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EL delito de blanqueo de capitales, tipificado en el articulo 301 del Codigo Penal, se
refiere a los capitales procedentes de cualquier delito, no solo del trafico de drogas.

Las relaciones del delito fiscal con el de blanqueo de capitales estan en el centro de
atencion, tras la inclusion dentro de los estandares AML/CFT de FATF, de febrero de
2012, de la recomendacion de considerar el delito fiscal como delito base del blan-
queo de capitales. La amplitud e indeterminacion del blanqueo de capitales lo hace
inseparable del delito fiscal, lo que plantea la cuestion del principio ne bis in idem.
También cabe preguntarse por el sentido de la acumulacion de ambos delitos, a cuyo
favor se ha sefialado el superior plazo de prescripcion del blanqueo de capitales y su
mayor facilidad de prueba. Pero al delito fiscal se le puede asignar un mayor plazo de
prescripcion y sobre la prueba del previo delito, cuando no exista una previa condena
por delito fiscal, se ha de recordar que no es lo mismo probar por indicios el trafico
de estupefacientes que una defraudacion superior a los 120.000 euros, por un concreto
sujeto pasivo, impuesto y periodo.

La regularizacion voluntaria y la amnistia fiscal no extienden sus efectos al blanqueo
de capitales. El Proyecto de Reforma del Codigo Penal publicado oficialmente el 7 de
septiembre de 2012, que mantiene la prevision de que en caso de regularizacion volun-
taria de la situacion tributaria no se persigan los delitos contables o de falsedades en que
se pudiera haber incurrido con ocasion del delito fiscal, no prevé lo mismo respecto del
delito de blanqueo de capitales, lo que hace posible perseguir por blanqueo de capitales
previos delitos fiscales voluntariamente descubiertos por el contribuyente en el marco
de la normativa general de regularizacion voluntaria o de concretas amnistias fiscales.
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THE CRIME OF TAX EVASION AS PREDICATE OFFENCE IN THE
CRIME OF MONEY LAUNDERING
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Abstract:

THE crime of money laundering typified in article 301 of the Spanish criminal code
includes the proceeds of all crimes, not only drug's traffic.

The relationship between the crime of tax evasion and money laundering is in the center
of attention since FATF's AML/CFT standards of February, 2012, introduced the reco-
mendation to consider tax crimes as predicate offence for money laundering. Due the
broad escope and indetermination of the crime of money laundering it follows always
the crime of tax evasion, what raises the question of the principle ne bis in idem. The
question about the meaning of accumulating both crimes can also be raised. As reasons
for such acumulation have been pointed that the time to prosecute the crime of money
laundering is longer and its proof'is easier. But the crime of tax evasion could have a lon-
ger time to prosecution and the proof of this crime when no previous indictment for tax
evasion has taken place is technically more complicated than the proof of drug's traffic.

Self denunciation and tax amnesties do not extend their effects to the crime of money
laundering. The reform project of the criminal code, September, 2012, maintains the
prevision of no punishement for accounting or falsification crimes conected to a tax
evasion when the taxpayer voluntarily discovers this crime and pays the tax owed, but
does not foresees the same for the crime of money laundering. This makes possible
the prosecution for money laundering in the case of a tax crime voluntarily discovered
by the taxpayer following the general regulations on voluntary compliance or concrete
laws providing for tax amnesties.

Keywords: tax evasion and money laundering.
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1. RELACION DEL DELITO FISCAL CON OTROS DELITOS

Junto a las conductas constitutivas de ilicitos tributarios, a menudo el infractor realiza actos u
omisiones que posibilitan, facilitan, ¢ incluso a veces son imprescindibles para cometer este tipo de
ilicito, pero que, a su vez, aparecen tipificadas como delitos diferentes a los cometidos contra la Hacien-
da Publica.

Ast, por ejemplo, lo que sucede en la practica no es que el contribuyente lleve una contabilidad
perfecta y declare beneficios inferiores a los que se deducen de la misma, sino que, dado que a menudo
ha de aportar sus libros a la Administracion Tributaria, la comision del delito de defraudacion tributaria
del articulo 305 del Codigo Penal supone normalmente una previa falsificacion de las cuentas; es decir,
la no practica de anotaciones o la realizacion de anotaciones inexactas, conductas previstas en el articu-
lo 310 del Codigo Penal, como delitos contables, asi como en el articulo 200 de la Ley General Tribu-
taria, como infracciones tributarias de las que no producen perjuicio econdmico a la Hacienda Publica.

Ahora bien, esta conducta, inseparablemente unida a los supuestos mas frecuentes de delito
fiscal, requiere a su vez la necesaria falsificacion documental, dada la inescindible unidad entre docu-
mentacion y contabilidad, de manera que lo que se anota en la contabilidad son documentos, preci-
samente conocidos como «soportes contables»'.

Pero puede suceder también que estas otras conductas se realicen no ya como instrumentales
para la comision del delito de defraudacion tributaria, sino para impedir o dificultar el descubrimien-
to y sancion de los ilicitos tributarios.

Por otra parte, el delincuente fiscal tendra interés en incorporar al circuito econémico las can-
tidades defraudadas, pudiendo incurrir también en el hecho tipico del delito de blanqueo de capitales,
lo que plantea la cuestion de las relaciones entre ambas figuras delictivas.

El niimero de supuestos en los que se puede plantear el problema de las relaciones del delito
fiscal con otras figuras delictivas es extraordinariamente numeroso debido a la complejidad cada vez
mayor del trafico econémico. En estos casos el problema fundamental que se plantea es el de dife-
renciar los supuestos en que se ha de considerar que se producen dos delitos diferentes, que requeri-
rian sanciones diferentes, que se acumularian, de los supuestos en que se consideraria cometido un
solo delito, de manera que se estaria ante una sola figura delictiva que, aunque sea, en principio,

! Inseparable unidad recogida en la normativa y tradicion contable y en la fiscal, de la que fue un temprano ejemplo el articulo

37 del Real Decreto 2631/1982, de 15 de octubre, por el que se aprobo el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades surgido
de la reforma de 1978 que, bajo la rubrica «Principios Generales de Contabilizacion», en su numero 4 dispuso que «toda
anotacion contable debera quedar justificada documentalmente de modo suficiente».
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encuadrable en varios tipos penales diferenciables, seria susceptible de una tinica sancidén que abar-
cara todo el contenido de injusto.

Se produce en estos casos el problema de los delitos conexos a los ilicitos tributarios, dentro de
los cuales RODRIGUEZ MOURULLO distingue entre los supuestos de conexion teleologica, en los que el
otro delito es un medio para cometer el fraude tributario y los de conexion por subordinacién, en los
que aquel se comete para conseguir o asegurar la impunidad de este Gltimo?.

El articulo 8 del vigente Codigo Penal regula el «Concurso aparente de normas penalesy», en
los siguientes términos: «Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o mas precep-
tos de este Codigo, y no comprendidos en los articulos 73 a 77, se castigaran observando las siguien-
tes reglas: 1.% El precepto especial se aplicard con preferencia al general. 2.* El precepto subsidiario
se aplicara solo en defecto del principal, ya se declare expresamente dicha subsidiariedad, ya sea esta
tacitamente deducible. 3.* El precepto penal mas amplio o complejo absorbera a los que castiguen
las infracciones consumidas en aquel. 4. En defecto de los criterios anteriores, el precepto penal mas
grave excluira los que castiguen el hecho con pena menor.

En los casos previstos en este precepto se parte de la premisa de que se ha cometido un solo
ilicito que abarca todo el contenido de injusto de la conducta, motivo por el cual se trata de articular
la imposicion de una sola sancidn por la misma.

Este es el caso de la relacion con el delito de defraudacion tributaria del delito previsto en el
articulo 310 del Codigo Penal que tipifica, bajo el nombre de delito contable, conductas que si no
estuvieran recogidas en el citado precepto constituirian, per se, actos preparatorios o tentativas de
delito fiscal. Por ello, la realizacion de las conductas descritas en el articulo 310 del Cédigo Penal, no
llevar contabilidad o llevar doble contabilidad, realizar anotaciones ficticias, omitir la contabilizacion
de operaciones o contabilizarlas con cifras falsas, va a aparecer normalmente seguida de la comision
de un delito de defraudacion tributaria, cuando las cuantias superen los minimos correspondientes.

