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Resumen

El lavado de capitales no puede comprenderse en su totalidad como fendmeno juridico-
social si no se relaciona con el fraude fiscal. De hecho, una aproximacion a la fiscalidad
internacional nos permite afirmar con rotundidad que, mientras subsistan los denominados
paraisos fiscales, la efectividad de cualquier medida contra el lavado de dinero quedara
circunscrita a los meros efectos simbolicos. No obstante, a pesar de las estrechas relaciones
entre el lavado de dinero y el fraude fiscal, la comision de un delito tributario no reune las
caracteristicas politico-criminales para pertenecer a la categoria de delito previo, salvo el
supuesto de una organizacion dedicada exclusivamente a la comision de fraudes fiscales.
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Abstract

Money laundering cannot be fully understood as a legal-social phenomenon if not related to
tax fraud. In fact, an approach to international taxation allows the assertion that, as long as
what are known as tax havens exist, the effectiveness of any measure against money
laundering will be circumscribed to mere symbolic effects. However, in spite of the close
relation between tax fraud and money laundering, the execution of a tax offense does not
gather the political-criminal characteristics required to assign it to a category of predicate
offenses (“specified unlawful activity”), except for assuming the existence of an
organization exclusively dedicated to carrying out criminal tax frauds.

Key words: Tax fraud, money laundering, specified unlawful activity.
Introduccion

En la actualidad el lector, lego o no en derecho, que pretenda profundizar en el fenémeno
del lavado de capitales, fuera de relacionarlo con el trafico ilicito de drogas, tendra
dificultades en delimitar qué conductas se pretenden desvalorar penalmente, asi como en
establecer una definicion que aporte unos criterios cualitativos que permitan diferenciarlo
respecto de otras figuras penales asentadas en la cultura juridica, como son el
encubrimiento, la receptacion y, como veremos, el delito fiscal.

* La presente investigacion desarrolla el proyecto de investigacion otorgado por la Universidad Austral de
Chile titulado: “El nuevo delito de lavado de capitales: una interpretacion conforme a la realidad
criminoldgica del crimen organizado y los limites al Jus puniendi” (DID S-2005-59).
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La razon quiza estribe en la reciente y, en cierto modo, parcial desvaloracion que han
sufrido estas conductas. La atipicidad del lavado de dinero hasta fechas relativamente
recientes tiene estrecha relacién con la evolucion del tratamiento penal del denominado
“derecho penal econdmico”. La comision del tipo objetivo en estos delitos generalmente
por si solo aporta pocos elementos a la desvaloracion del injusto —ya que tiene como
referencia el propio orden econdomico-; a diferencia de los delitos previos, ya sea trafico de
drogas, extorsiéon o secuestro, donde resulta més factible percibir su dafiosidad. Ademas,
hay que afiadir a esta falta de reproche social el materialismo econémico de nuestra
sociedad y la escasa conciencia de victimizacion de esta clase de delincuencia. De hecho, la
dificultad de demostrar convincentemente el dafio ocasionado por el lavado de dinero ha
sido causa de demoras y dudas a la hora de tipificarlo como delito.

Al encontrarnos ante un delito de reciente creacion, cobra especial importancia para el
desarrollo de esta investigacion saber cuales han sido los factores que han influido en la
desvaloracion penal del lavado de dinero. El delito de legalizacion no puede configurarse a
partir solamente de criterios juridico-penales; si queremos establecer unas conclusiones
validas en el ambito politico criminal y dogmatico, debemos acudir inexorablemente a un
planteamiento donde sus origenes, antecedentes, implicaciones sociales y econdmicas sean
elementos de interpretacion de primer orden.

Entre los factores que han influido en la génesis y configuracion de la nueva delincuencia
organizada y del fenomeno del lavado de capitales destacan: la globalizacion de los delitos
previos que designaremos como “delitos de comercio ilicito” que conllevan la generacion
de inmensos beneficios; el proceso de desregularizacion y globalizacion producido en el
sistema financiero, el cual ha favorecido el lavado de los beneficios forjados por estos
delitos; y, por ultimo, el fendmeno del fraude fiscal y la economia sumergida. El presente
estudio se centrard en éste ultimo.

La magnitud y perpetracion social del fraude ha contribuido, en mayor o menor medida, a
la aparicion, junto con la economia legal, de una economia procedente de la elusion de las
obligaciones fiscales y sociales, denominada “economia sumergida”. Esta parte de la
riqueza de un pais necesariamente debe someterse a un proceso de lavado para reinvertirlo a
la economia legal. Pues bien, estos mecanismos, como veremos a lo largo de esta
investigacion, coinciden con los procesos de lavado derivados de los fondos procedentes de
la delincuencia organizada, que denominamos como ‘“economia criminal”. Pero, las
relaciones no terminan en la utilizacion de procesos similares, sino que existe una relacion
mucho mads estrecha, que hace que en ocasiones, resulte dificil establecer limites entre estos
dos fenomenos, hasta tal término, que el fendmeno del lavado de capitales no puede
comprenderse en su totalidad si no se relaciona, y se diferencia a la vez, con el fraude fiscal.

El presente estudio expondré alguna de las relaciones criminoldgicas, politico criminales y
dogmaticas de estos dos fendmenos sociales en tres apartados: el primero, afrontara la
principal conexién juridico-factica entre el lavado de dinero y el fraude fiscal (los
denominados paraisos fiscales); el segundo de ellos, mencionara las principales similitudes
y diferencias entre el lavado de dinero y el fraude fiscal; y como colofén de los dos
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anteriores, el tercer apartado abordaré la plausibilidad politico criminal de incluir el delito
fiscal como delito previo del tipo de legalizacion de capitales.

1. Aspectos internacionales del la evasion fiscal y el lavado de dinero: los denominados
paraisos fiscales

Aunque no existan datos fehacientes, los expertos estipulan que una gran parte de la
inversion extranjera en mercados de capitales, son realmente capitales “repatriados”;
capitales nacionales, que previamente han salido, regresando a través de entidades
constituidas en el exterior'. La soberania tributaria fomenta diferentes cargas impositivas
para un mismo hecho; incide en una heterogénea delimitacion entre el fraude fiscal y la
“economia de opcion”; y conlleva también a un heterogéneo catdlogo de medidas y
sanciones, situacion que dificulta la necesaria armonizacién, colaboracion y asistencia
mutua entre los Estados para combatir el fraude fiscal.”> De esta manera, la planificacién
fiscal, en especial de empresas de cierta entidad econdémica, utiliza no sélo la normativa
interna de un determinado territorio sino también la de otros, junto con la normativa
internacional, principalmente en relacion con los convenios internacionales de doble
imposicion.

La Resolucion del Consejo de las Comunidades Europeas, de 10 de febrero de 1975, sobre
fraude y evasion fiscal internacionales, puso ya de relieve las principales razones que
obligan a regular este fenomeno social. En concreto, el Consejo sefialo que el fraude fiscal
internacional causa importantes pérdidas presupuestarias que inciden en el cumplimiento
del principio de justicia fiscal, genera importantes distorsiones economicas en los
movimientos internacionales de capital y fomenta una competencia desleal entre las
empresas.

El informe del Comité de expertos (Informe Ruding) ha establecido tres zonas consideradas
de baja tributacion: los paraisos fiscales clasicos, las areas de baja tributacion y los
territorios con servicios desarrollados.’ No obstante, debemos advertir que en la practica no
existe un consenso a la hora de encuadrar a una plaza financiera extraterritorial en alguna de
las categorias mencionadas.

