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I. INTRODUCCION

La forma habitual de abordar un problema criminal es utilizar el Derecho Penal
para tipificar la conducta indeseada como delito y prever las consecuencias juridi-
co-penales aplicables a su autor. La corrupcidn no es una excepcién. Hace ya décadas
que los Estados y la comunidad internacional estdn intentando esta aproximacion
tradicional para poner limites a la expansién de la corrupcién®. La creacién de figuras

Este articulo se ha escrito en el marco de los proyectos de investigacién sobre “El sistema penal
espafiol en el perfodo post-crisis” (DER2014-52674-R), financiado por el Programa Estatal
de Investigacién, Desarrollo e Innovacién orientada a los Retos de la Sociedad del Ministerio
de Economia y Competitividad, dirigido por Patricia Faraldo Cabana; y “La proyeccién de la
corrupcién en el 4mbito penal: andlisis de una realidad transversal”, financiado por el Ministerio
de Economia y Competitividad y por el FEDER (DER2015-65411-R), dirigido por Luz Maria
Puente Aba.

x Profesora de Introduccién al Derecho en la Escuela Universitaria de Relaciones Laborales de A
Coruna, centro adscrito a la Universidade da Corufa

(1) Hay varios ejemplos de esta aproximacién. A nivel europeo, el Convenio establecido sobre la base
de la letra ¢) del apartado 2 del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea relativo a la lucha
contra los actos de corrupcion en los que estén implicados funcionarios de las Comunidades
Europeas o de los Estados miembros de la Unién Europea, hecho en Bruselas el 26 de mayo de
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delictivas - consistentes en el soborno de funcionarios pablicos nacionales, extranjeros
o de organizaciones internacionales publicas (incluyendo tanto la corrupcién activa
como la pasiva), la malversacién o peculado, la apropiacion indebida u otras formas de
desviacion de bienes por un funcionario publico, el trifico de influencias, el abuso de
funciones, el enriquecimiento ilicito, el soborno en el sector privado, la malversacién
o peculado de bienes en el sector privado o el blanqueo - es, sin embargo, solo una
de las tres vias que se emplean habitualmente en el Derecho comparado para abordar
desde la perspectiva represiva el fenémeno de la corrupcién. En efecto, en los orde-
namientos juridicos de los paises de tradicidn continental se observa que una segunda
modalidad de reaccién es la introduccién o aplicacién de tipos delictivos relacionados
con el blanqueo de capitales, el encubrimiento y la obstruccién a la justicia. En tercer
lugar, también se adoptan las medidas necesarias para aplicar el embargo preventivo,
la incautacién y el decomiso del producto de los delitos de corrupcidn.

El creciente interés que ha despertado en los tltimos afos a nivel internacional
el blanqueo de capitales se justifica sobre la base de que una de las formas mds efectivas
de disminuir el nivel de incidencia de delitos cuya razén de ser tiene que ver con la
codicia consiste en reducir el incentivo que supone para el delincuente el disfrute de

1997, que define la corrupcién activa y pasiva de funcionarios publicos y prevé la responsabilidad
penal de los jefes de empresa; o la Decisién marco 2003/568/JAI del Consejo, de 22 de julio de
2003, relativa a la lucha contra la corrupcién en el sector privado, que insta a los Estados a tipificar
la corrupcién activa y pasiva en el sector privado. A nivel internacional, la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién, aprobada por Resoluciéon 58/4 de la Asamblea General,
de 21 de octubre de 2003 (aprobada en Mérida en diciembre de 2003 y que entré en vigor el
14 de diciembre de 2005), que tiene como finalidades, entre otras, las de “promover y fortalecer
las medidas para prevenir y combatir més eficaz y eficientemente la corrupcién”’, y “promover,
facilitar y apoyar la cooperacién internacional y la asistencia técnica en la prevencion y la lucha
contra la corrupcién, incluida la recuperacién de activos” (letras a) y b) del art. 1). También hay
que citar el Convenio penal del Consejo de Europa sobe la corrupcién (nim. 173), hecho en
Estrasburgo el 27 de enero de 1999, con su Protocolo Adicional, hecho en Estrasburgo el 15 de
mayo de 2003. O el Convenio de la OCDE de lucha contra la corrupcién de los agentes puiblicos
extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, hecho en Paris el 17 de diciembre
de 1997.

