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RESUMEN:anivel delos paiseslatinoamericanos, se hadadorelevancia
al caracter de “delito previo” de los delitos tributarios, constituyendo
uno de los principales actos delictivos que dan base al lavado. En ese
sentido, el presente documento explora las implicancias (debilidades
a ser superadas) de este contexto especifico para el desarrollo y
fortalecimiento del sistema juridico penal.
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ABSTRACT: for Latin American countries, the character of a “prior
crimes” of tax crimes has become relevant, representing one of the
main criminal acts that provide the basis for money laundering. This
document explores the implications (weaknesses to be overcome) of
this specific legal scenario for the development and strengthening of
the criminal justice system.
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INTRODUCCION

En la version del 2003 de las recomendaciones del Grupo de Accién
Financiera Internacional (GAFI), de modo similar a la reformulada el
2012, el GAFI propuso a los Estados incluir la mas “amplia gama” de
delitos subyacentes que puedan dar base al blanqueo de bienes. Esta
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institucion publico sus recomendaciones revisadas el 16/Feb/2012,
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 revision de las recomendaciones del GAFI de
2012, se tiene la incorporacion por vez primera de los delitos tributa-
rios como hechos delictivos precedentes susceptibles de constituirse
en delito fuente del lavado de activos?:—. En el ambito internacional,
dicha disposicion carece de precedente expreso en las Convenciones
de las Naciones Unidas sobre la materia —en estas normas de hard law
unicamente se habia establecido que los Estados debian asegurar que
el delito de lavado sea tipificado, en sus legislaciones, abarcando la
“mas amplia gama posible” de delitos fuente—.

Las recomendaciones del GAFI constituyen disposiciones de soft
law, por tanto, no obligatorias, desde la perspectiva juridica —como
silo son las Convenciones internacionales o hard law—. No obstante,
sus estandares antilavado y procedimientos de seguimiento o eva-
luaciones mutuas en sus paises miembros, tienen de facto un poder
politico que resulta ineludible. La comunidad internacional, con rela-
ciones de cooperacion estrechas y supervisadas, se encuentra vincu-
lada politicamente a objetivos comunes, entre ellos, la lucha contra
el lavado de activos y la financiacion del terrorismo o de la prolife-
racion de armas de destruccion masiva. En tal sentido, la institucion
mas importante en el seguimiento politico internacional del nivel de
cumplimiento de estos estindares 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 estandares
que ha establecido, como paises deficientes en el control antilavado
0, incluso, como paises no cooperantes (conformando las denomina-
das “listas grises” o “listas negras”)s,

El debate relativo a la incorporacién de los delitos tributarios como de-
litos fuente en la Recomendaciones del GAFI, es oportuno precisar, fue
decidido como consecuencia de la reunion plenaria de esta institucion

203 En:http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FA-
TF-40-Rec-2012-Spanish.pdf.

204 Cassani, U. (2013), L'infraction fiscale comme crime sous-jacent au blanchiment
d’argent: considérations de lege ferenda, en RSDAMF, Vol. 85, N° 2, Ziirich, Schul-
thess Verlag. 18.

205 Durrieu Figueroa, R. (2013), El delito tributario y el lavado de activos, en Alterini,
J. (dir.), La Ley, Afio LXXVII, N° 87, 14 de mayo, Buenos Aires. 1.
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realizada en octubre de 2009. Para aquella data los estindares vincula-
dos 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 acord6 una lista de temas a ser
considerados en la preparacion de la cuarta ronda de evaluaciones mu-
tuas que se desarrollaria en dos fases, durante un periodo de dos afios.

La primera fase*” de la discusion dirigida a la revision de los estanda-
res internacionales del GAFI incluy6 fundamentalmente la siguiente
tematica: el enfoque basado en el riesgo y su vinculaciéon con las Reco-
mendaciones 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 delegacion —por parte de las instituciones financieras— de debe-
res 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 publica hasta enero de 2011.

La segunda fase* se llevé a cabo entre octubre de 2010 y junio de
2011, examinandose, entre otros aspectos, los siguientes: el enfoque
basado en el riesgo en materia de supervision, la propiedad efectiva
de activos o titularidad real, incluyendo las Recomendaciones 5 (pro-
cedimientos 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 politicamen-
te, la protecciéon de datos y privacidad. Asi también, la cooperacion
internacional en el contexto de la Recomendacion 40 (medidas com-
plementacién de ayuda y colaboracion intergubernamental) y la apli-

206 Financial Action Task Force (2010), Consultation Paper. The Review of the Stan-
dards - Preparation for the 4th Round of Mutual Evaluations, October 2010, GAFI/
OECD. 3. Disponible en: http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/public-
consultation/First%20public%20consultation%20document.pdf.

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

208 Blanco Cordero, 1. (2015), El delito de blanqueo de capitales, 52 ed., Navarra, Aranza-
di. 468.

209 Financial Action Task Force (2011), Consultation Paper.... 4.
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cacion adecuada o inadecuada de las Recomendaciones del GAFI y el
rol de las Unidades de Inteligencia Financiera.

El debate actual, acerca de la incorporacion de los delitos tributarios
como delitos fuente del blanqueo —de acuerdo con las recomendaciones
del GAFI actualizadas al 2012—, como suele ocurrir con las disposicio-
nes del soft law asi de relevantes, ha tenido influencia en instituciones
intergubernamentales como la Unién Europea. Asi, el Parlamento y
Consejo de la Unién han emitido el més reciente instrumento europeo
en materia de prevencion antiblanqueo: la Directiva (UE) 2015/849, del
20/May/2015 (relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema fi-
nanciero para el blanqueo o la financiacion 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 Eu-
ropeo y del Consejo y 2006/70/CE de la Comision—). En el apartado 11
de la Exposicion de Motivos de la Directiva se sefiala que “es importante
destacar expresamente que los «delitos fiscales» relacionados con los
impuestos directos e indirectos estan incluidos en la definicion de «ac-
tividad 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 (GA-
FILAT)>*, mediante el reciente Informe de diciembre de 2015 —en
atencion de las recomendaciones del GAFI actualizadas a 2012—, rea-
liz6 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), identifico que los
principales delitos fuente lo constituian el narcotrafico, 1a corrupcion,
los delitos fiscales —aunque no reprimible en algunos de dichos pai-

210 El Grupo de Accion Financiera de Latinoamérica (GAFILAT) es una organizacion
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 finan-
ciacion del terrorismo. Su creacion 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, Perd y Uruguay. Con posteriori-
dad se incorporaron 7 paises como miembros: México (2006), Costa Rica, Panamd
(2010), Cuba (2012), Guatemala, Honduras y Nicaragua (2013). Destacan como
observadores de dicha institucion Alemania, el Banco Centroamericano de Integra-
cion Econdmica, 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 1a OEA.
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ses— y los delitos ambientales (principalmente, la mineria ilegal)>.
Por tanto, a nivel de los paises latinoamericanos, se ha dado relevancia
al caracter de delito previo de los delitos tributarios, constituyendo —
segun identifica el Informe de GAFILAT- uno de los principales actos
delictivos que dan base al lavado.

1. PROBLEMATICA LEGISLATIVA

1.1 Derecho comparado

El Derecho comparado confirma que son varios los sistemas juri-
dicos 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
incorporacion de estas modalidades delictivas como delito preceden-
te apartir de diversos matices. Por regla general, su consideracion de
delito fuente dependera que los delitos tributarios presenten caracte-
risticas de gravedad o vinculos con el crimen organizado. Sin perder-
se de vista que, segin hemos identificado, existen algunos sistemas
juridicos donde en apariencia sus leyes penales abarcarian al integro
de los delitos fiscales como delitos subyacentes al lavado —razo6n por
la cual algunos intérpretes proponen criterios de restriccion a la apa-
rente admision integral de los delitos fiscales como delitos previos,
recomendando su aceptacion solo limitada a algunos de estos—.

En algunas legislaciones, los delitos tributarios inicamente de ca-
racter gravezs han sido expresamente establecidos en los preceptos
sobre el delito previo, tal como sucede en Alemania (§ 261, apartado

211 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.

212 Diazy Garcia Conlledo, M. (2014), ;Puede el delito de defraudacion tributaria cons-
tituir actividad delictiva previa a efectos del blanqueo?, en Demetrio Crespo, Eduar-
do (dir.) / Maroto Calatayud, Manuel (coord.), Crisis financiera y derecho penal
econdmico, Montevideo, BAF. 614.

213 Blanco Cordero, 1. (2015), El delito de blanqueo.... 493.
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1, nam. 324, del StGB), Suiza (art. 305", apartado 125, del CP) y Bél-

214

215

CP alemién, § 261, frase 1, num. 3 (Blanqueo de capitales, ocultacion 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 investigacion del origen, la localizacion, incautacion, confiscacion o cons-
titucion de garantias sobre tal bien, serd sancionado con una pena de privacion de libertad
de entre 3 meses y 5 afios.| Traduccion de Martinez Egafia, D. (2011), “El delito fiscal
y el delito de blanqueo de capitales en Alemania”, en CT, N° 141, Madrid, IEF. 174-
175]. En consecuencia, se aprecia que el CP aleman (§ 261, frase 1, nim. 3) incorpora
como delitos susceptibles de dar lugar al lavado de activos a determinados delitos
fiscales previstos en el Codigo Tributario, tales como el § 373 (contrabando efectua-
do de forma profesional) y el § 374 (receptacion fiscal de mercancias). Conforme
sostiene Isidoro Blanco, “la norma penal alemana concreta mucho mas la cuestion, y
advierte en el ultimo parrafo del n® 1 § 261 StGB que «El primer parrafo se aplicard en
los casos de defraudacion fiscal cometidos profesionalmente o de forma organizada
(en banda), segtn el § 370 del Codigo tributario, respecto a los gastos ahorrados por
la defraudacion fiscal y las compensaciones y devoluciones de impuestos obtenidas
indebidamente, asi como en los casos del segundo inciso del parrafo 3, también res-
pecto de los bienes por los que se hayan defraudado impuestos»”, Cfr. Blanco Corde-
ro, L. (2015), El delito de blanqueo.... 498. Dicho analisis es también razonado por el
Tribunal Supremo en la STS N° 974/2012 (del 05/Dic/2012, FJ 37°-2°-C, Ponente:
Berdugo Gomez de la Torre. Caso «Ballena Blanca»). Para un estudio sobre el delito
tributario previo y su problemdtica en Alemania, Ambos, K. (2015), “La defraudacién
tributaria como hecho previo del lavado de dinero en Alemania”, en Ambos, K. / Caro
Coria, C. / Malarino, E. (dir.), Lavado de activos y compliance, Lima, Jurista Editores,
293-294. Considerando que los tnicos delitos tributarios idoneos para calificar como
hecho delictivo previo son la obtencién indebida de devoluciones y de crédito fiscal,
Cfr. Tiedemann, K. (2010), Manual de derecho penal econémico. Parte general y espe-
cial, Valencia, Tirant lo Blanch. 345-346.