! Informe sobre el fraude en Esparnia, Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1994, p. 203.

2 CALDERON CARRERO, José Manuel, “Aspectos internacionales del fraude y la evasion fiscal” en: Temas
de Derecho penal tributario, Madrid: Marcial Pons, 2000, p.195. El autor cita el conocido informe Ruding
emitido en el seno del Comité Europeo de Expertos sobre la Tributacion Empresarial, que llegd a las
siguientes conclusiones:

a) Reconocimiento del principio de autonomia de la voluntad de cada contribuyente en organizarse
fiscalmente de la manera més provechosa, con la exclusion de las conductas fraudulentas y la evasion
fiscal.

b) Falta de uniformidad y claridad del concepto de fraude fiscal: las lineas divisorias entre “fax
avoidance” (disminucion de la carga fiscal empleando medios licitos), “tax evasion” y “tax fraud”
no solo difieren sustancialmente entre los Estados miembros de la Union Europea, sino también
integran conceptos vagos e inciertos dentro de cada uno de ellos.

c) Falta de uniformidad a nivel internacional sobre las conductas fraudulentas.

> CALDERON CARRERO, “Aspectos internacionales”, cit. nota n® 2, p. 207.
*VAN DEL LAAT, Diego, “Los paraisos fiscales como escenarios de la elusion fiscal internacional y las
medidas anti-paraiso en la legislacion espafiola”, Cronica Tributaria, nim. 3 (2000), p. 51.
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1.1. Paraisos fiscales clasicos o tradicionales

Estamos ante territorios que tratan de atraer la inversion extranjera ofreciendo opacidad
fiscal y/o regimenes tributarios extremadamente ventajosos en relacion con la tributacion de
otros paises considerados de carga fiscal normal o elevada. Estamos ante paises
escasamente industrializados, que tratan de allegar recursos financieros empleando casi
exclusivamente sus incentivos fiscales.

1.2. Areas de baja tributacién

Aqui nos encontramos con territorios o paises desarrollados que establecen incentivos y
opacidad fiscal en relacion con determinado tipo de operaciones o personas que obtengan
rentas foraneas. Se trata de paises de alto nivel impositivo que establecen regimenes
tributarios especiales para atraer capital extranjero.

1.3. Paises con servicios altamente desarrollados

Por el contrario, estos paises no ofrecen tipos de gravamen bajos o exenciones, sino secreto
tributario y bancario, una amplia red de convenios de doble imposicién y un alto nivel de
sofisticacion de asesores legales, financieros y contables.

Una caracteristica comun a todas estas zonas consideradas de baja tributacion estriba en su
mayor dependencia de corredores y agentes para conseguir clientes y de intermediarios
financieros y abogados para en la creacion y gestion de cuentas, frust y otros servicios,
actuando como una pantalla suplementaria del anonimato de los titulares de los fondos. Se
pueden distinguir tres niveles de agentes: a) el primer nivel, consiste en supuestos
consultores financieros que escriben libros y organizan seminarios sobre los beneficios de
la banca extraterritorial, y que pueden prestar servicios concretos de asesoramiento; b) en el
segundo nivel, figuran los abogados y contables, asi como las empresas financieras y de
corretaje que ofrecen una amplia gama de servicios a sus clientes, algunos legitimos y otros
relacionados con alguna forma de delincuencia; c) por ultimo, un tercer nivel de gestores
financieros que prestan servicios especializados a clientes relacionados claramente con la
delincuencia organizada. Con independencia del nivel en el que nos encontremos, los
agentes y abogados facilitan de modo notable el anonimato de sus clientes, asi como la
efectividad de las operaciones.’

A continuacién, destacamos las caracteristicas de un tipico territorio o area de baja
tributacion —comunmente denominado paraiso fiscal- que se encuentran en una relacion
mas directa con el crimen organizado.

*BLUM, Jack A. et al, Refugios financieros, secreto bancario y blanqueo de dinero, Serie Técnica del PNFID,
1999, p. 39.
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2. Los paraisos fiscales

El término paraiso fiscal proviene del término anglosajon Tax Haven, también traducido
como refugio fiscal. Si bien, existe consenso sobre la imposibilidad de dar un concepto
universal de paraiso fiscal o areas de baja tributacion, puesto que depende de las diferencias
fiscales existentes con otros paises,’ el Informe del Comité Europeo de Expertos sobre
Tributacion Empresarial establece unas caracteristicas tipicas de estos territorios.’

En primer lugar, la presencia en su ordenamiento de un régimen fiscal especialmente
ventajoso. Este régimen se puede instrumentar a través del establecimiento de una exencioén
o de un tipo de gravamen muy reducido para una categoria de rentas (incrementos de
patrimonio, intereses, dividendos, pensiones, propiedad industrial o intelectual); para una
determinada categoria de personas (no residentes, artistas y deportistas, escritores); o a
favor de determinados sectores empresariales (navieras, sector bancario o aseguradoras). En
general, debe destacarse una fuerte tendencia a la especializacion de los paraisos fiscales en
funcion de los sujetos y rentas que pretenden atraer a sus confines.

En segundo lugar, la proteccion de la confidencialidad de la informacion econdémico-
financiera desde dos ambitos diferentes: por una parte, la mayoria de las areas de baja
tributacion garantizan el secreto bancario y niegan la asistencia a las administraciones y
tribunales de otros Estados; y por otra, el Derecho comercial de ese tipo de territorios esta
configurado con frecuencia a los efectos de garantizar la confidencialidad de los inversores
foraneos.

En tercer lugar, poseen una legislacion mercantil y financiera flexible: el término “flexible”
se utiliza para adornar la realidad de estos sistemas, cual es la carencia de controles y la
poca rigidez de sus ordenamientos juridicos. Asi, ofrecen una escasa publicidad contable y
poseen formas societarias muy flexibles en lo concerniente a la constitucion,
funcionamiento y liquidacion y, en especial, respecto de bancos y compaiiias de seguros.®

En cuarto lugar, poseen una escasa o nula red de convenios internacionales en materia
fiscal, y sobre todo aquellos en los que se establecen mecanismos de cooperacion entre las

S . . . ., . . . ., 9
Administraciones Tributarias con relacion al intercambio de informacion.

Por ultimo, los aspectos fiscales no son los Unicos que favorecen la inversion de capital
extranjero, tanto licito como ilicito, sino que también cuentan con otras caracteristicas

% Comision Europea, Informe del Comité Ruding de Expertos Independientes sobre la tributacién
empresarial, Luxemburgo: Oficina para Publicaciones Oficiales, 1992, citado por CALDERON CARRERO,
“Aspectos internacionales”, cit. nota n° 3, p. 206.

" CALDERON CARRERO, “Aspectos internacionales”, cit. nota n° 2, p. 206. No obstante, estas
caracteristicas no concurren en todos los territorios considerados como paraisos fiscales, ni se manifiestan de
la misma manera. PEREZ RODILLA, Gerardo, “Los paraisos fiscales. Su regulacion en la actual normativa
fiscal”, Informacion Comercial Espaniola, nim. 741 (1995), p. 102.

® DE LA MOTA, Ignacio, “Los paraisos fiscales, las mejores ‘tintorerias'”, Banca Espaiiola, nam. 278
(1996), p. 42.

’ VAN DEL LAAT, “Los paraisos fiscales”, cit. nota n° 4, p.56.
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extrafiscales, entre las que destacan: la estabilidad politica, econémica y social, una extensa
red de comunicaciones y un desarrollado sistema bancario y financiero.