Sobre la intensa actividad internacional contra la corrupcién, vid. BERougo GOMEZ DE LA
Torreg, 1., “Corrupcién y Derecho Penal. Condicionantes internacionales y reformas del Cé-
digo penal”, en DEMETRIO CRESPO, E. / GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. (Dirs.), Halcones
y Palomas: corrupcion y delincuencia econdmica, Castillo de Luna, Madrid, 2015, pp. 53-100;
JiMENEZ GARCIA, E, La prevencion y lucha contra el blanqueo de capitales y la corrupcion: interac-
ciones evolutivas en un derecho internacional global, Comares, Granada, 2015, pp. 90 ss.; PEREZ
CEPEDA, A. I. / BENITO SANCHEZ, D., “La politica criminal internacional contra la corrupcién”,
en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1. / LIBERATORE S. BECHARA, A. E. (Coords.), Estudios sobre
la corrupcion. Una reflexion hispano brasilenia, Universidad de Salamanca, Salamanca, 2013, pp.
13-56; Prectapo DominecH, C. H., La corrupcion piblica en la reforma del Cédigo penal de
2015, Civitas Thomson Reuters, Cizur Menor, 2015, pp. 27-31.
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las ganancias obtenidas con la actividad delictiva. Esta presuncién, unida a la dificul-
tad que supone para la persecucién el que tanto los delitos de los que provienen los
bienes como las actividades blanqueadoras no se circunscriban, por regla general, a
un Unico pais, sino que traspasen las fronteras nacionales, ha dado lugar a la adopcién
de diversas iniciativas internacionales con la finalidad, en primer lugar, de aumentar
el nivel de criminalizacién® vy, en segundo lugar, impulsar la armonizacién de las
legislaciones de los diferentes Estados con el objetivo de facilitar la coordinacién de
las actividades internacionales de lucha contra el blanqueo. En todas estas fases se ha
actuado tanto con medidas propias de hard law como de soft law.

Pero la sancién penal del blanqueo de bienes de poco sirve si no se consigue
decomisar los bienes provenientes del delito. Ello ha llevado a que se esté buscando
también mejorar la efectividad del embargo preventivo, la incautacién y el decomiso.
Las medidas adoptadas en este sentido van desde la admisién del decomiso por susti-
tucion® o el “aligeramiento” de la carga de la prueba del origen ilicito de los bienes

2 El art. 3.1 de la Convencién de Viena de 20 de diciembre de 1988, contra el trifico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotrépicas, obligaba a los Estados Parte a adoptar las medidas
necesarias para tipificar como delitos penales en su derecho interno, cuando se cometan inten-
cionalmente, entre otros, “b) i) la conversién o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales
bienes proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del
presente parrafo, o de un acto de participacion en tal delito o delitos, con el objeto de ocultar o
encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a cualquier persona que participe en la comisién
de tal delito o delitos, a eludir las consecuencias juridicas de sus acciones; ii) la ocultacién o el
encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacidn, el destino, el movimiento o la propiedad
reales de bienes, o de derechos relativos a tales bienes, a sabiendas de que proceden de alguno o
algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del presente parrafo o de que
un acto de participacién en tal delito o delitos”.

Como se puede observar, la Convencién de Viena hacia referencia exclusivamente al blanqueo de
bienes procedentes del tréfico de drogas. El Convenio del Consejo de Europa sobre el blanqueo,
identificacién, embargo y comiso de los productos del delito, abierto a la firma el 8 de noviembre
de 1990, por su parte, no se limita al 4émbito del trifico de drogas, sino que se extiende a la lucha
contra la delincuencia grave, lo que dio inicio a la tipificacién del blanqueo de bienes procedentes
de delitos distintos del trdfico de drogas.

Por su parte, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién insta a los Estados
parte a aplicar el blanqueo a “la gama mds amplia posible de delitos determinantes”, y en con-
creto “cada Estado Parte incluird como delitos determinantes, como minimo, una amplia gama
de delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién”, incluyendo “los delitos cometidos
tanto dentro como fuera de la jurisdiccién del Estado Parte interesado” (art. 23.2).