CP suizo, art. 305bis (Blanchiment d’argent): “1) Aquel que haya cometido un acto
dirigido a dificultar la identificacion del origen, el descubrimiento o la confiscacion de
valores patrimoniales (activos), sobre los cuales sabia o debia presumir que procedian de
un crimen o de un delito fiscal agravado, sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de 3 afios o con una pena pecuniaria” (Traduccion libre). El CP suizo fue
modificado por la Ley Federal del 12/Dic/2014, Ley mediante la cual se implemen-
taron las Recomendaciones del GAFI revisadas en 2012. En lo que atafie al delito de
lavado de activos, la modificacion del art. 305", apartado 1, entr6 en vigencia el 01/
Ene/2016. De acuerdo con lo precisado por Ursula Cassani, desde que el art. 305"
fue puesto en vigor (el 01/Ago/1990), la represion del lavado de activos se limitaba
Gnicamente a los valores patrimoniales nacidos del “crimen”, no asi los procedentes
del “delito” (en esta diferenciacion con base en la gravedad de las penas, los crimenes
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gica (art. 505, sétimo parrafo»s, del CP). En similar sentido, en Chile
por disposicion legal (art. 27, lit. a2, de la Ley N° 19.913, actualizada
por la Ley N° 20.818), se incorpord al delito de obtencion fraudulenta
de devoluciones de impuesto (previsto en el art. 97, N° 4, tercer pa-
rrafozs, del Codigo Tributario) como delito fuente del lavado, mas no

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 resenada Ley Federal (del 12/Dic/2014),
se propuso ampliar el texto del art. 301°, apartado 1, del CP suizo con el fin de incor-
porar 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 1bis, el
legislador suizo concreta la amplitud de dicho delito fuente de procedencia tributaria,
disponiendo que seran 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 parrafo, 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 mas de CHF
300,000 francos suizos. Para mas detalles, Cfr. Cassani, U. (2015), “L'extension du
systeme de lutte contre le blanchiment d’argent aux infractions fiscales: Much Ado
About (Almost) Nothing”, en RSDAMF, Vol. 87, N° 2, Ziirich, Schulthess Verlag. 80.

216 CP belga, art. 505, sétimo parrafo: “Serd reprimido con prisiéon de 15 dias a 5 afos
y multa de € 26 a € 100,000 o una de estas penas: [...] Salvo en el caso del autor,
coautor o complice 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 o
no” (Traduccion libre). Sobre esta cuestion, Delrue, G. (2014), Le blanchiment de
capitaux et le financement du terrorisme, 2éme éd., Anvers, Malku Uitgevers. 109;
Fernandez-Bertier, M. / Lecocq, A. (2015), “La Belgique face a la lutte contre le
blanchiment de capitaux et le financement du terrorismo: 4e rapport d’évalua-
tion mutuelle par le GAFI”, en ReDPC, N° 7-8, Bruxelles, Palais de Justice - La
Charte. 767.

217 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
parrafo tercero del numero 4° del articulo 97 del Codigo Tributario™.

218 Cddigo Tributario chileno (Decreto Ley N°© 830), art. 97, nim. 4: “Las siguientes
infracciones a las disposiciones tributarias seran sancionadas en la forma que a conti-
nuacion se indica: Las siguientes infracciones a las disposiciones tributarias serdn san-
cionadas en la forma que a continuacién se indica: [ ... | 4°.- [ ...] (parrafo tercero) El que,

Revista Facultad de Jurisprudencia RFJ No.3 Junio 2018 261



asi el delito de defraudacion fiscal —o elusion fraudulenta del pago de
tributos—. Finalmente —segiin hemos referido—, en otros ordenamien-
tos las disposiciones legales parecieren contemplar sin mayores dis-
tinciones a los delitos tributarios de defraudaciéon como delitos fuente,
cual es el caso de Portugal que incorpora genéricamente al “fraude
fiscal” como actividad criminal previa (art. 368-A, inc. 12, del CP).
Situacion similar, aunque evidentemente con un mayor ambito de al-
cance, ocurriria en el Peru al establecerse —dentro de las actividades
criminales previstas como delito previo (art. 10, segundo parrafo del
DLeg N° 1106)— que los “delitos tributarios” pueden dar base al delito
de lavado.]Debemos, sin embargo, precisar que otros ordenamientos
juridicos no han hecho alusion explicita a los delitos tributarios como
delitos precedentes. Antes bien sus intérpretes —desde diversos secto-
res de la doctrina y jurisprudencia— han considerado que la idoneidad
de los delitos fiscales (para constituirse en delito subyacente) puede
desprenderse de la propia estructura tipica de sus regulaciones pe-
nales, tomando como base su no explicita exclusion. Tal es el caso
del elemento “producto directo o indirecto de un crimen o de un delito”
previsto en el CP de Francia (art. 324-12»), conforme al criterio com-
partido por Tricot y Binet-Grosclaude>'y por la Sentencia de Casacion
N° 07-82977 de la Sala Penal del Tribunal Supremo Francés>? Por su

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 maximo a presidio mayor en su grado medio y con multa
del 100% al 400% de lo defraudado”.

219 CP portugués, art. 368-A, apartado 1 (Branqueamento): “1°- A los efectos de lo dis-
puesto en los siguientes niimeros, se consideran activos o bienes procedentes de la prac-
tica, bajo cualquier forma de participacién, de los actos tipicos de proxenetismo |[...]
fraude fiscal [ ...]” (Traduccion libre).

220 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 opera-
cion de inversion, de encubrimiento o de conversion del producto directo o indirecto de
un crimen o delito”. Traduc. de Ardnguez Sanchez, C. / Alarcén Navio, E. (2003), El
Cddigo penal francés. Traducido y anotado, Granada, Comares. 181.

221 Tricot, J. / Binet-Grosclaude, A. (2013), La lutte contre le blanchiment en France,
en Cesoni, M. L. (dir.)

222 Sentencia de Casacién N° 07-82977 (del 20/Feb/2008), emitida por la Sala Penal
del Tribunal de Casacion de Francia. Casacion dirigida contra la resolucion condena-
toria emitida por el Tribunal de Apelacion de Aix-en-Provence (del 28/Mar/2007).
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parte, en Italia, tal planteamiento es similarmente seguido por Buratti
y Campana®3, con respecto al elemento tipico “dinero, bienes u otros be-
neficios procedentes del delito doloso” previsto en su CP (art. 648-bis»+),
Sobre esta cuestion, estos autores sostienen que con la modificacién
del art. 648-bis, efectuada por la Ley N° 328/1993 (del 09/Ag0/1993),
el legislador italiano abandono el criterio del numerus clausus en la
determinacion legal del delito previo. Por lo que, a partir del siste-
ma amplio vigente en el CP de dicho Estado, todos los delitos dolosos
pueden dar lugar al lavado de activos. Esta consideracion ha sida con-
firmada por el Tribunal Supremo Italiano en multiples resoluciones,
particularmente en la Sentencia N° 6061/2012. Conforme precisa la
citada Casacién, “Gnicamente se encuentran excluidos del ambito de
aplicacion del art. 608-bis, las contravenciones y los delitos impruden-
tes; por tanto, todos los delitos dolosos, inclusive los delitos de fraude
fiscal, son idoneos para constituirse en delito previo”=s,

De modo similar, el legislador de Argentina alude al origen de los
“bienes provenientes de un ilicito penal” (art. 303=¢ del CP). Mientras que,
en el caso de Brasil, la normativa penal hace referencia a los activos
procedentes de la “infraccién penal” (art. 1 de la Ley N° 9.613*7, modi-

Disponible en: https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?old Action=rech-
JuriJudi&idTexte=JURITEXT000018338279&fastReqld=748356780&fastPos=1.

223 Buratti, B. / Campana, G. (2012), Contrasto al riciclaggio e misure anti evasione. Le
nuove limitazioni alla circolazione dei capitali, San Marino, Maggioli Editore. 51.

224 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 efecttia con relacién a estos otras operaciones, a fin de obstaculizar la identifi-
cacion de su procedencia delictiva, serd reprimido con pena de prision de 4 a 12 anos y
con multa de € 5,000 a € 25,000 (Traduccion libre).

225 Sentencia de Casacién N° 6061/2012 (del 17/Ene/2012, FJ 3), emitida por la Sec-
cion Segunda de la Sala Penal del Tribunal Supremo de Italia. Disponible en: http://
www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif /clean/hc.dll?verbo=attach&db=s-
npen&id=./20120217/snpen@s20@a2012@n06061@tS.clean.pdf.

226 CP argentino, art. 303, inc. 1: “Serd reprimido con prision de 3 a 10 afios y multa de 2
a 10 veces del monto de la operacion, el que convirtiere, transfiriere, administrare, ven-
diere, gravare, disimulare o de cualquier otro modo pusiere en circulacion en el mercado,
bienes provenientes de un ilicito penal, con la consecuencia posible que el origen de los
bienes originarios o los subrogantes adquieran la apariencia de un origen licito, y siem-
pre que su valor supere la suma de pesos trescientos mil ($ 300.000), sea en un solo acto
o por la reiteracion de hechos diversos vinculados entre si”.