En definitiva, existe una estrecha relacion instrumental entre las conductas tipificadas como
delito contable con respecto al delito de defraudacion tributaria, por lo que la jurisprudencia ha con-
siderado decididamente que existe una clara relacion de consuncion o concurso de normas entre
ambas figuras delictivas, de manera que el delito contable queda absorbido por el de defraudacion
tributaria en cuanto delito mas grave, del que las conductas constitutivas del tipo del delito contable
son actos meramente preparatorios que, sin embargo, pueden ser castigadas como delito contable
cuando no se produzca la defraudacion a la Hacienda Publica.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 1990 [RJ 1991,
5209], caso Lola Flores, ponente Ruiz Vadillo, declaré:

«Cuando una persona realiza el comportamiento que contempla el articulo 350 bis [...] y a con-
tinuacion defrauda a la Hacienda Piblica o comete un delito fiscal, asi llamado precedentemente a esta

2 Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Presente v futuro del delito fiscal, Civitas, 1954, pag. 79.
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figura penal, se da una clarisima relacion de consuncion, lo mismo sucede, salvando las distancias, con
el articulo 509 del Cédigo Penal. En definitiva, la razén del articulo 350 bis no es otra que la de tipi-
ficar conductas peligrosas para el bien juridico tutelado y que sin este precepto constituirian actos
meramente preparatorios o tentativas cuyo acreditamiento ofrecera, sin duda, dificultades importantes.
Pero en este caso esos actos preparatorios continuaron hasta alcanzar el delito contra la Hacienda Publi-
ca mismo, por lo que aun suponiendo, por via de hipétesis, que existieran y se dieran los requisitos
legales habria quedado consumido en el delito principal».

Algo parecido pasa con los diversos tipos de falsedades que, tipificadas independientemente
en las normas penales?, se cometen para eludir la norma tributaria. En estos casos, el problema que
se plantea es el de si la falsedad habra de castigarse al igual que en aquellos otros casos en que la
misma no aparezca conectada con un ilicito tributario o si, por el contrario, la sancién por este ultimo
ilicito abarca todo el contenido de injusto y, por tanto, no cabe ninguna otra sancion, operando el
principio de especialidad, de manera que la normativa sobre ilicitos tributarios funcionaria como un
conjunto normativo punitivo de caracter especial en el campo tributario.

La fundamentacion para ello es clara, el nticleo de las conductas mas caracteristicas tipificadas
como ilicitos tributarios es inseparable de la comision de un delito de falsedad, hasta tal punto que
se podrian considerar falsedades producidas en el campo de la Hacienda Publica, en las que el bien
juridico protegido no seria tanto la confianza necesaria para el trafico juridico como la correcta apli-
cacion del sistema tributario, que requiere necesariamente la veracidad de los obligados tributarios
frente a la Administracion.

2. LASECUNDARIEDAD DEL DERECHO PENAL CON RESPECTO AL TRIBUTARIO Y
EL CONCURSO DE NORMAS

Se trata, por tanto, de un conflicto de normas en las que las relativas a falsedades en el campo
tributario tienen el caracter de normas especiales frente al resto de las normas reguladoras de las fal-
sedades, desplazandolas, segun prevé el articulo 8 del Codigo Penal, de manera que cuando la false-
dad concurra con uno de los delitos contra la Hacienda Publica son aplicables las normas
correspondientes en caso de concurrencia, por lo que la aplicacion de la pena prevista para los tipos
de los articulos 305 o 310 del Codigo Penal supone, en principio, la no aplicacion de la correspon-
diente al delito de falsedad.

Efectivamente, a menudo estas falsedades se habran producido solo frente a la Hacienda Publi-
cay, por lo tanto, esta sera el unico sujeto pasivo del delito, en cuanto representante del interés gene-
ral en la correcta aplicacion de las normas tributarias, por lo que solo se considerara lesionado un
unico bien juridico protegido y solo existira el delito contra la Hacienda Ptblica®.

3 Anteriormente en el titulo IIT del Codigo Penal bajo la rabrica «De las falsedades» y en la actualidad en el titulo XVIII, del

libro II del vigente Codigo Penal, con la misma rubrica.

Un supuesto muy especifico que se ha planteado es el de las facturas falsas, en la Sentencia del Tribunal Supremo en el caso
Filesa, ponente De Vega Ruiz [Roj 6410/1997], de 28 de octubre de 1997 y la de 26 de febrero de 1998 [RJ 1998/1196], caso
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Por ello, la Ley Organica 6/1995, que en el articulo 349.3 del Coédigo Penal introdujo la exo-
neracion de responsabilidad penal para el delito fiscal en los casos de declaracion extemporanea,
afladié que «[l]a exencion de responsabilidad penal contemplada en el parrafo anterior alcanzara
igualmente a dicho sujeto por las posibles irregularidades contables u otras falsedades instrumentales
que, exclusivamente en relacion con la deuda tributaria objeto de regularizacion, el mismo pudiera
haber cometido con carécter previo a la regularizacion de su situacion tributaria»’.

Problema diferente se plantea en los casos de concurrencia del delito de falsedades con las
infracciones tributarias pues, en virtud del principio ne bis in idem, que supone que unos mismos
hechos no puedan ser objeto de sancion penal y administrativa al mismo tiempo, otorgando primacia
a la Jurisdiccion Penal, tendria preferencia la via penal y, por tanto, el delito de falsedad.

Ahora bien, si las conductas mas graves de entre las infracciones tributarias requieren, practi-
camente por definicion, la comision de una falsedad, no parece que tenga mucho sentido su tipifica-
cién como infraccion tributaria. Si por otra parte se considera que las conductas tipificadas como
delitos fiscales son, en definitiva, las mismas tipificadas como infracciones tributarias, pero con
determinadas circunstancias agravantes, cabria concluir que estamos propiamente ante un orden
punitivo especial para el campo de la Hacienda Publica, que, incluyendo también a las infracciones
tributarias, excluiria a cualquier otro.

Esta seria la explicacion de la exclusion de pena por delitos instrumentales en caso de regu-
larizacion voluntaria, incluso cuando esta se refiera a ilicitos tributarios por debajo del nivel de
punibilidad, en cuyo caso no nos encontramos con un campo vacio, sino con una infraccion tri-
butaria.

Efectivamente, en los ilicitos cometidos con caracter instrumental del ilicito tributario, cuando
la cantidad defraudada no alcance los 120.000 euros, la disposicion adicional segunda de la Ley
Organica 6/1995 amplid el ambito de la exencidn de responsabilidad por regularizacién voluntaria a
los mismos disponiendo expresamente: «La exencion de responsabilidad penal, contemplada en los
parrafos segundos de los articulos 349.3, 349 bis.3 y 350.4 de la presente ley, resultara igualmente
aplicable aunque las deudas objeto de regularizacion sean inferiores a las cuantias establecidas en
los citados articulos»®.

Argentia Trust, ponente Jiménez Villarejo. Sobre la relacion entre los delitos de falsedades y el delito de defraudacion
tributaria, vid. VV. AA. (director QUINTERO OLIVARES, G.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, Aranzadi,
2004, pags. 1.002 y ss.

Prevision que pasod, en los mismos términos, al articulo 305.4 del vigente Codigo Penal. La preocupacion del legislador
por dejar clara esta cuestion se observa también en el hecho de que la disposicion adicional primera de la citada Ley
Organica 6/1995 contuviera expresamente esta misma norma para las regularizaciones realizadas al amparo de las dispo-
siciones adicionales 13." y 14.% de la Ley 18/1991 del IRPF. El Proyecto de Reforma del Codigo Penal en esta materia,
aprobado en Consejo de Ministros de 27 de julio de 2012, manifiesta la misma preocupacion y prevé en el nuevo 305.4:
«La regularizacion por el obligado tributario de su situacion tributaria impedira que se le persiga por las posibles irregu-
laridades contables u otras falsedades instrumentales que, exclusivamente en relacion con la deuda tributaria objeto de
regularizacion, el mismo pudiera haber cometido con caracter previo a la regularizacion de su situacion tributaria».