3) Vid. por ¢j. el art. 31 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién: “1. Cada
Estado Parte adoptard, en el mayor grado en que lo permita su ordenamiento juridico interno,
las medidas que sean necesarias para autorizar el decomiso:

a) Del producto de delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién o de bienes cuyo
valor corresponda al de dicho producto...
4. Cuando ese producto del delito se haya transformado o convertido parcial o totalmente en
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introduciendo presunciones zuris tantum de ilicitud que debe destruir el propietario o
poseedor del bien sospechoso® a la admisién del decomiso por equivalencia cuando
no es posible el comiso de los bienes declarados de origen ilicito, permitiendo el de-
comiso por un valor equivalente de otros bienes que pertenezcan a los criminalmente
responsables del hecho®, sin olvidar la prevision de reglas especiales en caso de de-
comiso de bienes procedentes de actividades delictivas cometidas en el marco de una
organizacién criminal, en cuyo caso se entiende que procede de la actividad delictiva
el patrimonio de todas y cada una de las personas condenadas por delitos cometidos

(4)

)

oros bienes, éstos serdn objeto de las medidas aplicables a dicho producto a tenor del presente
articulo”.

Por ¢j., vid. el art. 31.8 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién: “Los
Estados Parte podrdn considerar la posibilidad de exigir a un delincuente que demuestre el origen
licito del presunto producto del delito o de otros bienes expuestos a decomiso, en la medida en
que ello sea conforme con los principios fundamentales de su derecho interno y con la indole
del proceso judicial u otros procesos”. En el mismo sentido dispone el art. 5.1 de la Directiva
2014/42/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014, sobre el embargo y
el decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la Unién Europea, que “Los Estados
miembros adoptardn las medidas necesarias para proceder al decomiso, total o parcial, de bienes
pertenecientes a una persona condenada por una infraccién penal que directa o indirectamente
pueda dar lugar a una ventaja econémica, cuando un érgano jurisdiccional haya resuelto, con-
siderando las circunstancias del caso, incluidos los hechos especificos y las pruebas disponibles,
tales como que el valor del bien no guarda proporcién con los ingresos licitos de la persona
condenada, que el bien de que se trata procede de actividades delictivas”. Esta disposicion es
aplicable, en particular a “la corrupcién activa y pasiva en el sector privado, a las que se refiere
el articulo 2 de la Decisién Marco 2003/568/JAl asi como la corrupcién activa y pasiva en que
estén implicados funcionarios de las instituciones de la Unién o de los Estados miembros, a las
que se refieren los articulos 2 y 3, respectivamente, del Convenio relativo a la lucha contra los
actos de corrupcién en los que estén implicados funcionarios”, de acuerdo con el art. 5.2 a) de
la misma Directiva.

Vid. el art. 2.1 del Convenio sobre el blanqueo, seguimiento, embargo y confiscacién del pro-
ducto de los delitos de 1990, que establece que “cada parte adoptard las medidas legislativas y
de otro tipo que sean necesarias para poder confiscar instrumentos y productos o bienes cuyo
valor corresponda a esos productos”; el art. 31.1 a) de la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién, que dispone que “Cada Estado Parte adoptard, en el mayor grado en que
lo permita su ordenamiento juridico interno, las medidas que sean necesarias para autorizar el
decomiso: a) Del producto de delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién o de bienes
cuyo valor corresponda al de dicho producto”; o el art. 3 de la Decisién Marco 2001/500/JAI del
Consejo, de 26 de junio de 2001, relativa al blanqueo de capitales, la identificacién, seguimien-
to, embargo, incautacién y decomiso de los instrumentos y productos del delito, segtin el cual
“cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias para que su legislacién y procedimientos
sobre decomiso del producto del delito también permitan, al menos en los casos en que dichos
productos no pueden ser aprehendidos, el decomiso de bienes cuyo valor corresponda al de los
productos, tanto en procedimientos estrictamente nacionales como en procedimientos incoados
a peticién de otro Estado miembro, incluidas las solicitudes para la ejecucién de érdenes de
decomiso procedentes del extranjero...”.