227 Ley 9.612, art. 1 (Dos Crimes de “Lavagem” ou Oculta¢io de Bens, Direitos e
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ficada por la Ley N° 12.683). De ambos sistemas legales se aprecia la
falta de una expresa declaracion acerca de que los delitos tributarios
constituirian predicate offences, lo que ha motivado que la doctrina
adopte posicion 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 vari6 la formula contenida en la norma derogada, sefia-
lando que el delito previo al del lavado de dinero puede incluir a cual-
quier delito, incluso los delitos fiscales. Este planteamiento es, sin em-
bargo, contradicho por autores como Diaz>*, quien considera inviable
que la defraudacion tributaria pueda ser calificada como delito fuente,
por una supuesta carencia de objeto material. Ademas, con respecto
al sistema brasilefio, Bitencourt y De Oliveira*' sostienen que con su
actual reforma (establecida mediante Ley N° 12.683), al reemplazar-
se el sistema del catdlogo por uno abierto, los delitos fiscales pueden
constituirse en delito precedente.

En Espana la problematica es similar a 1a de estos altimos ordena-
mientos. Elart. 301 del CP establece que los bienes objeto del blanqueo
han de tener origen en una “actividad delictiva”, 1o cual ha motivado
opiniones contrapuestas en la doctrina. En primer lugar, un sector>>

Valores): “Ocultar o disimular la naturaleza, origen, localizacién, disposicion, movi-
miento o propiedad de los bienes, derechos o valores procedentes, directa o indirecta-
mente, de una infracciéon penal” (Traduccion libre).

228 Durrieu Figueroa, R. (2013), El delito tributario y el lavado.... 1 (nota 16).

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

230 Diaz, V. (2012), La exégesis del delito de lavado de dinero y la desvinculaciéon con
el delito fiscal, en Bertazza, H. / D’Albora, F. (dirs.), Tratado de lavado de activos y
financiacion del terrorismo. Prevencion, investigacion y represion, Tomo I, Buenos Ai-
res, La Ley. 290. Expresando que el debate sobre considerar a los delitos de fraude
fiscal como previos al lavado sigue atin abierto, Cfr. Cérdoba, F. (2015), Delito de
lavado de dinero, Buenos Aires, Hammurabi. 187.

231 Bitencourt, C. R. / De Oliveira Monteiro, L. (2013). Lavagem de dinheiro segundo
a legislagdo, en RBCCrim, Afio 21, Vol. 102, maio-junho, Sdo Paulo, Dos Tribunais
Ltda. 185-186.

232 Aringuez Sanchez, C. (2000), El delito de blanqueo de capitales, Madrid, Marcial
Pons. 187; Palma Herrera, J. M. (2000), Los delitos de blanqueo de capitales, Madrid,
Edersa. 274; Abel Souto, M. (2005), El delito de blanqueo de capitales, Barcelona,
Bosch. 224; Campos 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
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considera que la defraudacion tributaria (delito de fraude fiscal) es
idonea para constituirse en actividad delictiva previa del blanqueo,
considerando a la cuota tributaria defraudada como el objeto material
de este ultimo. Esta postura ha sido asumida y desarrollada por el Tri-
bunal Supremo espafiol, particularmente, en la STS N° 974/2012 (del
05/Dic/2012; caso “Ballena Blanca”) y la STS N° 182/2014 (del 11/
Mar/2014). En contradiccion con este planteamiento, la linea opuesta
de la doctrina>® considera, con diferentes matices argumentativos —a

espanola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, N° 5, Madrid, La Ley. 1405. Es
conveniente precisar que ambos autores formularon el planteamiento resefiado, con
antelacion a la reforma de 2010 del CP espanol (LO 5/2010, de 22 de junio), asi
como de la emision de la vigente Ley de prevencion del blanqueo de capitales (Ley
10/2010, de 28 de abril). Particularmente, en el caso de Daniel Campos, considerd
que ya desde la reforma de 2003 (por la que se reformé el art. 301 del CP espafiol,
aludiéndose al “delito” en general como actividad previa idonea para producir bie-
nes objeto del blanqueo), se podia admitir a todos los delitos fiscales como delitos
fuente. Ademas de estos autores, han desarrollado con amplitud el planteamiento
que reconoce el caricter de delito previo de la defraudacion fiscal, Dominguez Pun-
tas, A. (2011), Delito fiscal y blanqueo.... 291; Blanco Cordero, L. (2011), El delito
fiscal como actividad delictiva previa del blanqueo de capitales, en Revista Electro-
nica de Ciencia Penal y Criminologia (RECPC), N° 13-1, Universidad de Granada. 20-
24; Mallada Fernandez, C. (2012), Blanqueo de capitales y evasion fiscal, Valladolid,
Lex Nova. 174-176; Serrano Gonzélez De Murillo, J. L. (2013), Delito fiscal y bienes
con origen en actividad delictiva como objeto de blanqueo, en Cuadernos de Politica
Criminal, N° 111, Afio III, Madrid, Dykinson. 83-84; Garcia Bafuelos, J. A. (2015),
El delito fiscal como actividad delictiva previa del delito de blanqueo de capitales, en QF,
N° 1-2, Navarra, Aranzadi. 107-109.

233 Quintero Olivares, G. (2006), El delito fiscal y el dmbito material del delito de blanqueo,
en AJA, N° 698, del 17 de abril, Navarra, Aranzadi. 1; Cérdoba Roda, J. (2006),
Abogacia, secreto profesional y blanqueo de capitales, Madrid, Marcial Pons. 63;
Reque Mata, Susana (2009), ;Puede considerarse el delito fiscal delito previo al delito
de blanqueo de capitales?, en I Congreso de prevencion y represion del blanqueo de
dinero, Valencia, Tirant lo Blanch. 287; Fernandez Teruelo, J. (2010), Capitulo 14:
Blanqueo de capitales, en Ortiz De Urbina Gimeno, Iiigo (coord.), Memento Ex-
perto. Reforma penal 2010. Ley organica 5/2010, Madrid, Francis Lefebvre. 325;
Choclan Montalvo, J. A. (2011), La aplicacién prdctica del delito fiscal: Cuestiones y
soluciones. Adaptado a la Reforma penal de la L.O. 5/2010, Barcelona, Bosch. 338-
339; Manjon-Cabeza Olmeda, A. (2012), Un matrimonio de conveniencia: blanqueo de
capitales y delito fiscal, en RDP, Afio XII, N° 37, Valladolid, Lex Nova. 37; Fernandez
Junquera, M. (2012), Defraudacién fiscal, blanqueo de capitales y regularizacion tribu-
taria, en REDF, N° 155, julio-setiembre, Navarra, Aranzadi. 33; Luzon Campos, E.
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nuestro juicio, no definitivos, segun argumentaremos—, que la cuo-
ta tributaria seria inidénea para ser objeto de lavado, con ello, desde
dicha posicion, seria dogmaticamente inviable concebir a la defrauda-
cion fiscal como delito fuente del blanqueo. Este tltimo sector reco-
noce, conviene precisarlo, como indubitable que determinados de-
litos tributarios —de estructura distinta a la defraudacion fiscal- si
son idoneos 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 prevencion del blanqueo de capitales y
de la financiacion del terrorismo), con mayor claridad se ha reconocido
que “para efectos de dicha Ley” se entendera por bienes procedentes de
la actividad delictiva a “todo tipo de activos... con inclusién de la «cuota
defraudada» en el caso de los delitos contra la Hacienda Ptblica” (art. 1,
inc. 2, pentltimo parrafo). No deja de llamar la atenciéon que, durante
la discusion del Anteproyecto de dicha norma administrativa, algunos
operadores juridicos pretendieron encontrar en dicha normativa sec-
torial un criterio “vinculante” para el delito de blanqueo. En efecto, en
sendos informes al Anteproyecto de dicha Ley, tanto el Consejo Fiscal
de Espafiaz* como el Consejo General del Poder Judicial>s, calificaron

(2012), Blanqueo de cuotas defraudadas y la paradoja McFly, en diario La Ley, Seccion
Tribuna, N° 7818, Afio XXXIII, del 14 de marzo, Ref. D-120, Madrid, Editorial La
Ley. 2; Chico De La Camara. (2012), El delito de defraudacién tributaria tras la refor-
ma del Cddigo penal por la LO 5/2010, Navarra, Aranzadi. 172-173; Del Rosal Blas-
co, B. (2013), Delito fiscal y blanqueo de capitales: perspectivas ante la nueva reforma
del tipo basico del delito fiscal, en diario La Ley. Seccion Doctrina, Afio XXXIV, N°
8017, de 6 de febrero, Ref. D-45, Madrid, Editorial La Ley. 5; Martin Queralt, J. B.
(2014), “Delito fiscal y blanqueo de capitales”, en Garcia Prats, A. (dir.), Intercambio
de informacion, blanqueo de capitales y lucha contra el fraude fiscal, Madrid, IEF. 33;
Sanchez Stewart, N. (2014), La declaracién tributaria especial y el blanqueo de capita-
les, en REDS, N° 4, enero-junio, 2014, Madrid, Dykinson. 6; Diaz y Garcia Conlledo,

(2015), Una aproximacion a los problemas actuales del blanqueo de capitales y el delito
fiscal, en REJ, 22 época, N° 15, UJ. 13.

234 Fiscal General del Estado (2009), Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de
Ley de Prevencion del Blanqueo de capitales y de la Financiacion del terrorismo, del 28
de setiembre, Madrid. 4.

235 Consejo General del Poder Judicial (2009), Informe al Anteproyecto de Ley de Preven-
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tal propuesta normativa como positiva para la persecucion del blanqueo
de los bienes derivados del delito fiscal, como también para la exclusion
de interpretaciones doctrinales contradictorias a dicha consideracion.