Aunque las operaciones son variadas y cambian o mutan con cierta frecuencia, podemos
englobarlas en alguna de las dos siguientes categorias: a) Constituciéon de sociedades para
que reciban determinadas rentas que, de otro modo, estarian sujetas a un impuesto sobre
sociedades notablemente mas elevado. Como ejemplos mas tipicos pueden citarse las
sociedades base;'’ b) Residencia de personas fisicas o desplazamientos de domicilio. No
obstante, los beneficios de este tipo de operaciones a través de paraisos fiscales han
disminuido en los ultimos tiempos, debido, por una parte, a la proliferaciéon de medidas
contra los paraisos fiscales; y por otra, a los escasos convenios de doble tributacion que
suelen tener estos territorios."'

La mayoria de los paises denominados de alta tributacién, como los paises europeos y los
integrantes de la OCDE establecen listas de paises o territorios que tienen la consideracion
de paraisos fiscales, de forma que toda operacion financiera o comercial con algunos de
ellos estd sujeta a un régimen especial de control. No obstante, debe tenerse claro que
cuando se presiona a algiin refugio bancario extraterritorial para que aplique eficazmente
una reglamentaciéon adecuada, los demds refugios financieros suelen ser los principales
beneficiarios.'> De hecho, existe una feroz competencia entre las diversas plazas financieras
para captar los fondos internacionales, y a la vez, aparecen continuamente nuevos
miembros, entre las que figuran islas remotas del Pacifico Sur, e incluso, ha existido la
tentativa en el Estado de Montana de Estados Unidos -paradigma de la lucha contra la
delincuencia organizada- de convertirse en una plaza financiera extraterritorial.'’

3. Relaciones entre el fenomeno del crimen organizado y el fraude fiscal

3.1. Similitudes entre el fenémeno del lavado de dinero procedente del crimen organizado y
del fraude fiscal

3.1.1. Similares técnicas de lavado de capitales

El primer punto en comun reside, precisamente, en que el crimen organizado y el fraude
fiscal generan rentas necesitadas de un proceso de lavado para reinvertirlas en la economia
legal: las técnicas o procesos coinciden tanto en los delitos de trafico de drogas y otras

12 Este tipo de sociedad abarca un heterogéneo grupo de supuestos, pero podriamos afirmar que una sociedad
base es aquella sociedad extranjera que estd ubicada en un territorio fiscalmente beneficioso, y es controlada
por personas fisicas o juridicas domiciliadas en el territorio de donde proceden las rentas. Si la sociedad
decide no distribuir directamente los beneficios obtenidos entre los verdaderos propietarios, ya sea a raiz de
que éstos residen en territorios de alta tributacién o por cualquier otra motivacion, se podra recalificar la renta
obtenida de muy diversas formas y eludir las cargas fiscales. Asi, podra reinvertir dichos beneficios en forma
de préstamo en el pais de residencia de los beneficiarios o declarar las ganancias de capital, entre otras
posibilidades. VAN DEL LAAT, “Los paraisos fiscales”, cit. notan® 4, p. 61.

""CALDERON CARRERO, “Aspectos internacionales”, cit. nota n® 2, p. 206.

"2 Un claro ejemplo es la reciente normativa antilavado aprobada en Suiza que ha hecho que hasta los propios
suizos blanqueen sus fondos ilicitos en Liechtenstein. BLUM, Refugios financieros, cit. n° 5, p. 42.

" BLUM, Refugios Financieros, cit. nota n® 5, p. 42.
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formas de criminalidad organizada, como en el fraude fiscal.'* En la actualidad, los
delincuentes organizados de todo tipo, ya sean traficantes de drogas o estafadores
bursatiles, contrabandistas o defraudadores fiscales se ven obligados a blanquear el
producto de su delito por dos razones: la pista del dinero puede convertirse en indicio
delator del delito y el propio dinero puede ser objeto de investigacion y de incautacion. A
pesar de enfrentarnos a un proceso dindmico en constante cambio, los principios
operacionales son los mismos: en primer lugar, se aleja los fondos de toda asociacion
directa con el delito; en segundo lugar, se borra cualquier relacion con su verdadero origen;
y en tercer lugar, se pone de nuevo el dinero a disposicion del delincuente o defraudador
una vez ocultado su origen geografico y la actividad que los ha generado."

3.1.2. Internacionalizacion de la criminalidad organizada y el fraude fiscal: los paraisos fiscales

La relacion entre el fraude fiscal y la criminalidad organizada que despliega mayores
efectos practicos reside en la utilizacion de plazas financieras extraterritoriales, donde la
mezcla de ambos fendmenos -debido a la proteccion del secreto bancario y empresarial-
dificulta, si no hace imposible, su delimitacion juridica. En el caso de la criminalidad
organizada, el Informe sobre Refugios Financieros de las Naciones Unidas establece como
una de las caracteristicas de un refugio financiero ideal para el lavado de capitales de origen
criminal, la ausencia de todo acuerdo para compartir informacion fiscal con otros paises.'®

No obstante, debemos tener presente que la eficacia de las medidas contra la utilizacion
fraudulenta de los paraisos fiscales depende de que sean aplicadas en la mayoria de los
paises o territorios que tienen esta consideracion. En caso contrario, cuanto mas riguroso y
escrupuloso sea un pais en la aplicacion de la normativa de prevencion del lavado de
capitales o de prevencion del fraude fiscal, mas probabilidades tienen que sus clientes
trasladen sus negocios a otros lugares donde se les hagan menos preguntas y les pongan
menos obstaculos. Ahora bien, también puede ser cierto, que si una plaza financiera
adquiere mala reputacion como refugio de fondos criminales, las empresas que evaden
impuestos pueden decidir establecerse en otra plaza a fin de salvaguardar su reputacion, y a
la vez, los delincuentes mas avispados pueden alejarse para evitar sospechas sobre sus
actividades.

3.1.3. Similares efectos perniciosos para la economia
Ambos fenémenos son tributarios de consecuencias perniciosas que afectan a sectores o

principios de la economia de mercado. En especial, tanto el fraude fiscal como el crimen
organizado, como el posterior lavado de sus beneficios, fomentan la pérdida de confianza

'* En la doctrina penal, RUIZ VADILLO, ha sido uno de los primeros autores en percibir esta relacion, de
manera que el lavado de capitales «no es mas que reconducir ese capital, obtenido como consecuencia de
actividades criminales, incluidas las ocultaciones a la Hacienda Publica, al sistema economico financiero
oficial, de tal forma que pueda incorporarse cualquier tipo de negocio como si fuera obtenido de forma licita y
tributariamente correcta». RUIZ VADILLO, Enrique, “El lavado de capitales en el ordenamiento juridico
espafiol. Perspectiva actual y futura”, Boletin de informacion del Ministerio de Justicia, num. 1641 (1992),
p-109.

'S BLUM, Refugios financieros, cit. notan°® 5, p. .

' BLUM, Refirgios financieros, cit. notan° 5, p. 26.
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en el trafico mercantil y deforman el equilibrio del mercado y las reglas de la competencia.
El retorno de ambas economias ilegales a la economia legal distorsiona el mercado, es
decir, tanto la empresa criminal, como la empresa parcial o totalmente sumergida, estan en
una posiciéon ventajosa respecto al resto del sector empresarial. Esta situacion, se ha
agravado con el crecimiento, liberalizacion y expansion del comercio y las inversiones
trasfronterizas: la denominada “globalizacion de la economia” ha ampliado las
oportunidades de fraude y evasion fiscal, asi como la expansion del crimen organizado y
lavado de sus fondos.'’