La disposicion final quinta del vigente Codigo Penal adapto esta disposicion a su numeracion en los siguientes términos:
«La disposicion adicional 2.* de la Ley Organica 6/1995, de 29 de junio, quedara modificada en los siguientes términos:
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Esta prevision constituye una manifestacion paradigmatica de la secundariedad del Derecho penal
respecto del tributario, en cuanto acepta como especial un orden punitivo constituido no solo por normas
penales sino por disposiciones del Derecho tributario sancionador que excluirian al Derecho penal,
suponiendo, en consecuencia, una excepcion del principio de preferencia de la via penal.

3. EL CONCURSO DE DELITOS EN EL DELITO FISCAL

Por el contrario, como sefiala SAINZ DE BUJANDA” estaremos ante un concurso real de delitos
y se aplicaran las penas correspondientes a ambos si para realizar el delito fiscal o para ocultarlo se
cometen acciones delictivas no subsumibles en el tipo legal del ilicito tributario. En este caso, todo
el contenido de injusto no seria abarcado por el delito fiscal, y esto supondria una llamada a la apli-
cacion, conjuntamente con lo dispuesto en el articulo 305 del Codigo Penal, de los otros tipos pena-
les en concurso.

Efectivamente, se podria sostener la tesis de que los delitos cometidos como medio para lesio-
nar los intereses del fisco o para encubrir ilicitos tributarios no por eso dejan de ser delitos, con su
propio plus de antijuridicidad, y deben, por tanto, ser castigados como tales, independientemente de
la sancion que corresponda a los correspondientes ilicitos tributarios.

Especialmente interesante, por lo didactica, desde la perspectiva del concurso de delitos y su
diferencia con el concurso de normas, de manera que vendria a resolver esta cuestion, es la Sentencia
del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 1999 [RJ 1999, 9436], en el caso Roldan, que plantea
la cuestion en los siguientes términos:

«La diferencia esencial radica en que en el concurso de normas el hecho es tnico, en su doble
vertiente natural (de la realidad) y juridica (de la valoracion), pues se entiende que el hecho lesiona
del mismo modo el bien juridico que es tutelado por las normas concurrentes, por lo que el conteni-
do de injusto y de reproche de este hecho queda totalmente cubierto con la aplicacion de solo una de
dichas normas penales, haciendo innecesaria la aplicacion de las demas. Sin embargo en el concurso
de delitos el hecho lesiona mas de un bien juridico, cada uno de los cuales es tutelado por un precep-
to penal diferente, de modo que para responder al diverso contenido de injusto del hecho deben ser
aplicadas las diversas normas que tutelan los diversos bienes juridicos frente a acciones que también
son diversasy.

En consecuencia, en los supuestos en los que se considere que la conducta supone la lesion de
bienes juridicos diferentes se impondrian sanciones concurrentes con base en las normas penales
correspondientes.

"La exencion de responsabilidad penal contemplada en los parrafos segundos de los articulos 305 apartado 4; 307 apartado
3,y 308 apartado 4, resultara igualmente aplicable aunque las deudas objeto de regularizacion sean inferiores a las cuantias
establecidas en los citados articulos"».

SAINZ DE BUJANDA, F.: Sistema de Derecho Financiero I, Introduccion, volumen Segundo, Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, Madrid, 1985, pag. 633.
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4. RELACION DEL DELITO FISCAL CON EL DELITO DE BLANQUEO DE CAPITALES

La cuestion de las relaciones del delito fiscal con el delito de blanqueo de capitales es relativa-
mente reciente y quiza sea la mas compleja de las que plantea la relacion de esta figura delictiva con
otros delitos. Esta, ademas, en el centro de atencion, tras la inclusion dentro de los estandares AML/CFT
de FATF, de febrero de 2012, de la recomendacion de considerar el delito fiscal como delito base del de
blanqueo de capitales, lo que supone la penalizacion por el delito de defraudacion tributaria y, al mismo
tiempo, de un modo practicamente automatico, como veremos, por el delito de blanqueo de capitales.

E1 GAFI, Grupo de Accion Financiera, en espaiol, FATF, Financial Action Task Force, en inglés,
es una organizacion intergubernamental independiente, estrechamente relacionada con la OCDE, que
le presta el servicio de secretariado, establecida en la cumbre del G7, de Paris, de julio de 1989, que
desarrolla y promueve medidas para proteger el sistema financiero global contra el blanqueo de capi-
tales y la financiacion del terrorismo y de la proliferacion de armas de destruccion masiva.

Las recomendaciones de este grupo contra el blanqueo de capitales (AML, anti money laun-
dering) y contra la financiacion del terrorismo (CTF, counter financing terrorism) estan reconocidas
como los estandares internacionales en esta materia.

4.1. La introduccion del delito de blanqueo de capitales en el Codigo Penal espaiiol

Mediante Ley Organica 1/1988, de 24 de marzo, se sancionaron por primera vez en nuestro Dere-
cho las conductas de aprovechamiento de los efectos y ganancias del trafico de drogas, es decir, las
conductas de blanqueo de capitales procedentes del trafico de drogas, en el articulo 546 bis f) del Codi-
go Penal.

La exposicion de motivos de la citada ley organica manifestaba como proposito «abordar de
forma monografica la modificacion de un precepto penal que, por circunstancias diversas, ha deve-
nido insuficiente para afrontar la pluralidad y heterogeneidad de manifestaciones criminales que
surgen en torno al complejo mundo de las drogas [...]. Sin lugar a duda alguna, se ha abierto paso ya
en el contexto internacional la conviccion de que tras las conductas delictivas relacionadas con el
mundo de la droga, no existe sino la realizacién de un gran negocio econdémico. La reduccion y eli-
minacion de los beneficios econdmicos obtenidos a través de esta criminal actividad debe deparar
los mas positivos logros en la dificil lucha contra el trafico de drogas.

Existe, igualmente, en el concierto de las naciones el pleno convencimiento de que sin una
estrecha y fluida cooperacion internacional no podran alcanzarse resultados eficaces en esta materia.
La estructura organizativa de este tipo de asociaciones criminales y el caracter transnacional de sus
actividades impone, en verdad, esa necesaria cooperacion.

No obstante, desde las propias leyes internas debe realizarse un esfuerzo para el hallazgo de
instrumentos que permitan aproximar la lucha contra la droga a su indiscutible entidad econdmica.
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Desde ese punto de vista, la presente ley organica establece tres mecanismos que tratan de atajar los
beneficios econdmicos surgidos de ese criminal negocio. Por una parte, se dispone la imposicion de
penas de multa de muy elevada cuantia. Ademas, se establece una modificacion parcial de lo dis-
puesto en el articulo 63 de la norma citada, significando que en la determinacion de la multa se ten-
dra en cuenta por la autoridad judicial, de manera preferente, el provecho o ganancia obtenidos o que
hubieran podido obtenerse a través de la conducta criminal.

En segundo lugar, se amplian los términos de la figura del comiso, disponiendo como suscep-
tibles del mismo los bienes, de cualquier naturaleza, utilizados o que provengan de la conducta delic-
tiva. Por otra parte, para garantizar la efectividad de esa medida, se faculta a la autoridad judicial
para aprehender los citados bienes en cualquier momento en que el proceso se encontrare.

En tercer término, con el objetivo de hacer posible la intervencion del Derecho Penal en todos
los tramos del circuito econdémico del trafico de drogas, se incorpora un nuevo precepto al capitulo
VII del titulo XIII del libro II del Codigo que sanciona las conductas de aprovechamiento de los
efectos y ganancias de aquel trafico, o lo que es lo mismo, que pretende incriminar esas conductas
que vienen denomindndose de "blanqueo" del dinero de ilicita procedenciay.

Con esta finalidad, el articulo cuarto de la citada ley organica dispuso:

«Se anade al Coédigo Penal un nuevo articulo 546 bis f), con la siguiente redaccion, pasando
el actual articulo 546 bis f) a ser el articulo 546 bis g):

"El que con conocimiento de la comision de alguno de los delitos regulados en los articulos 344
a 344 bis b) de este Codigo recibiere, adquiriere o de cualquier otro modo se aprovechare para si o
para un tercero de los efectos o ganancias del mismo, sera castigado con prision menor y multa de un
millén a 100 millones de pesetas.