En adicion a lo expresado por tales instituciones, un sector doctrinal
consider6 que dicha normativa administrativa tiene fundamento “acla-
rativo”. Asi, Mallada Fernindez sostiene que mediante la Ley 10/2010
(art. 1, inc. 2, penultimo parrafo), “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” (Ma-
llada Fernandez, 2012,172). Sin embargo, segun nuestro parecer, tales
argumentos, asi como los expresados por las referidas instituciones pt-
blicas, hacen concluir precisamente en todo lo contrario. Es la propia
norma la que califica a la cuota tributaria como susceptible de blan-
queo, pero “para efectos de dicha Ley”. Es decir, que es idonea para dar
base al ilicito administrativo del blanqueo regulada y sancionada en
dicha norma. Conviene, por ello, analizar si dicha precision de conteni-
do administrativo puede ir mas alld de 1a norma preventiva, anulando
que la cuota tributaria defraudada pueda tener también relevancia pe-
nal (como objeto material del lavado procedente de delitos fiscales). La
norma administrativa no puede ni incluir ni excluir al delito de blan-
queo, 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 efectiien sobre si puedan configurar
una ilicitud administrativa, no excluye como tampoco incluye al blan-
queo delictivo de 1a cuota tributaria. En suma, la afirmacién o negacion
de los delitos fiscales —con particular incidencia, en la defraudacién
tributaria— como delitos previos no depende de norma administrativa
alguna®e. Sino, antes bien, de la estructura delictiva prevista en el art.
301 del CP espanol. En este tipo penal se hace referencia a que los bie-
nes han de proceder de una “actividad delictiva” (Blanco Cordero, 2015,
491) como sin duda lo es la defraudacion fiscal. Sin embargo, este lti-
mo argumento, que puede ser considerado como de caracter formal, no
se erige como el fundamento esencial que justifica la calificaciéon del
delito de fraude tributario como delito fuente.

cion del Blanqueo de capitales y de la Financiacion del terrorismo, del 29 de setiembre,
Madrid. 63.

236 A. Martinez-Arrieta Marquez de Prado, 1. (2014), El autoblanqueo. El delito fiscal
como delito antecedente del blanqueo de capitales, Valencia, Tirant lo Blanch. 22.
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Finalmente, concluyendo este apartado, existen Estados donde es im-
pune el lavado de activos procedentes de delitos tributarios, como es
el caso de Uruguay*” y Panama. 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 em-
pleo del sistema del catilogo o de numerus clausus en la determinacion
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) el
sistema penal peruano incorpor6 a la “defraudacion 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 distincion de entre sus varias mo-
dalidades de realizacion tipica. Si bien las propuestas legislativas que
motivaron el debate y posterior aprobacion de dicha Ley (Proyectos
de Ley N° 01084-2001/CR, del 22/0ct/2001, y N° 01931-2001/CR, del
30/Ene/2002) no contemplaron expresamente a la “defraudacion tri-
butaria” como delito fuente. Sin embargo, si fue incluida como tal en
el Texto Sustitutorio de los aludidos Proyectos de Ley, conforme al
correspondiente Dictamen de 1a Comision de Justicia del Congreso de
la Republica del Pert (del 08/May/2002).

Los contornos ya amplios de dicho delito fuente —la defraudacion
tributaria—, inalterados durante 10 afos, fueron expandidos atin mas
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, re-
emplaz6 —en suart. 10, segundo parrafo— la referencia al delito de “de-
fraudacioén tributaria” por la mas genérica expresion “delitos tributa-
rios”, sin que puedan identificarse las razones de dicha modificatoria
ni en el texto de la norma referida, ni en la Ley autoritativa N° 29815
(del 22/Dic/2011)==. Es probable que, durante la actividad legislativa

237 En un tratamiento mis amplio, Galain Palermo, P. (2015). Lavado de activos en
Uruguay: Una vision criminoldgica, en Ambos, K., Caro Coria, C. y Malarino, E.
(coords.), Lavado de activos y compliance, Lima, Jurista Editores. 334.

238 Ley N° 29815 (del 22/Dic/2011), Ley autoritativa con la cual se delegé la facultad
legislativa al Poder Ejecutivo y fundament6 la emisiéon del DLeg N° 1106 —Decreto

Revista Facultad de Jurisprudencia RFJ No.3 Junio 2018 268



delagada en favor del Poder Ejecutivo, se haya empleado la version ac-
tualizada en febrero de 2012 de las Recomendaciones del GAFI (emi-
tida apenas dos meses después de la autorizacion de la facultad de le-
gislar, y dos meses antes de la promulgacion del DLeg N° 1106). Como
se ha tenido ocasion de explicar, en la version de 2012, a diferencia de
suinmediata anterior —1a de 2003—, el GAFI incorpord explicitamente
en su glosario de definiciones, y por vez primera, a los “delitos tribu-
tarios” 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 N° 1106.

En tal sentido, ya decidida la incorporacién de los “delitos tributa-
rios” como actividad criminal fuente del lavado, todavia existen esca-
sos pronunciamientos de la doctrina peruana en el sentido de negar
0 admitir que la “defraudacion tributaria” pueda constituirse en deli-
to precedente. En términos generales, entre quienes rechazan que la
defraudacioén tributaria por elusion del pago de tributos pueda con-
figurarse en delito fuente, se encuentran Galvez Villegas* y Garcia
Cavero**. Debemos precisar, sin embargo, que ambos autores admiten
—de forma similar al modo como se presenta la discusion en Espana—
que determinados delitos tributarios son idoneos para constituirse en
delito precedente. Es el caso de los delitos de no entrega indebida de
retenciones o percepciones tributarias (art. 2, lit. b>#, de la Ley Penal
Tributaria), y del delito de obtencién fraudulenta de devoluciones o
beneficios fiscales (art. 4, lit. a?, de dicha norma). Finalmente, desde

Legislativo de Lucha eficaz contra el lavado de activos y otros delitos relacionados
con la mineria ilegal y el crimen organizado—.

239 Gaélvez Villegas, T. (2014), El delito de lavado de activos, Lima, Instituto Pacific 104 y
ss; El mismo (2009), El delito de lavado de activos. Criterios sustantivos y procesales.
Analisis de 1a Ley N° 27765, Lima, Jurista Editores. 86.

240 Garcia Cavero, P. (2015), El delito de lavado de activos, Lima, Jurista Editores.

241 Conforme alart. 2, lit. b, de 1a Ley Penal Tributaria (DLeg N°© 813, del 19/Abr/1996):
“Son modalidades de defraudacion tributaria reprimidas con la pena del articulo ante-
rior: (...)

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”.

242 De acuerdo con el art. 4, lit. a, de la Ley Penal Tributaria (DLeg N° 813, del 19/
Abr/1996): La defraudacion tributaria serd reprimida con pena privativa de libertad no
menor de 8 ni mayor de 12 afios... cuando:
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la perspectiva opuesta, otro sector considera que no existe inviabili-
dad dogmatica para concebir a la defraudacion tributaria como delito
fuente. En esta posicion se sitian Caro Coria* y, sobre la base de la
prevision legal, Hinostroza Pariachi+.

3. POSTURAS SOBRE LA PRESUNTA INADMISIBILIDAD DE
LA DEFRAUDACION TRIBUTARIA COMO DELITO FUENTE

3.1 Ausencia de objeto material por licitud de los activos

Uno de los principales argumentos sostenidos por quienes conside-
ran como inadmisible que la defraudacion 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 ejerzan sobre bienes de “origen” delictivo (activos “produ-
cidos” o “generados” por una actividad criminal previa), a criterio de
esta argumentacion, el defraudador tributario no origina —no produce
0 genera— ni obtiene causalmente algo que antes —de dicho delito— no
hubiere tenido ya. Antes bien, aquel tendria en su esfera de dominio
bienes originados en actividades econémicas licitas (aunque no tri-
butadas). De modo que la cuota tributaria impaga no estaria origina-
da en el delito de defraudacion tributaria, sino situada licitamente en
el patrimonio del sujeto, al haber sido obtenida mediante actividades
mercantiles u otras de caracter legal. Por lo que los activos —segun
considera este sector doctrinal- al carecer de “ilicitud”, devienen en
inidoneos como objeto material del lavado. En suma, la falta del objeto
tipico demostraria la inviabilidad de un pretendido delito de lavado.

En el Pertt —adoptando la postura de un sector de la doctrina espa-
nola—, Galvez Villegas sefala que “asumiendo los criterios de Choclan
Montalvo y Quintero Olivares, hemos sostenido que en los delitos de

a) Se obtengan exoneraciones o inafectaciones, reintegros, saldos a favor, crédito fiscal,
compensaciones, devoluciones, beneficios o incentivos tributarios, simulando la existen-
cia de hechos que permitan gozar de los mismos.

243 Caro Coria, C. (2015), “Lavado de activos provenientes del delito tributario”, en Am-
bos, Kai / Caro Coria, Carlos / Malarino, Ezequiel (coords.), Lavado de activos y com-
pliance. Perspectiva internacional y derecho comparado, Lima, Jurista Editores. 155-156.