Otros efectos econdmicos que sustancialmente coinciden en ambos casos, son los
siguientes: ruptura del equilibrio financiero y la posible generacion o agravamiento del
déficit publico; desconfianza y apreciacion del riesgo de los inversores extranjeros;
aumento de la recaudacion tributaria, en especial en las clases medias; efectos disuasorios
en el ahorro y mantenimiento de un nivel de consumo continuado;'® distorsién en el
desarrollo del sistema financiero, especialmente, en la generacion de activos opacos —que
incide negativamente en el ahorro y en la creacién de riqueza-; el desarrollo de la
especulacion inmobiliaria, que perturba el precio de la vivienda y su acceso; y el
incremento de la demanda del consumo superfluo."

Pero tampoco debemos olvidar que, tanto la “economia sumergida” como la “economia
criminal”, aumentan considerablemente en situaciones de graves crisis economicas. Un pais
o territorio con un alto indice de fraude, y con el correspondiente desequilibrio en el reparto
de la riqueza entre las clases menos favorecidas, afecta a la financiacion de las politicas
publicas destinadas precisamente a erradicar la poblacion marginal, y a la implantacion de
iniciativas empresariales. Asi, en esta situacion serd mas facil que estos ciudadanos se vean
abocados a acudir a la economia del crimen. Apreciamos que el denominado “efecto
espiral” puede acontecer en ambos fendmenos: muchos ciudadanos se veran abocados a
defraudar y/o relacionarse con el crimen organizado.

Por otra parte, las causas estudiadas por la Teoria de la Eleccion Publica sobre las
motivaciones racionales y sociales que llevan a un determinado sujeto a pagar o eludir los
. . . : 20

impuestos, son perfectamente extrapolables a la delincuencia organizada.

Por ultimo, hay quienes postulan no sélo la inconveniencia de la persecucion del lavado de
capitales, sino la necesidad de su promocion y favorecimiento en cuanto hace aflorar al
control fiscal capitales que, de otra manera, formarian parte de la “economia sumergida”,

""OWENS, J., “Curbing Harmful Tax Competition”, Intertax, num. 8-9 (1998), p. 231.

'8 Recuérdese que en el caso del lavado de capitales procedente del crimen organizado, al menos en las
primeras fases del proceso, el blanqueador se ve obligado a enmascarar los beneficios al fisco, para evitar
cualquier tipo de sospechas sobre la procedencia de éstos.

' Comparese con los siguientes estudios sobre los efectos econdmicos del lavado de dinero: QUIRK, Peter J.,
“Macroeconomic Implications of Money Laundering” en: /[FM Work Paper, WP/96/66, 1996. TANZA, Vito,
“Money Laundering and the International Financial System” en: /[FM Working paper, WP/96/55, 1996.

% Vease: GAMBETTA, Diego, “Fragments of an economic theory of the mafia”, Archives Europeennes de
Sociologie, nim.24 (1988). SHVARTS, Alexander, “The Russian Mafia: do Rational Choice models apply?”
en: www.ksg.harvard.edu/kokkalis/GSW4/ShvartsPAPER.PDF [visitado el 20 de junio de 2009].
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libre de todo control.”! A este respecto, creemos equivocada esta postura que, en cierta
medida, obedece a una aplicacion analdgica de las denominadas amnistias fiscales. En
primer lugar, esta propuesta plantea la legitimidad de extender la amnistia a los autores y
participes de los diferentes delitos previos. En segundo lugar, estariamos ante un
“matrimonio por conveniencia” destinado irreversiblemente al fracaso y al socavamiento de
los pilares del Estado.?* Por el contrario, lo que se debe favorecer es el lavado de capitales
por medios legales, a saber, a través del comiso, pero en ningin caso, como parece
mantener esta posicion doctrinal, por medios de una legitimidad discutible, como puede ser
una amnistia fiscal. Ahora bien, una medida eficaz para la lucha contra el lavado de dinero
en el sentido de aflorar los capitales y someterlos a la justicia social tributaria, reside en una
reconsideracion ética, social y democratica sobre la legalizacion de ciertas conductas
incluidas en los delitos previos. El trafico de drogas constituye el ejemplo paradigmatico de
criminalizacién ilegitima de un delito previo.

3.1.4. La percepcion social del fraude y su influencia en el lavado de capitales

Una sociedad carente de valores sociales y con un alto nivel de fraude serd mas propensa a
aceptar los capitales procedentes de la delincuencia organizada, en la medida en que el
blanqueador se aprovecha de este clima social para lavar sus capitales de origen criminal, o
en otras palabras, el empresario o ciudadano que habitualmente defrauda fiscalmente estara
mas proximo a participar en el enmascaramiento de los fondos criminales. Asi, la
justificacion de estas conductas puede describirse con estas dos expresiones: a) “Si no tomo
ese dinero, alguno de mis competidores lo hara, con lo que saldré perdiendo y la sociedad
no habra ganado nada”; b) “Pensé que solo se trataba de una habil jugada de evasion fiscal,
por lo que no senti inquietud”.”

3.1.5. El fraude fiscal como consecuencia y método del lavado de capitales

Mientras que los fondos criminales puedan relacionarse con su verdadero origen, los
delincuentes trataran de evitar el escrutinio de todo tipo de autoridades, incluidas las
fiscales: la totalidad de los ingresos delictivos que afloran en la economia ilegitima pueden
atraer la atencion de las autoridades fiscales. El Informe sobre Refugios Financieros opina
que, aun cuando los criminales paguen impuestos por la porcion de sus ingresos ilegales
que blanquean, en conjunto trataran de evitar el pago de impuestos por la mayor parte
posible de sus ingresos™".

Por el contrario, también resulta plausible entender que el empresario criminal intentara
pagar los impuestos atribuibles a los bienes enmascarados para, de esta forma, evitar el
control fiscal. El fraude concurrira cuando debido a las caracteristicas del proceso de lavado

*'BAJO FERNANDEZ, Miguel, “Derecho penal econdmico: desarrollo econdmico, proteccién penal y
cuestiones politico-criminales” en: Hacia un Derecho penal economico europeo. Jornadas en honor del
profesor Klaus Tiedemann, Madrid: BOE, 1995, p. 75.

2 En contra también de esta postura, pero con diferentes argumentaciones, PALMA HERRERA, José
Manuel, Los delitos de blanqueo de capitales, Madrid: Edersa, 2000, p. 273 y ss.

* BLUM, Refugios financieros, cit. notan® 5, p. 87.

* BLUM, Refugios financieros, cit. notan® 5, p. 7.
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se vea abocado a ocultarlos al Fisco. Asi, normalmente, debera evadir los impuestos hasta
que se haya camuflado el verdadero origen criminal de sus bienes, es decir, la evasion fiscal
en la delincuencia organizada es mas una necesidad que una finalidad. Los delincuentes en
las primeras fases del proceso de lavado, al estar todavia el dinero cercano a su fuente
criminal, se veran obligados a ocultarlo al Fisco, pero con posterioridad, cuando estos
fondos se incluyan o mezclen con fondos y empresas legales, se contribuird a la Hacienda
Publica, incluso pagando mas impuestos que lo que normalmente deberian pagar, a fin de
evitar, precisamente, cualquier sospecha por parte de las autoridades fiscales.

