012; caso “Ballena Blanca”) y la STS N° 182/2014
(del 11/Mar/2014). En contradiccién con este planteamiento, la linea opuesta
de la doctrina®' considera, con diferentes matices argumentativos —a nuestro
juicio, no definitivos, segtin argumentaremos—, que la cuota tributaria seria
inidénea para ser objeto de lavado, con ello, desde dicha posicién, seria

dogmiticamente inviable concebir a la defraudacién fiscal como delito

83-84; Garcia BARUELOs, J. A. (2015), “El delito fiscal como actividad delictiva previa del
delito de blanqueo de capitales”, en QF, N° 1-2, Navarra, Aranzadi, pp. 107-109.

831 QuintErRO OLrvAREs, G. (2006), “El delito fiscal y el dmbito material del delito de
blanqueo”, en AJA, N° 698, del 17 de abril, Navarra, Aranzadi, p. 1; CORDOBA RoDa,
J. (2006), Abogacia, secreto profesional y blanqueo de capitales, Madrid, Marcial Pons,
p. 63; REQUE Marta, Susana (2009), “;Puede considerarse el delito fiscal delito previo al
delito de blanqueo de capitales?”, en I Congreso de prevencién y represion del blanqueo de
dinero, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 287; FERNANDEZ TERUELO, J. (2010), “Capitulo 14:
Blanqueo de capitales”, en Orriz DE URBINA GIMENO, fﬁigo (coord.), Memento Experto.
Reforma penal 2010. Ley orgdnica 5/2010, Madrid, Francis Lefebvre, p. 325; CHOCLAN
MonTaALvo, J. A. (2011), La aplicacion prictica del delito fiscal..., op. cit., pp. 338-339;
MaNjON-CaBeza OLMEDA, A. (2012), “Un matrimonio de conveniencia: blanqueo de
capitales y delito fiscal”, en RDP, Afio XII, Ne 37, Valladolid, Lex Nova, p. 37; FERNANDEZ
JuNQuERra, M. (2012), “Defraudacién fiscal, blanqueo de capitales y regularizacién
tributaria”, en REDE N° 155, julio-setiembre, Navarra, Aranzadi, p. 33; Luzon Camros,
E. (2012), “Blanqueo de cuotas defraudadas y la paradoja McFly”, en Diario La Ley, Seccién
Tribuna, N° 7818, Afio XXXIII, del 14 de marzo, Ref. D-120, Madrid, Editorial La Ley,
p- 2; Cuico DE La CAmara, P (2012), El delito de defraudacién tributaria tras la reforma
del Cédigo penal por la LO 5/2010, Navarra, Aranzadi, pp. 172-173; DEL RosaL Brasco,
B. (2013), “Delito fiscal y blanqueo de capitales: perspectivas ante la nueva reforma del tipo
bésico del delito fiscal”, en Diario La Ley. Seccién Doctrina, Afio XXXIV, Ne 8017, de 6 de
febrero, Ref. D-45, Madrid, Editorial La Ley, p. 5; Martin QUERALT, J. B. (2014), “Delito
fiscal y blanqueo de capitales”, en Garcia Prats, A. (dir.), Intercambio de informacién,
blanqueo de capitales y lucha contra el fraude fiscal, Madrid, IEF, p. 33; SANCHEZ STEWART,
N. (2014), “La declaracién tributaria especial y el blanqueo de capitales”, en REDS, Ne
4, enero-junio, 2014, Madrid, Dykinson, p. 6; Diaz vy Garcia ConNLLEDO, M. (2014),
“;Puede el delito de defraudacién tributaria...?”, op. cit., p. 611; CARRION MoriLLo, D.
(2015), “Una aproximacién a los problemas actuales del blanqueo de capitales y el delito

fiscal”, en RE], 22 época, Ne 15, UJ, p. 13.
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fuente del blanqueo. Este tltimo sector reconoce, conviene precisarlo, como
indubitable que determinados delitos tributarios —de estructura distinta a la
defraudacién fiscal- si son idéneos para ser considerados como delitos previos:
es el caso de aquellos delitos que presentan una tipologia similar a la estafa,
tales como la obtencion indebida de devoluciones o de beneficios fiscales, o el
[fraude de subvenciones.

En relacién con el caso espanol, desde la puesta en vigor de la Ley
10/2010, del 28 de abril (Ley de prevencién del blanqueo de capitales y de la
financiacién del terrorismo), se ha reconocido con mayor claridad que “para
efectos de dicha Ley” se entenderd por bienes procedentes de la actividad
delictiva a ‘todo tipo de activos... con inclusion de la «cuota defraudada» en el caso
de los delitos contra la Hacienda Piiblica” (art. 1, inc. 2, pentltimo pdrrafo). No
deja de llamar la atencién que, durante la discusién del Anteproyecto de dicha
norma administrativa, algunos operadores juridicos pretendieron encontrar en
dicha normativa sectorial un criterio “vinculante” para el delito de blanqueo.
En efecto, en sendos informes al Anteproyecto de dicha Ley, tanto el Consejo

1833, calificaron

Fiscal de Espafia®*? como el Consejo General del Poder Judicia
tal propuesta normativa como positiva para la persecucién del blanqueo
de los bienes derivados del delito fiscal, como también para la exclusién de

interpretaciones doctrinales contradictorias a dicha consideracién.

En adicién a lo expresado por tales instituciones, un sector doctrinal
considerd que dicha normativa administrativa tiene fundamento “aclarativo”.
Asi, MaLLADA FERNANDEZ sostiene que mediante la Ley 10/2010 (art. 1, inc.
2, penultimo pérrafo), “el legislador simplemente queria aclarar las posibles
dudas que podrian surgir en la doctrina y en la jurisprudencia a la hora de

interpretar y aplicar estos preceptos”®3. Sin embargo, segiin nuestro parecer,

832  FiscaL GENERrAL DEL EstaDO (2009), Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de
Ley de Prevencidn del Blanqueo de capitales y de la Financiacién del terrorismo, del 28 de
setiembre, Madrid, p. 4.

833 Consejo GENERAL DEL PoDER JupiciaL (2009), Informe al Anteproyecto de Ley
de Prevencién del Blanqueo de capitales y de la Financiacién del terrorismo, del 29 de

setiembre, Madrid, p. 63.
834  MarLapa FerNANDEZ, C. (2012), Blanqueo de capitales..., op. cit., p. 172.
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tales argumentos, asi como los expresados por las referidas instituciones
publicas, hacen concluir precisamente en todo lo contrario. Es la propia
norma la que califica a la cuota tributaria como susceptible de blanqueo,
pero ‘para efectos de dicha Ley”. Es decir, que es idénea para dar base al ilicito
administrativo del blanqueo regulada y sancionada en dicha norma. Conviene,
por ello, analizar si dicha precisién de contenido administrativo puede o no ir
mds alld de la norma preventiva, anulando que la cuota tributaria defraudada
pueda tener también relevancia penal (como objeto material del lavado
procedente de delitos fiscales). La norma administrativa no puede ni incluir ni
excluir al delito de blanqueo, sin que antes se infrinja el principio de reserva de
ley. El que cuota tributaria sea un bien susceptible de ser administrativamente
blanqueado, y que los actos que se efectien sobre si puedan configurar
una ilicitud administrativa, no excluye como tampoco incluye al blanqueo
delictivo de la cuota tributaria. En suma, la afirmacién o negacién de los
delitos fiscales —con particular incidencia, en la defraudacién tributaria— como
delitos previos no depende de norma administrativa alguna®”. Sino antes bien
de la estructura delictiva prevista en el art. 301 del CP espafol. En este tipo
penal se hace referencia a que los bienes deben proceder de una “actividad
delictiva™®®, como sin duda lo es la defraudacién fiscal. Sin embargo, este
ultimo argumento, que puede ser considerado como de carcter formal, no
se erige como el fundamento esencial que justifica la calificacidon del delito de
fraude tributario como delito fuente.

835  Autores como Ignacio Martinez-Arrieta sean del parecer que “los preceptos de cardcter
mercantil y administrativo que contiene esta Ley 10/2010, son relevantes para la persecucién
penal”, Cfr. MARTINEZ-ARRIETA MARQUEZ DE PraDO, 1. (2014), El autoblanqueo..., op.
cit., p. 22. Sin embargo, desde nuestra perspectiva, dicha normativa sectorial carece de
relevancia no sélo persecutoria sino punitiva. Debiéndose situar la discusién legal sobre la
idoneidad de la defraudacién tributaria como delito fuente no en la Ley 10/2010, sino en el
propio elemento tipico “actividad delictiva’, previsto en el art. 301, inc. 1 del CP espaol.

836 A criterio de BLanco Corbkro, 1. (2015), El delito de blanqueo..., op. cit., p. 491, la
declaracién en la Ley preventiva de que la cuota tributaria es un posible activo procedente
de la actividad delictiva fiscal, susceptible de configurar un delito de blanqueo de capitales,
sirvié para aclarar el debate doctrinal sobre la posibilidad que ciertos delitos tributarios
constituyan delito fuente del lavado de activos.
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Finalmente, concluyendo este apartado, existen Estados donde es
impune el lavado de activos procedentes de delitos tributarios, como es el
caso de Uruguay®” y Panamd. Debemos no obstante precisar que en estos
paises se reprime el blanqueo de bienes derivados de delitos de contrabando
—en ambos Estados— y aduaneros —solo en el segundo—. Por tanto, en estos
ordenamientos juridicos, caracterizados por el empleo del sistema del catdlogo
o de numerus clausus en la determinacién del delito fuente, se constata la
ausencia de los delitos tributarios como hechos precedentes susceptibles de

dar lugar al lavado de activos.

2. Regulacion en el Peru

Desde la puesta en vigor de la Ley N° 27765 (del 27/Jun/2002), se
incorpord, el sistema penal peruano, a la “defraudacién tributaria” —
conducta delictiva prevista, junto a sus modalidades, en los arts. 1 al 4 de
la Ley Penal Tributaria (DLeg N° 813, del 19/Abr/1996)— como delito
precedente, sin hacer expresa distincién de entre sus varias modalidades de
realizacion tipica. Si bien las propuestas legislativas que motivaron el debate
y posterior aprobacién de dicha Ley (Proyectos de Ley N° 01084-2001/CR,
del 22/0ct/2001, y N° 01931-2001/CR, del 30/Ene/2002) no la previeron,
expresamente, si fue incluida como tal en el Texto Sustitutorio de los aludidos

Proyectos de Ley, conforme al correspondiente Dictamen de la Comisién de
Justicia del Congreso de la Republica del Pert (del 08/May/2002).

Los contornos ya amplios de dicho delito fuente —la defraudacién
tributaria—, inalterados durante 10 anos, fueron expandidos ain mds por el
Poder Ejecutivo al emitir, via delegacion congresal, el DLeg N° 1106 (del 19/
Abr/2012). Esta norma, al derogar la Ley N°© 27765, reemplaz6 —en su art.
10, segundo pdrrafo— la referencia al delito de “defraudacién tributaria” por
la mds genérica expresién “delitos tributarios”, sin que puedan identificarse

las razones de dicha modificatoria ni en el texto de la norma referida, ni en la

837 En un tratamiento mds amplio, GaLaIN PaLermo, P (2015), “Lavado de activos en
Uruguay: Una visién criminoldgica’, en AmBos, K. / Caro Coria, C. / MarariNo, E.
(coords.), Lavado de activos y compliance, Lima, Jurista Editores, p. 334.
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Ley autoritativa N°© 29815 (del 22/Dic/2011)%%. Es probable que, durante la
actividad legislativa delagada en favor del Poder Ejecutivo, se haya empleado
la version actualizada en febrero de 2012 de las Recomendaciones del GAFI
(emitida apenas dos meses después de la autorizacién de la facultad de legislar,
y dos meses antes de la promulgacién del DLeg N° 1106). Como se ha
tenido ocasién de explicar, en la versién de 2012, a diferencia de su inmediata
anterior —la de 2003, el GAFI incorporé explicitamente en su glosario de
definiciones, y por vez primera, a los “delitos tributarios” como hecho base del
lavado de activos. De ser el caso que este aspecto de la reforma del delito de
lavado tuvo por base las novedades procedentes del soft law, hubiere merecido
una justificacién razonable y, sobre todo, transparente en el texto del DLeg

Ne 1106.

En tal sentido, a pesar de la incorporacién de los “delitos tributarios”
como actividad criminal fuente del lavado, existe una linea de opinién que,
partiendo del andlisis de sus modalidades de realizacién tipica, considera que
la defraudacién fiscal no es idénea para configurarse en delito precedente. En
términos generales, entre quienes rechazan que la defraudacién tributaria por
elusién del pago de tributos pueda configurarse en delito fuente, se encuentran

Garcia CAvERO®, GALVEZ VILLEGAS®*

y ALpaca PEReZ®!. Debemos precisar,
no obstante, que estos autores admiten —de forma similar a como se presenta
la discusién en Espafia— que determinados delitos tributarios si son idéneos
para constituirse en delito precedente. Es el caso de los delitos de no entrega

indebida de retenciones o percepciones tributarias (art. 2, lit. b*?2, de la Ley

838  Ley N°© 29815 (del 22/Dic/2011), Ley autoritativa con la cual se delegd la facultad legislativa
al Poder Ejecutivo y fundamentd la emisién del DLeg N° 1106 —Decreto Legislativo de
Lucha eficaz contra el lavado de activos y otros delitos relacionados a la minerfa ilegal y el
crimen organizado—.

839  Garcia Cavero, P. (2015), El delito de lavado..., op. cit., pp. 121-122.

840  GAwvez ViLreGgas, T. (2014), El delito de lavado..., op. cit., p. 104 y ss; EL mismo (2009),
El delito de lavado..., op. cit., p. 86.

841  Arraca PERrez, A. (2015), Delitos tributarios..., p. 274.
842  Conforme al art. 2, lit. b, de la Ley Penal Tributaria (DLeg N° 813, del 19/Abr/1996): “Son

modalidades de defraudacion tributaria reprimidas con la pena del articulo anterior: (...)
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Penal Tributaria), y del delito de obtencién fraudulenta de devoluciones o
beneficios fiscales (art. 4, lit. a®3, de dicha norma). Finalmente, desde la
perspectiva opuesta, otro sector considera que no existe inviabilidad dogmadtica
para concebir a la defraudacién tributaria como delito fuente. En esta posicién

844 845

se sitian Caro CoRria*** y, sobre la base de la previsién legal, HINosTROZA®.

C. Posturas sobre la presunta inadmisibilidad de la defraudacion tributaria
como delito fuente

1.  Supuesta ausencia de objeto material por licitud de los activos

Uno de los principales argumentos sostenidos por quienes consideran
como inadmisible que la defraudacién tributaria constituya delito fuente
radica en la presunta ausencia del objeto material (esto es, que los bienes han
de tener origen delictuoso). Dado que en los arts. 1, 2y 3 del DLeg N° 1106
el legislador peruano exige que los actos de lavado se e¢jerzan sobre bienes de
‘origen” delictivo (activos ‘producidos” o “generados” por una actividad criminal
previa), segln esta argumentacion, el defraudador tributario no origina —no
produce o genera— ni obtiene causalmente algo que antes —de dicho delito—
no hubiere tenido ya. Antes bien, aquél tendria en su esfera de dominio bienes
originados en actividades econémicas licitas (aunque no tributadas). De modo
que la cuota tributaria impaga no estarifa originada en el delito de defraudacién

tributaria, sino situada licitamente en el patrimonio del sujeto, al haber sido

b) No entregar al acreedor tributario el monto de las retenciones o percepciones de tributos que
se hubieren efectuado, dentro del plazo que para hacerlo fijen las leyes y reglamentos
pertinentes”.