244 Hinostroza Pariachi, C. (2009), El delito de lavado de activos, Lima, Grijley. 179-180.
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omision, como en los casos de delitos tributarios cometidos al dejar de
pagar determinada obligacion tributaria, resulta discutible si la can-
tidad dejada de pagar, y que permanece en el patrimonio del agente,
constituye objeto, efectos o ganancias del delito... en este caso el di-
nero no ha sido producido o ganado con la omisién del pago (comi-
sion del delito tributario); pues este dinero se ha obtenido por otros
medios licitos, y, por lo tanto, sobre ellos el agente tiene titularidad”
Galvez Villegas (2014, 104). En similar sentido, Alpaca Pérez sostiene
que la defraudacion tributaria “no puede constituirse como un deli-
to previo del delito de lavado de activos. La cantidad dineraria que
ha sido dejada de pagar de manera fraudulenta (la cuota defraudada)
no tiene un origen en el delito de defraudacion tributaria: su origen
puede ser uno absolutamente licito (producto de su actividad laboral
regular, por ejemplo)”=s,

En Espafia, una linea de opinién —representada por Céordoba Rodaz,
Fernandez Teruelo*, Luz6n Campos*#, Fernandez Junquera*, del Ro-
sal Blasco»®, Martin Queralt>' y Carrion Morillo>* — considera que la
defraudacion 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 acti-
vidades comerciales, mercantiles u otras legales capaces de producir
rendimientos econdémicos>:. Al respecto, Choclan Montalvo considera
que “el hecho del que traen causa los bienes debe ser tipico y antijuri-
dico. No lo es, por ejemplo, un negocio juridico licito, por mucho que
con ocasion de ese negocio se devengue un impuesto, posteriormente

245 Alpaca Pérez, A. (2016), Delincuencia organizada, delitos tributarios y lavado de
activos, en Zuiiiga Rodriguez, L. (dira) / Mendoza Llamacponcca, F. (coord.), Ley
contra el Crimen organizado (Ley N° 30077). Aspectos sustantivos, procesales y de
ejecucion penal, Lima, Instituto Pacifico. 631.

246 Cordoba Roda, J. (2006), Abogacia, secreto profesional.... 63-64.

247 Fernandez Teruelo, J. (2010), Capitulo 14: Blanqueo.... 325.

248 Luz6n Campos, E. (2012), Blanqueo de cuotas defraudadas.... 2-4.

249 Fernandez Junquera, M. (2012), Defraudacion fiscal, blanqueo de capitales.... 24
y 33.

250 Del Rosal Blasco, B. (2013), Delito fiscal y blanqueo.... 5.

251 Martin Queralt, J. B. (2014), Delito fiscal y blanqueo.... 33.

252 Carrién Morillo, D. (2015), Una aproximacion a los problemas.... 13.

253 En Argentina, esta argumentacion es sostenida, entre otros, por Diaz, V. (2012), La
exégesis del delito de lavado.... 290.
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eludido. No puede apreciarse delito de blanqueo de capitales cuando
el origen de los fondos es conocidamente licito”*. En el mismo sen-
tido, Quintero Olivares asevera que debe existir una relaciéon de cau-
sa-efecto entre el delito fuente y los bienes que este produce, de modo
tal que el autor obtenga “algo que no tenia antes del delito y que es
valioso en términos de dinero”»s, Finalmente, Diaz y Garcia Conlledo
concluye en lo problematico de aceptar “que lo defraudado en el delito
fiscal citado pueda ser considerado «bienes» sobre los que recaigan las
conductas tipicas”e

3.2 Atipicidad por imposibilidad de individualizacion de la cuota
tributaria defraudada dentro del patrimonio licito

También se ha considerado inviable la tipicidad del lavado proce-
dente de la defraudacidn tributaria, a partir de las dificultades surgi-
das en la ineludible labor de individualizacién de la cuota tributaria
defraudada dentro del patrimonio licito del agente. Al respecto, en el
Pert, sefiala Garcia Cavero que “lo complicado estd mas bien en los
delitos que simplemente ahorran un gasto, como sucede, por ejemplo,
con la defraudacion tributaria. En este caso no es posible individuali-
zar dentro del patrimonio del autor la parte que corresponde al egreso
no realizado como consecuencia del delito... Por lo tanto, no seria po-
sible la comision de un delito de lavado de activos™.

En efecto, limita ilegitimamente la libertad de accion, y el derecho
a la propiedad, decidirse que el integro del patrimonio del autor se ve
contaminado por el solo hecho que se ha incorporado a este 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 confusion de bienes
de origen licito con los de procedencia criminal, que motiva la discu-
sion acerca de si el integro del patrimonio se ve contaminado, no es un
problema privativo al delito de defraudacion tributaria®*. Esta cuestion
no es intrinseca y excluyente de la defraudacion, sino que se presenta

254 Choclan Montalvo, J. A. (2011), La aplicacién prdctica.... 337.

255 Quintero Olivares, G. (2006), El delito fiscal y el dmbito material.... 6.

256 Diaz y Garcia Conlledo, M. (2014), ;Puede el delito de defraudacion tributaria...2.
624-625.

257 Garcia Cavero, P. (2015), El delito de lavado.... 121.

258 Serrano Gonzélez de Murillo, J. L. (2013), Delito fiscal y bienes.... 86-87.
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en cualquier delito fuente cuyos rendimientos econémicos (principal-
mente, dinero) hayan sido mezclados con patrimonios licitos. En con-
secuencia, considerar que la supuesta imposibilidad para individua-
lizar 1a parte correspondiente al egreso que no se efectud a favor del
Estado, como sustento para descalificar a la defraudacién tributaria
como delito previo, constituye a nuestro juicio un argumento que sos-
laya o elude que esta misma problematica se presenta en todo delito
fuente. Por tanto, no afiade nada que justifique tal rechazo.

En suma, las dificultades para individualizar e identificar razona-
blemente los activos de procedencia delictiva y su diferenciacion del
resto del patrimonio licito, se presentan en todos los delitos prece-
dentes —por ejemplo, se tiene el mismo problema en el caso de ac-
tivos procedentes del narcotrafico que se encontraban ingresados
en una cuenta bancaria en la que existian adicionalmente fondos de
origen legal—, aun cuando en el caso de la defraudacion tributaria
existan determinadas particularidades. Se trata pues de un proble-
ma transversal que afecta a cualquier actividad delictiva previa, con
especial incidencia en aquella que produce dinero, objeto material
caracterizado por su alta fungibilidad>*. Considerar que las dificulta-
des de tal individualizacion justificarian la presunta inadmisibilidad
de la defraudacion fiscal como delito fuente, entrafia la consecuencia
ilegitima que en todos los casos de mezcla (o confusion del patrimo-
nio licito —con el de origen delictuoso-), no se podria configurar el
delito de lavado de activos.

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

Un sector doctrinal argumenta que seria indispensable identificar
una relacion de causalidad entre el delito previo y los rendimientos
economicos que este ha de producir. La idoneidad de un delito fuen-
te —segun este criterio— dependera 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, conforme sostiene dicho sector, seria
imposible en el caso de los delitos omisivos. En el Pert, por ejemplo,
Galvez Villegas sostiene que “con la omision del pago no se ha de-

259 Garcia Bafiuelos, J. A. (2015), El delito fiscal como actividad delictiva previa.... 102-
103.
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terminado la relacién causal que permita sostener que dicha omision
gener6 un activo patrimonial para el sujeto y que sobre este activo
pueden concretarse las acciones propias del delito de lavado™».

En Espafa, Fernandez Teruelo sostiene que en el delito de defrauda-
cion fiscal el producto (dinero o bienes) “ya esta en el patrimonio del
sujeto, por lo que no son bienes «provenientes de» ninguna actividad
delictiva”s, Segun su parecer, solo cuando pueda establecerse un des-
plazamiento patrimonial seria posible configurarse un delito fuente.
En el Ambito de los delitos tributarios, sostiene dicho autor, esto solo
seria predicable “del fraude de subvenciones, donde si se produce tras-
lacién del dinero™s2. Con similar discernimiento, Chico de la Camara
refiere que Gnicamente son delitos previos tributarios la obtencion
indebida de devoluciones o el fraude en las subvenciones “donde si
se produce técnicamente la traslacion del dinero”:. Asi también, Del
Rosal Blasco sefiala que en la defraudacién tributaria “no se puede
establecer relacion causal entre la accion omitida y los bienes ya in-
corporados al patrimonio del sujeto por virtud de un hecho positivo
anterior no constitutivo de delito™.

Finalmente, Choclan Montalvo sostiene que la defraudacion 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 omision en sentido cientifico-natural no causa nada. Un delito que
responda en su configuracion tipica al patréon de los delitos de omi-
sion... no puede servir de delito previo de un delito de blanqueo de
capitales, pues no puede establecerse relacion causal entre la accion
omitida (el pago de los tributos) y los bienes ya incorporados al patri-
monio del sujeto por virtud de un hecho positivo anterior no constitu-
tivo de delito (verdadera causa de la incorporacion del bien) s, Debe
reconocerse que el planteamiento de este autor es empleado unifor-

260 Galvez Villegas, T. (2014), El delito de lavado.... 104

261 Fernandez Teruelo, J. (2010), Capitulo 14: Blanqueo de capitales, en Ortiz de Ur-
bina Gimeno, Ifiigo (coord.), Memento Experto. Reforma penal 2010. Ley orgdnica
5/2010, Madrid, Ediciones Francis Lefebvre. 325.

262 Ibidem. 325-326.

263 Chico de la Camara, P. (2012), El delito de defraudacion tributaria.... 173.

264 Del Rosal Blasco, B. (2013), Delito fiscal y blanqueo.... 5.

265 Chocldn Montalvo, J. A. (2011), La aplicacién prdctica.... 339.
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memente por la doctrina de Espanas y del Pera2, para justificar la
presunta inidoneidad de la defraudacion tributaria como delito fuente.

3. 4 Presunta infraccion de las garantias del non bis in idem y a la
no autoincriminacion

El delito de defraudacion 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 la cuota tributa-
ria defrauda dentro de su esfera de dominio, infringiendo su deber
de desprenderse de dicho patrimonio afecto y trasladarlo al érgano
de recaudacion fiscal —vencido el plazo legal-. En estos casos es el
propio autor de la defraudacioén 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
posesion de activos que no le pertenecen (sino al fisco), es razonable
apreciar que él mismo efecttie actos de disposicion sobre dicho mon-
to no ingresado. Aqui surge la cuestion 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 (conversion o
transferencia) o de mera posesion, ejecutados sobre los activos man-
tenidos fraudulentamente en la propia esfera de dominio —y no des-
embolsados 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 conse-
cuencias de la discusién dogmatica sobre la tipicidad del autolavado.