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

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

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

8 El articulo 344 bis e), relativo al comiso de los efectos e instrumentos del delito, asi como de las ganancias del mismo

disponia: «1.° A no ser que pertenezca a un tercero de buena fe no responsable del delito, seran objeto de comiso las
sustancias a que se refiere el articulo 344 bis g), los vehiculos, buques, aeronaves y cuantos bienes y efectos de la naturaleza
que fueren, hayan servido de instrumento para la comision de cualquiera de los delitos regulados en los articulos 344 a
344 bis b), o provinieren de los mismos, asi como las ganancias de ellos obtenidas, cualesquiera que sean las transformaciones
que hubieren podido experimentar.
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En la sesion plenaria de las Naciones Unidas de 19 de diciembre de 1988 se aprob6 la Convencion
contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, hecha en Viena el 10 de diciem-
bre de 1988, que ponia de manifiesto la relacion entre el trafico de estupefacientes y otras actividades
delictivas organizadas, del cual se generaban «considerables rendimientos financieros y grandes for-
tunas que permiten a las organizaciones delictivas transnacionales invadir, contaminar y corromper
las estructuras de la Administracion Publica, las actividades comerciales y financieras licitas y la
sociedad en todos sus nivelesy, por lo que los firmantes de la convencion se manifestaron «decididos
a privar a las personas dedicadas al trafico ilicito del producto de sus actividades delictivas y elimi-
nar asi su principal incentivo para tal actividad».

La reforma realizada mediante la Ley Organica 8/1992, de 23 de diciembre, incorpor6 al Codi-
go Penal de 1973, articulos 344 bis h) y 344 bis 1)°, las previsiones de la citada Convencion de las
Naciones Unidas y de la Directiva 91/308/CEE, del Consejo, de 10 de junio de 1991, relativa a la
prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales.

4.2. El blanqueo de capitales en la normativa administrativa

El texto penal fue completado por el régimen administrativo del blanqueo de capitales, es decir,
por la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo de
capitales'®, que coexistia con la Ley 12/2003, de 21 de mayo, de Prevenciéon y Bloqueo de la Finan-
ciacion del Terrorismo.

Todos estos textos, nacionales e internacionales, tenian el mismo referente, es decir, el trafico
ilicito de drogas y los beneficios obtenidos por ese medio delictivo, sin extender sus efectos al produc-
to de otras posibles actividades delictivas.

2.° A fin de garantizar la efectividad del comiso, los bienes, efectos e instrumentos a que se refiere el parrafo anterior
podran ser aprehendidos y puestos en deposito por la autoridad judicial desde el momento de las primeras diligencias.
Dicha autoridad podra acordar, asimismo, que mientras sustancia el procedimiento, los bienes, efectos o instrumentos
puedan ser utilizados provisionalmente por la policia judicial encargada de la represion del trafico ilegal de drogas.

3.° Los bienes, efectos e instrumentos definitivamente decomisados por sentencia se adjudicaran al Estado».

El articulo 344 bis h) del Codigo Penal de 1973 tras esta reforma disponia:

«1. El que convirtiese o transfiriese bienes a sabiendas de que los mismos proceden de alguno o algunos de los delitos expresados
en los articulos anteriores, o realizase un acto de participacion en tales delitos, con el objeto de ocultar o encubrir el origen
ilicito de los bienes o de ayudar a cualquier persona que participe en la comision de tales delitos, a eludir las consecuencias
juridicas de sus acciones, sera castigado con las penas de prision menor y multa de uno a cien millones de pesetas.

2. Con las mismas penas sera castigado el que ocultare o encubriere la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el
movimiento o la propiedad reales de bienes o derechos relativos a los mismos, a sabiendas de que proceden de alguno de
los delitos expresados en los articulos anteriores o de un acto de participacion en los mismos.

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

Por su parte, el articulo 344 bis i) del Codigo Penal de 1973 disponia:

«El que adquiera, posea o utilice bienes, a sabiendas, en el momento de recibirlos, de que los mismos proceden de alguno
de los delitos expresados en los articulos anteriores, sera castigado con las penas de prision menor y multa de uno a cien
millones de pesetasy.

Modificada por la disposicion adicional primera de la Ley 19/2003, de 4 de julio, sobre régimen juridico de los movimientos
de capitales y de las transacciones econdémicas con el exterior y sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo
de capitales.
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La Directiva 2001/97/CE del Parlamento y del Consejo, de 4 de diciembre de 2001, ampli6 la
prohibicion de la Directiva 91/308/CEE, de blanqueo de capitales procedentes de los delitos de tra-
fico de drogas, a otros delitos graves y extendi6 el cumplimiento de determinadas obligaciones a
ciertas actividades y profesiones de caracter no financiero, entre las que se incluyen los abogados,
asesores fiscales y auditores.

Ulteriormente, la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octu-
bre de 2005, o Tercera Directiva, incorpord al Derecho comunitario las recomendaciones del Grupo
de Accion Financiera (GAF]I) tras su revision en 2003. La citada directiva establece un marco gene-
ral que ha de ser no solo transpuesto, sino completado por los Estados miembros, dando lugar a nor-
mas nacionales mas detalladas.

La Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion
del terrorismo, incorpora a nuestro Derecho la citada Tercera Directiva, si bien contiene algunas dis-
posiciones mas rigurosas que las contenidas en la misma.

Segun sefala esta ley en su preambulo: «La politica de prevencion del blanqueo de capitales
surge a finales de la década de 1980 como reaccion a la creciente preocupacion que planteaba la cri-
minalidad financiera derivada del trafico de drogas.

Efectivamente, el riesgo de penetracion de importantes sectores del sistema financiero por parte
de las organizaciones criminales, al que no proporcionaban adecuada respuesta los instrumentos exis-
tentes, dio lugar a una politica internacional coordinada, cuya mas importante manifestacion fue la crea-
cion en 1989 del GAFI. Las Recomendaciones del GAFI, aprobadas en 1990, pronto se convirtieron en
el estandar internacional en la materia, constituyéndose en la inspiracion directa de la Primera Directiva
comunitaria (Directiva 91/308/CEE del Consejo, de 10 de junio de 1991)».

Por ultimo, también hay que citar la Directiva 2006/70/CE de la Comision, de 1 de agosto de
2006, por la que se establecen disposiciones de aplicacion de la Tercera Directiva.

En su articulo 1, relativo al «Objeto, definiciones y ambito de aplicacion», la Ley 10/2010 dispone:

«1. La presente Ley tiene por objeto la proteccion de la integridad del sistema financiero y de
otros sectores de actividad econdmica mediante el establecimiento de obligaciones de prevencion del
blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo.

2. Alos efectos de la presente ley, se consideraran blanqueo de capitales las siguientes actividades:

a) La conversion o la transferencia de bienes, a sabiendas de que dichos bienes proceden de
una actividad delictiva o de la participacion en una actividad delictiva, con el proposito de
ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a personas que estén implicadas
a eludir las consecuencias juridicas de sus actos.

b) La ocultacion o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la localizacion, la disposicion,
el movimiento o la propiedad real de bienes o derechos sobre bienes, a sabiendas de que
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dichos bienes proceden de una actividad delictiva o de la participacion en una actividad
delictiva.

c¢) La adquisicion, posesion o utilizacion de bienes, a sabiendas, en el momento de la recepcion
de los mismos, de que proceden de una actividad delictiva o de la participacion en una acti-
vidad delictiva.

d) La participacion en alguna de las actividades mencionadas en las letras anteriores, la aso-
ciacion para cometer este tipo de actos, las tentativas de perpetrarlas y el hecho de ayudar,
instigar o aconsejar a alguien para realizarlas o facilitar su ejecucion.

Existira blanqueo de capitales aun cuando las conductas descritas en las letras precedentes sean
realizadas por la persona o personas que cometieron la actividad delictiva que haya generado los bienes.

A los efectos de esta ley se entendera por bienes procedentes de una actividad delictiva todo
tipo de activos cuya adquisicion o posesion tenga su origen en un delito, tanto materiales como inma-
teriales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, asi como los documentos o instrumentos juri-
dicos con independencia de su forma, incluidas la electronica o la digital, que acrediten la propiedad
de dichos activos o un derecho sobre los mismos, con inclusion de la cuota defraudada en el caso de
los delitos contra la Hacienda Publica.