843  De acuerdo con el art. 4, lit. a, de la Ley Penal Tributaria (DLeg N° 813, del 19/Abr/1996):
“La defraudacién tributaria serd reprimida con pena privativa de libertad no menor de 8 ni
mayor de 12 afos... cuando:

a) Se obtenga exoneraciones o inafectaciones, reintegros, saldos a favor, crédito fiscal, compensaciones,
devoluciones, beneficios o incentivos tributarios, simulando la existencia de hechos que
permitan gozar de los mismos”.

844  Caro Coria, C. (2015), “Lavado de activos provenientes del delito tributario”, op. cit., pp.
155-156.

845  HinosTrOZA, C. (2009), El delito de lavado..., op. cit., pp. 179-180.
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obtenida mediante actividades mercantiles u otras de cardcter legal. Por lo
que los activos —seglin considera este sector doctrinal— al carecer de “ilicitud”,
devienen en inidéneos como objeto material del lavado. En suma, la falta del
objeto tipico demostraria la inviabilidad de un pretendido delito de lavado.

En el Perti —adoptando la postura de un sector de la doctrina espafiola—,
GALVEZ VILLEGAS dice que “asumiendo los criterios de CHoCLAN MONTALVO
y QUINTERO OLIVARES, hemos sostenido que en los delitos de omisién, como
en los casos de delitos tributarios cometidos al dejar de pagar determinada
obligacién tributaria, resulta discutible si la cantidad dejada de pagar, y que
permanece en el patrimonio del agente, constituye objeto, efectos o ganancias
del delito... en este caso el dinero no ha sido producido o ganado con la omisién
del pago (comisién del delito tributario); pues este dinero se ha obtenido por
otros medios licitos, y, por lo tanto, sobre ellos el agente tiene titularidad”®%.
En similar sentido, ALraca PEREZ sostiene que la defraudacién tributaria no
darfa lugar al lavado de activos, al considerar que el monto fraudulentamente
impago de impuestos no se origina en el delito de defraudacién tributaria, sino

4

que su origen “puede ser”®* uno supuestamente legal como lo es el empleo.

En Espafa, una linea de opinién —representada por COrRDOBA RODA®,

FERNANDEZ TERUELO®”, LuzON CamPOs®, FERNANDEZ JUNQUERA®!

RosaL Brasco®?, MartiN QUERALT®? y CARRION MORILLO®*~ considera

, DEL

846  GALvez VILLEGAS, T. (2014), El delito de lavado..., op. cit., p. 104.

847  Arraca PErez, A. (2016), “Delincuencia organizada, delitos tributarios y lavado de activos”,
en ZURica Ropricuez, L. (dir) / MENDOZA Lramacroncea, E (coord.), Ley contra el
Crimen organizado (Ley N° 30077). Aspectos sustantivos, procesales y de ejecucion penal,
Lima, Instituto Pacifico, p. 631.

848  Coérposa Roba, J. (2006), Abogacia, secreto profesional..., op. cit., pp. 63-64.
849  FErNANDEZ TERUELO, J. (2010), “Capitulo 14: Blanqueo...”, op. cit., p. 325.
850 Luzon Camros, E. (2012), “Blanqueo de cuotas defraudadas...”, op. cit., pp. 2-4.

851  FERNANDEZ JUNQUERA, M. (2012), “Defraudacién fiscal, blanqueo de capitales...”, op. cit.,
pp- 24 y 33.

852  DeL RosaL Brasco, B. (2013), “Delito fiscal y blanqueo...”, op. cit., p. 5.
853  MartiN QuERALT, ]. B. (2014), “Delito fiscal y blanqueo...”, op. cit., p. 33.

854  CARRION MoRriLLo, D. (2015), “Una aproximacién a los problemas...”, op. cit., p. 13.
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que la defraudacién tributaria careceria de idoneidad para configurarse en
delito fuente, debido a que los bienes —objeto de las diversas conductas
incriminadas como blanqueo— no tendrian un origen delictivo. Antes bien, se
trataria de activos de procedencia licita, explicable en actividades comerciales,
mercantiles u otras legales capaces de producir rendimientos econémicos®.
Al respecto, CHOCLAN MONTALVO considera que “el hecho del que traen causa
los bienes debe ser tipico y antijuridico. No lo es, por ejemplo, un negocio
juridico licito, por mucho que con ocasién de ese negocio se devengue un
impuesto, posteriormente eludido. No puede apreciarse delito de blanqueo
de capitales cuando el origen de los fondos es conocidamente licito™®*. En el
mismo sentido, QUINTERO OLIVARES asevera que debe existir una relacién de
causa-efecto entre el delito fuente y los bienes que éste produce, de modo tal
que el autor obtenga “algo que no tenia antes del delito y que es valioso en
términos de dinero”. Finalmente, Diaz vy Garcia CoNLLEDO concluye en lo
problemadtico de aceptar “que lo defraudado en el delito fiscal citado pueda ser
considerado «bienes» sobre los que recaigan las conductas tipicas™®®.

2. Presunta atipicidad por imposibilidad de individualizacién de la cuota
tributaria defraudada dentro del patrimonio licito

También se ha considerado inviable la tipicidad del lavado procedente
de la defraudacién tributaria, a partir de la incuestionable dificultad surgida
en la ineludible labor de individualizacién de la cuota tributaria defraudada
dentro del patrimonio licito del agente. Al respecto, en el Pert, senala Garcia
Caviro que “lo complicado estd mds bien en los delitos que simplemente
ahorran un gasto, como sucede, por ejemplo, con la defraudacién tributaria.
En este caso no es posible individualizar dentro del patrimonio del autor la

855  En Argentina, esta argumentacion es sostenida, entre otros, por Diaz, V. (2012), “La
exégesis del delito de lavado...”, op. cit. p. 290.

856  CuOCLAN MONTALVO, J. A. (2011), La aplicacién prictica..., op. cit., p. 337.
857  QuINTERO OLIVARES, G. (2006), “El delito fiscal y el dmbito material...”, op. cit., p. 6.

858  Diaz y Garcia CoNLLEDO, M. (2014), “;Puede el delito de defraudacién tributaria...?”, op.
cit., pp. 624-625.
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parte que corresponde al egreso no realizado como consecuencia del delito...
Por lo tanto, no seria posible la comisién de un delito de lavado de activos™®>’.

Decidir que el integro del patrimonio del autor es contaminado limita
ilegitimamente la libertad de accién, y el derecho a la propiedad por el solo
hecho que se ha incorporado a éste activos de origen delictivo. Seria, pues,
absurdo considerar que los bienes de origen no delictivo fueren —junto a los
de fuente delictuosa— objeto del delito de lavado de activos. Sin embargo, la
confusién de bienes de origen licito con los de procedencia criminal, que motiva
la discusién acerca de si el integro del patrimonio se ve contaminado, no es un
problema privativo al delito de defraudacién tributaria®®. Esta cuestion, en
efecto, no es intrinseca y excluyente de este delito fiscal, sino que se presenta
en cualquier delito fuente cuyos rendimientos econémicos (principalmente,
dinero) hayan sido mezclados con patrimonios licitos. En consecuencia, la
consideracion relativa a la supuesta imposibilidad para individualizar la parte
correspondiente al egreso que no se efectué a favor del Estado, como sustento
para descalificar a la defraudacién tributaria como delito previo, constituye a
nuestro juicio un argumento que no considera que esta misma problemdtica
se presenta en todo delito fuente. Por tanto, no afiade nada que justifique tal
rechazo.

En suma, las dificultades para individualizar e identificar
razonablemente los activos de procedencia delictiva y su diferenciacién del
resto del patrimonio licito, se presentan en todos los delitos precedentes —
por ejemplo, se tiene el mismo problema en el caso de activos procedentes
del narcotréfico que se encontraban ingresados en una cuenta bancaria en la
que existian adicionalmente fondos de origen legal—, aun cuando en el caso
de la defraudacién tributaria existan determinadas particularidades. Se trata
pues de un problema transversal que afecta a cualquier actividad delictiva

previa, con especial incidencia en aquella que produce dinero, objeto material

859  Garcia Cavero, P (2015), El delito de lavado..., op. cit., p. 121.

860  SerraNO GONzALEZ DE MuRILLO, J. L. (2013), “Delito fiscal y bienes...”, op. cit., pp. 86-
87.
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caracterizado por su alta fungibilidad®'. Considerar que las dificultades de tal
individualizacién justificarian la presunta inadmisibilidad de la defraudacién
fiscal como delito fuente, entrana la consecuencia ilegitima que en todos los
casos de mezcla (o confusién del patrimonio licito con el de origen delictuoso),

no se podria configurar el delito de lavado de activos.

3. Supuestainidoneidad del objeto por ausencia de relacion de causalidad
(inexistencia de desplazamiento patrimonial)

Un sector doctrinal argumenta que serfa indispensable identificar una
relacién de causalidad entre el delito previo y los rendimientos econémicos
que éste ha de producir. La idoneidad de un delito fuente —segtin este criterio—
dependerd de confirmar la existencia de un nexo causal de desplazamiento
patrimonial de los bienes delictivos, hacia la esfera de dominio de quien
—con posterioridad— realice los actos de lavado. Esta secuencia, por tanto,
serfa imposible en el caso de los delitos omisivos. En el Pert, por ejemplo,
GALVEZ VILLEGAS sostiene que “con la omisién del pago no se ha determinado
la relacién causal que permita sostener que dicha omisién generd un activo
patrimonial para el sujeto y que sobre este activo pueden concretarse las

acciones propias del delito de lavado™¢2.

En Espana, FERNANDEZ TERUELO sostiene que en el delito de defraudacién
fiscal el producto (dinero o bienes) “ya estd en el patrimonio del sujeto, por lo
que no son bienes «provenientes de» ninguna actividad delictiva”®. Segtin su
parecer, sélo cuando pueda establecerse un desplazamiento patrimonial seria
posible configurarse un delito fuente. En el dmbito de los delitos tributarios,
sostiene dicho autor, esto solo seria predicable “del fraude de subvenciones,

1864

donde si se produce traslacién del dinero”. En el mismo sentido, CHIco DE

LA CAMARA refiere que tinicamente son delitos previos tributarios la obtencién

861  Garcia BARUELOs, ]. A. (2015), “El delito fiscal como actividad delictiva previa...”, op. cit.,
pp- 102-103.

862  GAvez ViLLEGas, T. (2014), El delito de lavado..., op. cit., p. 104

863  FerNANDEz TERUELO, ]. (2010), “Capitulo 14: Blanqueo de capitales”, en ORTIZ DE
Ursina GimeNo, Tiiigo (coord.), Memento Experto. Reforma penal 2010. Ley orgdnica
5/2010, Madrid, Ediciones Francis Lefebvre, p. 325.

864  Ibidem, pp. 325-326.
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indebida de devoluciones o el fraude en las subvenciones “donde si se produce
técnicamente la traslacién del dinero”®. Asi también, DeL RosaL Brasco
senala que en la defraudacién tributaria “no se puede establecer relacién causal
entre la accién omitida y los bienes ya incorporados al patrimonio del sujeto

por virtud de un hecho positivo anterior no constitutivo de delito”.

Finalmente, CHOCLAN MONTALVO sostiene que la defraudacién fiscal, por
tratarse —segun su postura— de un delito omisivo, careceria de idoneidad para
dar base al lavado de activos. Este autor considera que “la omisién en sentido
cientifico-natural no causa nada. Un delito que responda en su configuracién
tipica al patrén de los delitos de omisién... no puede servir de delito previo de
un delito de blanqueo de capitales, pues no puede establecerse relacién causal
entre la accién omitida (el pago de los tributos) y los bienes ya incorporados al
patrimonio del sujeto por virtud de un hecho positivo anterior no constitutivo
de delito (verdadera causa de la incorporacién del bien)”®”. El precitado

planteamientode CHocLAN MONTALVO esempleado porladoctrinade Espana®®®

865  CHico DE LA CAMARA, P (2012), El delito de defraudacién tributaria..., op. cit., p. 173.

866  DEL RosaL Brasco, B. (2013), “Delito fiscal y blanqueo...”, op. cit., p. 5. Este autor sefial
inclusive que “existe acuerdo en considerar que el delito fiscal, en la modalidad de obtencién
indebida de devoluciones, o el delito de fraude de subvenciones, si pueden ser delitos previos
del delito de blanqueo de capitales, porque estas modalidades responden mds a la estructura
de un delito de estafa, donde hay un desplazamiento patrimonial a favor del sujeto activo, y,
por lo tanto, la ganancia o los frutos obtenidos si tienen un origen ilicito”.

867 CHOCLAN MONTALVO, J. A. (2011), La aplicacidn prictica..., op. cit., p. 339. Este autor hacia
el 2001 anticipé su postura de no considerar como ganancia a “la ventaja econémica que
se deriva de la no satisfaccion de determinadas obligaciones juridicas cuyo incumplimiento
se sanciona con una pena (como por ejemplo la omisidn de la declaracion tributaria en el
delito fiscal)... En suma, el delito ha de ser la fuente o el origen del ingreso, no la causa de la
evitacién del gasto”. Cfr. CHOCLAN MONTALVO, J. A. (2001), El patrimonio criminal..., op.
cit., p. 53.

868  GOMEz BeNiTEZ, J. M. (2006), “Reflexiones técnicas y de politica criminal...”, op. cit., pp.
74 y 81; BaciGALUPO ZAPATER, E. (2012), Sobre el concurso de delito fiscal..., op. cit., pp.
35-36; MaNJON-CABEZA OLMEDA, A. (2012), “Un matrimonio de conveniencia: blanqueo
de capitales...”, op. cit., p. 38; DEL RosaL Brasco, B. (2013), “Delito fiscal y blanqueo...”,
op. cit., p. 55 MARTIN QUERALT, J. B. (2014), “Delito fiscal y blanqueo...”, op. cit., p. 33;
SAncHEz Huetg, M. A. (2016), “La Administracién Tributaria ante el delito. La nueva
regularizacién voluntaria”, en QF, Ne 7, abril, Navarra, Aranzadi, p. 39.
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y del Pert®”, para justificar la presunta inidoneidad de la defraudacién
tributaria como delito fuente. Las nuevas opiniones que se pronuncian sobre
la supuesta inidoneidad referida adoptan posicién citando cumulativamente
a los autores que, previamente, asumieron dicha premisa sin afadir nada

significativo a la discusi6n.

4. Presunta infraccion de las garantias del non bis in idem y de la no
autoincriminacion

El delito de defraudacién fiscal reprime a quien, mediante actos
fraudulentos, no paga (total o parcialmente) los tributos fijados en las
leyes. El autor de este delito es quien conserva fraudulentamente la cuota
tributaria defraudada dentro de su esfera de dominio, infringiendo, mediante
actos fraudulentos, su deber de desprenderse de dicho patrimonio afecto y
trasladarlo al 6rgano de recaudacién fiscal luego de vencido el plazo legal.
En estos casos es el propio autor de la defraudacion fiscal quien, conociendo
que parte de sus rendimientos estd sometido al pago de tributos, se vale de
maniobras fraudulentas para no efectuar dicho desembolso a favor de su
legitimo propietario.

Al constatarse que el defraudador se encuentra, seguidamente, en
posesién de activos que no le pertenecen (sino al fisco), es razonable apreciar
que él mismo efectte actos de disposicién sobre dicho monto no ingresado.
Aqui surge la cuestién de si es compatible con las garantias del non bis in idem
y a la no autoincriminacién, sancionar penalmente como lavado dichos actos
de disponibilidad (conversién o transferencia) o de mera posesion, ejecutados
sobre los activos mantenidos fraudulentamente en la propia esfera de dominio
—y no desembolsados al fisco—. Asi, en el debate acerca de la viabilidad tipica
del lavado de activos procedente del delito de defraudacion fiscal, un sector
de la doctrina ha buscado incorporar los presupuestos y consecuencias de la
discusién dogmadtica sobre la tipicidad del autolavado.

