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RESUMEN

En este trabajo se analizan las complejas relaciones concursales entre los
delitos de fraude fiscal y blanqueo de capitales. En primer lugar, habra que determinar
si los bienes procedentes de la comision de un delito deben estar sujetos a tributacion.
Y, en segundo lugar, ha de decidirse si la cuota defraudada es susceptible de ser
considerada el objeto material de un delito de blanqueo. EI Tribunal Supremo espariol
ha tenido ocasion de pronunciarse al respecto y, asimismo, se trata de cuestiones que
han sido profusamente tratadas por la doctrina. Sin embargo, las recientes reformas
operadas en el Cadigo penal hacen conveniente que se reabra el debate acerca de las
posibles soluciones que merecen ambos aspectos.

ABSTRACT:

This paper analyses the complex joinder relationships between crimes of tax fraud and
money laundering. First of all, it will be necessary to determine whether the assets
resulting from the commission of an offense should be subject to taxation. And,
secondly, it must be decided whether the defrauded amount is likely to be considered as
material object of a money laundering offense. This problematic has been dealt with
both by the Spanish Supreme Court — through important judgements — and by the
doctrine, showing a deeply concern about it. However, the recent reforms in the
Criminal Code make it convenient to reopen the debate about possible solutions to both
described aspects.
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Planteamiento

Sin duda, existen pocos supuestos concursales entre dos figuras delictivas que
encierren tal grado de complejidad como el que evidencia las relaciones entre los delitos
de fraude fiscal y de blanqueo de capitales. Y ello a pesar de que, al menos
conceptualmente, los ambitos de aplicacion de uno y otro deberian hacer dificil su
coincidencia. Como sefiala Fabra Valls, “se trata de comportamientos diametralmente
opuestos, en la medida en que en el fraude fiscal se trata de ocultar rentas de origen
licito mientras que en el blanqueo la finalidad es, precisamente, la contraria, aflorar
rentas de origen ilicito”®. De este modo, una vez concluido el proceso legitimador,
como ya advirtiera Sudrez Gonzélez, el dinero lavado pasa a convertirse en dinero
controlado y, por tanto, sometido a los mismos controles y obligaciones impositivas de

indole tributario que los capitales que tienen una procedencia licita®.

De modo muy sintético y, desde una perspectiva puramente econémica, podria
decirse que ambas manifestaciones de la delincuencia suponen el anverso y el reverso.
Asi es por cuanto que, mientras el fraude fiscal ocasiona un detrimento patrimonial, el
blangueo genera un incremento con independencia de que también sea susceptible de
conllevar otros importantes efectos negativos que, asimismo, tienen una clara incidencia
en el orden socioeconémico (transparencia del sistema financiero, credibilidad de las
instituciones economicas, seguridad del trafico mercantil e, incluso, el régimen de libre
competencia). Cuestion distinta es determinar si la afeccion a estos intereses debe
merecer una respuesta penal o si, en cambio, su proteccién puede conseguirse a través
de mecanismos menos lesivos. En cualquier caso, la politica criminal internacional en
este ambito deja poco margen a la libertad del legislador; si bien la asuncién de estos
compromisos en ningln caso debiera justificar que, como sefiala Del Rosal Blasco, se
acepten como normales fendmenos patolégicos desde el punto de vista de los principios
penales®.

’Modesto Fabra Valls, “La lucha contra el fraude fiscal y el blanqueo de capitales”, en Régimen juridico
de la prevencion y represion del blanqueo de capitales. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, (2015), p. 303.

% Carlos Jestis Sudrez Gonzalez, “Blanqueo de capitales y merecimiento de la pena: Consideraciones
criticas a la luz de la legislacion espafiola”, en Revista chilena de Derecho, n® 22, (1995); p. 64;
disponible en http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_1995 02.pdf

*Bernardo Del Rosal Blasco, “Delito fiscal y blanqueo de capitales: perspectivas ante la nueva reforma
del tipo bdsico del delito fiscal”, en Diario La Ley, n® 8017, (2013), p. 5.



En cualquier caso interesa destacar que esta diferenciacion que, cuanto menos a
nivel conceptual esta clara, se enturbia considerablemente cuando, como es el caso, se
opta por un entendimiento absolutamente desnaturalizado del delito de blanqueo. Se
hace preciso reconocer que la incriminacion de estos comportamientos nunca ha podido
considerarse un ejemplo de técnica legislativa depurada, pero no es menos cierto que las
dudas interpretativas acerca del alcance que deba darse al articulo 301.1 del Cddigo
penal se han incrementado considerablemente tras la reforma llevada a cabo por medio
de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio. En efecto, la reincorporacion en este
precepto de las conductas de utilizacién y posesion de bienes con conocimiento de su
procedencia delictiva, asi como la expresa admision del autoblanqueo, al margen de
otras consideraciones, condiciona la solucion por la que se opte para resolver la

situacion concursal planteada y ello desde una doble perspectiva.

En primer lugar, habra que determinar si los bienes que proceden de la comision
de un delito y, posteriormente, son sometidos a cualquiera de las operaciones que se
consideran constitutivas de un delito de blanqueo pueden, ademas, de concurrir todos
los requisitos tipicos, sancionarse por un delito contra la Hacienda Publica. En
definitiva, lo que se plantea es si las rentas ilicitamente obtenidas estan sujetas a
tributacion. El Tribunal Supremo hace tiempo que ha dado respuesta a esta cuestion; sin
embargo, la aludida reforma del texto punitivo, a la que se suma la mas reciente
modificacion del régimen legal del decomiso operada mediante la Ley Organica 1/2015,
de 30 de marzo, hacen necesario, a mi modo de ver, que se reabra el debate.

Por el contrario, el segundo aspecto a analizar, esto es, si la cuota defraudada
puede ser considera el objeto material de un ulterior delito de blanqueo es mas reciente
y, en modo alguno, puede decirse que esté zanjada, pese al también existente
pronunciamiento expreso del Tribunal Supremo al respecto. En este caso, es la posterior
evolucion de la jurisprudencia del citado Tribunal en relacién con los supuestos de
blangueo la que hace permanecer abierta la cuestion y, asimismo, ofrece argumentos
gue aconsejan reconsiderar la postura adoptada. A lo que, sin duda, se une la notable
expansion que, con ocasion de la reforma del Cddigo penal efectuada en 2015, ha

experimentado la figura del decomiso.

Blanqueo y Fraude fiscal



La primera cuestion anunciada no es nueva. Es de sobra conocida la condena en
1931 a Al Capone por fraude fiscal, ante la imposibilidad de probar los delitos de los
que procedian las ganancias evadidas. La Decimosexta Enmienda a la Constitucion
norteamericana dispone que “el Congreso tendra facultades para establecer y recaudar
impuestos sobre los ingresos, sea cual fuere la fuente de que provengan, sin
prorratearlos entre los diferentes Estados y sin atender a ninguin censo o recuento”. De
este modo, y a pesar de que se ha denunciado la posible colision con el derecho a no
declarar contra si mismo e, incluso, con el derecho a un juicio justo — reconocidos en la
Quinta y la Sexta Enmienda, respectivamente® - lo cierto es que desde 1927, con
ocasién del caso United States v. Sullivan® se viene admitiendo que los beneficios
ilicitamente obtenidos estan sujetos a tributacién’. Y lo mismo sucede en otros paises
como en Alemania® o Italia’, en los que la ley se pronuncia al respecto.