El fraude fiscal constituye una conducta no deseada, o al menos, no es la principal finalidad
por parte del sujeto que pretende blanquear los fondos criminales. Incluso, la tributacioén de
sus beneficios puede resultar un paso importante en el proceso de legalizacion, ya que
constituye uno de los organismos publicos con mayor capacidad para detectar un delito de
lavado. Por tanto, en un momento determinado, normalmente cuando los fondos posean una
suficiente apariencia de legalidad, su tributacion puede entenderse como un paso mas en el
proceso de lavado. El pago de un impuesto por parte del blanqueador supone una
modalidad comisiva de alejamiento de los beneficios de su origen criminal: sin duda,
satisfechos los tributos sin levantar sospecha en la Administracién Tributaria, se aporta una
apariencia de legalidad.

3.2. Diferencias entre el fenomeno del lavado de dinero procedente del crimen organizado y
del fraude fiscal

Si bien el lavado de capitales constituye el nexo de unién entre los binomios fraude fiscal-
economia sumergida y crimen organizado-economia criminal, conviene subrayar que se
tratan de dos procesos que parten de presupuestos diferentes.””> El proceso de lavado
procedente de la evasion fiscal se inicia con unos ingresos legalmente adquiridos que son
ocultados para disfrazar su naturaleza haciéndolos pasar por ingresos obtenidos en una
categoria no sometida a tributacion o a una menor tributacion. Estamos ante ingresos
legales que se transforman en ilegales. El lavado de dinero procedente del crimen
organizado hace exactamente lo contrario: parte de unos ingresos adquiridos por medios
ilegales, y se les da la apariencia de haber sido legalmente obtenidos. Por tanto, podemos
distinguir dos tipos de lavado en funcion de la procedencia del dinero; por una parte, el
dinero gris seria aquél que ha sido obtenido en el desarrollo de una actividad legal, pero
que ha sido ocultado al Fisco, y que en un momento determinado es necesario darle una
apariencia de legalidad; y por otra parte, tendriamos el dinero sucio o criminal, que seria
aquel que procede de actividades que por si constituyen una actividad delictiva, y que al
menos en una parte, es reinvertido en la economia legal.*

* Los autores del Informe de Naciones Unidas sobre Refugios Financieros, manifiestan que solo comparten
ciertas técnicas, pero a lo largo de su Informe podemos llegar a la conclusién de que coinciden con los
estudios realizados sobre el fraude fiscal. BLUM, Refitgios financieros, cit. notan® 5, p. 7.

® Como consecuencia del atentado del 11 de Septiembre de 2001, parece haberse incluido una nueva
modalidad de lavado de dinero junto al derivado del crimen organizado y el fraude fiscal. El financiamiento
del terrorismo incluye un proceso de lavado que constituye el reverso a las otras dos modalidades: se parten
fondos licitos para que a través de conductas de enmascaramiento se financien actividades criminales.
SERAFINI, Justin, “Money Laundering”, American Criminal Law Review. Nineteenth Survey of White Collar
Crime, vol. 41- nim. 2 (2004), p. 887. No obstante, tenemos que recordar que cuando los fondos provengan
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También, como principio general podemos afirmar la mayor gravedad de los efectos del
crimen organizado respecto de los derivados del fraude fiscal. En primer lugar, parte de los
beneficios del crimen organizado estdn destinados a mantener y ampliar el propio negocio
criminal; y en segundo lugar, la criminalidad organizada puede afectar con mayor
intensidad a las propias estructuras basicas y a los poderes basicos del Estado.”’

4. El fraude fiscal como delito previo del delito de lavado de legalizacion de capitales:
hacia un concepto material de delito previo

Debido a las estrechas relaciones que existen entre el fendmeno del crimen organizado y el
fraude fiscal, y en especial, respecto de la utilizacién de las mismas formas o técnicas de
lavado, una corriente politica criminal cada vez mas influyente aboga por incluir
expresamente el delito fiscal como fuente del delito de legalizacion. El Informe sobre
Refugios Financieros remitido a las Naciones Unidas, manifiesta en este sentido:

“Parece llegado el momento de poner fin a la division artificial del dinero delictivo en
categorias que dependen de la indole del delito de que provienen. Mientras que se
considere legitimo blanquear ciertas categorias de dinero delictivo, el sistema
financiero podra argumentar que las medidas adoptadas por sus plazas financieras para
ocultar ciertos fondos son legitimas. Un posible enfoque seria que los Estados
convinieran en que todos los fondos dimanantes de actividades delictivas son fondos
que pueden dar lugar a un delito de lavado de dinero. Con arreglo a este criterio, de
estar tipificada la evasion fiscal como delito en el pais de origen de los fondos y ser esa
la razén por la que los fondos se ocultan, ocultar esos fondos y su transferencia a otro

lugar serian delitos de blanqueo de dinero”.”®

Por otra parte y en el ambito europeo, tanto el Convenio relativo a la proteccion de intereses
financieros de la Comunidades y sus dos Protocolos adicionales, como la Accién comun
98/699/JAI, relativa al lavado de -capitales, identificacion, seguimiento, embargo,
incautacion y decomiso de los instrumentos y productos del delito abogan por incluir como
figura delictiva el lavado producto del fraude.

En cuanto a las legislaciones nacionales, el Codigo Penal Belga en su articulo 505,
modificado en 1993, incluye, entre otros, como delito de referencia el fraude en detrimento
de los intereses financieros de la UE, y el fraude fiscal grave y organizado.”” La seccion
1956, Titulo XVIII del Cédigo de Estados Unidos (en adelante, USC) incluye dentro de su
extensa lista de delitos previos: los delitos fiscales de evasion de impuestos y la
falsificacion de documentos con la finalidad de defraudar tributos o la asistencia para
realizarlo (§ 7202 y § 7201 del Cédigo de Impuestos Internos de 1986); la malversacion de

de actividades criminales —por ejemplos los secuestros cometidos por grupos terroristas- estaremos ante un
proceso clasico de lavado de dinero procedente del crimen organizado

*"Véase infira, 4.1.1. El bien juridico protegido.

* BLUM, Refugios financieros, cit. notan® 5, p.99.

¥ Véase también el caso portugués que a través del Decreto-ley 325/95 extendio la lista de delitos, entre otros,
a los delitos financieros graves. Segundo Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo
relativo a la aplicacion de la Directiva sobre el blanqueo de capitales, Bruselas: 1998 pp. 33 y 36.
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pensiones o fondos sociales (§ 664 del Titulo 18 USC); el delito de contrabando (§ 542, 545
y 549 del Titulo 18 USC); y el fraude fiscal federal cometido en el seno de un negocio o
empresa (§ 1952 USC).”

Antes de adentrarnos en esta interesante cuestion, debemos realizar una breve referencia
sobre el bien juridico protegido y el grado de autonomia del delito de legalizacion respecto
del desvalor penal del delito de referencia.

4.1. Breve referencia el bien juridico protegido y la autonomia postejecutiva en el delito de
legalizacion

4.1.1. El bien juridico protegido

Quiza la principal critica que podemos realizar al art. 27 de la Ley N° 19.913 que “crea la
unidad de analisis financiero y modifica diversas disposiciones en materia de lavado y
blanqueo de activos” (en adelante, LBC), al igual que a la mayoria de la legislaciones
comparadas, radica en su falta de identidad con el fenémeno del lavado de capitales: la
posibilidad de castigar al conviviente o conyuge de un narcotraficante que oculta los
pingiies beneficios criminales para satisfacer la necesidades alimenticias de la familia,
ilustra con toda su crueldad la irracionalidad de este precepto. Esta situacion nos lleva
directamente a la falta de legitimidad de este precepto, ya que la cuantificacion de la pena
depende principalmente de un hecho en el que no ha participado el autor del delito de
legalizacion.