Con relacién a la primera de las garantias, sefiala Dopico GOMEZ-
ALLER, si la conversién o transmisién de dinero “con origen en un delito fiscal

869  GArvez VILLEGAS, T. (2014), El delito de lavado..., op. cit., pp. 104-105.
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fuese delito de blanqueo, todo delito de elusién tributaria traeria consigo
necesariamente un adicional delito de blanqueo”°. Segtin este razonamiento,
en los supuestos de defraudacién tributaria, supuestamente, quien defrauda
mantiene en su poder (posee o inmediatamente utiliza) los activos no
ingresados al fisco. Con lo que, seguidamente —y es lo que tal sector objeta— se
estarfa calificando tal proceder como un delito de lavado (principalmente, en
la modalidad de “mantencidn en el poder”, “posesién” o “utilizacién”), lo cual
serfa irreconciliable con la garantia del non bis in idem. Sin embargo, contra
dicha argumentacién —que rechaza también como delito fuente al delito de
defraudacién fiscal-, cabe dirigir algunas observaciones para demostrar que
en términos generales no se cumplen ni la identidad del hecho ni la identidad
del fundamento.

En primer lugar, la garantia del non bis in idem se estructura a través de
la exigencia de triple identidad (de sujeto, hecho y fundamento), de modo
que la infraccién de dicha garantia dependerd de que mds de una investigacién
penal haya sido promovida a pesar de concurrir dicha tiple exigencia. En lo
que constituye objeto de debate, si bien quien defrauda (no trasladando la
cuota tributaria a su legitimo propietario, mediante actos fraudulentos) es la
misma persona que, al mismo tiempo, mantiene en su dominio dicho bien,

en apariencia se cumpliria la identidad de sujeto.

Sin embargo, dada la sustantivad del delito de lavado de activos,
indubitablemente, su desvalor va mds alld del simple y solo hecho de poseer
(incluso convertir o transferir) rendimientos econédmicos delictuosos. Por lo
que es indispensable, para afirmar la concurrencia de su injusto penal, que las
operaciones econdmicas realizadas, o la posesion de los activos criminales, se
efectden con la finalidad de evitar la identificacién del origen de los activos,
su incautacién o decomiso. Por tanto, no se configura el lavado por la simple
posesién o mantencién en el poder de bienes de origen ilicito. Establecer lo
contrario es banalizar, sino eludir, el componente material del injusto tipico
del blanqueo. Este delito es mds que la simple posesién de, en este caso, la

870  Dorico GOMEZ-ALLER, J. (2010), “Si todo es blanqueo, nada es blanqueo”, en LegalToday.
com, del 15 de enero, Madrid, p. 1.
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cuota tributaria. Por ello, en el andlisis de las relaciones entre el delito de
lavado de activos y la defraudacién tributaria, desde nuestra perspectiva, 7o se

cumple la identidad de hecho.

En segundo lugar, con la prohibicién penal de blanquear bienes se
pretende proteger, a través de una estructura tipica de peligro abstracto, a
la libre y leal competencia —segin hemos defendido supra—. Mientras que,
por su parte, la represién del delito de defraudacién fiscal pretende poner en
resguardo a la funcién recaudatoria y de administracién de los tributos. De
modo que el desvalor del citado delito tributario no abarca el desvalor del
delito de lavado de activos, con ello, la defraudacién fiscal en su relacién con
el blanqueo 7o se cumple la identidad de fundamento.

Por ello, cuando se argumenta que toda elusién fiscal traeria consigo

necesariamente un delito de lavado®”!

, tal posicién entrafa el prejuzgamiento
erréneo de calificar como blanqueo aquello que no lo es. Este delito, conforme
se ha puesto de relieve, va més alld de la mera posesion, su desvalor no abarca
el simple hecho de mantener en el poder determinados bienes (de origen
delictuoso). La posesién de bienes per se no califica como delito de lavado,
ni debe ser limitada a caracterizarsela como “lavado”, si ésta no se sitia en el
contexto general del proceso de reciclaje (que va desde el inicio de los actos de
colocacién hasta el retorno de los bienes al trdfico econémico con apariencia de
legalidad). Quien eludié pagar tributos, mediante actos fraudulentos, si bien
no deja de poseer ciertos bienes (la cuota tributaria defraudada) dentro de su
patrimonio, ese solo hecho no califica como blanqueo. En resumen, ni se infringe
la prohibicién del bis in idem, por carecer de afectacion alguna a la identidad de
fundamento, ni tampoco constituye un argumento sélido para fundamentar la
presunta inidoneidad de la defraudacién fiscal como delito fuente.

El argumento acerca de que la admisién de la defraudacién tributaria
como delito previo infringiria la garantia del non bis in idem tampoco es
aceptable para fundamentar que dicho delito careceria de idoneidad para
dar base al blanqueo. No sélo por no obedecer al contenido material de la

871  Como sostiene DOP1co GOMEZ-ALLER, ]. (2010), “Si todo es blanqueo, nada es blanqueo”,
op. cit.,, p. 1.
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garantia que se dice resguardar, sino inclusive por carecer de suficiencia para
superar el propio zest que le da contenido (la triple identidad de sujeto, hecho
y fundamento).

Desde otro enfoque, también se sostiene que constituye un mero acto de
agotamiento el hecho de mantener en el poder o utilizar los efectos econédmicos
de un delito provechoso. En este caso, que el autor de la defraudacién fiscal
mantenga en su poder o utilice (o realice actos de disposicién) la cuota tributaria
que no ingresé al fisco, constituiria una consecuencia necesaria e inmediata
de dicho delito tributario. Por lo que, a menos que se autodenuncie, se desista
o pague inmediatamente al fisco la cuota tributaria, junto al delito fiscal el
defraudador cometeria ineludiblemente el blanqueo®?. En suma, concluye la
postura examinada, que una exigencia de tal naturaleza infringiria el derecho

a la no autoincriminacién.

Debemos, sin embargo, reafirmar que el delito de lavado de activos,
conforme hemos puesto de relieve, va més alld de la sola posesion de bienes
(representados, en el caso de la defraudacién tributaria, por la cuota tributaria
no ingresada al fisco mediante actos fraudulentos) o de su mantencién
dentro del radio de disposicién patrimonial. El delito de lavado de activos
requiere concretos e identificados actos posteriores, distintos al delito fiscal
previo (que se consuma con el impago fraudulento de los tributos), los cuales
debe ser efectuados en un contexto de preparacién, desarrollo o cierre del
circuito de reciclaje. Por consiguiente, coincidiendo con Caro Coria®”,
la norma penal que subyace a la incriminacién del blanqueo no establece
un deber de autoinculpacién, sino la obligacién que se evite la circulacién
de bienes con fuente criminal en el trifico econédmico legal. No existe un
mandato de autodenunciarse sino de no transferir (o de no convertir) activos
de procedencia delictuosa.

872  Dorico GOMEZ-ALLER, J. (2010), “Si todo es blanqueo, nada es blanqueo”, op. cit., p. 1.

873  Caro Coria, C. (2015), “Lavado de activos provenientes del delito tributario”, op. cit., pp.
179-180.
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D. Postura personal: Idoneidad limitada de la defraudacion tributaria para
constituirse en delito fuente

1. Voluntad legislativa

En el Pert, desde que fue puesta en vigor la Ley N° 27765 (del 27/
Jun/2002), con la que por vez primera se reprimi6 el lavado procedente de
delitos distintos al narcotrdfico o narcoterrorismo, el legislador previé (en
el art. 644, pdrrafo segundo) como hecho criminal precedente al delito de
‘defraudacion tributaria”, sin hacer distinciones sobre cudl modalidad de este
delito era susceptible de dar base al lavado. Reemplazada dicha ley por efectos
del DLeg N° 1106 (del 19/Abr/2012), la voluntad legislativa se encaminé
hacia ampliar dicha consideracién por la mds genérica expresién ‘“delitos
tributarios”. Asi, el Estado asimilé las disposiciones del soff law en la que se
habfan incorporado, dos meses antes, los delitos fiscales como delitos previos
al lavado (revisién de las recomendaciones del GAFI, a febrero de 2012).

Por ello, aun siendo un criterio formal pero no el tnico, el delito de
defraudacién tributaria constituye actividad criminal idénea para dar base al
lavado de activos por disposicién legal desde junio de 2002. El legislador no
distingui6 si todos o algunos de los delitos de defraudacién fiscal constitufan
delitos fuente. Esta situacién confirmada, en abril de 2012, al haber el
legislador decido ampliar “expresamente” esta tipologia de delitos fuente hacia
todos los otros delitos fiscales. Esto no quiere decir que recién, a partir de
2012, los delitos tributarios puedan ser idéneos para dar base al lavado de

874  Elart. 6 de la Ley N° 27765 (de la derogada Ley penal contra el lavado de activos, vigente

para los procesos que se siguen por hechos cometidos durante su vigor), previé que: “El
origen ilicito que conoce o puede presumir el agente del delito podrd inferirse de los indicios
concurrentes en cada caso.
El conocimiento del origen ilicito que debe conocer o presumir el agente de los delitos que
contempla la presente ley, corresponde a conductas punibles en la legislacién penal como el
trafico ilicito de drogas; delitos contra la administracion publica; secuestro; proxenetismos;
trifico de menores; defraudacion tributaria; delitos aduaneros u otros similares que generen
ganancias ilegales, con excepcién de los actos contemplados en el art. 194 CP (receptacion).
En los delitos materia de la presente ley, no es necesario que las actividades ilicitas que
produjeron el dinero, los bienes, efectos o ganancias, se encuentren sometidas a investigacion,
proceso judicial o hayan sido objeto de sentencia condenatoria”.
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activos en el Pert, ya que tal condicién podia ser desprendida —desde 2002—
de la propia cldusula general establecida en el art. 6, parrafo segundo, de la Ley
Ne 27765. La cual establecia que el origen ilicito de los activos corresponde a
los delitos definidos en dicha ley, inclusive aquellos “ozros similares que generen
ganancias ilegales”. En tal sentido, siempre que se trate de los delitos tributarios
graves y vinculados con el crimen organizado —por tanto “similares” a la lista
ejemplificativa dispuesta en dicho precepto—, y sean susceptibles de producir
ganancias ilicitas, podian configurase en delitos previos desde abril de 2002.

La problemdtica acerca de la idoneidad o no de la defraudacién tributaria
como delito fuente se sitda en la modalidad de eludir o dejar de pagar (total
o parcialmente) mediante actos defraudatorios los tributos fijados en las
leyes. Es el caso del art. 1 de la Ley Penal Tributaria (DLeg N°© 813, del 19/
Abr/1996), el cual establece que: “El que, en provecho propio o de un tercero,
valiéndose de cualquier artificio, engano, astucia, ardid u otra forma fraudulenta,
deja de pagar en todo o en parte los tributos que establecen las leyes, serd reprimido
con pena privativa de libertad no menor de 5 ni mayor de 8 anos...”. Conforme
se aprecia de la estructura de este tipo penal, nos encontramos ante uno de los

denominados delitos provechosos o de aprovechamiento.

2. Indispensable diferenciacion entre delitos que producen
enriquecimiento con la entrada de bienes al patrimonio y delitos de
incumplimiento del deber de disposicion patrimonial

Los actos reprimidos como delito de blanqueo deben ser efectuados sobre
bienes, dinero, efectos o ganancias que procedan (directa o indirectamente) de
actividades criminales caracterizadas por su aptitud para producir rendimientos
econdmicos, esto es, constituyen objeto material del delito de lavado de activos
los bienes contaminados directa o indirectamente. El producto del delito —de
acuerdo con lo dispuesto por el art. 2, lit. e, de las Convenciones de Palermo
de 2000 y de Mérida de 2003 (normas de derecho interno del mismo rango y
fuerza de ley que el DLeg N° 1106)— estd conformado por bienes derivados u

obtenidos directa o indirectamente de la comisién de un delito®”.

875  En términos idénticos se defines al producto del delito en el art. 2, lit. e, de la Convencién
de Mérida de 2003, asi también, de modo similar, en el art. 1, lit. a, de la Convencién de
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Debe precisarse sin embargo que para la determinacién del nexo juridico
de contaminacién (directa o indirecta) de los activos, debe examinarse la
estructura morfolégica del delito fuente (que constituya objeto de anilisis).
Por ello es ineludible identificar cuindo nos encontramos, por un lado,
ante aquellos delitos previos caracterizados por producir rendimientos
econémicos capaces de ingresar en la esfera de dominio patrimonial del
propio autor o de terceros®°. En su contraste con aquellos otros que —por el
contrario— no producen activos que ingresan a la esfera de dominio patrimonial
del interviniente; sino que, por encontrarse los activos, con antelacién al
delito, dentro de la propia esfera licita de disposicién del autor, la represién
(de estos otros delitos fuente) se fundamenta en el incumplimiento de los
deberes juridico-penales de disposiciéon patrimonial®”’.

En primer lugar, por regla general, los delitos idéneos para producir
rendimientos econémicos presentan una “naturaleza resultativa”. De modo
tal que, con su realizacién, puede identificarse que las ganancias o rendimientos
ilicitos son causados o producidos como resultado de la comisién delictiva
(asi, por ejemplo, en los delitos de trafico ilicito de drogas, corrupcién, trata
de personas, secuestro, extorsién, mineria ilegal u otros similares, en todos
estos se aprecia una manifiesta idoneidad para que, con la comisién delictiva,
se produzca “como resultado” la obtencién ganancias ilegales).

Estamos pues ante delitos que son idéneos para producir el resultado
de generacion de bienes o rentas con origen delictuoso, sobre los cuales es,
indudablemente viable la comisién del delito de lavado de activos. En suma,
la caracteristica principal de estos delitos fuente radica en la produccién de
ganancias capaces de ingresar a la esfera de dominio patrimonial de sus
autores o de terceros. Es decir, estos delitos son fuente, causa u origen de
los bienes o activos producidos. Por lo que los actos ulteriores de conversidn,

transferencia, transporte, etc., efectuados sobre dichos rendimientos

Varsovia de 2005. De otro lado, tal terminologfa fue también incorporada, aunque con
restriccion al narcotrafico, en el art. 1, lit. p, de la Convencién de Viena de 1988.

876  Garcia Cavero, P (2015), El delito de lavado..., op. cit., p. 120.

877  Branco Corbkro, L. (2011), “El delito fiscal como actividad delictiva previa...”, op. cit., p.
23.
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econémicos (conociéndose o debiendo presumirse su origen delictivo, con
el objeto de evitar la identificacién de su origen delictivo, su incautacién o
decomiso) cumplen, sin mayores cuestionamientos, la tipicidad del delito de
lavado de activos.

En segundo lugar, en oposicién a los referidos delitos previos (que
generan incremento patrimonial con la entrada de los activos en la esfera de
dominio del autor), existen también delitos econémicamente rentables que
se efecttian sobre activos licitos ya previamente incluidos (con antelacién
la comisién delictiva) en la propia esfera licita de dominio patrimonial. Se
trata de supuestos de “contaminacién sobreviniente”. La represion en estos
ultimos casos se fundamenta en el incumplimiento —mediante diferenciadas
modalidades de conducta tipica— del deber de disposicién patrimonial al
que el autor se encuentra juridico-penalmente obligado.