Distinta es, en cambio, la situacion en Espafia por cuanto que no existe una
prevision legal expresa. Esta indefinicion provocé un amplio debate *® al que la

jurisprudencia, con mejor o peor fortuna, puso fin; si bien, los cambios introducidos en

SAl respecto, puede verse Michael S. Stone, “Self Incrimination: Income Tax: the Fifth Amendement and
Statutory Self-Disclosure: Reporting Illegal Gains on Federal Income Tax Return Comment”, en Emory
Law Journal, n® 23 1974; p. 1119 a 1150; Boris Irving Bittker, “Constitutional limits on the taxing power
of the Federal Government”, en The Tax Lawyer, Vol. 41, 1987; p. 1 a 12; Joseph N. Laplante, “Self
Incrimination on Income Tax Returns: A Compelling Dilemma”, en The Tax Lawyer. Vol 43, n® 1, 1989;
p. 225 a 240.
®15 F.2d 809 (4th Cir. 1926) 274 U.S 259 (1927).
"Sobre el tema, véase, William J. Turnier, “The Pink Panther Meets the Grim Reaper: Estate Taxation of
the Fuits of Crime”, en North Carolina Law Review, n® 72 (1993-1994), p. 163 a 202; John Glover,
“Taxing the Proceeds of Crime", en Journal of Money Laundering Control, Vol. 1, 1997; p. 117 a 124;
Francine J. Lipman, “The ‘Illegal’ Tax”, en Connecticut Public Interest Law Journal, Vol. 11, 2012; p.
93 a132.
8 El paragrafo 40 AO de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las personas fisicas (EStG) no discrimina,
a efectos fiscales, entre el origen licito o ilicito de los bienes que integran el supuesto de hecho de una ley
tributaria.
°El articulo 14.4 de la Ley de 24 de diciembre de 1993, admite que las rentas de procedencia delictiva
estan sujetas a tributacion, siempre que no hayan sido sometidas a secuestro o confiscacion penal.
10 Al respecto, véase, entre otros, Silvina Bacigalupo Saggese, “Delito fiscal y tributacion de ganancias
ilicitamente obtenidas™, en La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia,
n° 6, 2001; p. 1478 a 1487; Juan Antonio Chocldn Montalvo, El patrimonio criminal: comiso y pérdida
de la ganancia. Ed. Dykinson. Madrid, 2001; Eduardo Ruiz De Erenchun Arteche, “Ganancias de origen
(ilicito) delictivo y fraude fiscal”, en Revista de Derecho Financiero, n® 265, 2002; p. 577 a 640; Pedro
Manuel Herrera Molina, Fiscalidad de los actos ilicitos (la antijuridicidad en los supuestos de hecho de
la obligacidn tributaria). Instituto de Estudios Fiscales. Madrid, 2003; César José Galarza, La tributacion
de los actos ilicitos. Ed. Aranzadi. Pamplona, 2005; E., Ruiz De Erenchun Arteche, “;Hay que declarar a
la Hacienda Publica los ingresos delictivos?”, en Revista Aranzadi Doctrinal, n°® 6/2009, p. 5. Covadonga
Mallada Ferndndez, Blanqueo de capitales y evasidn fiscal. Ed. Lex Nova. Valladolid, 2012; Alexandra
Lagaro Aponte, "
La tributacidn de las rentas de origen ilicito delictivo. Tesis Doctoral inédita. Universidad Complutense.
Madrid, 2014; disponible en
http://www.academia.edu/11192075/La_Tributaci%C3%B3n_de_las_Rentas_de_ Origen_11%C3%ADcito
Delictivo



el Codigo penal, como ha quedado dicho, pudieran hacer conveniente replantear las
consideraciones que en su dia se efectuaron. Antes de hacerlo se impone, no obstante,
una breve alusidn al tratamiento jurisprudencial de que fue objeto este tema.

De cita obligada resulta la sentencia del Tribunal Supremo 649/1996, de 7 de
diciembre. El llamado “Caso Nécora” enjuicia, como se sabe, uno de los mayores
supuestos de narcotrafico en Espafia. Por lo que aqui interesa, se plantea si la
receptacion especifica en materia de drogas, es decir, el aprovechamiento de los efectos
0 ganancias procedentes de esa actividad— primer antecedente del actual delito de
blanqueo™ — podia dar lugar a un delito contra la Hacienda Publica si no se habian
hecho constarlos incrementos patrimoniales experimentados. La Audiencia Nacional
estimé que no existia incompatibilidad alguna entre ambas infracciones y, en
consecuencia, entendié que las ganancias obtenidas constituyen renta a efectos
impositivos. De este modo, no gravar tales incrementos patrimoniales supondria una
discriminacion injustificada al considerar que el principio de igualdad ante el impuesto
prohibe un tratamiento fiscal méas favorable a quien viola el derecho que a quien lo
respeta. Sin embargo, el Tribunal Supremo, dando la razén a los recurrentes, considerd
que en la condena por el delito de receptacion especifica no se habia respetado el
derecho a un proceso con todas las garantias, ni el relativo a la presuncion de inocencia
por lo que, al anular la condena por esta infraccion, esquivé el tener que pronunciarse al
respecto. ldéntica situacion se reproduce, mas recientemente, en relacion con los hechos
enjuiciados en la sentencia del Tribunal Supremo 152/2007, de 23 de febrero, en la que
la constitucion de un entramado societario no se consider6 suficiente para calificar la
conducta de blanqueo y se confirmd la condena por un delito contra la Hacienda
Publica.

Si lo hizo en una ocasion posterior. Me refiero al no menos conocido “Caso
Rolddn” (sentencia del Tribunal Supremo 1493/1999 de 21 de diciembre), en el que se
condend a un sujeto por los delitos de malversacién de caudales publicos, cohecho,
estafa y fraude fiscal. Se entendié entonces que entre los delitos de los que proceden las
ganancias ilicitas y la ulterior defraudacion no existe una unidad de accion, ni natural, ni
juridica, que permita estimar la existencia de un concurso de normas, tal y como

pretendia la defensa del acusado. Antes bien, a juicio del Tribunal, se trata de actos

! Esta figura se introdujo por medio de la Ley Organica 1/1988, de 24 de marzo, pero no se trataba de la
incriminacion de actos de blanqueo propiamente dicho, dado que se limitaba a castigar la recepcion,
adquisicion y aprovechamiento de los bienes cuya procedencia de un delito relativo al trafico de drogas se
conocia.



independientes y separados que, ademas, afectan a distintos bienes juridicos. Y, por
similares motivos, tampoco se considera vulnerado el principio ne bis in idem, al
afirmar que “no nos encontramos ante una Unica acciéon doblemente sancionada sino
ante una actividad delictiva plural en la que la sancién de alguna de las conductas no
absorbe todo el desvalor y reproche que la totalidad de la conducta merece*?, debiendo
tomarse en consideracion que las rentas evadidas tenian un triple origen, ya que
procedian de actividades licitas, de actividades delictivas y de la reinversion de estas
ganancias ilicitas. Asimismo, se rechaza que la declaracion a la Hacienda Publica de las
rentas y patrimonio obtenido a través de la comision de delitos pueda cercenar el
derecho fundamental a no declararse culpable argumentando, para ello, que no se trata
de contribuciones de contenido directamente incriminatorio. Ademas, se vuelve a
insistir en el argumento de que esa causa de exencion de la responsabilidad penal
supondria beneficiar a los ciudadanos incumplidores en detrimento de quienes respetan
el derecho. Vemos, por tanto, que las ganancias originadas por la comision de un delito
— en este caso, varios — son capaces de generar una deuda tributaria.