Conrelacion ala primera de las garantias, sefiala Dépico Gomez-Aller,
sila conversion o transmision de dinero “con origen en un delito fiscal

266 GoOmez Benitez, J. M. (2006), Reflexiones técnicas y de politica criminal.... 74 y 81;
Bacigalupo Zapater, E. (2012), Sobre el concurso de delito fiscal.... 35-36; Manjon-Cabe-
za Olmeda, A. (2012), Un matrimonio de conveniencia: blanqueo de capitales.... 38;
Del Rosal Blasco, B. (2013), Delito fiscal y blanqueo.... 5; Martin Queralt, J. B. (2014),
Delito fiscal y blanqueo.... 33; Sanchez Huete, M. A. (2016), La Administracion Tri-
butaria ante el delito. La nueva regularizacion voluntaria, en QF, N° 7, abril, Navarra,
Aranzadi. 39.

267 Galvez Villegas, T. (2014), El delito de lavado.... 104-105.
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fuese delito de blanqueo, todo delito de elusion tributaria traeria consi-
go necesariamente un adicional delito de blanqueo”. Segiin este razo-
namiento, en los supuestos de defraudacion 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 estaria calificando tal proceder como un delito de
lavado (principalmente, en la modalidad de “mantencién en el poder”,
“posesion” o “utilizacion”), lo cual seria irreconciliable con la garantia
del non bis in idem. Sin embargo, contra dicha argumentaciéon —que se
suma al rechazo de considerar como delito fuente al delito de defrauda-
cion fiscal—, cabe dirigir algunas observaciones.

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 dependera que dos investi-
gaciones se sustancien concurriendo 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 fraudu-
lentos) 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 es,
indubitablemente, su desvalor va mas alla del simple y solo hecho de
poseer (incluso convertir o transferir) rendimientos econémicos de-
lictuosos. Por lo que es indispensable, para afirmar la concurrencia de
su injusto penal, que las operaciones econémicas realizadas, o la po-
sesion de los activos criminales, se efectiien con la finalidad de evitar
la identificacion del origen de los activos, su incautaciéon o decomiso.

Por tanto, no se configura el lavado por la simple posesién o man-
tencion 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 mas que la simple posesion de, en este caso, la
cuota tributaria. Por ello, en el analisis de las relaciones entre el delito
de lavado de activos y la defraudacion tributaria, desde nuestra pers-
pectiva, no se cumple la identidad de hecho.

En segundo lugar, con la prohibicion penal de blanquear bienes se
pretende proteger, a través de una estructura tipica de peligro abs-
tracto, a la libre y leal competencia —segin hemos defendido supra—.

268 Dopico Gomez-Aller, J. (2010), Si todo es blanqueo, nada es blanqueo”, en
LegalToday.com, del 15 de enero, Madrid. 1.
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Mientras que, por su parte, la represion del delito de defraudacién fis-
cal pretende poner en resguardo a la funcion recaudatoria y de admi-
nistracion de los tributos. De modo que el desvalor del citado delito
tributario, no abarca el desvalor del delito de lavado de activos, con
ello, 1a defraudacion fiscal en su relacion con el blanqueo no se cumple
la identidad de fundamento.

Por ello, cuando se argumenta que toda elusion fiscal traeria con-
sigo necesariamente un delito de lavado*®, se parte —desde nuestra
perspectiva— de forma prejuzgada en calificar como blanqueo lo que
no es. Este delito, conforme se ha puesto de relieve, va mas alla de la
mera posesion, su desvalor no abarca el simple hecho de mantener en
el poder determinados bienes (de oriden delictuoso). La posesion de
bienes per se no califica como delito de lavado, ni debe ser limitada a
caracterizarsela como “lavado”, si esta no se sita en el contexto gene-
ral del proceso de reciclaje (que va desde el inicio de los actos de colo-
cacion hasta el retorno de los bienes al trafico econémico con aparien-
cia de legalidad). De modo que la “posesion” solo es calificable como
delito de lavado, si se efecttia con la finalidad de “ocultar o encubrir”
el origen criminal de los activos o de “evitar identificar” dicha proce-
dencia. Quien eludi6 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 suma, ni se infringe la prohibicion del bin in idem, por carecer de
afectacion alguna a la identidad de fundamento, ni tampoco constituye
un argumento so6lido para fundamentar la presunta inidoneidad de la
defraudacion fiscal como delito fuente.

En suma, el argumento acerca que la admision de la defraudacion
tributaria como delito previo infringiria la garantia del non bis in idem
no podemos compartirlo como el fundamento por el cual dicho delito
careceria de idoneidad para dar base al blanqueo. No solo por no obe-
decer al contenido material de la garantia que se dice resguardar, sino
inclusive por carecer de suficiencia para superar el propio test 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 econdémicos de un delito provechoso. En este caso, que el au-

269 Como sostiene Dopico Gomez-Aller, J. (2010), Si todo es blanqueo, nada es blan-
queo. 1.
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tor de la defraudacién fiscal mantenga en su poder o utilice (o rea-
lice actos de disposicion) la cuota tributaria que no ingreso al fisco,
constituiria una consecuencia necesaria e inmediata de dicho delito
tributario. Por lo que, a menos que se autodenuncie, se desista o pa-
gue 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 mas alld de sola posesion de
bienes (representados, en el caso de la defraudacion tributaria, por la
cuota tributaria no ingresada al fisco mediante actos fraudulentos) o
de su mantencion dentro del radio de disposicion patrimonial. Antes
bien, el delito de blanqueo 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 preparacion, desarrollo o cierre del circuito de recicla-
je. Por consiguiente, coincidiendo con Caro Coria??, la norma penal
que subyace a la incriminacién del blanqueo no establece un deber de
autoinculpacion, antes bien la obligacion que se evite la circulacion de
bienes con fuente criminal en el trafico econémico legal. No existe un
mandato de autodenunciarse sino de no transferir (o de no convertir)
activos de procedencia delictuosa.

3.5 Postura personal: Idoneidad de la defraudacion tributaria para
constituirse en delito fuente

i. 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 proceden-
te de delitos distintos al narcotrafico o narcoterrorismo, el legislador
habia contemplado (en su art. 622, parrafo segundo) como hecho cri-

270 Dopico Gomez-Aller, J. (2010), Si todo es blanqueo, nada es blanqueo. 1.

271 Caro Coria, C. (2015), Lavado de activos provenientes.... 179-180.

272 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),
previo que: “El origen ilicito que conoce o puede presumir el agente del delito podra
inferirse de los indicios concurrentes en cada caso.
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minal precedente al delito de “defraudacion tributaria”, sin hacer dis-
tinciones sobre cual 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 consideracion por la mas genérica expresion “delitos tributarios”.
De dicha forma, el Estado peruano asimil6 las disposiciones del soft
law que habia establecido, dos meses antes, la incorporacion de los
delitos fiscales como delitos previos al lavado (revision de las reco-
mendaciones del GAFI, a febrero de 2012).

Por ello, aunque pueda calificarse como un criterio formal, el de-
lito de defraudacién tributaria constituye actividad criminal idénea
para dar base al lavado de activos desde junio de 2002. Sin hacerse
distincion de si todos o algunos de los delitos de defraudacion contra
el fisco constituyen delitos fuente. Esta situacion confirmada, en abril
de 2012, al haber el legislador decido ampliar “expresamente” esta ti-
pologia de delitos fuente hacia todos los otros delitos fiscales. Esto no
quiere decir que recién, a partir de 2012, los delitos tributarios puedan
ser idoneos para dar base al lavado de activos en el Perd, ya que tal
condicion podia ser desprendida —desde 2002— de la propia clausula
general establecida en el art. 6, parrafo segundo, de la Ley N° 27765.
La cual establecia que el origen ilicito de los activos corresponde a los
delitos definidos en dicha ley, inclusivo aquellos “otros 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 precep-
to—, y sean susceptibles de producir ganancias ilicitas, podian confi-
gurase en delitos previos desde abril de 2002.

La problematica acerca de la idoneidad o no de la defraudacion tri-
butaria como delito fuente se sitia en la modalidad de eludir o dejar
de pagar (total o parcialmente) mediante actos defraudatorios los tri-

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 legis-
lacion penal como el tréfico ilicito de drogas; delitos contra la administracion pabli-
ca; secuestro; proxenetismo; trafico de menores; defraudacion tributaria; delitos
aduaneros u otros similares que generen ganancias ilegales, con excepcion 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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butos fijados en las leyes. Es el caso del art. 1 de la Ley Penal Tributa-
ria (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, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de 5 ni mayor de 8 afios...”. Conforme se aprecia de la
estructura de este tipo penal, nos encontramos ante uno de los deno-
minados delitos provechosos o de aprovechamiento.

ii. Diferenciacion entre delitos que producen enriquecimiento con la
entrada de bienes al patrimonio y delitos de incumplimiento del de-
ber de disposicion patrimonial

Los actos reprimidos como delito de blanqueo deben ser efectua-
dos sobre bienes, dinero, efectos o ganancias que procedan (directa
o indirectamente) de actividades criminales caracterizadas por su
aptitud para producir rendimientos econémicos. El producto del de-
lito, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 2, lit. e, de la Convencién
de Palermo de 2000 y, también, de la Convencion de Mérida de 2003,
estd conformado por bienes derivados u obtenidos directa o indirec-
tamente de la comision de un delito>s.

Por tanto, la determinacién del origen delictivo —denominado tam-
bién como contaminacion del objeto material — se establece, por
una parte, mediante la comprobacion de un vinculo 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 recompen-
sa, la promesa de pago —establecida para la comisiéon de un delito—,
el producto —susceptible de trafico econdémico, que resulta luego de
cometerse el acto criminal—, como, en ocasiones, también el propio
objeto material del delito previo.