Esta categorfa de delitos precedentes al blanqueo se manifiesta, con
respecto al CP peruano, en los delitos de apropiacion ilicita®” (art. 190),
peculado (art. 387%°), malversacion de fondos (art. 389%%), rehusamiento a
la entrega de bienes (art. 391%*") y en el delito de administracion fraudulenta

878  Art. 190 (Apropiacién ilicita): “El que, en su provecho o de un tercero, se apropia
indebidamente de un bien mueble, una suma de dinero o un valor que ha recibido en
depésito, comisién, administracién u otro titulo semejante que produzca obligacién
de entregar, devolver, o hacer un uso determinado, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de 2 ni mayor de 4 afos...”.

879  Art. 387 (Peculado): “El funcionario o servidor ptblico que se apropia o utiliza, en cualquier
forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcién, administracién o custodia
le estén confiados por razén de su cargo, serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de 4 ni mayor de 8 afios...”.

880  Art. 389 (Malversacion de fondos): “El funcionario o servidor publico que da al dinero
o bienes que administra una aplicacién definitiva diferente de aquella a los que estdn
destinados, afectando el servicio o la funcién encomendada, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de 1 ni mayor de 4 afios... Si el dinero o bienes que administra
corresponden a programas de apoyo social, de desarrollo o asistenciales y son destinados a
una aplicacién definitiva diferente, afectando el servicio o la funcién encomendada, la pena
privativa de libertad serd no menor de 3 ni mayor de 8 afios...”.

881  Art. 391 (Rehusamiento a la entrega de bienes): “El funcionario o servidor publico que,
requerido con las formalidades de ley por la autoridad competente, rehtsa entregar dinero,
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del patrimonio de la persona juridica (art. 198, inc. 8%2). Este tipo de
estructura delictiva se presenta también en el CP espafiol —ademds de similares
delitos a los aludidos—, con relacién al delito de alzamiento de bienes (art.
257, inc. 1%%%). En todos estos casos, los bienes, activos o ganancias tienen
un origen licito y, antes de la comision delictiva, se encuentran legalmente
incorporados (bajo diferentes titulos o poderes de dominio) al interior de la
esfera de dominio patrimonial del agente. Por ello, en la medida que pueda
identificarse razonablemente al objeto material (dinero, bienes, efectos o
ganancias) —a fin de resolver la controversia probatoria de dicha identificacién
como de su razonabilidad— es, segiin nuestro criterio, indiscutible que en
todos estos supuestos delictivos nos encontramos frente a delitos previos que
pueden dar base al delito de lavado de activos.

El cardcter legal de los bienes, sobre los cuales se efectiian, después, los
actos tipicos (del delito previo), constituye un elemento comin reconocido
en la estructura legal de todos los tipos penales citados. El hecho que los
activos o bienes sean entregados en ‘depdsito, comision, administracion u otro
titulo semejante” (art. 190), sean confiados al funcionario o servidor publico en
“percepcion, administracion o custodia” (art. 387), en ‘administracion” (art. 389)
o “depositados o puestos bajo su custodia o administracidn” (art. 391), entrafa un
reconocimiento implicito, pero evidente, de que se da el traslado legal de un
titulo de dominio licito sobre los bienes. Por ello, la legalidad de los bienes se

cosas o efectos depositados o puestos bajo su custodia o administracién, serd reprimido con
pena privativa de libertad no mayor de 2 afios”.

882  Art. 198 (Administracién fraudulenta): “Serd reprimido con pena privativa de libertad
no menor de 1 ni mayor de 4 afios el que ejerciendo funciones de administracién o
representacién de una persona juridica, realiza, en perjuicio de ella o de terceros, cualquiera
de los actos siguientes: [...] 8) usar en provecho propio, o de otro, el patrimonio de la
persona juridica”.

883  Art. 257 (Alzamiento de bienes): “1) Serd castigado con las penas de prisién de 1 a 4 afios...:
[...] 1°. El que se alce con sus bienes en perjuicio de sus acreedores. 2°. Quien con el mismo
fin realice cualquier acto de disposicién patrimonial o generador de obligaciones que dilate,
dificulte o impida la eficacia de un embargo o de un procedimiento ejecutivo o de apremio,
judicial, extrajudicial o administrativo, iniciado o de previsible iniciacién”.
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pone de manifiesto mediante la transferencia licita, al autor, del ejercicio de
alguno de los poderes reales o titulos de dominio referidos.

En esta segunda tipologia de delitos fuente, el cambio de estatus
juridico penal del objeto material (esto es, la transformacién de un bien “de
origen legal” a otro —activo— “maculado sobrevinientemente” por el delito)
tiene por fundamento el incumplimiento de los deberes de disposicién
patrimonial al que se estd juridico penalmente obligado, en condicién
de depositario, comisionista, administrador o custodio del patrimonio (privado
o publico). Las conductas tipicas que expresan el incumplimiento de los
deberes juridico penales referidos, son los actos de “apropiacién” (art. 190), de
‘apropiarse o utilizar” (art. 387), ‘dar una aplicacion definitiva diferente” (art.
389), ‘rehusarse a entregar” (art. 391), “usar en provecho propio” (art. 198, inc.
8), y el de “alzarse” (art. 257, inc. 1 CP espafiol)®.

En esta manifestaciéon de delitos previos los bienes, antes de su
contaminacién delictiva, se caracterizan —segin lo previsto en los citados
tipos penales— por dos elementos comunes. En primer lugar, la licitud del
titulo que origina los activos. Y, en segundo, que los bienes se encuentran,
con antelacién a la realizacién del delito previo, dentro de la esfera licita de
dominio patrimonial de sus autores.

En suma, el que los bienes se encuentren ya en posesién del autor
(u otro titulo de dominio o de administracién) antes de la comisién del
delito precedente, y que tengan origen licito, no impide que puedan dar
lugar al lavado de activos. En estos supuestos la contaminacién delictuosa

884  Sobre esta cuestidn, José Luis Serrano observa que “lo que se predica del delito fiscal
también se podria de los delitos socioecondmicos. Asi, p. ¢j., en el alzamiento de bienes
o el abuso de informacién privilegiada los activos previos se sustraen a los acreedores, o
los activos procedentes de la negociacién bursdtil, proceden de actividades licitas. Y, sin
embargo, no cabe negar el origen delictivo de las ganancias obtenidas a consecuencias de
conductas defraudatorias”, Cfr. SERRANO GoNzALEZ DE MuriLLO, J. L. (2013), “Delito
fiscal y bienes...”, op. cit., pp. 81-82. Comparten, en Espafa, esta constatacién Branco
CORDERO, I. (2011), “El delito fiscal como actividad delictiva previa...”, op. cit., pp. 23-24.
Asi también, en el Pert, Caro Coria, C. (2015), “Lavado de activos provenientes del delito
tributario”, op. cit., p. 156; MENDOZA LLaMACPONCCA, F. (2017), El delito de lavado..., op.
cit., pp. 373-385.
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de los bienes cuyo origen es inicialmente legal se producird por efecto de la
comisién de alguno de los delitos referidos. El estatus de “licitud” de los
bienes o del titulo de dominio sobre los mismos se perdera (produciéndose
la contaminacién delictiva sobreviniente), cuando éstos se convierten en
“efectos” de alguno de los citados delitos (de apropiacién ilicita, peculado,
malversacién de fondos, rehusamiento a la entrega de bienes, administracién
fraudulenta o alzamiento de bienes). Nadaimpide quelos activos, en la medida
que sean debidamente identificados y su cuantia pueda ser razonablemente
determinada, constituyan bienes idéneos o susceptibles de dar base al delito
de lavado. Los actos de conversién, transferencia, ocultamiento, tenencia o
transporte de dichos bienes, para evitar la identificacién de su origen delictivo,
cumplirdn la tipicidad objetiva de este delito.

Entre los delitos previos caracterizados tanto por la licitud original de
los bienes, como por encontrarse en posesién del autor antes de la comisién
del hecho delictivo, tenemos al “delito de defraudacién tributaria” (Ilamado
también como defraudacién fiscal o fraude al fisco). Este delito se singulariza
por la realizacién de actos fraudulentos que se efectiian sobre activos
de origen legal, que se encuentran ya en la propia esfera de dominio
patrimonial del defraudador fiscal, antes de la realizacién delictiva
de este tipo penal tributario. En el delito de defraudacién tributaria se
reprimen las maniobras fraudulentas (del obligado tributario o por terceros,
bajo su dominio) efectuadas en incumplimiento del deber de realizar un
desprendimiento patrimonial concreto: la no entrega fraudulenta (total
o parcial) de la cuota tributaria defraudada que le corresponde al 6rgano
recaudador del tributo. El impago (total o parcial) del tributo, para tener
naturaleza delictiva —y no solo administrativa—, debe realizarse mediante el
empleo de maniobras defraudatorias, conforme lo exige el art. 1 de la Ley
Penal Tributaria peruana. Este “no pagar fraudulento™® se expresa en la
evitacién de un desembolso por parte del obligado tributario en perjuicio de

la administracién tributaria.

885  ABaNTO VAsQUEZz, M. (2000), Derecho penal econémico..., op. cit., p. 433.
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En conclusién, consideramos que el delito de defraudacién tributaria
—o delito de impago (total o parcial) de la cuota tributaria mediante maniobras
defraudatorias— constituye al igual que los delitos de apropiacién ilicita,
peculado, malversacién de fondos, rehusamiento a la entrega de bienes,
administracién fraudulenta y alzamiento de bienes®, un tipo delictivo
idéneo para dar base al delito lavado de activos. Su estructura legal permite
constatar que se trata de un delito —como los otros referidos— en el que
sus intervinientes efectdan comportamientos (maniobras fraudulentas)
dirigidos a evitar ilegalmente el desprendimiento patrimonial de aquellos
bienes que ya se encuentran, con antelacién al delito fiscal, dentro de
su esfera de dominio patrimonial (lz cuota tributaria) en perjuicio de
su legitimo propietario (la administracion tributaria). Por lo tanto, segin
sostenemos no existe inconveniente dogmdtico para considerar que la
defraudacién tributaria, al igual que los otros tipos delictivos citados (que
presentan la misma estructura tipica), constituye un delito con aptitud para
configurarse en actividad criminal previa al delito de lavado de activos. Tanto
mis si su condicién de “delito provechoso” es confirmada por la propia ley
al incorporarse en su tipificacién —art. 1 de la LPT- un elemento tipico de
aprovechamiento (‘e/que en provecho propio o de un tercero...”). La problemética
central, sin embargo, serd la relativa a la ineludible exigencia legal dirigida
al Ministerio Pablico de determinar e individualizar razonablemente la
cuota tributaria defraudada —objeto material del delito de defraudacién
tributaria— en el patrimonio del contribuyente y, seguidamente, verificar
que las operaciones econémicas de supuesto lavado hayan sido efectuadas
sobre dicha parte maculada y no sobre la parte legal del patrimonio. Es un
imperativo de resguardo al derecho a la propiedad frente a la inconstitucional

tesis del contagio total.

886  MARTINEZ-ARRIETA MARQUEZ DE PrADO, 1. (2014), El autoblanqueo..., op. cit., pp. 81-82.
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3. Exigencia de individualizacion de la parte maculada en el conjunto
del patrimonio licito: refutacién de la teoria del “contagio total” y el
caracter limitado del lavado proveniente de la defraudacion tributaria

Asunto distinto sobre la viabilidad dogmadtica de la defraudacién
tributaria para configurarse en delito fuente, es el problema probatorio relativo
a la individualizacién razonable de los bienes (maculados delictivamente)
dentro del patrimonio del autor —de los presuntos delitos de defraudacién
fiscal y de lavado—. El problema principal no radica en la procedencia delictiva
de los activos en estos casos (hemos argumentado las razones de por qué la
cuota tributaria defraudada si constituye objeto material idéneo del delito de

887), sino —como ha puesto de relieve la doctrina— en la dificultad de

lavado
individualizarlos o independizarlos con respecto al resto del patrimonio
licito del obligado tributario®® que ha cometido la defraudacién fiscal®®®

(y el ulterior blanqueo).

Sin embargo, el que exista dicho problema de contenido probatorio,
no exime de considerar —conforme sostenemos— como “tipico” al lavado de
activos procedentes de la defraudacién tributaria en algunos supuestos. Por
ello, la dificultad de individualizar dentro del patrimonio del autor la parte
que corresponde al egreso no realizado fraudulentamente como consecuencia
de dicho delito, no enerva la configuracién y viabilidad dogmadtica de la
tipicidad del lavado procedente de la defraudacién fiscal en determinados
casos. No debe entremezclarse dos cuestiones distintas: la tipicidad de un
comportamiento con la prueba de la tipicidad. Asi, de la dificultad probatoria
existente —aunque no privativa del delito de defraudacién tributaria como
delito fuente—, no puede concluirse la ausencia de tipicidad. Salvo que se
proponga, de forma equivoca seglin nuestro entender, que existe falta de
tipicidad en todos los casos donde exista el inconveniente de individualizacién
razonable de los activos con relacién al patrimonio licito (como ocurre en

los tan frecuentes supuestos de “mezcla” de rendimientos de origen delictivo

887  Linares, M. B. (2020), El delito de defraudacién tributaria. Andlisis dogmdtico de los
articulos 305 y 305bis del Cédigo penal espafiol, Barcelona, Bosch, p. 540

888  Linares, M. B. (2020), El delito de defraudacién tributaria... op. cit., p. 530.
889  Branco Corbkro, I. (2015), El delito de blanqueo..., op. cit., p. 512.
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y legal). En estos casos no es que no exista tipicidad, sino la presencia de
dificultades probatorias para salir de la duda razonable sobre si las operaciones
econémicas se efectuaron sobre la parte delictiva o sobre la de fuente legal del
patrimonio mezclado, que no es lo mismo.

La problemadtica de la identificacién razonable de los activos maculados,
su individualizacién y distanciamiento de aquella parte licita del patrimonio,
no es privativa del delito de defraudacién tributaria. Idénticos problemas, en su
misma dimensién, se presentan en todos los delitos provechosos caracterizados
por producir “causalmente” rendimientos econdémicos capaces de ingresar en
la esfera de dominio patrimonial del propio autor. Esto es, la dificultad de
identificar los activos maculados con respecto al patrimonio licito se produce
en los casos, tan frecuentes, de mezclas de activos legales y delictivos. Hecho
que se presenta, inclusive, en los delitos tributarios incuestionablemente
calificados como “delitos previos” por el sector doctrinal que considera
unicamente como “inidénea” a la defraudacidén tributaria para dar base al
blanqueo. Para dicho sector los delitos fiscales de omitir entregar retenciones
y percepciones tributarias o el delito de obtencién indebida de beneficios

fiscales si constituyen, indiscutiblemente, delitos fuente idéneos.

Es cuando menos atentatorio al derecho de propiedad®® considerar
como “contaminado” el integro del patrimonio del autor de la defraudacién
tributaria, pues ello implicarfa la arbitraria consideracién de que también
los activos de origen no delictivo (por estar mezclados los bienes licitos con
los delictuosos) fueren blanqueables. Adicionalmente, infringe el derecho
a la defensa procesal que la acusacién o condena por lavado de activos,
sean decididas sin haberse probado o determinado razonablemente el
alcance de la contaminacién delictiva. La procedencia criminal constituye
elemento normativo del tipo penal de lavado, conforme lo ha reconocido el
Acuerdo C de la Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2017 (“E/ origen delictivo
mencionado por el citado articulo 10 es un componente normativo...”), por
tanto, la determinacién de su alcance tipico debe establecerse a partir de la

valoracién de la normativa vigente, como lo es la directa aplicabilidad de las

890 Awmsos, K. (2015), “La defraudacidn tributaria como hecho previo...”, op. cit., pp. 303-304.

495



LAVADO DE ACTIVOS Y CRIMINALIDAD EMPRESARIAL / Fidel Nicolds Mendoza Llamacponcca

Convenciones de Viena de 1988 (art. 5, inc. 6, lit. b), de Palermo de 2000
(art. 12, inc. 4) y de Mérida de 2003 (art. 31, inc. 5). Tales normas imponen
la exigencia de determinar el valor estimado de los activos maculados que han
sido mezclados en el patrimonio licito. Esta exigencia debe cumplirse dentro
del propio proceso penal por blanqueo de bienes o fuera de aquel en casos
donde el delito previo fue objeto de sentencia.