Esta rotunda afirmacién se matiza, no obstante, en un supuesto similar. En

E2]

efecto, en el denominado “Caso Urralburu”, sentencia del Tribunal Supremo 20/2001,
de 28 de marzo, se enjuicia la tributacion de los bienes que procedian de un delito de
cohecho. Se comienza afirmando que la presunta ilicitud de la procedencia de los bienes
no exime del delito fiscal, y que no es imposible la acumulacion de condenas por una
serie de delitos que generan beneficios econdmicos y por la defraudacion fiscal. Ahora
bien, en el supuesto concreto, los incrementos patrimoniales que generan el delito fiscal
proceden de modo directo e inmediato de un hecho delictivo que también es objeto de
condena por lo que, si esta incluye el decomiso de todas las ganancias, habra que
apreciar la existencia de un concurso de normas. Eso si, para llegar a tal solucién, se
exige la concurrencia de tres requisitos. En primer lugar, que los ingresos que generan
el delito fiscal procedan de modo directo e inmediato del delito anterior, por lo que si
éstos han sido reinvertidos y han dado lugar a nuevas ganancias quedara expedita la via
del concurso de infracciones. La segunda condicién consiste en que el delito fuente sea
efectivamente condenado pudiendo, por tanto, subsistir la responsabilidad penal por la
conducta defraudatoria cuando no recaiga sentencia por la primera infraccion debido a

prescripcion, insuficiencia probatoria o cualquier otra causa. Por ultimo, la condena por

12 Fundamento de Derecho Trigésimo Quinto.



el delito antecedente debe incluir el decomiso de todos los beneficios o, en su caso, la
devolucion de lo indebidamente obtenido en concepto de responsabilidad civil*®,

Desde entonces, este criterio se ha venido aplicando pacificamente™. Y a la vista
del razonamiento que lo fundamenta,resulta obligado concluir que existe un deber de
tributar por las rentas de origen delictivo, aun cuando en el caso concreto el respeto al
principio ne bis in idem impida el castigo del delito fiscal al considerar que el desvalor
que supone queda absorbido por la infracciéon de la que los bienes traen causa. Con
independencia de la valoracion que merezca esta solucion, considero que la nueva
configuracién tipica del delito de blanqueo y la més reciente modificacion del decomiso
aportan nuevas perspectivas que conviene tener en cuenta.

Asi, y siguiendo el orden establecido en la sentencia que motiva estas
reflexiones, comenzando por la primera de las exigencias que deben concurrir para la
apreciacion de un concurso de normas, habra que determinar cual es el tratamiento que
merece este supuesto cuando las ganancias ilicitas son sometidas a un proceso de
legitimacion. No estamos ya ante la procedencia directa e inmediata requerida por lo
gue una primera aproximacion podria conducir a entender que, siempre que se den los
requisitos previstos en cada figura, se autoriza la acumulacién de sanciones y que, de
este modo, deberd apreciarse un concurso de delitos entre la infraccion que origina los
bienes, el posterior blanqueo y la evasion fiscal. Dejando a un lado la posibilidad de que
los rendimientos licitos que deriven de actividades licitas, pero financiadas con fondos
procedentes de actividades delictivas, cuya tributacion, en principio, no plantea
problemas®®, lo cierto es que el desbordado concepto de blanqueo adoptado en el
articulo 301.1 del Cddigo penal plantea seria dudas acerca de la admision de esta
solucion. A mi modo de ver, encierra una importante contradiccion imponer una pena a
un sujeto por realizar cualquier operacion que involucre bienes de origen delictivo —
incluso, recordemos, poseer o utilizar éstos — y, simultaneamente, obligarle a tributar
por ellos. Creo, aunque no se trata mas que de una opinidn, que el ordenamiento debiera

evitar tales incongruencias sistematicas y, de ser ciertas estas consideraciones, eximen

3 Fundamento de Derecho Vigesimoctavo.

!4 Adoptan esta doctrina las sentencias del Tribunal Supremo 1590/2003, de 22 de abril; 1113/2005, de 15
de septiembre, 769/2008, de 30 de octubre y 906/2009, de 23 de septiembre.

*Juan Antonio Choclan Montalvo, “Problemas actuales del delito fiscal”, en Cuadernos y Estudios de
Derecho Judicial. Derecho penal econémico, n® 14, 2001; p. 21 a 98. En igual sentido, Covadonga
Mallada Fernadndez, Fiscalidad y blanqueo de capitales. Tesis Doctoral disponible en
http://digibuo.uniovi.es/dspace/bitstream/10651/12737/1/TD_CovadongaMalladaFernandez.pdf , p. 180 y
181.
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de evaluar la afeccion a los principios ne bis in idem y de proporcionalidad que
supondria la via del concurso se delitos.

No desconozco que el articulo 31.1 de la Constitucion garantiza los principios de
justicia, igualdad y capacidad de pago y, como se recordara, el agravio comparativo que
supondria no sujetar a tributacion las rentas ilicitas ha sido el principal argumento
empleado. Ahora bien, como sefiala Ruiz De Erenchun Arteche, no se trata de
situaciones idénticas™®. Antes al contrario, quien adquiere bienes a través de la comision
de delitos se ve expuesto a ser desposeido de éstos, bien como consecuencia del abono
de la responsabilidad civil derivada del delito, bien en concepto de decomiso que, no
olvidemos, en muchos casos y bajo determinados presupuestos, puede suponer, como
tendremos ocasion de ver, la ampliacion a todos aquellos bienes que integran el
patrimonio del sujeto y cuya procedencia licita no pueda demostrar, razon por la que
puede discutirse su capacidad econémica’’.

Similares dudas suscita la admision del castigo de un delito contra la Hacienda
Publica cuando, por diferentes motivos, no pueda castigarse el delito que origind los
bienes. Se establece asi una discutible relacion de subsidiariedadque, preciso es
reconocerlo, serd de improbable concurrencia en la practica, debido a que ese papel
parece asignado al delito de blanqueo que corre el serio riesgo de verse convertido en la

incriminacién de la posesion injustificable de bienes '

0, si se prefiere, del
. T crr =0 19 . . .
enriquecimiento ilicito™. Una vez constatada la existencia de un delito de blanqueo, lo
que resulta sencillo atendidas las caracteristicas que presenta a partir de la reforma de
2010, nos enfrentamos nuevamente a la problemética acabada de examinar y que, en
consecuencia, exime de ulteriores comentarios. Cuestion distinta es el juicio critico que,
sin duda merece, esta opcion politico-criminal. Como ya tuve ocasion de denunciar en
relaciéon con el blanqueo, pero puede extrapolarse al delito fiscal sin excesivas

dificultades, tal practica no hace sino constatar la incapacidad de averiguar, perseguir y

1¢ Eduardo Ruiz De Erenchun Arteche, “Ganancias de origen (ilicito) delictivo y fraude fiscal”, p. 577 y
Ss.

" Al respecto, puede verse, Eduardo Ruiz De Erenchun Arteche, “;Hay que declarar a la Hacienda
Publica los ingresos delictivos?”, p. 5.