REVISTA PERUANA DE CIENCIAS PENALES ~ Numero 31 e Julio 2017 e pp. 171-191 «ISSN 2306-7608



en el seno de la organizacién criminal cuyo valor sea desproporcionado con respecto a
los ingresos obtenidos legalmente por cada una de dichas personas®. No obstante, las
dificultades vinculadas a su imposicidn y ejecucién han limitado su eficacia a la hora
de reducir las ganancias provenientes del crimen. Tanto el nimero total de decomi-
sos ejecutados como las sumas recuperadas se mantienen en niveles modestos”. Ello
ha llevado a que también se intente la via civil®, siguiendo la Recomendacién 4 del
Grupo de Accién Financiera Internacional. Figuras como la extincién del dominio
ya no son infrecuentes en el panorama comparado.

Pese a este esfuerzo normativo, en muchos sistemas nacionales se constata que

el nivel de aplicacién del delito de blanqueo de capitales por parte de jueces y tribu-

(©6)

@)

(®)

)

En este sentido, vid. el art. 5 de la Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 3 de abril de 2014, sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del
delito en la Unién Europea, dedicado a regular el “Decomiso ampliado”.

Asi se afirma, entre otros documentos, en la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo
y al Consejo sobre “Productos de la delincuencia organizada. Garantizar que “el delito no resulte
provechoso””, COM (2008) 766 final, Bruselas, 20.11.2008, p. 4, disponible en la pdgina web
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0766:FIN:ES:PDE

En lo que respecta a la normativa internacional, la primera alusién directa a la posibilidad de
que los Estados permitan la confiscacién sin condena penal se encuentra en el art. 54 de la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcidn, segin el cual “1. Cada Estado Parte, a fin
de prestar asistencia judicial reciproca conforme a lo dispuesto en el articulo 55 de la presente
Convencién con respecto a bienes adquiridos mediante la comisién de un delito tipificado con
arreglo a la presente Convencién o relacionados con ese delito, de conformidad con su derecho
interno: ... ¢) Considerard la posibilidad de adoptar las medidas que sean necesarias para permitir
el decomiso de esos bienes sin que medie una condena, en casos en que el delincuente no pueda
ser enjuiciado por motivo de fallecimiento, fuga o ausencia, o en otros casos apropiados”.
También se incluye una referencia en el art. 3.4 de la Decisién Marco 2005/212/JAI del Consejo,
de 24 de febrero de 2005, relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados
con el delito, segiin el cual “los Estados miembros podrdn recurrir a procedimientos distintos de
los de cardcter penal para privar al autor de la infraccién de los bienes de que se trate”.

Sin embargo, con anterioridad otros textos internacionales ya abrian las puertas a la posibilidad
de establecer mecanismos no penales de exigencia de responsabilidad. Vid. por ej. el art. 10.2 de
la Convencién de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, que sefiala
que “con sujecién a los principios juridicos del Estado Parte, la responsabilidad de las personas
juridicas [por participacién en delitos graves en que esté involucrado un grupo delictivo organi-
zado, as{ como por los delitos tipificados con arreglo a los arts. 5, 6, 8 y 23 de la Convencién]
podrd ser de indole penal, civil o administrativa”.

La numeracién se corresponde con el texto revisado en febrero de 2012, ya que anteriormente
esta sugerencia se encontraba en la Recomendacién 3. De acuerdo con el texto actual, “Los paises
deben considerar la adopcién de medidas que permitan que tales productos o instrumentos sean
decomisados sin necesidad de condena penal (comiso no basado en una condena) o requieran a
un delincuente para que demuestre el origen licito de los activos eventualmente sujetos a comiso,
en la medida en que tal requisito sea consistente con los principios de su derecho interno”.
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nales es menos que satisfactorio’”, y que los mecanismos legales existentes dirigidos
a confiscar los bienes de origen criminal no estdn dando los resultados esperados.
Ello ha llevado a los jueces y tribunales espanoles a intentar otra forma de incidir
sobre las ganancias que constituyen el producto del delito: la aplicacién del delito de
defraudacién tributaria por la falta de tributacién de las ganancias ilicitas obtenidas
al cometer delitos relacionados con la corrupcién, en combinacién con el delito de
blanqueo de bienes.