La tesis del “contagio total” del patrimonio es inconstitucional por
atentar contra el derecho a la propiedad. Asi mismo, contraviene el derecho
interno de procedencia convencional, ya que los convenios internacionales
prevén disposiciones para diferenciar el patrimonio licito frente al maculado.
Al respecto, la Convencién de Viena de 1988 (art. 5, inc. 6, lit. b) establece,
por ejemplo, que los Estados pueden establecer la sancién de decomiso contra
el patrimonio criminal mezclado con el licito “hasta el valor estimado del
producto mezclado”. Lo mismo se establece en la Convencién de Palermo
de 2000 (art. 12, inc. 4), al explicitar que dicha sancién contra el patrimonio
maculado en supuestos de mezcla con bienes licitos, sélo se extenderd
“hasta el valor estimado del producto entremezclado”. En similar sentido,
prevé la Convencién de Mérida de 2003 (art. 31, inc. 5) que “Cuando ese
producto del delito se haya mezclado con bienes adquiridos de fuentes
licitas, esos bienes serdn objeto de decomiso hasta el valor estimado del
producto entremezclado, sin menoscabo de cualquier otra facultad de
embargo preventivo o incautacion”. Lo establecido por esta normativa en
vigor impone la razonable identificacién de la parte criminal mezclada en el
patrimonio, a partir de una estimacién razonable de su valor.

Esta problemitica es también resaltada por el Tribunal Supremo espafiol
tanto en la STS Ne 974/2012 (del 5/Dic/2012. Caso “Ballena Blanca”),
como en la STS No 182/2014 (del 11/Mar/2014): la viabilidad de que la
defraudacién tributaria sea delito previo idéneo “requiere que durante la
investigacion se pueda identificar razonablemente la parte de los bienes del
patrimonio del defraudador que constituyen la cuota tributaria”. Esto es, la
identificacién razonable de la parte criminal del patrimonio que corresponde
a la cuota tributaria defraudada. Asimismo, se infringe el principio de
legalidad cuando se pretende construir una imputacién por lavado de
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activos en el que no se ha producido la identificacién razonable del objeto
material idéneo (los “bienes de origen delictivo”, en su condicién de elemento
normativo del tipo, reconocido por el Acuerdo C de la Sentencia Plenaria
Casatoria N° 1-2017 y el art. 10 del DLeg N° 1106), ya que las operaciones
econémicas que se efectiien sobre el patrimonio mezclado pueden estar
realizadas sobre la parte licita, esto es, la protegida por el derecho a la
propiedad. Es carga del Ministerio Pdblico probar la procedencia criminal
de los activos sometidos a presunto lavado, por lo que, debe establecer una
hipétesis incriminatoria que sea compatible con la normativa precitada en
grado de sospecha simple para iniciar diligencias preliminares, con mayor
fijeza a nivel de la formalizacién de investigacion preparatoria, y debidamente
consolidada en la acusacién. Debe probarse mds alld de toda duda razonable
que la operacién econémica calificada como presunto lavado se ha
realizado sobre la parte criminal de los bienes mezclados en el patrimonio
licito, de modo tal que supere la duda razonable subsistente sobre que tal
operacién se efectué empledndose la parte legal.

Enlos casos de patrimonio licito mezclado con activos de origen criminal,
especialmente en escenarios de bienes fungibles como el dinero, no siempre
es posible construir una imputacién por blanqueo, ya que es posible que una
operacién econdémica cuestionada por el Ministerio Pablico pueda haber sido
efectuada sobre la parte licita del patrimonio mezclado. En dicho escenario
especifico subsistird la duda razonable de si dicha operacidn fue efectuada
o con la parte maculada del patrimonio o con la que tiene fuente licita. La
prueba documental de descargo, asi como la pericial que evidencien la
suficiencia del patrimonio legal o su no desbalance pueden configurarse
en un contraindicio que brinde una explicacién alternativa y légica con
aptitud para inferir que la operacién cuestionada se realiz6 con la parte
licita del patrimonio. Por tanto, que no existe objeto material en el lavado
imputado. Estas premisas son aplicables a todo supuesto de mezcla —con la
excepcidn relativa a la imputacién de instrumentalizacién de la parte licita
con el fin de ocultar o encubrir fondos criminales— incluida la correspondiente
a la defraudacién tributaria, en la cual el agente tiene posesién de la cuota

tributaria defrauda mezclada en su patrimonio legal.
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Desde nuestra perspectiva es viable la construccién de una imputacién
del lavado de activos procedentes de la defraudacién tributaria, pero
tinicamente limitado a concretos escenarios no incompatibles con el
derecho a la propiedad. Estos supuestos minoritarios pero existentes en los
que las operaciones econdmicas efectuadas sobre la cuota tributaria defraudada
pueden cumplir la tipicidad objetiva del lavado de activos procedentes de la
defraudacién fiscal (blanqueo de la cuota tributaria), al no dejar margen de
duda sobre la movilizacién de la parte delictuosa del patrimonio mezclado,
son:

Primero, los casos donde se efectiien operaciones econémicas
sobre la integridad del patrimonio del deudor tributario, pues al
existir movilizacién de todo el patrimonio mezclado, necesariamente se
habra transferido, convertido o desplazado la parte delictuosa®’. En tal
sentido, si se verifica no sélo el verbo tipico aplicable, sino ademds que la
conducta se efectud sobre la totalidad del patrimonio que abarca los activos
maculados (la fraccién delictiva integrante del patrimonio mezclado con
la base legal, correspondiente a la cuota tributaria defraudada), es posible
configurar la tipicidad objetiva del delito de lavado siempre que, a su vez,
se determine razonablemente el valor de la cuota tributaria defraudada. En
este escenario, la movilizacién de todo el patrimonio mezclado permite
inferir razonablemente que dicho acto necesariamente involucra a la
parte criminal.

Segundo, los supuestos en los que se ha movilizado, transferido
o convertido una proporcién del patrimonio mezclado que supera la
diferencia entre el valor total del patrimonio y la parte delictiva. En este
caso puede inferirse razonablemente que la cuota tributaria defraudada si
ha sido sometida a maniobras de movilizacién, superindose todo margen
de duda acerca del empleo de la parte licita 0 maculada, por lo que puede
configurarse la tipicidad objetiva del lavado sin que se infringa el derecho
a la propiedad®”. Por ejemplo, si en el marco de un patrimonio valuado en

891  Linares, M. B. (2020), El delito de defraudacién tributaria... op. cit., pp. 529-530.
892  Linares, M. B. (2020), El delito de defraudacién tributaria... op. cit., p. 530.

498

ACTOS CRIMINALES PREVIOS AL LAVADO DE ACTIVOS DE SINGULAR PROBLEMATICA: DELITOS TRIBUTARIOS Y DELITOS ASOCIATIVOS, OMISIVOS E IMPRUDENTES

US$ 1°000,000, que contiene al objeto material de la defraudacién tributaria
ascendente a US$ 300,000 (cuota tributaria defraudada producto del impago
fraudulento del impuesto a la renta, libre de deducciones, en determinado
ejercicio fiscal), se puede construir una imputacién por lavado de activos
en el escenario que, por ejemplo, se hubiere adquirido dos inmuebles por el
valor total de US$ 800,000, ya que, en dicha operacién, necesariamente se ha
empleado la parte maculada del patrimonio mezclado. La misma inferencia
no puede construirse a partir del hecho probado de que se efectué la
operacién econémica por un valor inferior a la diferencia entre el valor la
masa patrimonial y la parte contaminada. Subsiste en dicho caso la duda
razonable de que aquellas operaciones fueron realizadas con la parte licita
del patrimonio, imponiéndose el derecho a la propiedad y los arts. 5, inc.
6, lit. b, 12, inc. 4 y 31, inc. 5 de las Convenciones de Viena, Palermo y

Meérida, respectivamente.

En suma, la viabilidad dogmadtica de construir una imputacién por
lavado proveniente de la defraudacién tributaria se encuentra limitada por el
derecho fundamental a la propiedad. No obstante, la limitacién referida no
da lugar a una absoluta inadmisién —de la cual es partidaria buena parte de
la doctrina— de la tipicidad del blanqueo de la cuota tributaria defraudada.
Conforme hemos fundamentado, existen algunos supuestos donde se supera
la duda razonable acerca de si las operaciones reputadas como presunto lavado
se efectiian o no con la parte maculada situada en el patrimonio legal. Por lo
que la conversién, transferencia, gestién, disposicién, administracién, entre
otras formas de conducta tipica, del integro del patrimonio mezclado implica
la movilizacién de la parte maculada (cuota tributaria defraudada) situada en
el patrimonio de realizarse este tipo de operaciones econémicas. La misma
inferencia puede establecerse cuando el quantum de las operaciones excede la
diferencia entre la parte legal y la parte contaminada del patrimonio, porque
en este caso también, necesariamente, se habrd dado movilizacién a dicha
fraccién maculada. En estos escenarios es posible configurar una imputacién
del blanquepo de la cuota tributaria defraudada.

Por consiguiente, la imputacién del lavado de activos provenientes
de la defraudacién no tiene base legal si es que subsiste la duda razonable
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de que las operaciones econémicas se efectuaron potencialmente con
la parte licita del patrimonio. No existird objeto material del delito de
lavado de activos posible. Constituye un reto fundamental e ineludible
para el Ministerio Pablico, determinar e individualizar al objeto material del
delito sin lo cual no es posible la configuracién de este elemento tipico del
lavado de activos. En los escenarios de mezcla del patrimonio licito con el de
proveniencia delictiva, tal como reconocen las analizadas Convenciones de la
ONU en vigor, no puede atribuirse la condicién de maculada a la parte legal
del patrimonio. Por dicha razén, en éstas se dispone, por ejemplo, que sélo
puede decomisarse la parte criminal mezclada en el patrimonio licito, a partir
de una estimacién razonable de su valor.

4. La argiida no obtencion de bienes delictivos con la defraudacion
tributaria

Uno de los argumentos dirigidos por quienes consideran que el delito de
defraudacién fiscal no es idéneo para dar base al blanqueo, plantea que en “la
defraudacién tributaria el individuo no obtiene nada que antes no tuviera en
su patrimonio de fuente licita”. Esto es, que no se verificaria el presuntamente
“exigible” nexo causal entre el delito previo y las ganancias que éste produciria.
Del mismo modo, segin matiza otra opinién, dicho delito no causaria un
desplazamiento patrimonial de los activos delictuosamente producidos hacia

la esfera de dominio del autor (del lavado).

Segun hemos argumentado supra, los actos constitutivos del delito de
blanqueo, se puede realizar sobre activos que derivan de dos tipologias de
delitos que —aunque presentan elementos estructurales diferentes—, tienen en
comun, por un lado, permitir que sus autores logren cuantiosos rendimientos
econémicos y, por otro, vincularse con la criminalidad organizada. (aquellos
“delitos que «producen» enriquecimiento con la entrada de los bienes al
patrimonio”, en contraposicién de los “delitos efectuados por «<incumplimiento
del deber juridico penal de disposicién patrimonial»”). Segin la légica de
la posicién objetada, con el delito de defraudacién tributaria no se obtiene
activos que no se encontraran ya previamente en el patrimonio de su autor

(esto es, que el individuo no obtiene nada que no tuviere antes).

500

ACTOS CRIMINALES PREVIOS AL LAVADO DE ACTIVOS DE SINGULAR PROBLEMATICA: DELITOS TRIBUTARIOS Y DELITOS ASOCIATIVOS, OMISIVOS E IMPRUDENTES

No obstante, debemos precisar —siguiendo dicho razonamiento— que
tampoco el autor obtendria nada que antes no estuviere en su esfera (licita)
de dominio patrimonial en los delitos de peculado, malversacién de fondos,
rehusamiento a la entrega de bienes (por parte de funcionarios), como
tampoco en la apropiacién ilicita, la administracion fraudulenta del
patrimonio de la persona juridica o el alzamiento de bienes. Por tanto,
salvo que se quiera —de modo indebido, a nuestro juicio— proponer que los
delitos provechosos tan graves como los referidos (caracterizados por permitir
a sus autores obtener sumas cuantiosas de dinero o bienes), no puedan dar
lugar al delito de lavado de activos en caso de que los provechos delictivamente
logrados sean transferidos, convertidos, transportados (u otros). Desde
nuestra perspectiva, un enfoque de tal naturaleza motiva espacios importantes
de impunidad que deben ser rechazados, no por argumentos basados en
lo “politico criminalmente insatisfactorio” (que, en muchas ocasiones,
es incompatible con el derecho vigente). Sino porque, desde un anilisis
dogmitico de los diversos “delitos provechosos” —existentes en nuestros
Cddigos y Leyes penales especiales—, es admisible identificar que también
pueden dar lugar al lavado de activos aquellos delitos que son efectuados por
“incumplimiento del deber juridico penal de disposicién patrimonial”. Entre
éstos —ademas de los citados—, se encuentra el delito de defraudacién fiscal,
cuyo fundamento de represién del agente se basa en incumplir (como obligado
tributario) mediante actos fraudulentos, el deber de realizar el desplazamiento
patrimonial de activos concretos (la cuota tributaria) en favor de su legitimo
titular (el érgano recaudador del tributo).

En todos estos casos (peculado, malversacion de fondos, rehusamiento
a la entrega de bienes, apropiacién ilicita, administracién fraudulenta del
patrimonio societario, el alzamiento de bienes o la defraudacién tributaria),
los activos tienen una fuente legal y estdn situados en la esfera de disposicién
licita del agente antes del acto criminal. Sin embargo, la posterior conducta
infractora del deber de disponerlos en determinado sentido (como lo puede ser,
mediante comportamientos de apropiacién, desvio, rehusamiento a entregar
bienes, utilizacién, alzamiento o impago fraudulento) provoca un cambio de
estatus del objeto inicial “licito” de dichos bienes en el “objeto material” de

tales delitos fuente. Esa es la razén por la cual, por ejemplo, en el delito de
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peculado el objeto material estd constituido por los caudales ptblicos —bienes
(licitos) del Estado—, los cuales, a su vez, tienen aptitud para dar lugar al
lavado de realizarse operaciones econdmicas sobre si, por ejemplo, al transferir
los caudales apropiados delictivamente a favor de testaferros. Similar efecto se
produce con relacién a los delitos fuente citados, entre ellos, la defraudaciéon
tributaria.

5. Inadmision casatoria del argumento relativo a la ausencia de tipicidad
del lavado por la supuesta no delictuosidad de la cuota tributaria
defraudada (Casacion N° 870-2020, Sala Penal Transitoria)

La SPT de la Corte Suprema, a través del auto de calificacién
correspondiente al recurso de casacién N° 870-2020-Lambayeque®” (del
23/Jul/2021), se pronuncié sobre un caso de lavado de activos y defraudacién
tributaria condenado en doble instancia. Entre los principales argumentos del
casacionista —recogidos en el auto— se tiene que, en primer lugar, la sentencia
de vista habria “realizado una errénea interpretacion del tipo penal de lavado de
activos... pues al evaluar el delito de defraudacion tributaria como delito previo
no tomd en cuenta que el dinero no pagado al fisco no tiene su origen en una
actividad criminal, sino que se obtiene de forma licita porque no genera nada
que no estuviera ya en su patrimonio”. En segundo término, sostuvo que “/z
cuota —posteriormente no pagada al fisco— forma parte, desde un inicio y de modo
legitimo, del patrimonio del autor, es decir, en ningiin momento «ingresa» al
patrimonio del autor producto de una actividad criminal”. Por lo que, el dinero
no pagado al fisco se habria “vbtenido mediante medios licitos”y no por el delito

tributario.