'8 Gonzalo Quintero Olivares, "Sobre la ampliacién del comiso y el blanqueo, y la incidencia en la
receptacion civil", en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2010, p. 13. Disponible en
http://criminet.ugr.es/recpc/12/recpcl2-r2.pdf

19 José Manuel Gémez Benitez, "Reflexiones técnicas y de politica criminal sobre el delito de lavado de
capitales”, en Derecho penal y Criminologia, 2006; p. 65; disponible en
http://foros.uexternado.edu.co/ecoinstitucional/index.php/derpen/article/view/977
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castigar los delitos efectivamente cometidos®. Y, por otro lado, revela un claro interés
en imponer una pena, cualquier pena, cuando lo que deberia de pretenderse es la
busqueda del castigo justo y proporcionado a la gravedad de los hechos.

Finalmente, por cuanto se refiere al tercero de los requisitos establecidos, cabe
decir que el hecho de que el decomiso de los bienes o la devolucion de éstos en
concepto de responsabilidad civil impide, como se ha visto, la sancion del fraude fiscal
suscita, al menos, dos cuestiones distintas que, aunque no van a ser tratadas aqui con el
detenimiento que merecen, no pueden pasar inadvertidas.

La primera se refiere a la naturaleza juridica del decomiso puesto que, si se le
reconoce la virtualidad de impedir el castigo de un delito, se hace necesario admitir que
pudiera tener una incidencia mayor que la que parece indicar la desconcertante etiqueta
de “consecuencia accesoria” que se le asigna y que, ademas, resulta profundamente
perturbadora a la vista de la posibilidad de que se decomisen bienes sin sentencia
condenatoria o de que se acuerde el decomiso respecto de bienes de terceros ajenos al
hecho delictivo, tal y como autoriza la reciente modificacion que en este &mbito ha
operado la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo.

La segunda consideracion enlaza con el aspecto que debe ser tratado a
continuacidn, lo que explica que aqui vaya a ser simplemente apuntada. Me refiero a la
posibilidad de extender la solucion a la que se llega, incluso con mayor motivo, a otros
supuestos; en concreto, al blanqueo de capitales. En otros términos, habra que
preguntarse si la condena por el delito de que se trate, acompafiada del decomiso de
todos los efectos y ganancias — incluso, de concurrir los presupuestos establecidos, de
todo el patrimonio que se presuma que procede de una actividad delictiva y cuyo origen
licito no quede acreditado — 0 en su caso, del abono de la responsabilidad civil, debiera
servir para impedir el castigo del autoblanqueo. Al respecto piénsese, a la vista de lo
que acontece respecto de la defraudacion fiscal, la diversidad de bienes juridicos no
debiera de suponer obstaculo alguno, y méas tomando en consideracién la naturaleza
pluriofensiva del blanqueo en cuyo tipo, con discutible acierto, se fuerza el maridaje
entre los intereses socieoecondmicos y los de la Administracion de Justicia. En
definitiva, segun creo, no puede sostenerse sin enormes reservas que la posible
reversion de la situacion patrimonial ilicita impida la responsabilidad penal a titulo de

fraude fiscal y, sin embargo, deje incolume la existencia de un delito de blanqueo.

2 Caty Vidales Rodriguez, “Blanqueo, ;qué es blanqueo? (Estudio del articulo 301.1 del Codigo penal
espafiol tras la reforma de la L.O. 5/2010)”, en Revista General de Derecho Penal, N° 18, 2012, p. 24.



Fraude fiscal y Blanqueo

Maés reciente y de signo contrario es la polémica que se ha desatado en torno a si
la comision de un delito contra la Hacienda Publica puede servir para fundamentar la
ulterior responsabilidad penal a titulo de blanqueo. Desde luego, el tenor literal del
precepto no parece oponerse. Es més, la inclusion expresa de la cuota defraudada que
contiene el articulo 1.2 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, sobre Prevencion del
blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo®!, unido a los dictados de la politica
criminal internacional sobre la materia, constituyen el principal argumento de quienes
sostienen esta postura. No se trata, sin embargo, de una conclusién obligada que,
ademas, genera importantes disfunciones. Por ello, se han aducido poderosas razones a
favor de una solucion distinta, al menos en el supuesto de que la conducta defraudatoria
consista en la modalidad de elusion del pago de tributos, no asi cuando se trate de un
indebida obtencion de subvenciones o en algunos supuestos de disfrute de inmerecidos
beneficios fiscales que, en principio, no ofrecen tantos reparos para apreciar un
concurso entre ambas infracciones.

Pues bien, volviendo al supuesto mas problematico — el de la elusion de tributos
-y, orillando las nada desdefiables dificultades practicas a las que se ve abocada la tesis
de la compatibilidad entre ambos delitos®, los principales argumentos esgrimidos por

quienes niegan la pretendida acumulacion de sanciones giran en torno a dos cuestiones.

La primera niega que la cuota tributaria defraudada pueda ser susceptible de
constituir el objeto material del delito de lavado, al no estar originada en el fraude fiscal
y, por tanto, no suponer incremento patrimonial alguno. Esta concepcion parte, tal y
como explicita el precepto que incrimina el blanqueo, de que los bienes cuya

legitimacion se pretende, han de proceder necesariamente de la comision de un delito vy,

2! Este precepto dispone que a los efectos de esta Ley se entendera por bienes procedentes de una
actividad delictiva todo tipo de activos cuya adquisicion o posesién tenga su origen en un delito, tanto
materiales como inmateriales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, asi como los documentos o
instrumentos juridicos con independencia de su forma, incluidas la electronica o la digital, que acrediten
la propiedad de dichos activos o un derecho sobre los mismos, con inclusién de la cuota defraudada en el
caso de los delitos contra la Hacienda Publica.

22 Entre estas, cabe sefialar la imposibilidad de determinar en qué momento acaba el fraude fiscal y
comienza el delito de blanqueo que, contradiciendo toda légica, podria ser anterior a la consumacién del
delito fuente, la ampliacién del plazo de prescripcion o el tratamiento que deba darsele a las situaciones
de regularizacion tributaria. Sobre estos aspectos, puede verse, Enrique Luzéon Campos, “Blanqueo de
cuotas defraudadas y la paradoja McFly”, en Diario la Ley, n°® 7818, 2012; Miguel Diaz Y Garcia
Conlledo, “;Puede el delito de defraudacion tributaria constituir actividad delictiva previa a efectos de
blanqueo?”, en Crisis financiera y Derecho Penal Economico. Ed. Edisofer. Madrid, 2014; p. 627.



en el caso que nos ocupa, los bienes integran ya el patrimonio del sujeto por lo que no
puede afirmarse que procedan de la conducta de fraudatoria®®. En palabras de Diaz Y
Garcia Conlledo, “con la defraudacion fiscal precisamente el sujeto no obtiene nada que
antes no tuviera (...), sino que, a lo sumo, mantiene lo que tenia; si no lo hubiera tenido
nunca, no habria defraudacioén fiscal porque no habria deuda tributaria®®*. De este
modo, en opinion de Del Rosal Blasco, considerar la cuota tributaria eludida como
procedente de un delito supone una interpretacion analdgica contraria a las exigencias

derivadas del principio de legalidad®.