Se considerara que hay blanqueo de capitales aun cuando las actividades que hayan generado
los bienes se hubieran desarrollado en el territorio de otro Estado».

Esta ley derogo la Ley 19/1993 y mantuvo la Ley 12/2003, de 21 de mayo, que pasé a deno-
minarse de Bloqueo de la Financiacion del Terrorismo, regulando de forma unitaria los aspectos
preventivos tanto del blanqueo de capitales como de la financiacion del terrorismo.

4.3. El delito de blanqueo de capitales

En la actualidad el delito de blanqueo de capitales esta tipificado en el articulo 301 del vigen-
te Codigo Penal, bajo la rubrica «blanqueo» con el siguiente texto:

«1. El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo que estos tienen su
origen en una actividad delictiva, cometida por €l o por cualquiera tercera persona, o realice cual-
quier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya partici-
pado en la infraccion o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos, sera castigado
con la pena de prision de seis meses a seis afios y multa del tanto al triplo del valor de los bienes. En
estos casos, los jueces o tribunales, atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias perso-
nales del delincuente, podran imponer también a este la pena de inhabilitacion especial para el ejer-
cicio de su profesion o industria por tiempo de uno a tres afios, y acordar la medida de clausura
temporal o definitiva del establecimiento o local. Si la clausura fuese temporal, su duracién no podra
exceder de cinco afios.
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La pena se impondra en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en alguno de los
delitos relacionados con el trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas des-
critos en los articulos 368 a 372 de este Cdodigo. En estos supuestos se aplicaran las disposiciones
contenidas en el articulo 374 de este Codigo.

También se impondra la pena en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en algu-
no de los delitos comprendidos en los capitulos V, VI, VII, VIII, IX y X del titulo XIX o en alguno
de los delitos del capitulo I del titulo XVI.

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

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

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

5. Si el culpable hubiera obtenido ganancias, seran decomisadas conforme a las reglas del articu-
lo 127 de este Codigo».

En relacion con este precepto sefiala RECLUSA ETAYO: «La redaccion de la conducta penalmen-
te reprochable, a primera vista resulta tan indeterminada y abarca tantas posibilidades de comision,
que tras una rapida lectura de los preceptos, no es dificil imaginar situaciones en las que un justiciable
se vea injustamente "contagiado" o arrastrado dentro de la conducta tipica. Y por tanto, acabe impu-
tado, con las consiguientes medidas limitativas de sus derechos con las que van aparejadas imputa-
ciones de esta clase de delitos. Sin embargo, por la propia dinamica de estos procesos dificilmente
podré salir de €1, hasta fases procesales muy avanzadas, normalmente en sentencia. En el mejor de los
casos, la satisfaccion por la absolucion no resarcira la dureza de la primera fase de instruccion que
mayoritariamente va acompafiada de medidas cautelares limitativas de sus derechos fundamentales»'!.

A la amplitud e indeterminacion del tipo penal coadyuva el que el apartado tercero de este
articulo tipifique como delito de blanqueo el realizado por imprudencia grave, lo que contrasta con
la naturaleza dolosa del tipo, desbordando las previsiones contenidas en la Directiva Comunitaria
n.° 2005/60/CE, o Tercera Directiva.

Por otra parte, la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, que modifico la Ley Organica
10/1995, del Codigo Penal, ampli6 el ambito del blanqueo de capitales a cualquier delito, fuera o
no grave.

' Jid. RecLusa ETavo, A.: «Aproximacion a la inquietante regulacion del delito de blanqueo de capitales del art. 301 CP

y su incidencia en el ejercicio diario de distintos y numerosos operadores juridicos», Quincena Fiscal, Aranzadi, num.
22/2009, parte Opinion Profesional, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2009. También vid. HERREROS, J.: «Ley de prevencion
del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo. Aplicacion a los abogados L 10/2010, de 28 de abril», Revis-
ta Aranzadi Doctrinal, nim. 9/2012, parte Estudio, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2012.
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La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, hecha
en Nueva York el 15 de noviembre de 2000, sefiala en el articulo 6.2 b) que cada Estado Parte inclui-
ra como delitos determinantes todos los delitos graves (penas de prision superior a los cuatro afos) y
los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5 (participacion en un grupo delictivo organizado), 8
(corrupcion de funcionarios publicos) y 23 (obstruccion de la justicia) de la citada Convencion.

Aunque la propia Convencién anima a los Estados a que apliquen el delito de blanqueo de
capitales a la gama mas amplia posible de delitos, quizas el legislador espafiol se ha excedido al
extenderlo a la totalidad de los delitos, pues la ampliacion realizada por el legislador de 2003 con-
lleva multiples problemas concursales'?. Especial complejidad plantean los problemas concursales
que puede presentar esta figura en relacion con el delito de defraudacion tributaria.

4.4. El concepto de blanqueo de capitales y el autoblanqueo

La relacién del delito de blanqueo de capitales con el delito fiscal plantea algunas cuestiones
fundamentales, la primera relativa al propio concepto de blanqueo, dada la amplitud con la que, como
ya se ha sefialado, aparece descrito el tipo penal'>.

ALIAGA describe el blanqueo de capitales como «el proceso o conjunto de operaciones que
tratan de proporcionar una explicacion creible y fundada a un hipotético cuestionamiento por parte
de las Autoridades respecto del origen de un determinado activo»'.

JUANES PECES sefala que «bajo la denominacion de blanqueo de capitales (también llamado
"lavado" y "reciclaje") se comprenden determinadas conductas que tienden a la incorporacion al tra-
fico econodmico legal de los bienes, dinero y beneficios en general procedentes de actividades delic-
tivas, creando asi una apariencia de normalidad».

Segun este autor, en un sentido amplio se trataria de «todo ocultamiento de ganancias proce-
dentes de delito (STS n.° 1293/2001) haciéndolas emerger en los circuitos financieros como opera-
cioén normal de trafico comercial o empresarial incluyendo toda colaboracion con el fin de encubrir

12 Vid. Campos Navas, D.: «Lavado de dinero y delito fiscal. Posibilidad de que delito fiscal sea el delito precedente al de

blanqueo», Diario La Ley, n.° 6383, Seccion Doctrina, 21 Dic. 2005, La Ley 5109/2005, pag. 3.

Vid. PRIETO DEL PINO, A.M.; GARCiA MAGNA, D.I. y MARTIN PARDO, A.: «La deconstruccion del concepto de blanqueo de
capitales», InDret, Barcelona, julio de 2010. Sobre el concepto de blanqueo es de interés la Sentencia del Tribunal Supremo
en el caso Mafia Rusa, «Ladrones en ley», nam. 156/2011, de 21 de marzo de 2011, RJ 2011\2894, ponente GIMENEZ
GARCIiA, que en su fundamento juridico segundo X senala:

«Por lo demas debemos recordar, que el delito de blanqueo de capitales se vertebra en tres fases sucesivas y enlazadas.
La Primera fase esta constituida por la colocacion de los capitales en el mercado.

La Segunda consiste en una técnica de distraccion para disimular su origen delictivo.

La Tercera es la reintegracion en virtud de la cual el dinero, ya blanqueado vuelve a su titular.

Hilo conductor de las tres fases es la clandestinidad y disefio de una arquitectura aparentemente legal, normalmente a
través de la creacion de empresas o sociedades instrumentalesy.

13

14 ALIAGA, J.A.: Normativa comentada de Prevencién del Blanqueo de Capitales, La Ley, 2010, pag. 8.
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el origen ilicito del dinero que se ingresa con la cobertura de un negocio externamente licito (STS
2026/2001, de 28 de noviembre)»'>.