El objetivo que se pretende alcanzar en las siguientes pdginas es analizar su-
cintamente cudles son las razones que se alegan para justificar la aplicacién de este
conjunto de delitos y las objeciones que se les ha formulado. En un segundo momento
se estudiard la necesidad de efectuar una interpretacién restrictiva del blanqueo de
bienes, teniendo en cuenta que ahora se castigan la posesion y la utilizacién de los
bienes por el autor del delito previo. Se terminard con unas conclusiones.

II.  ¢SON APLICABLES EN CONCURSO REAL LOS DELITOS DE COHE-
CHO Y DEFRAUDACION TRIBUTARIA? SOBRE LA OBLIGACION DE
TRIBUTAR POR INGRESOS DE PROCEDENCIA DELICTIVA

El recurso al delito de defraudacién tributaria constituye uno de los mecanismos
de lucha contra la corrupcién. Sin embargo, una pregunta que ha suscitado notables
discusiones es la de si hay obligacién de tributar por ingresos de procedencia ilicita
y, por tanto, si es realmente posible cometer un delito de defraudacién tributaria en
caso de no declarar ingresos procedentes de la corrupcién. A continuacién, se exponen
las lineas jurisprudenciales y doctrinales al respecto, sin pretender realizar un estudio
completo sobre la tributacién de rentas ilicitas, sino exclusivamente contestar a la
pregunta planteada en el titulo®?.

(10)  “Disappointing” es el adjetivo utilizado en el informe elaborado por MONEYVAL, 3" Round
of Mutual Evaluation Reporss. Horizontal Review, Council of Europe, December 2010, p. 8,
disponible en la pagina web http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/moneyval/publications/3rd-
Horizontalreview_en.pdf.

(11)  Por ¢j., no se aludird a la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de
28 de febrero de 1984, en el asunto 294/82, caso Einberger II, que indicé que no existe obli-
gacién de tributar en casos de importacion ilegal de estupefacientes en la CEE, puesto que los
estupefacientes no formarfan parte del circuito econémico al mantener los Estados miembros
una prohibicién absoluta de comerciar con ellos, concluyendo que, de acuerdo con los fines de
la Comunidad Econémica Europea, no puede surgir obligacién tributaria alguna en relacién
con productos prohibidos en el comercio intracomunitarios. De esta forma, la circulacién de
estas sustancias es ajena a la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta
Directiva en materia de armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los
impuestos sobre el volumen de negocios — Sistema comtin del Impuesto sobre el Valor Afiadido:
base imponible uniforme, en lo que respecta a la definicién de la base imponible, y por tanto no
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En el dmbito tributario, la cuestidn estd bastante clara: el art. 37 de la Ley
40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y
otras normas tributarias, considera ganancias patrimoniales no justificadas los bienes
o derechos cuya tenencia, declaracién o adquisicién no se corresponda con la renta
o patrimonio declarados por el contribuyente. El incremento patrimonial generado
por la comisién de delitos que suponen la obtencién de ganancias estd sometido a la
obligacién de tributar.

El Tribunal Supremo admite la obligacién de tributacién por ganancias ilicitas,
alegando que el principio de igualdad ante el impuesto prohibe tratar fiscalmente de
forma mds favorable a quien viole el Derecho que a quien lo respete. No se considera
aceptable que solo los ciudadanos honrados contribuyan al sostenimiento de los
gastos del Estado de acuerdo con su capacidad econémica?. La idea bésica es que
la procedencia ilicita de los bienes no puede constituirse en un beneficio o privilegio
para el defraudador (en este sentido se han manifestado las SSTS 649/1996 de 7 de
diciembre, confirmada por la STC 220/1998 de 16 de noviembre, en el caso Nécora,
y 20/2001 de 28 de marzo, en el caso Urralburu). Asi se apunta claramente en la
SAN de 27 de septiembre de 1994, segtin la cual “el principio de igualdad ante el
impuesto prohibe un tratamiento mds favorable a quien viole el derecho que a quien