El segundo planteamiento invoca el principio ne bis in idem como limite a la
doble imposicion, cuya vigencia obligaria a estimar la existencia de un concurso de
normas que debiera ser resuelto atendiendo al principio de consuncién?®. La posible
colisién con este principio, lejos de tratarse de una problematica exclusiva de los delitos
contra la Hacienda Publica, puede darse respecto de la comision de cualquier delito
capaz de generar una ganancia econdmica. Realmente, no es facil distinguir, como se
admite en la STS 884/2012, de 8 de noviembre, aquellos actos que integran la fase del
agotamiento del delito — que, en consecuencia, debieran ser penalmente irrelevantes —
de aquellos otros que constituyen un delito distinto al suponer una nueva ofensa al bien
juridico. De ahi que, en algunas ocasiones, y a pesar de la incriminacion expresa del
autoblanqueo, el Tribunal Supremo haya considerado que “si el delito antecedente ha
comprendido una condena efectiva sobre la totalidad del patrimonio generado por el
actuar ilicito no es posible la doble incriminacién en la medida en que el delito
antecedente ha recogido la total antijuridicidad de la conducta y se extiende a los
efectos y ganancias” (STS 858/2013, de 19 de noviembre).

2 Al respecto, puede verse, entre otros, Gonzalo Quintero Olivares, “El delito fiscal y el ambito material
del delito de blanqueo”, en Actualidad Juridica Aranzadi, n® 698, 2006; p. 6; José Manuel Gdémez
Benitez, "Reflexiones técnicas y de politica criminal sobre el delito de lavado de capitales™, p. 74; Juan
Antonio Choclan Montalvo, “Puede ser el delito fiscal delito precedente del delito de blanqueo de
capitales?”, en Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, n® 37, 2007; p. 163; Araceli Manjon-
Cabeza Olmeda, “Ganancias criminales y ganancias no declaradas (el desbordamiento del delito fiscal y
del blanqueo)”, en Libro Homenaje al Profesor Luis Rodriguez Ramos. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia,
2013; p. 624; y Juan Carlos Ferré Olivé, “Una nueva trilogia en derecho penal tributario: fraude,
regularizacion y blanqueo de capitales” en Revista de Contabilidad y Tributacion, n® 372, 2014, p. 48.

? Miguel Diaz Y Garcia Conlledo, “;“;Puede el delito de defraudacion tributaria constituir actividad
delictiva previa a efectos de blanqueo?”, p. 627 y ss.

2 Bernardo Del Rosal Blasco, “Delito fiscal y blanqueo de capitales: perspectivas ante la nueva reforma
del tipo basico del delito fiscal” p. 5.

?® Enrique Bacigalupo Zapater, Sobre el concurso de delito fiscal y blanqueo de dinero. Ed. Civitas.
Madrid, 2012. De idéntica opinién, Eduardo Demetrio Crespo, “Sobre el fraude fiscal como actividad
delictiva antecedente del blanqueo de dinero”, en Revista Nuevo Foro Penal, Vol. 12, n° 87, 2016; p. 117.



Incidiendo en esta linea, la sentencia de ese mismo Tribunal 286/2015, de 19 de
mayo, establece que cuando los efectos del delito, en esta caso una estafa, hayan sido
decomisados y la multa impuesta se corresponda con el perjuicio total ocasionado, las
consecuencias patrimoniales quedan comprendidas en la condena impidiendo, de este
modo, la acumulacion con la pena del posterior blanqueo que, de producirse, supondria
la conculcacion del principio ne bis in idem. E, incluso, la sentencia del Tribunal
Supremo 408/2015, de 8 de julio, da un paso mas en esta direccion, llegando a recurrir
al principio de apreciacion alternativa de los hechos que, aplicado al caso concreto,
supuso la absolucion del delito de lavado al entender que las operaciones realizadas iban
referidas al producto de los hurtos cometidos por los acusados y, al constituir el
agotamiento del delito previamente realizado, no eran merecedoras de un reproche
adicional.

Otros autores, por el contrario, no ven objecion alguna a considerar el fraude
fiscal como delito previo al blanqueo de capitales. Asi, para Blanco Cordero, carece de
relevancia que la cuota defraudada ya se encuentre en el patrimonio del sujeto aunque
reconoce, eso si, que la verdadera dificultad consiste en individualizar tales bienes entre

todos aquellos que conforman el haber patrimonial®’

. Una posicién matizada mantiene
Martinez Arrieta, quien, a pesar de considerar que la cuota tributaria no es un simple
ahorro, sino una ganancia “puesto que se trata de un patrimonio afecto a un fin diferente

»28 se muestra partidario de aplicar

a la permanencia en el patrimonio personal del autor
también en estos casos los mismos criterios con los que se operd en la ya citada
sentencia del Tribunal Supremo 20/2001, de 28 de marzo (Caso Urralburu), lo que
vendria a suponer que Unicamente podra sancionarse el delito de blanqueo cuando el
delito fiscal no haya sido objeto de reproche penal®.

Pues bien, el Tribunal Supremo ha tenido ocasion de pronunciarse al respecto en
la sentencia 974/2012, de 5 de diciembre (“Caso Ballena Blanca”). Este fallo,
considerado un hito por cuanto que es la primera vez que se aprecia un delito de

autoblanqueo respecto de ganancias que tienen una procedencia distinta al trafico de

%" Isidoro Blanco Cordero, “El delito fiscal como actividad delictiva previa del blanqueo de capitales”, en
Revista electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2011; p. 19 y ss. Disponible en
criminet.ugr.es/recpc/13/recpcl3-01.pdf. En igual sentido, Mallada Ferndndez, Blanqueo de capitales y
evasion fiscal , p. 209.

%8 |gnacio Martinez-Arrieta Méarquez De Prado, El autoblanqueo. El delito fiscal como delito antecedente
del blanqueo de capitales. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2014, p. 73.

2 |bid. p. 83y ss.



drogas, plasma las diferentes posturas mantenidas e ilustra a la perfeccion la
complejidad del tema abordado.

Segln la opiniobn mayoritaria, debe optarse por la incriminacion de ambas
figuras estimando, por tanto, la existencia de un concurso de infracciones. Para ello,
ademas de referirse a la mencion expresa contenida en la Ley 10/2010 y al tratamiento
que se le dispensa a esta cuestion en los paises de nuestro entorno juridico mas proximo,
se admite que la cuota tributaria pueda ser objeto material del delito de blanqueo. En
este sentido se afirma que “el bien que procede del delito fiscal es la cuantia econdémica
corresponeitne a la cuota tributaria, que es una cantidad de dinero que constituye
normalmente una proporcion que se aplica sobre la base imponible (gravamen). Y el
dinero, evidentemente, constituye un bien en el sentido del delito de blanqueo de
capitales. Se trata, con todo, de una cantidad de dinero que no ingresa en el patrimonio
del autor del delito fiscal, sino que ya se encuentra en él porque constituye una parte del
mismo, pero ello no impide considerar que la cuota tributaria procede del delito fiscal”,
careciendo de importancia, por tanto, que ya se encuentre en poder del defraudador™®.
Se reconoce, eso si, que o méas problematico serd concretar e individualizar los bienes
que tienen esa ilicita procedencia, dado que es inadmisible que todo el patrimonio haya
de quedar contaminado. Precisamente, la dificultad de identificar los bienes que
constituyen la cuota tributaria defraudada condujo en una ocasion posterior, STS
182/2014, de 11 de marzo, a la absolucion del delito de blanqueo. Cabe concluir, por
tanto, que a los efectos de determinar la existencia de un delito de blanqueo, se exige
una individualizacién de los bienes ilicitamente obtenidos aun cuando, paraddjicamente,
no sea necesario determinar el concreto delito que los origina.