La Suprema SPT resolvié por unanimidad que la casacién formulada
plante6 argumentos que ‘carecen manifiestamente de fundamento, pues parten
de una interpretacion propia de la ley penal, de entender que la ganancia o ahorro
fiscal obtenido mediante defraudacion no puede ser considerado como delito previo

para el delito de lavado de activos, situacion que se encuentra dilucidada a través

893  Auto calificacién emitido en la Casacién N° 870-2020-Lambayeque (SPT, del 23/Jul/2021.
Ponente: PRADO SALDARRIAGA. Integrantes: BROUSSET SaLas, CasTaNEDA OTsu, PAcHECO
Huancas, GUERRERO LOPEZ).
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de los distintos pronunciamientos emitidos por la Corte Suprema”. Resulta no
obstante absolutamente polémico que dicho colegiado supremo no haya
explicitado cudles son las resoluciones supremas a las que aludi6 para inadmitir
la casacién interpuesta, impidiéndose el anilisis de su contenido. No se ha
permitido conocer a cabalidad las razones de la inadmisibilidad de la casacién
en este punto, mds alld de la remisién a una situacién jurisprudencial cuyos
fundamentos son desconocidos. Sin embargo, a pesar de lo descrito y del
cuestionamiento expuesto, debemos explicitar que la Sala Suprema referida

emitié el pronunciamiento casatorio sin un solo voto discrepante.

E. Regulacion tributaria como causal de descontaminacion y sobreviniente
ausencia del objeto material del delito de lavado de activos vinculado a la
defraudacion fiscal

1. Rechazo a la determinacion causalista del alcance de la procedencia
delictiva

El lavado de activos constituye un proceso de contaminacién por medio
del cual los bienes procedentes de la actuacién criminal, o que constituyen
objeto material de contenido econémico de delitos previos, son sometidos a
operaciones de distanciamiento con las que se les pretende dotar de aparente
licitud. El lavado se efectta tanto sobre los activos directamente producidos
por el acto delictivo provechoso (por ejemplo, la adquisicién de inmuebles
empleando sobornos obtenidos por funcionarios publicos) como también
sobre las operaciones econémicas que puedan ejercerse sucesivamente sobre los
iniciales activos de procedencia delictiva (como lo puede ser la transferencia de
dichos inmuebles a favor de terceros o testaferros). En consecuencia, el tipo penal
de blanqueo deberd, conforme destaca BLanco CorbERoO, comprender “no sélo
los bienes originados directamente en la infraccién penal previa, sino también
los indirectamente derivados, ya sea como consecuencia de las transformaciones
sufridas por aquéllos ya por otros motivos. Con ello se pretende que el tipo
penal abarque todos los posibles bienes sucios o contaminados, evitando la

restriccién exclusivamente a los originados directamente en el delito previo”®*.

894  Branco Corbkro, I. (2015), El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., p. 433.
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Sin embargo, la determinacién de la procedencia u origen de los
activos no se establece a través de una perspectiva causal naturalista
con vocacién de absolutez y prolongacién ilimitada en tiempo y espacio.
No todo contacto con patrimonio criminal —en alglin segmento de la larga
e inagotable cadena causal de operaciones econdmicas sobre si o sobre sus
productos derivados o sustitutivos— deviene necesariamente en la verificacién
del vinculo de procedencia delictiva. Estamos pues ante un problema de
conexién juridico penalmente relevante entre el acto delictivo previo y
los activos susceptibles de dar lugar al lavado de activos. Esta discusiéon
compete a la extensién o alcance del “origen delictivo” o de la “procedencia
criminal” de los bienes en su condicién de elemento normativo del tipo penal
de lavado, conforme lo ha reconocido la Sentencia Plenaria Casatoria N°
1-2017 (Acuerdo C, F] 29-C).

La determinacién del origen delictivo constituye un problema relativo a
la contaminacién del objeto material®” del lavado de activos. Dicho proceso
se establece, por una parte, mediante la comprobacién de un vénculo o nexo
directo entre el delito fuente y los activos producidos. Por ello, tiene origen
“directo” en un delito tanto las ganancias, el precio, la recompensa, la promesa
de pago —establecida para la comisién de un delito—, el producto —susceptible
de tréfico econémico, que resulta luego de cometerse el acto criminal—, como,
en ocasiones, también el propio objeto material del delito previo. Por otra
parte, la contaminacién de los activos producidos por el delito previo puede
también establecerse mediante un vénculo o nexo indirecto. Esto es, se admite
como objeto material del lavado a los bienes “derivados” de aquellos otros
que, previamente, han procedido del delito previo. En estos supuestos de
contaminacién indirecta se incluye a los bienes que han sufrido sustituciones
anteriores, por ejemplo, producidos por diferentes negocios juridicos de
intercambio —las compraventas, permutas o hipotecas—. En estos casos es el
propio delito de blanqueo el que se constituye en delito fuente.

Debe ponerse atencién que, segin sostenemos, el nexo de procedencia

delictiva de los activos —o vinculo de contaminacién (directa o indirecta)—

895  ARANGUEZz SANCHEZ, C. (2000), El delito de blanqueo..., op. cit., p. 203.
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no puede establecerse mediante superados criterios naturalisticos o de
mera causalidad. El vinculo de contaminacién delictiva no se determina en
funcién de la mera relacién causal. Basarse en criterios de determinacién
naturalistica impondria aceptar, si se busca ser coherente con la propia teoria,
tanto la indebida tesis del contagio total del patrimonio (cualquier vinculo
que pudo haber tenido una operacién econémica con ganancias delictivas),
cuanto calificar como delito de blanqueo a cualquier vinculo negocial
realizado con este tipo de patrimonio, con base en la ilimitada e infinita
cadena causal. Resulta muy interesante lo resuelto, sobre el particular, por
el Tribunal Supremo espanol (caso Ballena Blanca: STS N° 974/2012), en
cuyo FJ 36°-3 expresamente rechaza “la teoria de que todo el patrimonio
del contribuyente queda contaminado”, como no podia ser de otro modo,
conforme a los limites del derecho fundamental a la propiedad.

La teorfa del contagio total —de raigambre puramente causalista— no
tiene asidero normativo en nuestro derecho positivo, en la medida que entrafa
una limitacién desproporcional del derecho fundamental de propiedad (art.
2, inc. 16, de la Constitucién). Por lo que es de compartirse la critica que le
dirige BLanco CoRDERO en el sentido que, con dicha formulacién, “se llega
a una interpretacion excesivamente amplia del criterio de la procedencia, de
manera que la conexidn causal subsiste ilimitadamente en tanto el bien se
mantenga en el tréfico econémico. Se trata, por tanto, de una mancha que
sigue al bien indefinidamente, y que ademds sirve para manchar otros bienes,
que de esta manera pueden llegar a contaminar una gran parte de la economia
legitima”®%.

Por tanto, es indispensable establecer la reduccién teleolégica o
normativa del nexo meramente causal que exista entre el delito previo
y los bienes que éste produce o con los que se pudiere relacionar en
sucesivas cadenas de operaciones. Al respecto, la identificacién del fin de
proteccién de la norma del lavado constituye la herramienta que permite
limitar la indefinida contaminacién del objeto al que se le situaria, por el
empleo de métodos estrictamente causales, en la determinacién de dicho

896  Branco Corbkro, I. (2015), El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., p. 442.
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nexo. El empleo del método causalista entrana la conclusién que toda
intervencién en algiin punto de la cadena de operaciones econémicas, como
las adquisiciones o transmisiones, efectuadas sobre los bienes maculados (por
su origen delictuoso), deberfa de constituir delito de lavado de activos, lo
que, desde luego, constituye un despréposito legal. El andlisis teleolégico del
tipo penal de blanqueo permite advertir que el puro nexo de causalidad es
penalmente irrelevante para la atribucién del alcance de la contaminacién,
o micula de los bienes producidos (causalmente) por el delito, y su nexo
juridico con aquél®”. Con el objeto de armonizar los fines politico-criminales
de lucha contra el lavado de activos, de modo compatible con el derecho de
propiedad, resulta indispensable establecer la reduccién teleoldgica normativa
del nexo meramente causal existente entre el delito previo y los bienes
maculados producidos. Por tanto, para la determinacién del nexo normativo
de procedencia delictiva, debe acudirse al criterio de imputacién objetiva®®
relativo al fin de proteccién de la norma, el cual constituye la herramienta
normativa que permite limitar la indefinida e infinita cadena causal de

contaminacién patrimonial.

2. Pérdida de la procedencia delictiva de los activos (descontaminacion
de los activos maculados)

La Corte Suprema ha precisado que entre el objeto material (los activos
maculados por el delito fuente) y el ulterior delito de lavado de activos debe

897  Esta verificacion ha llevado a un sector de la doctrina a sostener que la relacién entre la
actividad criminal precedente, de donde proviene el objeto material, y el delito de lavado de
activos, se configura en un vinculo de imputacién objetiva. Al respecto, Cfr. Caro CoRia,
C. / ReyNA ALrarO. L. M. / REATEGUI SANCHEZ, ]. (2016), Derecho Penal Econémico,
Tomo II, Lima, Jurista Editores, p. 663.

898  La imputacién objetiva tiene su base legal en el art. VII del Titulo Preliminar del Cédigo
Penal, conforme lo ha reconocido la Corte Suprema en pacifica jurisprudencia: Casacién
N° 23-2016-Ica (del 16/May/2017, F] 4.48), Casacién N° 724-2014-Canete (del 12/
Ago/2015, FJ 3.4.1/3.4.3), Casacién N° 311-2012-Ica (del 3/Oct/2013, FJ 3.3/3.4);
RN N° 3283-2015-Junin (del 22/Feb/2017, FJ 7); RN N° 1615-2015-Hudnuco (del 31/
May/2016, FJ 10), entre otras. Por tanto, resulta aplicable como un criterio derivado del
derecho positivo en el andlisis de los tipos penales, toda vez que no se trata de una posicién
doctrinal sin mds, sino de un elemento normativo implicito de los tipos legales.
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existir indefectiblemente un nexo de imputacién objetiva. En tal sentido,
resolvié el RN N° 2868-2014-Lima (del 27-Dic-2016. FJ 10.3) que “integra
la tipicidad, el origen ilicito o la conexi6én directa o derivada de los activos
procedentes de actividades criminales, esto es, dinero, bienes, efectos o
ganancias. Tales activos constituyen, en el delito de lavado de activos, un
elemento normativo del tipo [...]. La relacién entre la actividad delictiva
precedente que dispensa el objeto material y el delito de lavado de activos, no
puede ser otra cosa que una de imputacién objetiva’.

En efecto, no toda realizacién de una operacién econémica sobre el
patrimonio criminal configura al delito de lavado de activos —ya se ha refutado
la teoria del contagio total por limitar arbitrariamente el derecho de propiedad
y ser expresion del obsoleto enfoque causalista—. La interpretacién a efectuarse
para la determinacién del alcance del origen delictivo de los bienes (a fin de
analizar la potencial situacién de “descontaminaciéon” del activo —esto es, la
pérdida dela procedencia delictiva del bien—), requiere de un andlisis contextual
del caso objeto de procesamiento. Autores como TIEDEMANN®” destacan que
esta problemdtica interpretativa trata acerca de la “interrupcién de la cadena
de procedencia de un hecho criminal”. Por su parte, ARANGUEZ SANCHEZ
precisa que nos encontramos ante la “pérdida de la caracteristica de «ilicita
proveniencia»”, mientras que PALMA HERRERA™' denomina la temdtica como
“descontaminacién de los bienes de procedencia delictiva’. Similarmente,
BARRAL sefiala que estamos frente a la “limitacién de la cadena de ilicitud
del origen y extincién del vinculo con el delito previo”. Mientras que BLanco
CorpERO? la identifica como “criterios limitadores de la procedencia de los

bienes de origen delictivo”.

Desde un andlisis de imputacién objetiva, el nexo juridico (y no
puramente causal) entre el activo maculado y su procedencia delictiva, se

899  TiepemanN, K. (2010), Manual de derecho penal econémico..., op. cit., p. 345.
900  ARANGUEZ SANCHEZ, C. (2000), El delito de blanqueo..., op. cit., p. 207.

901 Parma HERRER4, ]. (2000), Los delitos de blanqueo..., op. cit., p. 357.
902  BARRAL, J. (2003), Legitimacién de bienes..., op. cit., p. 188.

903  Branco Corbkro, I. (2015), El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., p. 464.
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pierde Gnicamente en tres supuestos que ocasionan la descontaminacién
del patrimonio criminal: (i) La despenalizacién del delito fuente; (ii) la
sustitucién del activo delictuoso por la contraprestacién dineraria adecuada
que desembolsa el tercero adquiriente de buena fe; y, (ii) la regularizacién
tributaria. Finalmente, conforme sera también desarrollado, la mdcula
delictiva no se pierde por la concurrencia de causales de extincién de la accién
penal con respecto al delito previo como lo son la prescripcién, muerte del
imputado o el ejercicio del derecho de gracia.

2.a) Despenalizacion del delito fuente y éprescripcion de la accion penal?

En primer lugar, la despenalizacién del acto criminal previo generador
del activo maculado constituye una causal de descontaminacién por lo que los
bienes, sobre los que se efectuaron las operaciones reputadas como blanqueo,
dejan de tener cardcter delictivo por dicha razén sobreviniente®. En efecto,
aun cuando el bien se encontrd inicialmente maculado, las operaciones
econémicas efectuadas sobre aquél dejan de ser consideradas delito de lavado
dado que se valora la situacién normativa de pérdida del caricter delictivo de
los activos. Estamos frente a un supuesto de licitud penal sobrevenida de
las operaciones calificadas inicialmente como lavado de activos en la medida
que los bienes subsecuentemente han dejado de proceder de actos delictivos,
como consecuencia del cambio de estatus juridico de lo delictuoso hacia lo
penalmente licito del objeto material.

Por otro lado, se existe discrepancia en la doctrina acerca de si la
prescripcién del acto criminal previo tiene o no efectos descontaminantes

sobre los activos producidos y que, luego, fueron objeto de lavado. Un sector

904  FaBIAN CaPARROS, E. (1998), El delito de blanqueo..., op. cit., p. 296; BLanco CORDERO,
I. (2011), “El delito fiscal como actividad delictiva previa del blanqueo de capitales”, op.
cit., p. 34; ARANGUEZ SANcHEZ, C. (2000), El delito de blanqueo..., op. cit., p. 219;
PaLMA HERRERA, J. (2000), Los delitos de blanqueo..., op. cit., p. 367; BARRAL, ]. (2003),
Legitimacién de bienes..., op. cit., p. 191. En desacuerdo, Garcia Cavero, P. (2015), El
delito de lavado..., op. cit., p. 105; GALvEZ ViLLEGAS, T. (2014), El delito de lavado..., op.
cit., pp. 140-141; Caro Coria, C. (2012), “Sobre el tipo bésico...”, op. cit., p. 217.
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doctrinal considera que la prescripcién si tiene efectos descontaminantes”,

mientras que otro grupo de opiniones sostiene lo contrario®®

, esto es, que
aun cuando la accién persecutoria del delito previo se encuentre prescrita, los
bienes siguen procediendo de dicho acto criminal, particularmente cuando el
presunto lavado se efectud durante el vigor de la accién penal del delito fuente

prescrito®”’.