entra en la definicién de la base imponible ni da lugar a la obligacién de tributar el IVA. El mismo
criterio se aplicé en la STJCE de 5 de julio de 1988, asunto 289/86, caso Happy Family, que
senalé que “no surge ninguna obligacién tributaria en razén del impuesto sobre el volumen de
negocios con motivo de la entrega ilegal de estupefacientes realizada en el interior del territorio
de un Estado miembro, siempre que estos productos no formen parte del circuito econémico
estrictamente vigilado por las autoridades competentes para ser utilizados con fines médicos
y cientificos”, aplicando el mismo criterio “a la entrega ilegal de estupefacientes derivados del
cdfiamo, incluso si las autoridades de un Estado miembro, en el marco de una politica represiva
selectiva, no aplican sistemdticamente sanciones penales contra un pequefio comercio al por
menor de estos estupefacientes”. También en la STJCE 1988/190 de 5 de julio, asunto 269/86,
caso Moll, sobre importacién de moneda falsa. Evidentemente, en estos casos estamos ante un
supuesto distinto que plantea otro tipo de problemdtica, pues lo que se discute es la sujecién o
no a tributacién en casos de objetos extra commercium.

(12)  Sigue asi a un sector de la doctrina tributaria. Vid. SoLEr RocH, M. T., “La tributacién de las
actividades ilicitas”, Revista de Derecho Financiero nim. 85, 1995, p. 10; HERRERA MOLINA,
P. M., Fiscalidad de los actos ilicitos (La antijuridicidad en los supuestos de hecho de la obligacion
tributaria), Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2003, p. 211; ORON MorataL, G., “Fallos
en la legislacién financiera y tributaria que pueden facilitar el blanqueo de capitales y el fraude
fiscal”, en GonzALez Cussac, . L. (Dir.), Financiacién del terrorismo, blanqueo de capitales y
secreto bancario: un andlisis critico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 286 ss. En contra, sin
embargo, FALCON v TeLLA, R., “Prélogo”, en HERRERA MOLINA, P. M., Fiscalidad de los actos
ilicitos (La antijuridicidad en los supuestos de hecho de la 0bligacion tributaria), Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 2003, cit., p. 17. Ampliamente, GaLarza, C. J., La Tributacion de los Actos
licitos, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2005, pdssim.
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lo respete, careciendo de todo sentido, que mientras que una persona que tenga be-
neficios licitos, por ocultarlos a la hacienda sea sancionada por un delito fiscal, otra,
receptora de beneficios de ilicita procedencia, no pueda ser castigada por la comisién
de dicha figura delictiva™"?.

La alegada vulneracién del derecho a no declarar contra uno mismo y a no
confesarse culpable, reconocido en el art. 24.2 de la Constitucién espanola, es sorteada
con el argumento de que “el temor a que la declaracién fiscal, al incluir ganancias de
dificil justificacién o bienes adquiridos con fondos de ilicita procedencia, pueda con-
tribuir al afloramiento de actividades ilicitas no puede configurarse como una causa
privilegiada de exencién de la obligacién de declarar, supuestamente amparada en un
derecho constitucional y de la que se beneficiarian los ciudadanos incumplidores de
la ley en detrimento de los respetuosos del derecho, pues no nos encontramos ante
“contribuciones de contenido directamente incriminatorio”” (STS 1493/1999 de 21
de diciembre, FJ 37°, caso Rolddn).