El voto particular emitido cuestiona la idoneidad de la cuota tributaria para
servir de base a un posterior delito de blanqueo. En opinion del magistrado discrepante,
no puede confundirse una ganancia con un ahorro porque son realidades diferentes. Con
todo acierto, afirma que la elusion del pago de impuestos no produce bienes y, por
tanto, no ha de suponer incremento patrimonial alguno. En este sentido, sefiala que “la
cuota que se deja de pagar no constituye un enriquecimiento, sino un indebido ‘no
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empobrecimiento’”. Finalmente, apunta — y tampoco le falta razon — que con la formula

legislativa empleada en el articulo 301.1 del Cddigo penal, se hace dificil evitar que

%0 Fundamento de Derecho Trigésimo Séptimo.



todo autor de una defraudacion tributaria sea también considerado autor de un delito de
blangqueo de capitales.

Como ha quedado dicho, el sentir mayoritario estimo preferible la apreciacion
conjunta de ambas infracciones. No creo, sin embargo, que pueda considerarse una
decision afortunada. Es mas, existen razones para dudar de que el propio Tribunal pueda
seguir manteniendo idéntico criterio a la vista de la evolucion posterior que ha
experimentado la interpretacion del delito de blanqueo. En efecto, este Tribunal,
consciente de que la indiscriminada aplicacién de tan perturbador precepto puede
resultar desmedida en algunos supuestos de autoblanqueo, ha tratado de buscar
soluciones que, limitando su eficacia, resulten mas respetuosas con los principios y
garantias penales.

Una primera linea interpretativa, a la que ya se ha hecho referencia, impide la
consideracién conjunta del delito del que los bienes proceden y el blanqueo atendiendo
a las exigencias derivadas del principio ne bis in idem, por lo que el comportamiento
postdelictivo quedaria copenado en la infraccion principal. Una segunda alternativa
consiste en excepcionar el castigo del autoencubrimiento en determinados supuestos. En
concreto, de conformidad con lo dispuesto en la sentencia del Tribunal Supremo
809/2014, de 26 de noviembre, no debe estimarse la concurrencia de tal delito cuando
se trata de una mera posesion de bienes; ni cuando la cuantia de éstos sea irrelevante, en
virtud del principio de insignificancia; ni, finalmente, cuando no pueda acreditarse el
proceso de integracion o reconversion de los bienes en el sentido que ya habia sido
apuntado anteriormente en la sentencia 884/2012, de 8 de noviembre. Finalmente, se ha
exigido que todo acto de blanqueo, para ser merecedor de esta calificacion, ha de
perseguir la finalidad de ocultar o encubrir el origen de los bienes ilicitamente
obtenidos. La sentencia 265/2015, de 29 de abril, - siguiendo el criterio mantenido en la
STS 1080/2010, de 20 de octubre — parte de que la simple obtencién o disfrute de las
ganancias no puede constituir un ilicito distinto y concluye afirmando que la esencia del
tipo de blanqueo es ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes que tienen su origen
en una actividad delictiva. De esta forma, abandonado algunos precedentes®, se viene a

dar la razén a aquellos autores que han defendido que en el articulo 301.1 del Cédigo

31 Sirvan de ejemplo las SSTS 974/2012, de 5 de diciembre o la 279/2013, de 6 de marzo.



penal se incrimina una Unica conducta® aunque, a la vista de la diccién literal del
articulo 301.1, esta exégesis no pueda admitirse sin enormes reservas™.

En cualquier caso, siendo loable el propésito limitador que subyace a esta
interpretacion, no puede dejar de denunciarse que es susceptible de originar importantes
disfunciones cuyo analisis, me temo, excederia con creces los objetivos marcados en
este trabajo®. Interesa destacar, no obstante, que, aplicando esta tesis al caso que nos
ocupa, es discutible que pueda existir un delito de blanqueo asi concebido dado que se
presume dificil que el defraudador rija su actuar con dicho proposito cuando, en
realidad, como sefiala Quintero Olivares, no hay nada que encubrir u ocultar al tratarse
de un patrimonio y unas ganancias cuya existencia eran, o podian ser conocidas, por la
Hacienda PUblica®. Y, aun reconociendo que este aspecto precisa de una reflexion
menos precipitada, pudiera ser también problematica la admision del delito de blanqueo
en el resto de conductas que integran los delitos contra la Hacienda Publica, a pesar de
que en esas hipdtesis hay un claro incremento patrimonial. Podré tratar de ocultarse la
existencia del delito, pero es de sobra conocido el origen de esos bienes.

Como puede verse, el tratamiento jurisprudencial de la cuestion no permite
llegar, al menos de momento, a resultados concluyentes y, ain méas desolador es atender
a la previsiones legales cuando, como es el caso, apuntan en direcciones opuestas.

En efecto, no puede desconocerse que las turbulentas relaciones entre el fraude

fiscal y el blanqueo explican la modificacion de la naturaleza juridica de la

%2 Juana Del Carpio Delgado, El delito de blanqueo en el nuevo Cédigo penal. Ed. Tirant lo Blanch.
Valencia, 1997; p. 167; de la misma, “La posesion y utilizacion como nuevas conductas en el delito de
blanqueo de capitales”, en Revista General de Derecho penal, n® 15, 2011; p. 1 a 28; Eduardo A. Fabian
Caparrés, El delito de blanqueo de capitales. Ed. Colex. Madrid, 1998;p. 360 y ss. Julio Diaz-Maroto Y
Villarejo, El blanqueo de capitales en el Derecho espafiol. Ed. Dykinson. Madrid, 1999; p. 15 y ss.;
Patricia Faraldo Cabana, “Antes y después de la tipificacion expresa del autoblanqueo de capitales”, en
Estudios Penales y Criminologicos. Vol. XXXIV, 2014; p. 65 y ss.; José Manuel Goémez Benitez,
“"Reflexiones técnicas y de politica criminal sobre el delito de lavado de capitales”, 11 y 12; Juan Carlos
Ferré Olivé, “Una nueva trilogia en derecho penal tributario: fraude, regularizacién y blanqueo de
capitales”, p. 79.

% Asi lo han puesto de manifiesto, entre otros, Diego M. Gémez Iniesta, El delito de blanqueo de
capitales en Derecho espafiol. Ed. Cedecs. Barcelona, 1996, p. 51 y ss.; Caty Vidales Rodriguez Los
delitos de receptacién y legitimacion de capitales en el Cédigo penal de 1995. Ed. Tirant lo Blanch.
Valencia, 1997, p. 91 y ss.; Carlos Aranguez Sanchez, El delito de blanqueo de capitales. Ed. Marcial
Pons. Barcelona, 2000, p. 223 y ss.; Miguel Abel Souto, El delito de blanqueo en el Cddigo penal
espafiol. Ed. Bosch. Barcelona, 2005; p. 94 y ss.; del mismo, “Conductas tipicas de blanqueo en el
ordenamiento penal espafiol”, en | Congreso de prevencién y represion del blanqueo de dinero. Ed.
Tirant lo Blanch. Valencia, 2009, p. 187; e Isidoro Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales.
Ed. Aranzadi. Pamplona, 2012; p. 448.

% Sobre esta cuestion, puede verse, Caty Vidales Rodriguez, “El autoblanqueo en la legislacion penal
espafiola. Reflexiones a proposito de su tratamiento jurisprudencial”, en Revista Internacional Derecho
Penal Contemporaneo, n° 58. Bogota, 2017, p. 126 y ss.