Sobre la primera postura, ARANGUEZ SANCHEZ considera “acertado
pensar que el bien proveniente del delito deja en tal caso de ser objeto idéneo
para un delito de blanqueo, ya que, aunque no exista una relacién de jerarquia
entre el delito previo y el delito de blanqueo... no se puede olvidar que la
necesidad misma de blanquear un bien depende de su proveniencia ilicita. Por
ello, no parece razonable prolongar ese cardcter de procedencia delictiva més
alla del plazo en el que ese determinado ilicito es perseguible”®. Asimismo,
PaLma HERRERA afirma que la prescripcién no tiene efectos descontaminantes,
no obstante, considera que el blanqueo en dicho supuesto no tendria relevancia
penal por ausencia de lesividad. Sefiala no ser razonable, por el tiempo
transcurrido, estimar que “tales bienes estimulardn o incentivardn la comisién
de nuevos delitos™®. Por su parte, CAR0 CORIA sostiene este escenario supone
un “cambio del estatus juridico del objeto material, pasa de ser «peligroso» a
no serlo, y la inexistencia de un objeto peligroso determina la inidoneidad

absoluta de la conducta para cometer lavado de activos™'.

905 ARANGUEz SANcHEZ, C. (2000), El delito de blanqueo..., op. cit., p. 219; Cfr. PaLma
HERRER4, J. M. (2000), Los delitos de blanqueo..., op. cit., p. 368; Caro Coria, C. (2012),
“Sobre el tipo bdsico...”, op. cit., p. 217.

906 Branco Corpkro, I. (2015), El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., p. 462; ABEL
Souto, M. (2005), El delito de blanqueo..., op. cit., p. 222; DeL Carrio DELGapo, J.
(1997), El delito de blanqueo..., op. cit., p. 130; GALvEZ ViLLEGAS, T. (2014), El delito de
lavado..., op. cit., pp. 137-138.

907  Cavero, P. (2015), El delito de lavado..., op. cit., p. 120; Barrat, J. (2003), Legitimacién
de bienes..., op. cit., p. 191.

908  ARANGUEZ SANCHEZ, C. (2000), El delito de blanqueo..., op. cit., p. 219.
909  PaLma HERRER4, J. M. (2000), Los delitos de blanqueo..., op. cit., p. 368.
910 Caro Coria, C. (2012), “Sobre el tipo bdsico...”, op. cit., p. 217.

509



LAVADO DE ACTIVOS Y CRIMINALIDAD EMPRESARIAL / Fidel Nicolds Mendoza Llamacponcca

Desde nuestra perspectiva, las causales de extincién de la accién penal
del delito fuente no legimitan la naturaleza criminal de los bienes que
aquel produjo. Nada impide perseguir por blanqueo a quienes efectuaron
operaciones econémicas sobre activos delictivamente producidos por quien
tiempo después fallecid, asi como también puede perseguirse dichos bienes
con el fin de declarar su extincién de dominio, conforme al art. 7, inc. 1, lit. g)
del DLeg N° 1373. Del mismo modo, la imposibilidad de perseguir al delito
previo por razén de haber prescrito la accién penal tampoco constituye una

causal de legalizacién del patrimonio criminal.

La canalizacién de activos procedentes del delito a través los cauces
legales no deja de afectar la libre y leal competencia, pues sittia indebidamente
a quien interviene en el mercado de bienes sin mds dificultad que obtenerlos
mediante la comisién delictiva, incluso cuando el delito fuente hubiere
prescrito. La imposibilidad de perseguir al delito generador de los activos
reafirma la presuncién de inocencia de la persona sometida a procesamiento,
mas no desvincula los activos de su fuente delictiva en caso exista evidencia
solvente de dicha conexién. Esta conclusién es compatible con lo previsto en
el art. 10, primer pérrafo, del DLeg N° 1106, dado que “no es necesario que las
actividades criminales que produjeron el dinero, los bienes, efectos o ganancias...
se encuentren sometidas a investigacion, proceso judicial...”. La naturaleza
auténoma del lavado de activos posibilita investigar dicho delito, procesarlo o
sancionarlo sin que sea necesario que el acto criminal previo esté sometido a
investigacién o procesamiento. Por tanto, el archivamiento o sobreseimiento
por razones de prescripcion de la accién penal del delito fuente no impiden el

inicio o continuacién del proceso auténomo de lavado de activos.

2.b) Buena fe descontaminante del tercero adquiriente a titulo oneroso

El segundo criterio por el cual se posibilita evitar la contaminacién
generalizada de la economia, en rechazo de la refutada teoria del contagio
total, lo constituye la descontaminacién por sustitucién del activo maculado
como consecuencia de la contraprestacién adecuada del tercero adquiriente
de buena fe a titulo oneroso. Los efectos juridicos de la adquisicién onerosa

del tercero de buena fe constituyen una determinacién objetiva prevista en
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el ordenamiento juridico y sujeta a estindares de prudencia y diligencia en
el adquiriente. La simple ignorancia sobre el origen delictivo del activo en
que éste pueda incurrir no configura, sin mds, la buena fe descontaminante.
Resulta indispensable que la adquisicién retina ciertas exigencias que hagan

sensata su proteccién por parte del ordenamiento juridico.

Sobre este problema interpretativo, la doctrina reconoce una serie de
exigencias. Al respecto, sefiala BLanco CoRDERO: “Parecen coincidir tanto
los autores suizos como los austriacos en que un elemento que puede ayudar a
limitar el cardcter de objeto idéneo de los bienes es que haya tenido lugar una
transmision, en la que haya mediado una contraprestacién adecuada o se haya
pagado un precio justo. Pero esto sélo no puede ser suficiente para eliminar
la mancha de los bienes delictivos. Es preciso, ademds que... quien adquiere
el bien no cometa un delito, esto es, que desconozca el origen delictivo de
los bienes, pues de lo contrario su accién punible no limpiaria la mancha.
Ahora bien, parece necesario una nueva limitacién, pues puede ocurrir que
pese a mediar justo precio y no existir un delito por parte del adquiriente, éste
actle para favorecer al blanqueador. Para estos casos consideramos admisible
el tercer elemento que incluye Kripp, en el sentido de que el adquiriente ha de

io interé interés de los blanqueadores™"
actuar en su propio interes, y no en interes de los blanqueaaores .

En el mismo sentido, sostiene BARRAL, que “deberd estimarse concluido
el nexo respecto de cada bien en particular —originario o sustituto— cuando
pase al patrimonio de un tercero de buena fe... como consecuencia de una
operacién dotada de suficiente apariencia de legitimidad, sobre la base de un
precio justo o una contraprestacién adecuada”'?. Asimismo, Garcia CAVERO
reconoce que debe “tratarse de un negocio juridico en interés propio y que se
contemple una contraprestacién razonable”'?. De ser éste el caso, CARDENAS

CorTINA reconoce que “los objetos en cuestién pierden su cardcter delictual

911 Branco CoRrpERO, L. (2015), El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., p. 464.
912  BARRAL, J. (2003), Legitimacién de bienes..., op. cit., p. 191.
913  Garcia Cavero, P. (2015), El delito de lavado..., op. cit., p. 112.
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cuando llegan a un tercero de buena fe”'*. La configuracion de la buena fe
descontaminante como causal de atipicidad por carencia del objeto material es
también reconocida en Alemania por TIEDEMANN?", en Suiza por Cassant’'®,

en Italia por CoLomB0’" y en Bélgica por DELRUE”'.

Por tanto, la configuracién de la buena descontaminante depende
de la verificacién de un conjunto de exigencias en el negocio juridico
efectuado por el tercero de buena fe con respecto al activo maculado: (i)
El acto juridico debe ser celebrado en favor de los propios y reales intereses del
adquiriente, mas no en beneficio de terceros que e¢jerzan el real dominio del bien
ni del propio transferente. (ii) El adquiriente debe pagar una contraprestacién
dineraria adecuada conforme a los estindares del valor del mercado. (iii) El
adquiriente no debe tener razones objetivas y manifiestas como para conocer o
presumir la delictuosidad del activo materia de transferencia, como tampoco
saber de modo previo a la adquisicién acerca de actos criminales realizados
por el transferente. (iv) La operacién econdémica de transferencia debe
efectuarse conforme a las formalidades de ley y sin infracciones normativas ni
instrumentalizacién de las formas juridicas con las que aparentar licitud en el

negocio.

Adicionalmente, la buena fe descontaminante tiene por efecto la pérdida
de la procedencia delictiva del bien objeto de la transferencia en la cual
intervino el tercero adquiriente a titulo oneroso. Simultdneamente, se produce
la sustitucién del activo originario (cuya delictuosidad se ha perdido) por
el pago efectuado, objeto de la contraprestacién razonable. Este tltimo se

configura en el nuevo y sobreviniente activo maculado (bien sustitutivo)

914  CArpENAS CORTINA, C. (1994), “Problemas de la penalidad en los delitos de receptacion
y blanqueo de dinero”, en: MARTINEZ ARRIETA, A. (dir.), Cuadernos de Derecho Judicial:
El encubrimiento, la receptacion y el blanqueo de dinero. Normativa comunitaria, Madrid,

CDJ, p. 268.
915 TiepemanN, K. (2010), Manual de derecho penal econémico..., op. cit., p. 345.
916  Cassani, U. (2008), “Linternationalisation du droit pénal économique...”, op. cit. p. 305.

917  Coromso, G. (1990), 1l riciclaggio: Gli strumenti giudiziari di controllo dei flussi monetari
illeciti con le modifiche introdotte dalla nuova legge antimafia, Milano, p. 71 y 92.

918  DELRUE, G. (2014), Le blanchiment de capitaux..., op. cit., p. 277.
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situado en la esfera de dominio del receptor de la contraprestacién.
Por tanto, deviene en el objeto material idéneo del delito de lavado de
posible imputacién al vendedor transferente de existir evidencia con la
cual inferir el dolo. Sobre los efectos producidos en el bien sustitutivo (de
midcula sobreviniente) frente al activo maculado originario (descontaminado),
la doctrina es concluyente. BLanco CoRDERO sefala que “los bienes que
entren en el patrimonio del blanqueador sustituyendo a los bienes originarios,
tienen cardcter de bienes sustitutivos y se consideran objetos idéneos para
el blanqueo pues proceden de un delito previo™"”. En el mismo sentido,
BARRAL precisa que “lo entregado o pagado por el adquirente de buena fe
podra constituir, a su vez, un nuevo objeto material de lavado en la esfera de
quien recibe la contraprestacién a sabiendas de la proveniencia ilicita del bien
transferido a dicho tercero™?. Asimismo, ARANGUEZ SANCHEZ ratifica que
“en su lugar queda contaminado el bien obtenido como contraprestacién a esa
transmision. LEIP justifica es esta situacién... en el hecho de que el ingreso del
tercero en la cadena de transmisiones del bien implica el cese de las necesidades
de proteccién. Por ejemplo, un narcotraficante vende un inmueble adquirido
con las ganancias de su actividad a un tercero que actia de buena fe, y éste
no podia conocer tal circunstancia. El inmueble se descontamina, pero en
su lugar el dinero fijado como precio pasa a tener la consideracién de bien

procedente del trifico de drogas™?'.

La miécula delictuosa del bien transferido al tercero adquiriente se
perderd por efecto de la buena fe descontaminante, en el caso se verifique
las condiciones precitadas, no obstante, a su vez, se producird la sustitucién
del efecto contaminante sobre el dinero (de origen licito) pagado como
contraprestacion, dindose lugar a un bien sustitutivo dinerario. Este tltimo
constituird el activo procedente indirectamente del delito y podré calificarse
a la conducta del transferente como potencial acto de lavado, en la medida

que conozca o deba presumir el origen criminal del bien transferido. Las

919  Branco CoRrpERO, L. (2015), El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., p. 464.
920  BARRAL, J. (2003), Legitimacién de bienes..., op. cit., p. 191.
921  ARANGUEZz SANCHEZ, C. (2000), El delito de blanqueo..., op. cit., p. 217.
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razones expuestas son manifiestas para abarcar transferencias inmobiliarias
y/o vehiculares, como también cualquier negocio juridico de intercambio
(compraventas, permutas, mutuos u otros similares). Nos encontramos, por
tanto, frente a activos de mdcula sobreviniente que ingresan en el patrimonio
criminal del blanqueador “sustituyendo a los bienes originarios... y se

consideran objetos idéneos para el blanqueo™*.

En suma, el activo maculado objeto de la transferencia a favor del
tercero de buena fe a titulo oneroso pierde el nexo de procedencia delictiva,
descontamindndose para el adquiriente. Sin embargo, el dinero materia de
contraprestacion que representard el valor del activo transferido, por tratarse
de un bien sustitutivo se contaminard sobrevinientemente aun cuando pueda
tener un inicial origen legal. Consecuentemente, subsistird una conducta
de potencial lavado por conversién en el transferente que intervino en la
operacién econdmica precitada, de haber conocido o debido presumir el
origen criminal del bien transferido.

2.c) Regularizacion tributaria como supuesto de descontaminacion:
inconcurrencia del injusto penal de lavado por ausencia sobreviniente del
objeto material

La regulacién tributaria constituye una expresién del derecho penal

premial compatible con el fin politico-criminal de incentivar la recaudacién
fiscal y promover la reparacién del dafio que la defraudacién fiscal provoca’.
A través de dicho mecanismo se pretende la recaudacién de los tributos
fraudulentamente impagos y la cancelacién del integro de la deuda fiscal
(tributos, intereses y multas) o de los reintegros y/o beneficios fiscales
indebidamente obtenidos, dentro de los limites de oportunidad fijados
por la ley y mediante un solo acto ante la administracién tributaria (sin
aplazamientos o fraccionamientos)’?. Conforme prevé el art. 189, pdrrafo

cuarto, del Cédigo Tributario (modificado por el art. 3 del DLeg N° 1113, del

922  Branco CoRrDERO, L. (2015), El delito de blanqueo de capitales..., op. cit., p. 464.

923  Garcia CaveRro, P, (2016), Derecho penal econémico. Parte especial, 22 ed., Vol. III, Lima,
Instituto Pacifico, p. 1506.

924  LiNares, M. B. (2020), El delito de defraudacién tributaria... op. cit., pp. 323-324.
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5/Jul/2012): “Se entiende por regularizacion el pago de la toralidad de la deuda
tributaria o en su caso la devolucion del reintegro, saldo a favor o cualquier otro
beneficio tributario obtenido indebidamente. En ambos casos la deuda tributaria
incluye el tributo, los intereses y las multas”.

La criminalizacién de los delitos tributarios pretende la proteccién del
proceso de recaudacién de ingresos y de distribucion de los mismos en el
gasto publico. La dindmica delictiva tributaria revela su realizacién frecuente a
través una pluridad de intervinientes, asi como el empleo de delitos destinados
a la defraudacién fiscal tales como las falsedades documentales, las falsedades
contables, entre otros. Por lo que tomando en consideracién los propésitos de
politica criminal que fundamentan la regularizacién tributaria, en su condicién
de causal material de la exclusién de la punibilidad, asi como la manera en que
se presenta la ejecucion de los delitos fiscales, resulta indispensable que esta

institucién tenga amplitud en sus alcances para el cumplimiento de sus fines.