Si se analiza en detalle la jurisprudencia sobre el delito de blanqueo de capitales, asi como los
diversos intentos doctrinales de definirlo, se observa que el elemento definitorio de la conducta en
cuestion hace referencia al manejo de bienes o resultados econdomicos procedentes de conductas
delictivas', lo que supone el comiso de los mismos que, ex definitione, supondria, en buena técnica,
la exclusion de la figura del delito fiscal, pues, en definitiva, la capacidad econdémica gravada no
existe respecto del producto del delito, que es decomisado. Por ello, en principio, solo cabe delito
fiscal respecto de resultados econdmicos cuyo origen delictivo no ha podido probarse, de manera que
permanecen en la propiedad de su tenedor, por lo que se pueden someter a imposicion por los corres-
pondientes conceptos que, en caso de bienes de dudoso origen, supondran la utilizacion de la figura
de las ganancias patrimoniales no justificadas.

Prescindiendo del encaje, no exento de dificultad, de las conductas de blanqueo de capitales
con el delito de defraudacion tributaria, un tema de especial interés es el que se plantea en relacion
con la penalizacion del autoblanqueo!”.

La posicion jurisprudencial en relacion con esta cuestion no ha sido univoca, pues en ocasio-
nes el Tribunal Supremo ha afirmado la penalizacién auténoma del autoblanqueo, que ha negado en
otras ocasiones, si bien ya antes de que la Ley Organica 5/2010 saldara la disputa afirmando expre-
samente el castigo del autoblanqueo, el propio Tribunal Supremo se habia decantado por esta posicion
en el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda, de 18 de julio de 2006'3.

Ahora bien, la afirmacion de la punibilidad del autoblanqueo debe contrastarse en todo caso
con las exigencias del principio ne bis in idem, en términos similares a los mencionados en relacion
con el delito de falsedades. El Tribunal Supremo, en Sentencia nim. 1080/2010, de 20 de octubre,
RJ2010\8157, ponente Varela Castro, en el fundamento juridico decimocuarto plantea la cuestion de

15 Juanes PECES, A.: «Ambito competencial de la Audiencia Nacional: Presente y futuro», Revista Aranzadi Doctrinal, nim.

5/2010, parte Estudio, Editorial Aranzadi, SA, Pamplona, 2010.

De especial interés es, en este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 637/2010, de 28 de junio, RJ 2010\3733,
ponente Martin Pallin que, en su fundamento juridico tercero, en relacion con el principio ne bis in idem, recuerda que la
sentencia recurrida «declara que se trata de operaciones de aprovechamiento de los beneficios del trafico de drogas por
ellos mismos cometidos, que se lucran invirtiendo las ganancias ilicitas en bienes e ingresos realizados personalmente,
que procedian de su patrimonio ilicito, lo que nos sittia ante lo que pudiéramos denominar aprovechamiento de las ganancias
provenientes de los delitos y faltas, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar...».

Seglin seiiala JUANES PECES, respecto de este problema existen posiciones encontradas que van desde aquellas que entien-
den que el autoblanqueo carece de trascendencia penal (Alemania, Austria, Bélgica, Suecia e Italia) hasta los que, por el
contrario, estiman que los autores del delito base seran también responsables de un eventual delito de blanqueo (Estados
Unidos). En la Jurisprudencia se advierten las mismas dudas, asi cita JUANES PECES las Sentencias de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo n.° 1071/2005, de 30 de septiembre (RJ 2005, 7065), n.° 1070/2003, de 22 de julio (RJ 2003, 5442),
Pleno no jurisdiccional de fecha 18 de julio de 2006 (JUR 2006, 194934), sobre las que sefiala que, en algunos casos, la
Sala Segunda del Tribunal Supremo se ha inclinado por la impunidad del autoblanqueo, mientras que en otros ha optado
por la incriminacion. Ibidem.

Del siguiente tenor literal: «El articulo 301 no excluye, en todo caso, el concurso real con el delito antecedente.
Para el conocimiento de estos supuestos, la sala segunda se constituira siempre con un minimo de cinco magistrados».
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hasta qué punto «habria de excluirse la doble tipificacion del acto [de blanqueo] cuando [la misma
conducta] ya es también valorada para declarar cometido otro delito, [... y] se erige en el comporta-
miento que se valora constitutivo [... del delito base, de manera que] de penarse ademas como blan-
queo de capitales se estaria duplicando la sancion penal del mismo hecho».

4.5. El delito fiscal como posible cuestion prejudicial en el blanqueo de capitales. La prueba
del delito fiscal como delito base del de blanqueo de capitales

Sin duda la cuestion de mayor interés de entre las que plantea el delito fiscal como delito base
del de blanqueo de capitales es la de su caracter de cuestion prejudicial'® o, en otro caso, la de la
prueba necesaria para considerarlo cometido. Efectivamente, si se trata de una cuestion prejudicial
de caracter devolutivo es precisa una sentencia previa condenando por delito fiscal. En caso contra-
rio, la cuestion que se plantea es la de qué elementos de prueba son necesarios para dar por cometido
el citado delito a efectos de un ulterior blanqueo de capitales.

En este sentido hay que mencionar la Sentencia del Tribunal Supremo 796/2010, de 17 de sep-
tiembre, RJ 2010\74992°, ponente Varela Castro, que en su fundamento juridico segundo recuerda
que «la jurisprudencia ha establecido que no es preciso acreditar una condena anterior por el delito
del que proceden los bienes o dinero lavado, siendo bastante con establecer la relacion con activida-
des delictivas y la inexistencia de otro posible origen del dinero, en funcion de los demas datos dis-
ponibles. Dicho de otra forma, que dados los indicios la conclusion razonable sea su origen delictivoy.

En parecidos términos la Sentencia del Tribunal Supremo num. 628/2011, de 22 de julio, RJ
2011\6308, ponente Maza Martin, en su fundamento juridico cuarto recuerda que el tribunal «ha pro-
clamado, reiteradamente, que no es necesario que exista un pronunciamiento judicial precedente que
declare como delito la actividad de la que proceden de los bienes [...], 1o que en realidad, como podra
advertirse, equivale a la inconcrecion del origen delictivo, puesto que si no existe condena firme sobre
las actividades productoras de los bienes resultaria incongruente afirmar su caracter delictivo. [...]

Por ello, como decia al respecto la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 2006 (RJ
2007, 29), "No es preciso identificar un concreto hecho delictivo, ni tampoco que ya exista una senten-
cia condenatoria que lo establezca. Pero sera precisa, al menos, una minima identificacion, de manera
que pueda afirmarse de forma contundente que el origen de los bienes no es una actividad solamente
ilicita, sino delictiva."

Pues la prueba directa resultara siempre enormemente dificil dada la capacidad de camuflaje
y hermetismo con que actian las redes clandestinas de "lavado" de dinero [...].

19 JuaNEs PECES destaca que el delito previo no es cuestion prejudicial, no precisando ser declarado en sentencia, y que los bienes

que constituyen objeto de la conducta pueden proceder de cualquier delito sin consideracion a la gravedad de aquel. Cfr.
Ibidem.

20 En su fundamento juridico noveno esta sentencia afirma la punibilidad del autoblanqueo pues «incluso coincidiendo

autores y procediendo el dinero objeto del blanqueo del mismo acto de trafico objeto de sancion, en tales hipotesis se
debe estimar ocurrido un concurso real de delitos, sin vulneracion del principio ne bis in idem».
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Nos hallamos, por consiguiente, ante un delito "auténomo" cuya declaraciéon no depende de la
previa acreditacion de ninguno otro anterior [...], por lo que ha de bastar para afirmar el presupuesto
objetivo del origen delictivo de los bienes, contenido en el tipo descrito en el articulo 301, con la exis-
tencia de prueba indiciaria, bastante de acuerdo con los criterios genéricos aplicables a esta clase de
pruebas, para concluir con la necesaria certeza la realidad del referido origen enervando el derecho a
la presuncion de inocencia de los acusados [vid. SSTC como las 174 (RTC 1985, 174) y 175/1985 y
229/1988 (RTC 1988, 229)].

Basta, en definitiva, "... con establecer la relacion con actividades delictivas y la inexistencia
de otro posible origen del dinero, en funcién de los demas datos disponibles. Dicho de otra forma,
que dados los indicios la conclusion razonable sea su origen delictivo”" [STS de 8 de abril de 2008
(RJ 2008, 2703)]».

En consecuencia, no es necesaria una previa condena por el delito base?!, en nuestro caso el
delito fiscal, lo que plantea la cuestion de la prueba necesaria para considerar cometido un delito
fiscal, que no ha sido declarado y castigado previamente por la Jurisdiccion Penal.