Asimismo, la contaminacion de los activos producidos por el delito
previo puede también establecerse mediante un vinculo o nexo indi-
recto. Esto es, se admite como objeto material del lavado de activos a
los bienes “derivados” de aquellos otros que, previamente, han proce-

273 En términos idénticos se defines al producto del delito en el art. 2, lit. e, de la Conven-
cion de Mérida de 2003, asi también, de modo similar, en el art. 1, lit. a, de la Conven-
cion de Varsovia de 2005. Ademas, tal terminologia fue también incorporada, aunque
con restriccion al narcotrafico, en el art. 1, lit. p, de la Convencion de Viena de 1988.

274 Aringuez Sanchez, C. (2000), El delito de blanqueo.... 203.
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dido del delito previo. En estos supuestos de contaminacion 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 atencion que, segiin sostenemos, el nexo de proce-
dencia delictiva de los activos —o vinculo de contaminacién (direc-
ta o indirecta)— no puede establecerse mediante superados criterios
naturalisticos o de mera causalidad. En tal sentido, disentimos de la
postura de Blanco Cordero, quien sostiene que “la conexion entre el
bien y la actividad delictiva previa ha de ser de tipo causal”’. A nuestro
juicio, el vinculo de contaminacion delictiva (en los “delitos que pro-
ducen enriquecimiento con la entrada de los bienes al patrimonio”, no
asi en los “delitos efectuados por incumplimiento del deber juridico
penal de disposicién patrimonial”, conforme serd desarrollado) no se
determina en funcién de la mera relacion causal. Basarse en criterios
de determinacion naturalistica impondria aceptar, si se busca ser
coherente con la propia teoria, tanto la indebida tesis del contagio
total del patrimonio (el cual pudo haber tenido alguna relaciéon con
ganancias delictivas) —que rechazamos—, cuanto calificar como deli-
to de blanqueo a cualquier vinculo negocial realizado con este tipo
de patrimonio, con base en la ilimitada e infinita cadena causal. Por
tanto, es indispensable establecer la reduccion teleolégica o normati-
va del nexo meramente causal que exista entre el delito previo y los
bienes que este produce.

Es, en consecuencia, la identificacion del fin de proteccion de la nor-
ma del lavado, 1a herramienta que permite limitar la indefinida con-
taminacion del objeto al que se le situaria, por el empleo de métodos
estrictamente causales en la determinaciéon de dicho nexo. El empleo
del método causalista entrafia la conclusion que toda intervenciéon en
algtin punto de la cadena de operaciones econémicas, como las adqui-
siciones o transmisiones, efectuadas sobre los bienes maculados (por
su origen delictuoso), deberia de constituir delito de lavado de activos,
lo que, desde luego, constituye un desproposito legal. Antes bien, el
analisis teleolégico del tipo penal de blanqueo permite advertir que el

275 Blanco Cordero, 1. (2011), El delito fiscal como actividad delictiva previa... 21. De
acuerdo con el planteamiento de este autor, sostiene Covadonga Mallada, la relacion
causal exige que el autor obtenga algo que antes no tenia, Cfr. Mallada Fernandez, C.
(2012), Blanqueo de capitales.... 175.
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puro nexo de causalidad es penalmente irrelevante para la atribucion
del alcance de la contaminacién, o macula de los bienes producidos
(causalmente) por el delito, y su nexo juridico con aquels,

Debemos, sin embargo, precisar, como ha sido anotado, que para la
determinacion del nexo juridico de contaminacion (directa o indirecta)
de los activos, debe examinarse la estructura morfologica del delito
fuente (que constituya objeto de analisis). Por ello es ineludible identi-
ficar cuando nos encontramos, primero, ante aquellos delitos previos
caracterizados por producir rendimientos econdémicos 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 antelacion al
delito, dentro de la propia esfera licita de disposicion del autor, la re-
presion (de estos otros delitos fuente) se fundamenta en el incumpli-
miento de los deberes juridico penales de disposicion patrimonial>,

En primer lugar, por regla general, los delitos idoneos para producir
rendimientos econdmicos 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 comision delictiva (asi, por ejemplo, en los delitos de trafico ilicito
de drogas, corrupcion, trata de personas, secuestro, extorsion, mine-
ria ilegal u otros similares, en todos estos se aprecia una manifiesta
idoneidad para que, con la comision delictiva, se produzca “como re-
sultado” la obtencion de ganancias ilegales).

Estamos pues ante delitos que son idoneos para producir el resulta-
do de generacion de bienes o rentas con origen delictuoso, sobre los
cuales es, indudablemente viable la comision del delito de lavado de
activos. En suma, la caracteristica principal de estos delitos fuente

276 Esta verificacion ha llevado incluso a sostener a un sector de la doctrina que la re-
lacion 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,
Cfr. Caro Coria, C., Reyna Alfaro. L. M. y Redtegui Sdnchez, J. (2016), Derecho Penal
Econémico, Tomo 11, Lima, Jurista Editores. 663.

277 Garcia Cavero, P. (2015), El delito de lavado.... 120.

278 Blanco Cordero, I. (2011), El delito fiscal como actividad delictiva previa.. 23.
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radica en la produccion de ganancias capaces de ingresar a la es-
fera de dominio patrimonial de sus autores o de terceros. Es decir,
estos delitos son fuente, causa u origen de los bienes o activos pro-
ducidos. Por lo que los actos ulteriores de conversion, transferencia,
transporte, etc., efectuados sobre dichos rendimientos econémicos
(conociéndose o debiendo presumirse su origen delictivo, con el ob-
jeto de evitar la identificacién de su origen delictivo, su incautacion
o decomiso) cumplen, sin mayores cuestionamientos, la tipicidad del
delito de lavado de activos.

En segundo lugar, en oposicion 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 econOmicamente
rentables que se efectian sobre activos licitos ya previamente inclui-
dos (con antelacion la comision delictiva) en la propia esfera licita de
dominio patrimonial. La represion en estos ultimos casos se funda-
menta en el incumplimiento —mediante diferenciadas modalidades
de conducta tipica— del deber de disposicion patrimonial al que el
autor se encuentra juridico penalmente obligado.

Esta categoria 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>"), rehu-

279 Art. 190 (Apropiacion 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 deposito, comision, administracion u otro titulo semejante que produzca obliga-
cion de entregar, devolver, o hacer un uso determinado, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de 2 ni mayor de 4 afos...”.

280 Art. 387 (Peculado): “El funcionario o servidor pablico que se apropia o utiliza, en
cualquier forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcion, adminis-
tracion 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...”.

281 Art. 389 (Malversacion de fondos): “El funcionario o servidor publico que da al
dinero o bienes que administra una aplicacion definitiva diferente de aquella a los
que estan destinados, afectando el servicio o la funcion encomendada, sera repri-
mido 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 aplicacion definitiva diferente, afectando el
servicio o la funcion encomendada, la pena privativa de libertad serd no menor de
3 ni mayor de 8 afos...”.
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samiento a la entrega de bienes (art. 391%2) y en el delito de adminis-
tracion fraudulenta del patrimonio de la persona juridica (art. 198,
inc. 82). Este tipo de estructura delictiva se presenta también en el CP
espanol —ademas de similares delitos a los aludidos—, con relacion al
delito de alzamiento de bienes (art. 257, inc. 12#*). En todos estos ca-
sos, los bienes, activos o ganancias tienen un origen licito y, antes de la
comision delictiva, se encuentran legalmente incorporados (bajo dife-
rentes titulos o poderes de dominio) el 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 identificacion
como de su razonabilidad— es, segn 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 caracter legal de los bienes, sobre los cuales —con posteriori-
dad- se efecttian los actos tipicos (del delito previo), constituye un
elemento comtn reconocido en la estructura legal de todos los tipos
penales citados. El hecho que los activos o bienes sean entregados en
“deposito, comision, administraciéon u otro titulo semejante” (art. 190),
sean confiados al funcionario o servidor publico en “percepcion, ad-
ministracion o custodia” (art. 387), en “administraciéon” (art. 389) o
“depositados o puestos bajo su custodia o administracion” (art. 391), en-
trafa un reconocimiento implicito, pero evidente, de que existe el
traslado legal de un titulo de dominio licito sobre los bienes. Por ello,
la legalidad de los bienes se pone de manifiesto mediante la transfe-

282 Art. 391 (Rehusamiento a la entrega de bienes): “El funcionario o servidor ptblico
que, requerido con las formalidades de ley por la autoridad competente, rehtisa en-
tregar dinero, cosas o efectos depositados o puestos bajo su custodia o administra-
cion, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de 2 afos”.

283 Art. 198 (Administracion fraudulenta): “Serd reprimido con pena privativa de liber-
tad no menor de 1 ni mayor de 4 afos el que ejerciendo funciones de administracion
o representacion 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 pa-
trimonio de la persona juridica”.

284 Art. 257 (Alzamiento de bienes): “1) Sera castigado con las penas de prision 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 gene-
rador 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 iniciacion”.
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rencia 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 juri-
dico penal del objeto material (esto es, la transformacion de un bien “de
origen legal” a otro —activo— “maculado” por el delito) tiene por funda-
mento el incumplimiento de los deberes de disposicion patrimonial
al que se esta juridico penalmente obligado, en condicion de deposi-
tario, 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 “apropiacion” (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)s,

En esta manifestacion de delitos previos los bienes, antes de su con-
taminacion delictiva, se caracterizan —segtin lo previsto en los citados
tipos penales— por dos elementos comunes. En primer lugar, 1a licitud
del titulo que origina los activos. Y, en segundo, que los bienes se en-
cuentran, con antelacion a la realizacion del delito previo, dentro de la
esfera licita de dominio patrimonial de sus autores.