Nuestra propuesta sobre el bien juridico protegido, sencillamente trata de equiparar estos
dos planos por medio de una reforma del delito de legalizacion: el bien juridico del lavado
de capitales deberia dirigirse contra los efectos economicos de la criminalidad organizada y
contra la financiaciéon de crimen organizado. Por tanto, los bienes juridicos protegidos que
deberian protegerse en el art. 27 LBC, serian por una parte los delitos previos cometidos
por el crimen organizado, pero entendido desde una perspectiva preventiva, es decir, con la
finalidad de evitar la futura comision de delitos; y por otra, los efectos perniciosos que
provoca el crimen organizado en la economia. En este sentido, el Preambulo de la
Convencion de Viena de 1988, manifiesta que la necesidad de penalizar el lavado de
capitales proviene de la capacidad de las organizaciones criminales de “invadir, contaminar
y corromper las estructuras de la Administracion Publica, las actividades comerciales y
financieras licitas, y la sociedad a todos los niveles”.

Como conclusion, la configuracion del delito de legalizacion, debera buscar el equilibrio -
manifestado por Terradillos a tenor de los delitos socioeconémicos- entre los dos
principales modelos politico criminales: un derecho penal promocional que responda a las
mas genuinas aspiraciones del funcionalismo, y otro constrefiiddo por los contornos que
definieron el derecho penal liberal. Entre el conductismo economicista, a lo que anado las

%% Los elementos tipicos requeridos son: la existencia de una deficiencia tributaria, la tentativa de evadir los
impuestos y una conducta voluntaria de cometer la evasion. CHITWOOD, C. Michael, et al, “Tax violations”,
American Criminal Law Review, vol. 38, num. 23 (2001), p. 173.
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medidas represivas desproporcionadas contra el crimen organizado, y el absentismo
. . . . 31
autocomplaciente, existen posturas intermedias.

4.2. Autonomia postejecutiva del delito previo

De acuerdo con los enfoques anteriormente mencionadas sobre el concepto material del
delito de legalizacion, dos son las posiciones politico criminales sobre la concreta
determinacion del delito de referencia.

La primera, aunque no se llegue a considerar este delito como una forma de participacion
criminal, fundamenta el delito de legalizacion, y por lo tanto, su mayor gravedad respecto al
encubrimiento y la receptacion, en la gravedad del delito previo; posicion por la que se ha
decantado nuestra LBC. La segunda, apunta a una mayor autonomia del delito de
legalizacion, y fundamenta la delimitacion del delito de referencia, no en la mayor gravedad
de éste, sino en la capacidad de afectar al bien juridico protegido o bienes juridicos
protegidos autobnomos.

Entiende esta ultima posicion que si la ratio legis del delito de lavado de capitales debe ir
encaminada a la lucha contra la criminalidad organizada, y en especial, contra los efectos
negativos en el sistema econdmico y la capacidad de financiar y expandir el propio negocio
criminal, los delitos de referencia deberian limitarse exclusivamente a aquellos que
potencialmente retinan esta caracteristica, y no volver, en cierta medida, a castigar de nuevo
el hecho tipificado en el delito de referencia: en la actualidad lo relevante no es determinar
si ha realizado una conducta de legalizacion, receptacion o encubrimiento, sino
precisamente determinar si el delito previo proviene de algunos de los delitos enumerados
en el art. 27 LBC. Es decir, la simple comision del delito previo constituye el elemento
tipico esencial para resolver los problemas concursales entre esta figura y los delitos de
receptacion o encubrimiento. Asi, esta falta de correspondencia con la realidad social, por
una parte, deja supuestos fuera de su d&mbito de aplicacion tipica delitos cometidos por el
crimen organizado, y por otra, incluye otros que no deberian tener la cualidad de delitos de
referencia.

Por el contrario la realidad nos ilustra que este tipo de criminalidad no busca la comision de
los delitos enumerados en LBC, sino aquellos delitos que le reporta mas beneficios. Como
conclusion, nuestro legislador penal, al menos en el caso del delito de legalizacion, no ha
superado de manera definitiva, la separacion de los delitos de intervencion postdelictum de
las diferentes formas de participacion. Se retorna, asi, a la idea de que el receptador, el
encubridor o el blanqueador resultan tanto mas peligrosos para el orden social, cuanto mas
grave sea el delito de referencia cometido.”

J'TERRADILLOS BASOCO, Juan, Derecho penal de la empresa, Madrid: Trotta, 1995, p. 47.
MAZZACUVA, Nicola, “Criminalita organizzata ed attivita economica: il fendmeno del riciclaggio” en:
Verso un nuovo codice penale, Milan: Giuffreé Editore, 1993, p. 81.
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4.3. Propuesta de lege ferenda

A la vista de las anteriores consideraciones, nuestra concreta propuesta sobre el &mbito de
aplicacion del delito de referencia en el delito de legalizacion, asume varias de las
proposiciones doctrinales anteriormente expuestas, y afiade otras consideraciones.

4.3.1. La inclusion de los “delitos de comercio” como delito de referencia

En primer lugar, como criterio fundamental para determinar los delitos de referencia en el
delito de legalizacion, debemos partir de aquéllos que hemos denominado como de
“comercio ilicito”: es decir, aquellas conductas tipificadas como infracciones penales que
estén destinadas al intercambio comercial o a la generacion de ganancias econdmicas.
Quiza el término “delitos de ganancia ilicita” u otro similar ilustre de mejor manera mas
completa el contenido y naturaleza de esta figura delictiva, pero creemos que el de
“comercio ilicito” al igual que el de “trafico de drogas™ hace referencia a los delitos previos
donde se asientan facticamente el crimen organizado y el lavado de dinero. Por tanto, el
concepto de “delito de comercio ilicito” debe ser interpretado en un sentido amplio, es
decir, delitos que producen regularmente beneficios econdmicos, materializados
fundamentalmente en dinero, y por tanto, necesitados de procesos regulares de
reintroduccion en la economia legal. El delito de legalizacion deberia haber tomado como
referencia aquellas figuras delictivas que comparten esta naturaleza, y haber relegado el
resto de los supuestos a los delitos de encubrimiento y receptacion.

Por tultimo, esta clausula general, podria ir precedida de un listado ad exemplum, donde se
enumeren aquellos supuestos de mayor incidencia en el seno de la criminalidad organizada,
no so6lo en nuestro pais sino en el 4ambito internacional.

4.3.2. La relacion de los delitos de “comercio” ilicito con el crimen organizado

Ademas de la delimitacion material de los delitos de referencia debe introducirse una
definicion auténtica destinada a perfilar el fendémeno de la criminalidad organizada a
efectos penales, es decir, ademas de requerir que el delito de referencia constituya un delito
de comercio ilicito, serd también necesario que proceda de una organizacién destinada a
estos fines. Si constantemente se viene manifestando hasta la saciedad que la
criminalizacion del lavado de capitales tiene como finalidad la lucha contra la criminalidad
organizada, serd necesario que esta afirmacién politico criminal tenga su reflejo en la
concreta determinacion tipica del delito de legalizacion. En todo caso, resulta necesario
precisar que la vinculacion del delito previo con la delincuencia organizada no exige
necesariamente la pertenencia a una organizacion criminal, ya que dejariamos fuera del
ambito de aplicaciéon conductas mecedoras de protecciéon penal: en efecto, en muchas
ocasiones el lavador, y principalmente en las ultimas fases del proceso de lavado de
capitales y reinsercion en la economia legal, no suele pertenecer a una organizacion
criminal. Por el contrario, entiendo que solo resulta necesario que los bienes ilicitos
procedan de una organizacion criminal, sin que sea necesario que el sujeto pertenezca a
¢ésta. En el supuesto de que perteneciera a ésta o una organizacion dedicada al lavado de
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capitales, fundamentaria a lo sumo la aplicaciéon de un tipo cualificado de legalizacion de
: 33
capitales.