% Gongzalo Quintero Olivares, “El delito fiscal y el ambito material del delito de blanqueo”, p. 6.



regularizacion fiscal que llevo a cabo la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre.
Siendo improcedente exponer las razones que avalan que pudiera tratarse de un cambio

I*® y obviando, asimismo, el juicio critico que merece®’, si interesa

mas aparente que rea
destacar, que esta pretendida modificacion pudiera interpretarse como un
reconocimiento implicito de la posibilidad de coexistencia de los delitos de fraude fiscal

y blanqueo®®.

Ahora bien, si asi fuera, se hace dificil explicar que en esa misma reforma legal
se modificara la causa de agravacion especifica que contenia el apartado primero del
articulo 305 para, segin se nos dice en el Preambulo, dar una respuesta mas
proporcionada a los fraudes de especial gravedad, mereciendo tal consideracion, entre
otros supuestos, la utilizacion de personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad
interpuestos, negocios o instrumentos fiduciarios o paraisos fiscales o de nula
tributacion que oculten o dificulten la determinacion del obligado tributario o del
responsable del delito, la determinacion de la cuantia defraudada o del patrimonio del
obligado tributario o del responsable del delito (articulo 305 bis c). De esta forma, habra
que decantarse por la aplicacion de esta causa de exasperacion punitiva que, ni que decir
tiene, tanto recuerda a la mecanica comisiva del delito de blanqueo, cuando el sujeto
involucra a terceros. Mantener, por el contrario, que cuando es el mismo sujeto quien
realiza tanto la conducta defraudatoria, como las maniobras obstativas — que, no
olvidemos, puede consistir en un mero aprovechamiento de los bienes — debe estimarse

un concurso de delitos no me parece que sea una solucion asumible a la vista de los

% Araceli Manjon-Cabeza Olmeda, “Delitos contra la Hacienda Piblica y la Seguridad Social: art. 305,
apartados 1, 4 y 57, en Estudio critico sobre el Anteproyecto de reforma penal de 2012, Ed. Tirant lo
Blanch. Valencia, 2013; p. 840; Vilaplana Ruiz, afirma que el legislador, al referirse al retorno de la
legalidad, asume que ésta qued6 truncada por lo que se siguen sin abandonar el terreno de las excusas
absolutorias. Javier Vilaplana Ruiz, “;De qué hablamos cuando hablamos de regularizar? (Reflexiones en
torno al nuevo delito fiscal)”; disponible en www.garrigues.com/es/Publicaciones/Articulos/Paginas/De-
gue-hablamos-cuando-hablamos-de-regularizar.aspx; Juan Carlos Ferré Olivé, “Una nueva trilogia en
derecho penal tributario: fraude, regularizacion y blanqueo de capitales” p. 74.

% Miguel A. Iglesias Rio, “Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social: arts. 305 a 3107, en
Estudio critico sobre el Anteproyecto de reforma penal de 2012. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2013; p.
832 y ss.: Caty Vidales Rodriguez, “Derecho penal del amigo (Reflexiones criticas acerca de la reciente
modificacion de los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social)”, en Revista de Derecho y
Proceso Penal, n® 32, 2013, p. 271y ss.

%8 Sobre la problematica de la regularizacion tributaria en este ambito, véase, Bernardo Del Rosal Blasco,
“Delito fiscal y blanqueo de capitales: perspectivas ante la nueva reforma del tipo basico del delito
fiscal”, p. 12 y ss.; Miguel Diaz Y Garcia Conlledo, “;Puede el delito de defraudaciéon tributaria
constituir actividad delictiva previa a efectos de blanqueo?”, p. 620 y ss.; Juan Carlos Ferré Olivé, “Una
nueva trilogia en derecho penal tributario: fraude, regularizacion y blanqueo de capitales”, p. 52 y ss.;
Eduardo Demetrio Crespo, “Sobre el fraude fiscal como actividad delictiva antecedente del blanqueo de
dinero”, p. 104 y ss.


http://www.garrigues.com/es/Publicaciones/Articulos/Paginas/De-que-hablamos-cuando-hablamos-de-regularizar.aspx
http://www.garrigues.com/es/Publicaciones/Articulos/Paginas/De-que-hablamos-cuando-hablamos-de-regularizar.aspx

evidentes desajustes punitivos que provoca®. En cualquier caso, es de lamentar, una vez
mas, las grotescas situaciones que genera una politica-criminal desnortada, incoherente
y que, en este ambito de la delincuencia, parece al servicio de fines ajenos al Derecho
penal.

De todo cuanto ha sido expuesto, si alguna conclusion debe extraerse es que la
polémica acerca de la compatibilidad entre los delitos de defraudacion fiscal y blanqueo
parece lejos de poder zanjarse. Ciertamente, en nada contribuye la configuracion actual
del delito de blanqueo que genera, en este y en otros ambitos, no pocos problemas
interpretativos. A las importantes objeciones sefialadas con ocasion de la reforma
experimentada por esta figura en 2010%°, viene a sumarsele la clara constatacion de que
esa defectuosas técnica legislativa es susceptible de generar la diversidad de
interpretaciones advertidas que, a pesar de obedecer al loable propdsito de restringir el
ambito de aplicacion de tan cuestionable precepto, resulta escasamente respetuosa con
las exigencias derivadas del principio de legalidad. Innecesario debiera ser tener que
recordar el asentado criterio del Tribunal Europeo de Derechos Humanos segun el cual,
para que pueda hablarse de ley en sentido material, deben cumplirse los requisitos
cualitativos exigidos que, por lo que se refiere a la interpretacion judicial, requiere de la
concurrencia de dos caracteres especificos: la accesibilidad y la previsibilidad*'. Es este
ultimo requisito el que no puede garantizar las divergencias interpretativas puestas de
manifiesto.

Asi las cosas y puesto que, no olvidemos, la disparidad de criterios trae su origen
de una férmula legislativa poco respetuosa con el principio de taxatividad, me parece
que la Unica solucion pasa por abordar una reforma legal que defina con absoluta

precision la conducta merecedora de reproche penal en funcion del bien juridico que

% a sentencia 970/2016, de 21 de diciembre si aprecia conjuntamente el delito de blanqueo y el subtipo
agravado del delito contra la Hacienda Pdblica en un caso inverso; esto es, cuando los bienes de origen
delictivo fueron objeto de un proceso de legitimacion a través de un entramada societario que, ademas,
incumplio las obligaciones tributarias.

Al respecto, véase, entre otros, Miguel Abel Souto, “La reforma penal, de 22 de junio de 2010, en
materia de blanqueo de dinero” en II Congreso sobre prevencion y represion del blanqueo de dinero. Ed.
Tirant lo Blanch. Valencia, 2011; p. 61 y ss.; Juana Del Carpio Delgado, “La posesion y utilizacién como
nuevas conductas en el delito de blanqueo de capitales”, en Revista General de Derecho Penal, n° 15,
2011; p. 1 a 28; José Manuel Gomez Benitez, “"'Reflexiones técnicas y de politica criminal sobre el delito
de lavado de capitales”; Gonzalo Quintero Olivares, "Sobre la ampliacion del comiso y el blanqueo, y la
incidencia en la receptacion civil"., p. 7 y ss.; Caty Vidales Rodriguez, “Blanqueo, ¢qué es blanqueo?., p.
1a?29.