En suma, el que los bienes se encuentren ya en posesion del autor
(u otro titulo de dominio o de administracion) antes de la comision
del delito precedente, y que tengan origen licito, no impide que pue-
dan dar lugar al lavado de activos. En estos supuestos la contamina-
cion delictuosa de los bienes se producira por efecto de la comision
del delito precedente. El estatus de “licitud” de los bienes o del titulo
de dominio sobre los mismos se perdera (produciéndose la contami-
nacion delictiva), cuando estos se convierten en “efectos” de alguno
de los citados delitos (de apropiacion ilicita, peculado, malversacion

285 Sobre esta cuestion, José Luis Serrano observa que “lo que se predica del delito
fiscal también se podria de los delitos socioecondmicos. Asi, p. ej., en el alzamiento
de bienes o el abuso de informacion privilegiada los activos previos se sustraen a
los acreedores, o los activos procedentes de la negociacion bursatil, 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.... 81-82. Comparten, en Espafia, esta
constatacion Blanco Cordero, 1. (2011), El delito fiscal como actividad delictiva
previa.... 23-24. Asi también, en el Pert, Caro Coria, C. (2015), Lavado de activos
provenientes.... 156.
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de fondos, rehusamiento a la entrega de bienes, administracion frau-
dulenta o alzamiento de bienes). Nada impide que los activos, en la
medida que sean debidamente identificados y su cuantia pueda ser
razonablemente determinada, constituyan bienes idoneos o suscep-
tibles de dar base al delito de lavado. Los actos de conversion, trans-
ferencia, 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 posesion del autor antes de
la comisién del hecho delictivo, tenemos al “delito de defraudacion
tributaria” (1lamado también como defraudacion fiscal o fraude al fis-
co). Este delito se singulariza por la realizacion de actos fraudulen-
tos que se efectian sobre activos de origen legal (en efecto —como
reconoce la opinién que contradecimos—, con fuente en actividades
econdémicas, mercantiles u otras), que se encuentran ya en la propia
esfera de dominio patrimonial del defraudador fiscal, antes de la
realizacion delictiva de este tipo penal tributario. En el delito de
defraudacioén tributaria se reprimen las maniobras fraudulentas (del
obligado tributario o por terceros, bajo su dominio) efectuadas en in-
cumplimiento del deber de realizar un desprendimiento patrimo-
nial concreto: 1a 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 em-
pleo de maniobras defraudatorias, conforme lo exige el art. 1 de la Ley
Penal Tributaria peruana. Este “no pagar fraudulento™s se expresa
en la evitacion de un desembolso por parte del obligado tributario en
perjuicio de la administracion tributaria.

4. CONCLUSIONES

En conclusion, en esta investigacion consideramos que el delito
de defraudacion tributaria —o delito de impago (total o parcial) de
la cuota tributaria mediante maniobras defraudatorias— constituye
al igual que los delitos de apropiacion ilicita, peculado, malversacion
de fondos, rehusamiento a la entrega de bienes, administracion frau-

286 Abanto Vasquez, M. (2000), Derecho penal econémico. Parte Especial, Lima, Idem-
sa. 433.
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dulenta y alzamiento de bienes?’, un tipo delictivo idoneo para dar
base al delito lavado de activos. Su estructura legal permite consta-
tar que se trata de un delito —como los otros referidos— en el que sus
intervinientes efectiian comportamientos (maniobras fraudulen-
tas) dirigidos a evitar ilegalmente el desprendimiento patrimonial
de aquellos bienes que ya se encuentran, con antelacion al delito
fiscal, dentro de su esfera de dominio patrimonial (la cuota tribu-
taria) en perjuicio de su legitimo propietario (la administraciéon
tributaria). Por lo tanto, seguin sostenemos no existe inconveniente
dogmatico para considerar que la defraudacioén tributaria, al igual que
los otros tipos delictivos citados (que presentan la misma estructura
tipica), constituye un delito con aptitud para configurarse en activi-
dad criminal previa al delito de lavado de activos.

Una cuestion distinta a la viabilidad dogmatica de admitir que la de-
fraudacion tributaria pueda configurarse en delito fuente, sera la in-
dividualizacion razonable de los bienes (maculados delictivamente)
dentro del patrimonio del autor —de los presuntos delitos de defrauda-
cion fiscal y de blanqueo de bienes—. El problema principal no radica en
la procedencia delictiva de los activos en estos casos (hemos argumen-
tado las razones de por qué la cuota tributaria defraudada si constituye
objeto material idoneo del delito de lavado), sino —como ha puesto de
relieve la doctrina— en la dificultad de individualizarlos o independi-
zarlos con respecto al resto del patrimonio del obligado tributario
que ha cometido la defraudacion fiscal (y el ulterior blanqueo).

Sin embargo, el que exista dicho problema de contenido probatorio,
no exime de considerar —conforme sostenemos— como “tipico” al lava-
do de activos procedentes de la defraudacion tributaria. En tal sentido,
la dificultad de individualizar dentro del patrimonio del autor la parte
que corresponde al egreso no realizado como consecuencia del delito,
no enerva la configuracion y viabilidad dogmatica de la tipicidad del 1a-
vado procedente de la defraudacion fiscal. No debe entremezclarse dos
cuestiones distintas: 1a tipicidad de un comportamiento con la prueba de
la tipicidad. En este caso, de la dificultad probatoria existente —aunque
no privativa del delito de defraudacion tributaria como delito fuente—,
no puede concluirse la ausencia de tipicidad. Salvo que se proponga —de
forma equivoca segun nuestro entender— que existe falta de tipicidad
en todos los casos donde exista el inconveniente de individualizacién

287 Martinez-Arrieta Marquez de Prado, L. (2014), El autoblanqueo.... 81-82.
288 Blanco Cordero, 1. (2015), El delito de blanqueo.... 512.
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razonable de los activos con relacion al patrimonio licito (como ocurre
en los tan frecuentes supuestos de “mezcla” de rendimientos de origen
delictivo y legal). En estos supuestos no es que no exista tipicidad, sino
la presencia de dificultades probatorias, que no es lo mismo.

La problematica de la identificacion razonable de los activos macu-
lados, su indivualizacion y distanciamiento, de aquella parte del patri-
monio del autor que tiene contenido legal, no es privativa del delito de
defraudacioén tributaria. Idénticos problemas, y en su misma dimen-
sidn, se presentan en todos los delitos provechosos caracterizados por
producir “causalmente” rendimientos econémicos capaces de ingre-
sar en la esfera de dominio patrimonial del propio autor. Esto es, la di-
ficulta 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 (objeto de nuestros cuestionamientos) que
considera como “inidonea” a la defraudacion tributaria para dar
base al blanqueo.

Es cuando menos atentatorio al derecho de propiedad*® considerar
como “contaminado” el integro del patrimonio del autor de la defrau-
dacion tributaria, pues ello implicaria la arbitraria consideraciéon de
que también los activos de origen no delictivo (por estar mezclados
los bienes licitos con los delictuosos) fueren blanqueables. Adicio-
nalmente, infringe el derecho a la defensa procesal que la acusacion,
o condena por lavado de activos, sean decididas sin haberse proba-
do o determinado razonablemente el alcance de la contaminacion
delictiva. Esta exigencia puede cumplirse dentro del propio proceso
penal por blanqueo de bienes, como fuera de aquel, en aquellos casos
donde el delito precedente fue objeto de sentencia (en un proceso
penal previo o paralelo).

Asimismo, uno de los argumentos dirigidos por quienes consideran
que el delito de defraudacion fiscal seria un tipo delictivo inidéneo
(para dar base al blanqueo), plantea que en “la defraudacion tributa-
ria, precisamente, el individuo no obtiene nada que antes no tuviera”.
Esto es, que no se verificaria el presuntamente “exigible” nexo causal
entre el delito previo y las ganancias que este produciria. Del mismo
modo, segin matiza otra opinién, dicho delito no causaria un despla-

289 Ambos, K. (2015), La defraudacion tributaria como hecho previo.... 303-304.
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zamiento patrimonial de los activos delictuosamente producidos ha-
cia la esfera de dominio del autor (del lavado).

Conforme hemos argumentado, los actos constitutivos del delito de
blanqueo, se pueden realizar sobre activos que derivan de dos tipolo-
gias de delitos que —aunque presentan elementos estructurales que di-
fieren entre si—, tienen en comun, en primer término, permitir que sus
autores logren cuantiosos rendimientos econémicos y, luego, vincular-
se con la criminalidad organizada. (aquellos “delitos que «producen»
enriquecimiento con la entrada de los bienes al patrimonio”, en con-
traposicion de los “delitos efectuados por «incumplimiento del deber
juridico penal de disposicién patrimonial»”). Segun la logica de la po-
sicion objetada, con el delito de defraudacién tributaria no se obtiene
n 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).

Sin embargo, debemos precisar —siguiendo dicho razonamiento—
que tampoco el autor obtendria nada que antes no estuviere en su es-
fera (licita) de dominio patrimonial en los delitos de peculado, mal-
versacion de fondos, rehusamiento a la entrega de bienes (por parte de
funcionarios), como tampoco en la apropiacioén ilicita, 1a administra-
cion 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 refe-
ridos (caracterizados por permitir a sus autores obtener sumas cuan-
tiosas de dinero o bienes), no puedan dar lugar al delito de lavado de
activos en caso que los provechos delictivamente logrados sean trans-
feridos, convertidos, transportados (u otros). Desde nuestra perspec-
tiva, un enfoque de tal naturaleza motiva espacios importantes de im-
punidad que deben ser rechazados, no por argumentos basados en lo
“politico criminalmente insatisfactorio” (que, en muchas ocasiones,
va mas alla del derecho vigente). Sino porque, desde desde un analisis
dogmatico de los diversos “delitos provechosos” —existentes en nues-
tros Codigos Penales—, es admisible identificar que también pueden
dar lugar delito de lavado de activos aquellos que delitos efectuados
por “incumplimiento del deber juridico penal de disposicion patrimo-
nial”. Entre estos —ademas de los citados—, se encuentra el delito de
defraudacion fiscal, cuyo fundamento de represion se basa en incum-
plir (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 6rgano recaudador
del tributo).
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