El Tribunal Supremo, en Sentencia nim. 1310/2011, de 12 de diciembre, RJ 2012\444, ponente
Ramos Gancedo, fundamento juridico segundo, plantea precisamente la cuestion de la prueba necesaria
en conexion con la innecesariedad de una previa condena por el delito base sefialando que «precisamente
para el enjuiciamiento de delitos de blanqueo de dinero como el presente, esta clase de prueba indiciaria,
a partir de la afirmacion previa de que no es precisa la condena previa del delito base del que proviene el
capital objeto de blanqueo [SSTS de 27 de enero de 2006 (RJ 2006, 1795) y 4 de junio de 2007 (RJ 2007,
4743), entre otras], aparece como el medio mas idoneo y, en la mayor parte de las ocasiones, inicamen-
te posible para tener por acreditada su comision [asi las SSTS de 4 de julio de 2006 (RJ 2006, 4730) y
1 de febrero de 2007 (RJ 2007, 3246), por ejemplo], designandose como indicios mas habituales en esta
clase de infracciones: a) la importancia de la cantidad del dinero blanqueado; b) la vinculacion de los
autores con actividades ilicitas o grupos o personas relacionados con ellas; ¢) lo inusual o desproporcio-
nado del incremento patrimonial del sujeto; d) la naturaleza y caracteristicas de las operaciones econo-
micas llevadas a cabo, por ejemplo, con el uso de abundante dinero en metalico; ¢) la inexistencia de
justificacion licita de los ingresos que permiten la realizacion de esas operaciones; f) la debilidad de las
explicaciones acerca del origen licito de esos capitales; o g) la existencia de sociedades "pantalla" o
entramados financieros que no se apoyen en actividades econémicas acreditadamente licitas».

Ahora bien, pese a la decidida aceptacion de la prueba indiciaria en este delito, como ha sefialado
el Tribunal Supremo en Sentencia 1080/2010, de 20 de octubre, RJ 2010\8157, ponente Varela Castro,
fundamento juridico decimocuarto, el mismo «sugiere cuestiones de politica criminal, y, otras procesales

21 En relacion con la necesidad o no de previa condena por el delito base, en el caso de la mafia rusa, Sentencia 156/2011,

el Tribunal Supremo, en el fundamento juridico tercero XIII, considerando la alegacion de que la sentencia recurrida en
casacion no sefialaba los delitos de los que se derivarian los caudales blanqueados, ni los tribunales que hubiesen juzga-
do tales delitos precedentes ni las condenas impuestas, manifestd que el delito de blanqueo de capitales es «un delito
auténomo e independiente de los delitos precedentes, no interesando conocer ni los concretos delitos anteriores, ni las
condenas, antes bien, el unico dolo que se requiere y alrededor del que se vertebra el delito esta constituido por la exis-
tencia de datos o indicios bastantes que en una valoracion integrada y no desvirtuada por pruebas o indicios de descargo,
permita afirmar tal conocimiento y consentimiento del agente».
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relacionadas muy particularmente, con la prueba de sus presupuestos facticos, ademas de otras dogma-
ticas como la de la autonomia respecto del delito del que proviene el bien blanqueado y la compatible
duplicidad de autoria del delito de blanqueo por quien cometi6 el delito del que procede el bien».

5. CUESTIONES ABIERTAS EN LA CONSIDERACION DEL DELITO FISCAL COMO
DELITO BASE DEL DE BLANQUEO DE CAPITALES

No existe todavia jurisprudencia sobre el delito fiscal como delito base del de blanqueo de
capitales, pero parece que el nicleo de la conducta de defraudacion tributaria va a ser dificilmente
diferenciable de un hipotético delito de blanqueo de las cuotas presuntamente defraudadas. Ello plan-
tea un primer problema en relacion con el principio ne bis in idem.

Sin perjuicio de las especiales limitaciones que la vision especialmente rigurosa en nuestro
Derecho del principio ne bis in idem impone en cuanto a la posibilidad de una doble sancion por un
mismo hecho, que conceptualmente serian superables, pues nada impide que una Uinica sancioén no
abarque todo el contenido de injusto de una conducta, de manera que esta podria ser sancionada nue-
vamente con base en otro tipo penal, lo cierto es que, si necesariamente siempre un tipo penal va a
llevar aparejado otro, quiza seria mas adecuado técnicamente, en cuanto mas eficiente y mas claro,
y, por lo tanto, mejor incardinado en el principio de seguridad juridica, el castigar la conducta en
cuestion mediante un tnico tipo penal que abarcara todo el contenido de injusto.

En este sentido, cabria cuestionarse cudl es el sentido de considerar el delito fiscal como deli-
to base del de blanqueo de capitales. En el analisis de esta cuestion se ha de partir de la consideracion
de que, ex definitione®?, quien comete delito fiscal va a utilizar o aprovechar las cuotas defraudadas,
asi como que va a tratar de hacerlo discretamente, de manera que el fisco no descubra la posible
comision del ilicito. Ello supone que siempre quien cometa delito fiscal va a cometer al mismo tiem-
po un delito de blanqueo de capitales, por lo que hay que plantearse qué es lo que afiade el delito de
blanqueo de capitales al delito fiscal en cuanto este sea considerado como delito base de aquel.

La tnica posible respuesta logica es que la diferencia ha de estar en un plazo de prescripcion
superior, en unos 6rganos diferentes para su investigacion o en unos diferentes requisitos de prueba.

22 Sefiala CHICO DE LA CAMARA, P, que la gran novedad de la reforma realizada por la Ley Organica 5/2010 en el delito de

blanqueo de capitales ha sido la tipificacion expresa de las conductas de mera posesion o utilizacion del bien o bienes
procedentes del delito, lo que ha supuesto una significativa ampliacion de los supuestos tipicos. En consecuencia, destaca
que si la mera posesion constituye una conducta tipica y prohibida, la cuota defraudada se poseera en el mismo instante en
el que se consume el delito fiscal por lo que habria que concluir forzosamente que delito fiscal y delito de blanqueo aparecen
siempre indisolublemente unidos. Vid. CHICO DE LA CAMARA, P.: El delito de defraudacion tributaria tras la reforma del
Cédigo Penal porla LO 5/2010. Reflexiones criticas y propuestas de lege ferenda, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona,
2012, pags. 119y ss.
Recuerda este autor que el resultado del delito fiscal como delito base o subyacente puede estar «reutilizdndose» y
«transformandose» indefinidamente en el tiempo por lo que el delito de blanqueo podria por el juego de la «reutilizaciony»
y «transformacion» en otros bienes llegar a no prescribir nunca. Vid. también FALCON Y TELLA, R.: «La reforma del Codigo
Penal: la nueva concepcion de la responsabilidad civil derivada del delito fiscal y la posible concurrencia de este con el
delito de blanqueo», Quincena Fiscal, ntm. 1, 2011.
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Porque, si ambos delitos aparecen indisolublemente unidos, en cuanto se acepte que las cuotas defrau-
dadas son objeto de «blanqueo», para imponer una mayor pena bastaria con conectar esta, directa-
mente, con el delito fiscal.

Una de las razones que se suele alegar como ventaja de la consideracion del delito fiscal como
delito base del de blanqueo de capitales esta en la diferencia de los plazos de prescripcion entre ambos
delitos, normalmente mas largos en el delito de blanqueo de capitales, lo que supone la posibilidad
de persecucion por delito de blanqueo de los capitales presuntamente procedentes de un delito fiscal
que no se puede perseguir por estar ya prescrito.

Por supuesto los plazos de prescripcion de los diversos delitos pueden ser diferentes y en caso de
concurso real de delitos esta claro que una vez prescrito el de plazo mas corto cabe la persecucion por el
delito de prescripcion mas tardia. Ahora bien, esta debe ser una decision de politica criminal consciente.

La razén de la mayor amplitud de los plazos de prescripcion del delito de blanqueo de capita-
les es su conexidn con actividades delictivas que se consideran especialmente graves. También se
considera especialmente grave la introduccion en el circuito econdmico de los beneficios derivados
de las citadas actividades, como se puede colegir de las diversas exposiciones de motivos o pream-
bulos de normas antes expuestas.