La inclusion de este elemento tipico puede llevarnos a la conclusion que limita en demasia
el ambito de aplicacion del delito de legalizacion, pero de la propia naturaleza de los delitos
de comercio ilicito se deriva en la mayoria de las ocasiones una estructura organizada, por
lo que en la practica su ambito de aplicacion no se vera tan reducido como a priori pudiere
parecer.

Ademas, en aras del cumplimiento del mandato de taxatividad, seria conveniente establecer
una definicion auténtica que delimite cudndo una organizacion criminal tiene esta condicion
a los efectos del delito de legalizacion. Asi, pueden servir de documento de trabajo las
definiciones dadas en el &mbito internacional y supranacional.

El Programa contra la Delincuencia Organizada de la Naciones Unidas establece sus
elementos definidores: a) actividad colectiva de tres o mas personas; b) vinculos jerarquicos
o de relacion personal; c) obtencion de beneficios; d) reparto de un determinado territorio o
mercado; e) uso de violencia, intimidacién o corrupci(')n.34 Destaca, en el mismo sentido, la
Convencion de las Naciones Unidas contra el Crimen Organizado Transnacional de 2000
(art. 2, a)), donde expresamente se introduce la finalidad econdmica o material como una de
sus caracteristicas esenciales. Asi, el tratado define el crimen organizado como:

“un grupo estructurado de tres o mas personas que exista durante un cierto tiempo y
actie concertadamente con el propdsito de cometer uno o mas delitos graves o delitos
tipificados con arreglo a la presente Convencidon con miras a obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio de orden material”.*®

En el &mbito europeo el Comité Directivo II del Consejo de Europa, aporta una definicion
mas amplia y compleja que se estructura de la siguiente forma: a) Elementos definidores
obligatorios: colaboracion entre mas de dos personas, actuacion prolongada o indefinida en
el tiempo, sospecha de haber cometido delitos graves y busqueda de beneficios o poder; b)
Elementos definidores opcionales: reparto especifico de tareas entre sus miembros y
existencia de jerarquia, disciplina y control; uso de violencia o intimidacion; estructuras
comerciales o empresariales; lavado de dinero; y uso de influencia o corrupcion.

Desde una perspectiva practica, si delito de legalizacion se vinculara a esta definicion tipica
de la criminalidad organizada, se cerraria la posibilidad a pronunciamientos

3 Serrano Gonzalez de Murillo, y de acuerdo con la propuesta de Kienapfel, aboga por un tipo de lavado
exclusivamente referido a organizaciones criminales y que prevea mayor pena por eso mismo. KIENAPFEL,
Diethelm, “Die Geldwischerei”, Osterreich Juristen-Zeitung (1993), pp. 80-85, citado por SERRANO
GONZALEZ DE MURILLO, José Luis, “Algunas cuestiones politico-criminales en el llamado delito de
lavado”, La Ley, nim. 2 (1998), p. 11.

** En: http://www.undcp.org/money_laundering.html [visitado el 20 de junio de 2009].

** Definicion de “grupo delictivo organizado” en la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional (2000), en:
http://www.uncjin.org/Documents/Conventions/dcatoc/final documents 2/convention spa.pdf [visitado el 20
de junio de 2009].
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jurisprudenciales permitan incriminar a las personas allegadas a los denominados
traficantes-consumidores, que hubieran tenido una relacién con el dinero procedente de un
delito previo.

Por ultimo, en aras de una mayor eficacia en la lucha contra la delincuencia organizada,
Kiernapfel aboga por la creacion de un delito de formacidon y participacion en una
organizacion criminal y que sea éste el delito previo del delito de legalizacion. Las ventajas
de esta propuesta residen en la desconexion de los singulares delitos previos con el delito de
legalizacion — hecho que sin duda facilitaria la prueba del delito previo-; y la ampliacion del
ambito de aplicacion del comiso afectaria, ya que afectaria tanto a los bienes de procedencia
criminal como a los bienes legales propiedad de la organizacion criminal®®. El autor ante la
dificultad de determinar un concepto de criminalidad organizada que se incluiria en la ley,
propone un nocién muy similar al que hemos ofrecido respecto de los delitos de comercio
ilicito: “la comision, organizada colectivamente, de graves delitos para suministrar
regularmen;ts a la poblacion o a individuos, bienes o servicios cuya oferta o adquisicion esté
»

prohibida”.
4.3.3. La inclusion de un limite cuantitativo

El tercer elemento tipico radica en la inclusion de un limite cuantitativo al objeto tipico del

delito de legalizaci(')n,3 % es decir, circunscribiéndose a aquellas conductas de las cuales se
. . . ;. 39

han derivado importantes beneficios econémicos.

Esta limitacion puede concretarse mediante una clausula abierta o una cuantia determinada.
En el primer supuesto, podria acudirse a la siguiente expresion: “cuando los bienes o
beneficios revistan una especial gravedad”. Asi, el delito de legalizacion se convertiria en
un “tipo de aptitud”, mas acorde con el principio de minima intervencion del derecho penal.
Si realmente queremos que uno de los bienes juridicos protegidos sea precisamente el orden
economico, deberia introducirse un criterio que determine qué actividad de lavado resulta
peligrosa para este bien juridico, fundado en el valor econémico de la operacion.*’

%% La inclusion de los bienes legales en la propuesta de Kienapfel ha sido criticada por Serrano Gonzélez de
Murillo, en el sentido de que con la finalidad de superar ciertas dificultades de prueba se menoscabaria el
principio de culpabilidad. Otra cuestion distinta, continua el autor, seria incluir el empleo de un patrimonio
legal para financiar futuras actividades delictivas, pero entonces la via para exigir responsabilidades penales
ya no seria el tipo de lavado, sino los de participacién o autoria en las actividades en las actividades de la
organizaciéon. SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, “Algunas cuestiones”, cit. nota n® 33, p. 13.

*7 Citado por SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, “Algunas cuestiones”, cit. nota n® 33, p. 12.

% Esta diferenciacion que se aprecia desde un punto de vista socioeconémico, podria ser un elemento
interpretador a la hora de otorgar relevancia en sede penal a la produccion ilicita de capital. Asi, autores como
Colombo, mantienen que para que la produccioén de capital ilicito tenga relevancia penal, es necesario que
tenga una considerable consecuencia econdémica. La distincion entre un enriquecimiento irrelevante en este
4mbito y la produccion de un capital es exclusivamente cuantitativa. COLOMBO, Gherardo, 1! ricilaggio. Gli
strumenti giudiziari di controllo dei flussi monetari con le modifiche introdutte dalla nuova legge antimafia,
Milén: Giufre, 1990, p.9.

PFLICK, Giovanni M., “Le risposte nazionali al riciclaggio di capitali. La situazione in Italia,” Revista
Italiana di Diritto e Procedura Penale (1992), p. 192.