Por ello, reconoce el Acuerdo Plenario N° 2-2009 (del 13/Nov/2009,
FJ 9) que los “efectos liberatorios de la sancién penal necesariamente alcanzan
o benefician a todos los intervinientes en el delito —autores y participes—".
Esto se debe a que la regularizacién tributaria no constituye una circunstancia
personal de exclusién de responsabilidad penal cuya incomunicabilidad pueda
o no controvertirse. Antes bien, se trata de una circunstancia objetiva por la
cual concluye ex post factum la necesidad de penar un delito, por tanto, el
cese de tal interés abarca al injusto culpable y no a la intervencién personal
de los autores o participes. Al respecto senala el citado Acuerdo Plenario:
“el dmbito de aplicacién, los requisitos y los efectos de la regularizacién,
como resulta evidente, se refieren al hecho o injusto culpable, no al autor”.
En suma, verificados los presupuestos de configuracién de la regularizacién
tributaria, la improcedencia de la accién penal se extiende sobre el obligado o
responsable tributario —autor del acto delictivo— e, incluso, sobre cualquiera
que hubiere intervenido el hecho criminal en calidad de participes. Tal es asi
que, de formalizarse la investigacion preparatoria, el caso puede ser sobreseido
mediante una excepcién de improcedencia de accién y los efectos de la
regularizacién tributaria favorables para el deudor tributario (potencial autor
del delito fiscal) deben extenderse a los participes, en aplicaciéon de lo previsto

515



LAVADO DE ACTIVOS Y CRIMINALIDAD EMPRESARIAL / Fidel Nicolds Mendoza Llamacponcca

en el art. 8, inc. 6 del CPP. Ambos intervinientes se encuentran en una misma
situacién juridica.

Adicionalmente, los efectos liberatorios de la regularizacién (la
improcedencia de la accién penal por delitos tributarios) también se extienden
sobre las falsificaciones documentales y falsedades contables que se hubieren
cometidos para realizar el delito fiscal. Sobre esta Gltima cuestion, prevé el
citado art. 189, pérrafo tercero, del Cédigo Tributario: “La improcedencia
de la accion penal contemplada en el pdrrafo anterior alcanzard igualmente
a las posibles irregularidades contables y otras falsedades instrumentales que se
hubieran cometido exclusivamente en relacion con la deuda tributaria objeto de
regularizacion”.

Finalmente, la normativa en cuestién establece dos presupuestos legales
de configuracién. En primer lugar, la autodenuncia del deudor tributario,
por medio de la cual deberd acudir a la administracién tributaria dentro de
los limites de oportunidad temporal previstos en ley, a fin de efectuar el pago
integro (no fraccionado ni aplazado) de la deuda tributaria integrada tanto
por el tributo dejado de pagar total o parcialmente como por los intereses
y las multas que correspondan. Lo mismo con respecto a la devolucién a la
administracién tributaria de aquellos saldos a favor, reintegros y/o cualquier
otro beneficio indebidamente obtenido por el deudor o responsable tributario,
sumado a los intereses y multas correspondientes. En segundo lugar, con
respecto a los limites de oportunidad establecidos en la normativa, el pago
integro de la deuda tributaria debe efectuarse antes de que se inicien diligencias
preliminares de investigacion fiscal o, cuando estas no se dispongan, el pago
debe realizarse mientras la SUNAT no inicie fiscalizacion tributaria sobre el
periodo fiscal en el cual se produjo el delito tributario. Asi, prevé el referido
art. 189, segundo pdrrafo, del Cédigo Tributario que “No procede el ejercicio de
la accion penal por parte del Ministerio Piblico, ni la comunicacion de indicios
de delito tributario por parte del Organo Administrador del Tributo cuando
se regularice la situacion tributaria, en relacion con las deudas orviginadas por
la realizacion de algunas de las conductas constitutivas del delito tributario...,
antes de que se inicie la correspondiente investigacion dispuesta por el Ministerio
Piiblico 0 a falta de ésta, el Organo Administrador del Tributo inicie cualquier
procedimiento de fiscalizacion relacionado al tributo y periodo en que se realizaron
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las conductas senaladas”. En suma, la regularizacién debe concretarse antes
de la intervencién de cualquier autoridad penal o tributaria. Su caricter de
autodenuncia es indiscutible.

Conforme hemos destacado, la defraudacién tributaria constituye en
limitados casos potencial delito fuente del lavado (se configura la tipicidad
objetiva del blanqueo, en primer lugar, cuando se efectGan operaciones
econdmicas sobre la integridad del patrimonio del deudor tributario, ya que
en éstas puede inferirse razonablemente que se ha transferido, convertido
o desplazado necesariamente también la parte delictuosa del patrimonio
mezclado —el cual abarca incluso a la cuota tributaria defraudada como objeto
material de la defraudacidn fiscal- . La misma inferencia puede establecerse, en
segundo lugar, cuando la movilizacién, transferencia o conversién involucren
una proporcién del patrimonio mezclado que supera la diferencia resultante
entre el valor total del patrimonio y la parte delictiva, dado que en este caso la
cuota tributaria defraudada necesariamente ha sido sometida a las operaciones
econdmicas citadas). En ambos supuestos, aunque sin duda limitados, se
supera todo margen de duda acerca de si se empled la parte maculada en el
patrimonio mezclado, por lo que la configuracién de la tipicidad objetiva
del lavado no colisiona con el derecho a la propiedad. Consecuentemente,
no se configura el lavado procedente de la defraudacién tributaria cuando
no se ha determinado al objeto material del delito en escenarios donde no es
posible identificar razonablemente que las operaciones econémicas emplearon
la cuota fiscal defraudada contenida en el patrimonio mezclado del obligado
tributario. No puede descartarse en estos casos el uso de la parte licita, con
lo cual no es posible dar lugar a la tipicidad objetiva del lavado. También
son potenciales actos criminales previos los delitos tributarios de obtencién
indebida de crédito fiscal fraudulento y de obtencién indebida de devoluciones
o beneficios fiscales, entre otros.

En cualquiera de los escenarios precitados, luego de superarse la exigencia
de identificacién razonable de los bienes que constituyen la cuota fiscal
defraudada dentro de la parte licita del patrimonio del deudor tributario, surge
la problemdtica acerca de si la regularizacién tributaria constituye una causal
de descontaminacién patrimonial. Sobre esta cuestién, BLanco CoRrDERO
sostiene que “si el defraudador consigue regularizar su situacién tributaria en
plazo y pagar lo que debe, es evidente que quedard exento de responsabilidad
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criminal por el delito fiscal y, ademds, los bienes constitutivos de la cuota
tributaria defraudada quedardn descontaminados porque se ha desprendido
de ellos. En su patrimonio no existirin mds bienes contaminados™?. Por su
parte, MALLADA FERNANDEZ sefiala que “si el defraudador fiscal regulariza en
plazo su situacién tributaria, no cabria en ningtn caso una responsabilidad
penal por blanqueo de capitales™?. En el Perti, reconoce Caro Coria que
esta causal de descontaminacién genera la pérdida de la procedencia delictiva
en los bienes que conforman la cuota tributaria defraudada, por lo que “al
no existir objeto material, dichos bienes no podrin ser objeto de lavado de

activos™?%.

En efecto, la regulacién tributaria produce el desprendimiento
sobreviniente de la cuota tributaria defraudada en el obligado fiscal, por
lo que en el patrimonio licito ya no existe mezclada una parte delictiva
constitutiva del objeto material de la defraudacién fiscal (la cuota tributaria
impaga fraudulentamente). Este escenario sui generis de cardcter legal implica
retirar del patrimonio personal la deuda tributaria fraudulentamente impaga
y trasladarla a la esfera de disposicion de su legitimo titular (la administracién
tributaria). En este escenario carece de mayor relevancia problematizar si es
que la regularizacion tributaria anula la tipicidad, antijuricidad, culpabilidad o
punibilidad del delito fiscal. Lo relevante es la constatacion de que el patrimonio
del obligado tributario ha sido sobrevinientemente descontaminado. Por ello,
el deudor tributario se ha desprendido de la parte criminal de sus activos
mezclados, esto es, de los bienes que integran la cuota tributaria defraudada
(objeto material de los delitos fiscales), con ello, subsecuentemente se ha
perdido el alcance delictivo de la cuota tributaria que integré su patrimonio.
En consecuencia, las operaciones econdmicas calificadas como lavado han

perdido cardcter delictivo porque el patrimonio ha sido descontaminado.

No existen activos de “origen delictivo” sobre los cuales establecer una
&
imputacién (o proseguir la persecucién) por delito delavado de activos derivados

925  Branco CorpERro, 1. (2015), El delito de blanqueo..., op. cit., p. 528.
926  MatrLaba FERNANDEZ, C. (2012), Blanqueo de capitales..., op. cit., p. 174.

927  Caro Coria, C. (2015), “Lavado de activos provenientes del delito tributario”, op. cit., p.
171.
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de la defraudacién fiscal, cuando se ha producido la regularizacién tributaria.
Investigar, procesar o condenar por lavado valiéndose de la autodenuncia
inherente a la regularizacién tributaria, colisiona con el derecho fundamental
ala no autoincriminacién. La evidencia de cargo sobre la procedencia delictiva
de los activos no puede surgir del acto por el cual se cumplen las obligaciones
fiscales pendientes objeto de regularizacién. Correctamente sostiene BERTRAN
GIRON que “cabria cuestionarse la compatibilidad de una condena penal por
blanqueo en la que fuera, precisamente, la declaracién del obligado tributario,
regularizando sus obligaciones con el fisco, la prueba de la actividad delictiva
previa necesaria para que se consume el tipo de blanqueo de capitales. La
compatibilidad de esta condena con el derecho constitucional del obligado

tributario a no auto-incriminarse es discutible”?.

El principio de unidad del ordenamiento juridico se infringe cuando,
por una parte, se promueve el pago voluntario de los tributos impagos
fraudulentamente (garantizindose la no persecucién del delito tributario y de
las falsedades contables o documentales empleadas como medio de comisién),
mientras que, por otro lado, y a su vez, se habilite contradictoriamente la
persecucién y sancién del lavado de activos provenientes del delito tributario
(no perseguible penalmente por efectos de la regularizacién). Asi mismo,
serfa un descentivo incompatible para el propio sistema recaudatorio que
el pago de la deuda tributaria pendiente (por medio de la regularizacién
fiscal), no se garantice mediante la no persecucién penal por lavado de la
cuota tributaria (ya regularizada). En ese sentido, es correcta la apreciacién de
Branco Corbkro al sefialar que una pretendida persecucién del blanqueo
“va en contra del fundamento de la propia excusa absolutoria que, como
hemos indicado, persigue favorecer el pago voluntario de impuestos. Mds bien
ocurriria lo contrario, quien sabe que va a ser sancionado penalmente en todo
caso mantendrd oculto sus fondos todo el tiempo que pueda. Carece de légica
esta situacién”®.

928  BERTRAN GIRON, E (2021), Regularizacion y delito contra la hacienda publica: cuestiones
practicas, Madrid, Dykinson, p. 524.

929  Branco Corbkro, I. (2015), El delito de blanqueo..., op. cit., p. 528.
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La descontaminacién patrimonial sobreviniente por efectos de la
regularizacién tributaria sélo opera para el lavado de activos, no para
otros delitos provechosos (tales como la mineria ilegal, la corrupcidn,
el narcotréfico, etc.). Tal es asi que, en el contexto de la politica fiscal de
repatriacién de activos no declarados, adoptada por medio del DLeg 1264 (del
11/Dic/2016, Régimen temporal y sustitutorio del impuesto a la renta para la
declaracion, repatriacién e inversién de rentas no declaradas) y su Reglamento,
aprobado por el DS N° 067-2017-EF (del 25/Mar/2017), el legislador
reconocié que, en este tipo de regularizacién tributaria, la improcedencia de
la persecucién penal no se restringe a los delitos tributarios y a las falsedades
instrumentales, sino incluso abarca al lavado de activos provenientes de los
delitos tributarios. El art. 11, inc. 3 del Reglamento asi lo dispuso: “ Tampoco
procederd el ejercicio de la accion penalpor parte del Ministerio Piblico por
el delito de lavado de activos cuando el origen de las rentas no declaradas
acogidas al Régimen se derive de delitos tributarios y/o aduaneros, respecto
de los cuales no se ha iniciado la accion o comunicacion a que se refiere el pdrrafo
anterior”. Aunque cuando se trate de una norma temporal emitida con fines
recaudatorios, de la misma se desprende el reconocimiento de la concurrencia
entre los delitos tributarios y el lavado de activos, por lo que los efectos de no
perseguibilidad penal surgidos con la regularizacién tributaria no deben sélo
limitarse al delito fiscal o a sus falsedades instrumentales, sino incluso a las

operaciones econémicas efectuadas sobre la cuota tributaria defraudada.

IIl.  DELITOS ASOCIATIVOS (INJUSTOS DE ORGANIZACION CRIMINAL)

Lasorganizacionescriminales nosiempreadoptan unaformadeapariencia
ilegal y/o clandestina. Suelen antes bien servirse de estructuras societarias y
de las formalidades juridicas para aparentar tanto su funcionamiento debido
en el mercado como la canalizacién de su alta rentabilidad econémica,
mediante la mezcla de sus recursos licitos con los de procedencia criminal.
Existen por dicha razén organizaciones criminales que se valen de las formas
societarias para perdurar en el tiempo y corporaciones que instrumentalizan

su estructura para obtener rentabilidad a través de programas delictivos. En
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dichos contextos el injusto de organizacién puede expresarse no sélo mediante
la actuacién de las organizaciones criminales violentas sino también a través
de la criminalidad organizada empresarial.

El caso ODEBRECHT, cuya responsabilidad auténoma y de sus
representantes constituye materia de investigacién, a partir de los resultados
obtenidos en la jurisdiccién brasilena y de los acuerdos de reconocimiento de
responsabilidad de dicha corporacién en los EE.UU., lo ejemplifica conforme
se aprecia del Informe del Departamento de Jusiticia de los EE.UU. (del 21/
Dic/2016). La entrega transnacional de sobornos en favor de funcionarios
publicos y privados —por parte de los responsables directos y mediatos de
su “Departamento de Operaciones Estructuradas”, se articula como acto
criminal organizativo con suficiente idoneidad para macular delictuosamente
a dichos activos.

Es razonable por tanto la tesis del concurso real entre los delitos
funcionariales y el lavado de activos, en aquellos casos donde se entregd
de dinero canalizado por dicho Departamento a favor de funcionarios
intervinientes en operaciones contractuales estatales efectuadas con
representantes de la corporacién, mediante sociedades off-shore interpuestas.
Especialmente cuando el soborno fue transferido o entregado mediante la
instrumentalizacién de sociedades y/o negocios juridicos sin sustento real
con el fin de aparentar justificacién en los desembolsos, por ejemplo, a través
de la celebracién de contratos ficticios suscritos para encubrir el soborno
en pagos de supuesto cumplimiento contractual. En este caso no estamos
ante el pago de un soborno sin mds (alguna de las modalidades de delitos

contra la administracién publica), sino ante hechos distintos basados en una

930  Segun el Acuerdo suscrito por Odebrecht con el Departamento de Justicia de los EE.UU.
(del 21/Dic/2016), la empresa acepté haber sobornado a altos funcionarios del Per,
en un periodo comprendido entre 2005 y 2014, por un monto aproximado de US$ 29
millones, con el fin de asegurarse la obtencion de licitaciones publicas. A través dichos
actos de corrupcidn, se habria beneficiado con mds de US$ 143 millones en proyectos
de infraestructura adjudicados. Dicho lapso involucra los gobiernos de los ex Presidentes
Alejandro Toledo Manrique (2001-2006), Alan Garcfa Pérez (2006-2011) y Ollanta
Humala Tasso (2011-2016). Al respecto, Cfr. https://www.justice.gov/opa/press-release/
file/919916/download
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