*! Pueden citarse, a modo de ejemplo las SSTEDH The Sunday Times c. Reino Unido, de 26 de abril de
1979; Kokkinakis c. Grecia, de 25 de mayo de 1993; S. W. c. Reino Unido, de 22 de noviembre de 1995;
Cantoni c. Francia, de 15 de noviembre de 1996; Coéme y otros c. Bélgica, de 22 de junio de 2000;
Pessino c¢. Francia, de 10 de octubre de 2006; y, mas recientemente, Huhtaméaki c. Finlandia, de 6 de
marzo de 2012.



trata de protegerse y que, por supuesto, ni la descripcion tipica, ni su aplicacién
comprometa la vigencia de ninguno de los principios, derechos y garantias
constitucionalmente reconocidos. Hasta que esa modificacion, que entiendo inaplazable,
no se produzca, habra que seguir buscando alternativas para que, al menos, a traves de

una préactica estable se minimice el menoscabo que sufren.

El decomiso como solucion

Como hemos tenido ocasion de ver, someter a tributacion las ganancias de
procedencia delictiva pudiera resultar contradictorio con la posibilidad de castigar como
autor de un delito de blanqueo a quien ha cometido la infraccion de la que los bienes
proceden. Castigar a un sujeto por obtener unos bienes, por realizar alguna de las
operaciones descritas en el articulo 301.1 del Codigo penal y, ademas, imponerle una
pena si elude las obligaciones tributarias respecto de éstos — no asi cuando se trata de
ganancias licitas obtenidas de una actividad licita, aunque financiada con fondos de
origen delictivo — me parece que compromete la vigencia de los principios ne bis in
idem y proporcionalidad. En este contexto, creo que el decomiso puede seguir siendo
una opcion valida.

Ahora bien, habra que determinar si las razones que existen para evitar el castigo
por la conducta defraudatoria no subsisten, incluso, en mayor medida en relacion con el
delito de blanqueo en el que, conviene tener presente, con la configuracién actual se
hace extremadamente dificil determinar donde acaba la fase de agotamiento del delito y
en qué momento comienza la actividad postdelictiva penalmente relevante y, en
consecuencia, merecedora de un reproche penal independiente. Ademas, no puede
obviarse que si los distintos bienes juridicos no impiden la apreciacion de un concurso
de normas cuando se trata de infracciones contra la Hacienda Publica, menores debieran
ser las objeciones cuando, como es el caso, junto a intereses socioeconémicos se tutela
el buen funcionamiento de la Administracion de Justicia.

De aceptarse que en estos casos el decomiso puede constituir la alternativa que,
probablemente, menos erosione principios y garantias esenciales, habria de llegarse a
idéntica conclusion cuando los bienes cuya legitimacion se pretende constituyen la
cuota fiscal defraudada. De este modo, sin forzar las categorias juridicas y, lo que es
mas importante, sin violentar principio alguno, podria llegarse a una solucion aceptable.
Ciertamente, parece menos problematica su consideracion de efecto del delito que la de

producto del mismo, sobre todo atendiendo a que el articulo 127 bis, y por remision el



articulo 127 quinquies, incluye los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad
Social entre los supuestos que autorizan a decretar el decomiso ampliado y que, como es
sabido, se extiende a todos los bienes, efectos y ganancias siempre que, de concurrir
determinados indicios, no pueda acreditarse su origen licito.

Desde luego, son muchos y variados los motivos que hacen al nuevo régimen de
decomiso acreedor de un severo juicio critico*, pero si alglin efecto positivo pudiera
reconocérsele es, precisamente, su capacidad para contener una aplicacion desmedida
del delito de blanqueo de capitales. No desconozco que para la defensa de la
compatibilidad entre los delitos de fraude fiscal, blanqueo y el decomiso — incluso en su
modalidad ampliada — basta con alegar la inexistencia de identidad de fundamento. Me
temo, sin embargo, que es una excusa muy pobre cuando unos mismos indicios pueden
ser tomados en consideracion para exasperar la respuesta punitiva respecto de los
delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, constatar la existencia de un
delito de blanqueo y, asimismo, permitir el decomiso de todos los bienes cuya
procedencia delictiva no se pruebe. Falta por ver, ademas, si esa acumulacion de
sanciones y consecuencias juridicas resiste el examen atendiendo, esta vez, a las
exigencias de proporcionalidad.

Asi las cosas, castigar el delito fuente y decretar el decomiso correspondiente o,
en su caso, la responsabilidad civil que corresponda, constituye, si no la mejor opcién,
si al menos, la que conduce a resultados méas aceptables. Cuestion distinta es determinar
si el delito de blanqueo, asumiendo un papel residual, debe quedar relegado a aquellos
supuestos en los que no pueda castigarse el delito que origina los bienes. Se trata, sin
duda, de una alternativa discutible tomando en consideracion, tanto las razones politico-
criminales que avalaron la introduccion de este precepto, como las objeciones que
pueden hacerse respecto de la incriminacidn del mero enriquecimiento que se presupone
ilicito y que, al margen de otras consideraciones, rememora un derecho penal de autor.

No ignoro que la solucion que se propone contradice la tendencia hiperrepresiva
actual y tampoco desconozco que considerar el decomiso como un limite a la

apreciacion de un delito de blanqueo puede constituir un efecto perverso,

*2 Al respecto, puede verse, Teresa Aguado Correa, “Comiso: cronica de una reforma anunciada. Anélisis
de la Propuesta de directiva sobre embargo y decomiso de 2012 y del Proyecto de reforma del Codigo
Penal de 2013”, en In Dret. Revista para el andlisis del Derecho, 2014; disponible en
http://www.indret.com/pdf/1025.pdf; Esther Hava Garcia, “La nueva regulacion del comiso”, en
Comentario a la reforma penal de 2015. Ed. Aranzadi. Pamplona, 2015; p. 213 a 223; Caty Vidales
Rodriguez, “Decomiso”, en Comentarios a la Reforma del Cddigo penal de 2015. Ed. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2015; p. 391 a 414; Maria Concepcion Gorjon Barranco, “El comiso ampliado como paradigma
del moderno Derecho penal”, en Revista Penal, n® 38, 2016, p. 127 al146.


http://www.indret.com/pdf/1025.pdf

probablemente muy alejado de la voluntad del legislador. Por ello y porque, como ha
quedado expuesto, no se trata de una via que pueda admitirse sin reserva alguna, ante la
contumacia del legislador, considero necesario insistir en la necesidad de una reforma
legal que, a la vista de las graves disfunciones creadas, no deberia aplazarse por mas
tiempo. A la hora de abordar esta tarea seria conveniente dar a la problematica
planteada un enfoque integral que evitara solapamientos y situaciones concursales,
incluso, abiertamente contradictorias, que poco o nada facilitan la labor de interpretar y
aplicar tales preceptos y que, en cambio, si empafian considerablemente la certeza que
debiera presidir todo texto punitivo. Y si, como digo, esto pudiera resultar oportuno, lo
que me parece indispensable es que, lejos de un sometimiento acritico a los dictados de
la politica-criminal internacional — en la que, por otra parte, es notable la influencia que
ejercen ordenamientos muy diferentes a nuestra tradicion juridica — y que, curiosamente
Unicamente se desacatan para rebasar sus previsiones, se adopten medidas que respeten

con absoluto celo los principios esenciales de un Estado de Derecho.