4OPECORELLA, Gaetano, “Circulazione del denaro e riciclaggio”, Revista Italiana di Diritto e Procedura
Penale, fasc. 4 (1991), p. 1247.
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Establecida nuestra propuesta, debemos recordar de nuevo que los hechos que no estén
dentro del concepto de delito de referencia que proponemos, no significa que
necesariamente deban quedar impunes, sino que subsidiariamente podran tipificarse como
una receptacion o encubrimiento, y en su defecto, por la normativa de prevencion del
lavado de capitales. No obstante, en algunos supuestos puede suceder que la descripcion
tipica de los delitos de encubrimiento y receptacion no permita la aplicacion subsidiaria de
estos delitos respecto del delito de legalizacién. En este caso, serd necesaria una reforma
penal de los delitos de receptacion y encubrimiento encaminada a recoger las conductas de
lavado que no sean cometidas en el seno de la criminalidad organizada.

Tras la exposicion de esta propuesta alternativa sobre el ambito de aplicacion del delito
previo, podemos concluir que el delito tributario como principio general no debe formar
parte de esta categoria juridico penal. La inclusion del delito fiscal como delito previo no se
corresponde con la finalidad politico criminal de la lucha contra el crimen organizado.
Aunque, si bien es cierto que la evasion fiscal y el lavado comparten ciertas técnicas, y las
politicas preventivas pueden reforzarse mutuamente, conviene establecer que se tratan de
dos procesos que parten de presupuestos diferentes.’' Esta situacion obliga, desde una
perspectiva politico criminal, a tipificar de manera diferente fendmenos que son
desvalorados también de manera diversa. Ademas, la inclusion del delito fiscal como delito
de referencia puede generar un cumulo de despropositos dogmatico-juridicos dificiles de
justificar, como por ejemplo, la posibilidad de imponer una pena mayor al autor del delito
de lavado. También debemos tener presente que una ampliacion de los delitos previos,
sobre todo respecto de los delitos fiscales, corre el riesgo de dificultar su efectiva
aplicacion, en el sentido de que la desvaloracion social de estas conductas se veria
disminuida o dilatada. Y por ultimo, tampoco debemos desconocer las dificultades que se
producirian en el &mbito de la cooperacion internacional.*

Ahora bien, la anterior consideracion resulta discutible en dos supuestos. El primero,
concurre cuando una organizacion criminal destinada, por ejemplo, al trafico de drogas, no
tributa sus beneficios criminales. El segundo, se refiere al caso de que una organizacion o
empresa tenga como principal ocupacion la comision de fraudes fiscales. En el primer caso
nos enfrentamos ante el espinoso tema de la tributacion de las actividades delictivas y sus
consecuencias penales™. A pesar de que el presente estudio no va a abordar esta interesante
cuestion, podemos concluir que cuando los beneficios no sometidos a tributacion y
constitutivos de un delito fiscal proceden del crimen organizado, el fraude fiscal constituye,
como hemos sefialado con anterioridad, una de las fases en el proceso de lavado, y por lo
tanto, encontramos poderosos argumentos para aplicar un concurso aparente de leyes donde
el delito fiscal quedaria absorbido por el delito de legalizacion (acto posterior copenado),
sin perjuicio del cumplimiento de las obligaciones fiscales generadas por la actividad ilicita.

! Los autores del Informe de Naciones Unidas sobre Refugios Financieros, manifiestan que sélo comparten
ciertas técnicas, pero a lo largo de su Informe podemos llegar a la conclusiéon de que coinciden con los
estudios realizados sobre el fraude fiscal. BLUM, Refiigios financieros, cit. notan® 5, p. 7.

2 FLICK, “Le resposte nazionale”, cit. nota n® 39, p.112.

* Véase una aproximaciéon en SOLER ROCH, Maria Teresa, “La tributaciéon de las actividades ilicitas”,
Revista de Derecho financiero, nim. 85 (1995), pp. 9-32,
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El segundo supuesto — cuando una organizacién o empresa se dedica a la comision de
fraudes fiscales- seria el Uinico caso que podria constituir un delito previo, ya que
concurrian las tres exigencias tipicas propuestas en el presente estudio: un delito de
comercio ilicito procedente del crimen organizado y normalmente de una cierta entidad
econdémica. Ahora bien, en no pocas ocasiones, estos supuestos realmente seran casos
donde no se ha podido demostrar la procedencia criminal de los beneficios no sometidos a
tributacion. En efecto, el crimen organizado y el fraude fiscal han estado vinculado,
practicamente, desde sus inicios, y asi por ejemplo, no debemos olvidar que el famoso
mafioso Capone fue finalmente castigado por un delito fiscal®*,

Como conclusién, y conscientes de la critica que puede suscitar esta propuesta y de la
necesidad de una mayor reflexion a este respecto, creemos que ha quedado patente que la
determinacion tipica puntual y rigurosa de todos los delitos susceptibles de crear capitales
ilicitos, y que su posterior lavado merezcan una pena mas grave que las establecidas en los
delitos de encubrimiento y receptacion, no resulta una operacion ni mucho menos simple.
La extraordinaria capacidad de la criminalidad organizada de encontrar nuevas fuentes de
financiacion ilicita hace que el principio de efectividad se encuentre en una constante
tension con los principios de lesividad y taxatividad penal.

Conclusiones

1. Coordinacion entre las politicas preventivas. Las politicas tributarias deben tomar
conciencia, en primer lugar, que la técnicas de lavado de dinero del fraude fiscal y el crimen
organizado resultan similares; en segundo lugar, que las acciones destinadas a “reflotar” la
economia sumergida pueden ser utilizadas por la economia criminal; y en tercer lugar, que
la Administracion tributaria es la institucion que posee los medios y personal mas
cualificado para detectar procesos de lavado de origen criminal. Por ello, deberia existir una
mayor coordinacion entre las instituciones y organismos encargados de prevenir el fraude
fiscal y el crimen organizado, e incluso, plantearse la posibilidad de crear un organismo
fiscalizador que abarque ambos fendmenos.

2. Supresion de los paraisos fiscales. Una aproximacion a la economia internacional nos
permite afirmar con rotundidad que mientras subsistan los denominados paraisos fiscales, la
efectividad de cualquier media contra el lavado de dinero quedara circunscrita a los meros
efectos simbodlicos. En todo caso, resulta necesario una adecuada amortizacion fiscal
internacional y una estrecha colaboracion internacional entre las administraciones
tributarias®.

* En la propuesta de modificacion de la Directiva 2001/97/CE que modifica la Directiva 91/308/CEE sobre el
lavado de capitales también se tratd la denominada “clausula capone”. Esta condicion obliga a que si un pais
culpa a un ciudadano de lavado de capitales, procedente de otro pais miembro de la Uniéon Europea, también
deberd acusarle de fraude fiscal. No obstante, los Estados miembros decidieron suprimirla para asi superar los
problemas legales que conllevaban esta propuesta.

45CERIANA, Enrico, “Profili internazionali del secreto bancario nell ottica della lotta all’evasione e al
ricicalggio del denaro di provenienza illecita”, Diritto e Practica tributaria, vol. LXV (1994), pp. 83-115.
CUCUZZA, Osvaldo, “La lotta al riciclaggio non decolla”, I/ fisco, nim. 1 (1992), p. 47.
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3. Hacia un concepto material del delito previo. El principio de correspondencia con la
realidad, el bien juridico protegido y la autonomia postejecutiva del delito de legalizacién
deben condicionar la determinacion del delito previo. Asi, proponemos que los delitos
previos se circunscriban a los delitos de “comercio ilicito” cometidos en el seno de una
organizacion criminal y que los beneficios sometidos a un proceso de lavado posean una
cierta entidad economica.

4. La exclusion del delito tributario como delito previo. Como principio general la comisién
de un delito tributario no retine las caracteristicas politico criminales para pertenecer a la
categoria de delitos previos, salvo en los casos de que los beneficios procedan del crimen
organizado.
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