Pero en el delito fiscal la gravedad esta, directamente, en no atender las obligaciones con el
fisco. Por ello, si se quiere disponer de un tiempo mayor para la persecucion del delito fiscal lo que
hay que hacer es atribuirle directamente un plazo de prescripcién mas largo, y no recurrir a la apli-
cacion de otra figura delictiva que, con base en razones que no son las propias de un estricto delito
fiscal, dispone de dichos plazos.

En este sentido, se ha de recordar que en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 7 de
septiembre de 2012 se ha publicado un Proyecto de Ley Organica de Reforma del Codigo Penal «en
materia de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno y lucha contra el fraude
fiscal y en la Seguridad Social», aprobado en Consejo de Ministros de 27 de julio, que afiade al Codi-
go Penal el articulo 305 bis?}, que supone la creacion de un tipo agravado, para el que eleva la pena
de prision hasta una duraciéon maxima de seis afios, lo que, por aplicacion del articulo 131 del Codi-

2 Del siguiente tenor:

«1. El delito contra la Hacienda Publica sera castigado con la pena de prision de dos a seis afios y multa del doble al séx-
tuplo de la cuota defraudada cuando la defraudacion se cometiere concurriendo alguna de las circunstancias siguientes:

a) Que la cuantia de la cuota defraudada exceda de seiscientos mil euros.

b) Que la defraudacion se haya cometido en el seno de una organizacion o de un grupo criminal.

¢) Que la utilizacion de personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica interpuestos, negocios o instrumen-
tos fiduciarios o paraisos fiscales o territorios de nula tributacion oculte o dificulte la determinacion de la identidad
del obligado tributario o del responsable del delito, la determinacion de la cuantia defraudada o del patrimonio del
obligado tributario o del responsable del delito.

2. Alos supuestos descritos en el presente articulo les seran de aplicacion todas las restantes previsiones contenidas en el

articulo 305.

En estos casos, ademas de las penas sefialadas, se impondra al responsable la pérdida de la posibilidad de obtener subvencio-

nes o ayudas publicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el periodo

de cuatro a ocho afos». Al tener penas graves estos tipos agravados abren la puerta a la casacion ante el Tribunal Supremo.
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go Penal, determina que el plazo de prescripcion sea de diez afios, frente a los cinco afos de pres-
cripcion con caracter general del delito fiscal.

En consecuencia, las Uinicas cuestiones que quedan abiertas a una posible diferencia real afia-
dida por la consideracion del delito fiscal como delito base del de blanqueo de capitales son las rela-
tivas a los organos de investigacion y a las exigencias probatorias.

Respecto de esta tltima cuestion, y en relacion con la prueba por indicios de la previa activi-
dad delictiva, se ha de tener presente que no es lo mismo probar por indicios el trafico de estupefa-
cientes que probar por indicios que se ha defraudado una cuota superior a los 120.000 euros, por un
concreto sujeto pasivo, impuesto y periodo. No parece facil que sin una previa y especifica interven-
cion de la Administracion Tributaria ni de la Jurisdiccion Penal sea posible afirmar la comision de
un delito fiscal, que pudiera servir de base del de blanqueo de capitales.

Por lo que se refiere a la primera de las cuestiones aludidas, lo cierto es que, si se va a perseguir
por blanqueo de capitales un delito fiscal, los 6érganos de investigacion del mismo van a ser los pre-
vistos para la investigacion del delito de blanqueo de capitales, lo que plantea la cuestion de hasta qué
punto los mismos son los adecuados técnicamente para ello, asi como la de hasta qué punto la inves-
tigacion y persecucion de un delito con un elevadisimo componente técnico, como es el delito fiscal,
por 6rganos no especializados técnicamente garantiza el respeto de la seguridad juridica siempre exi-
gible y especialmente en el ambito penal. Lo que abre interrogantes especialmente problematicos en
relacion con un delito de perfiles especialmente borrosos, como es el de blanqueo de capitales.

Ello es especialmente grave en un contexto técnico como el tributario en el que la diferencia
entre figuras como la economia de opcion, que supone la no tributacion, el fraude de ley, que supone
la tributacion sin sancion, y la simulacién que supone la tributacion y la sancion, no esté suficiente-
mente clara. En definitiva, la diferencia entre elusion fiscal y evasion tributaria supone la adopcion
de un juicio de valor de ultimo momento?*. Juicio de valor que no deberia hacerse en contextos muy
alejados de aquellos en los que se suele hacer dia a dia, técnicamente, que son los que competen al
Derecho tributario y a la Administracion Tributaria en el marco del delito fiscal y no al margen de
todo ello en el estricto marco del blanqueo de capitales.

La consideracion del delito fiscal como delito base del de blanqueo de capitales presenta también
un problema relevante respecto de la posible regularizacion voluntaria o del caso, muy reciente en
Espafia, de amnistia de previos delitos fiscales cometidos. Ni la regularizacion voluntaria ni la amnistia
extienden sus efectos al posible delito de blanqueo de los capitales defraudados y regularizados, a dife-
rencia de lo que ocurre con los delitos contables o de falsedades instrumentales del delito fiscal, res-
pecto de los que el articulo 305.4 del Cdodigo Penal contiene la prevision expresa de exencion de
responsabilidad criminal por regularizacion tributaria, paralela a la que se concede para el delito fiscal.

Ello abre una puerta a la posible persecucion por blanqueo de capitales sobre la base de previos
delitos fiscales voluntariamente descubiertos en el marco de la normativa general de regularizacion

24 Vid. EspEIO Povaro, I.: «Nuevas tendencias en la aplicacion de clausulas antielusion», en VV.AA. Estudios Juridicos en

memoria de don César Albiniana Garcia-Quintana, vol. 1, pags. 453 y ss.
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voluntaria o de especificas amnistias fiscales, 1o que abre una indeseable puerta a la inseguridad juri-
dica. Junto a esto, la amenaza de posible persecucion por delito de blanqueo de capitales en los casos
voluntariamente descubiertos por el contribuyente es una grave incongruencia en la actuacion de los
poderes publicos que puede autosancionarse privando de toda virtualidad a las citadas medidas que,
no hay que olvidar, si son establecidas por el legislador sera porque se consideran deseables. Al menos
desde la perspectiva de una posible racionalidad en su actuacion.

Dado lo reciente de la posibilidad de considerar el delito fiscal como delito base del de blan-
queo de capitales, todavia no se es consciente de los riesgos que el acogerse a una regularizacion
voluntaria, ordinaria o mediante una amnistia, plantea respecto del mismo. Desde luego en cuanto
se produzca alguna condena por delito de blanqueo de capitales de cuotas tributarias defraudadas
pero voluntariamente regularizadas se acabaron las declaraciones extemporaneas en casos de delito
fiscal y las amnistias fiscales, a no ser que se las acompafie de una prevision especifica sobre exen-
cion en estos casos de la responsabilidad criminal por el delito de blanqueo de capitales, en términos
similares a los que el articulo 305.4 del Codigo Penal contiene para las falsedades.

Esta falta de consideracion del problema, fruto de la impremeditacion del legislador, se mani-
fiesta en el antes citado Proyecto de Reforma del Cédigo Penal publicado en el Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Congreso de los Diputados, de 7 de septiembre de 2012, que prevé la no persecu-
cion de los delitos contables o de falsedades en que se pudiera haber incurrido con ocasion del deli-
to fiscal, en caso de regularizacion voluntaria de la situacion tributaria, pero no prevé lo mismo
respecto del delito de blanqueo de capitales.

Se trata de una omision que es de desear se subsane a lo largo de la tramitacion parlamentaria,
si se pretende el éxito de las mediadas legislativas ordinarias o extraordinarias tendentes a favorecer
la regularizacion voluntaria de la situacion tributaria, que requiere, como minimo, la garantia de la
seguridad juridica de que quien voluntariamente se ponga al descubierto frente al fisco, sobre la con-
fianza de que no va a ser perseguido por delito fiscal, tampoco lo sea por el «blanqueo de los capi-
tales» que han surgido de la defraudacion tributaria voluntariamente descubierta y regularizada.
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