Esta jurisprudencia entiende que solo se produce vulneracién del principio zon
bis in idem cuando los incrementos patrimoniales que genera el delito de defraudacién
tributaria procedan de modo directo o inmediato de un hecho delictivo por el que
también se sanciona, con la consiguiente pérdida de los beneficios derivados del delito
mediante el decomiso o la responsabilidad civil. Es fundamental a estos efectos que
“la condena penal del delito fuente incluya el comiso de las ganancias obtenidas en
el mismo o la condena a su devolucién como responsabilidad civil”, pues se entiende
que “en estos concretos supuestos la condena por el delito que constituye la fuente
directa e inmediata del ingreso absorbe todo el desvalor de la conducta y consume al
delito fiscal derivado tnicamente de la omisién de declarar los ingresos directamente
procedentes de esta tnica fuente delictiva” (STS 20/2001 de 28 de marzo, F] 27°, caso
Urralburu, seguida por las SSTS de 23 de septiembre de 2009, 160/2009 de 12 de
febrero y 113/2005 de 15 de septiembre). Cuando no suceda asi y nos encontremos
ante ingresos de una pluralidad de fuentes o que solo de manera indirecta tengan un
origen delictivo porque los beneficios del delito han sido reinvertidos y han dado lugar
a nuevas ganancias, no cabe apreciar el concurso normativo (STS 1493/1999 de 21 de
diciembre). Si no se ha sancionado por el delito origen del incremento patrimonial,
por el motivo que sea (prescripcion, falta de pruebas), ello abre la puerta a sancionar

(13)  Vid. la exposicién de esta jurisprudencia en CoNDE-PumPIDO TOURON, C., “Una cuestién
problemitica en el delito fiscal: ;responsabilidad penal por defraudacién fiscal en supuestos de
ganancias ilicitas?”, en CoNpE-PumMPIDO TOURON, C. (Dir.), Derecho penal econdmico, CGPJ,
Madrid, 2003, pp. 237 ss., que la asume con todas sus consecuencias; y en DORRONSORO MARTIN,
P/ Quesapa MoratLEs, V. A., “Unidad y pluralidad de delitos. Tributacién de rentas ilicitas”, en
FUENTES BARDAJL, ]. DE, y otros (Coords.), Manual de delitos contra la hacienda piiblica, Cizur
Menor, Thomson Aranzadi, 2008, pp. 395-398, que tampoco se muestran criticos al respecto.
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por delito de defraudacidn tributaria, pues el Alto Tribunal entiende que en tal caso el

desvalor de la conducta no ha sido sancionado en el supuesto delito fuente y por tanto
no hay bis in idem (SSTS 649/1996 de 7 de diciembre y 20/2001 de 28 de marzo).

En contra de la obligacién de tributacién, la doctrina mayoritaria alega argu-
mentos de naturaleza fundamentalmente ética’: el Estado no puede convertirse
en receptador del delito del que provienen las ganancias"”; lo correcto es recurrir
al decomiso, y no someter las ganancias a la tributacién®. Por su parte, un sector
minoritario propone diferenciar entre ganancias de origen desconocido, en cuyo caso
existe obligacion de tributar, y ganancias de origen conocido, delictivo, que no tributan

si son decomisadas o restituidas.

En nuestra opinién, el tributo nace de la realizaciéon del presupuesto de he-
cho de una norma. No puede nacer de un acto ilicito, aunque dicho acto revele la
obtencién de riqueza por parte del obligado tributario. No se ha producido el hecho
imponible. En tal caso, lo que el Ordenamiento juridico dispone es la imposicion de
sanciones penales, penas y consecuencias accesorias, entre ellas multas (muchas veces
proporcionales) y decomiso, ademds de la eventual declaracién de responsabilidad
civil. Ello conlleva la pérdida de la capacidad econdmica que pretendia gravarse. ;Qué
ocurre cuando no sea posible condenar por el delito fuente? En tal caso parece claro
que se mantiene esa capacidad econdmica. Si se trata de incrementos injustificados
de patrimonio (sin que se haya probado su origen delictivo), es posible gravarlos. La
cuota defraudada determinada a través de este mecanismo puede dar lugar al delito
de defraudacién tributaria, siempre que se acredite el periodo al que debe imputarse
la renta. También es posible aplicar otro tipo de mecanismos, como la obligacién de
restitucion de las ganancias ilicitamente obtenidas, desde la perspectiva de que es posible
exigir a todo enriquecimiento una causa juridicamente justificante, que en Derecho
sea aceptable. A estos efectos, la prohibicién del enriquecimiento sin causa es una de
las instituciones tuitivas de derechos e intereses juridicamente protegidos mds verss-

(14)  Cfr. GALLEGO SOLER, J. L., “Art. 305", en Corcoy Bipasoro, M. / Mir Puig, S. (Dirs.), Co-
mentarios al Cédigo penal. Reforma LO 1/2015 y LO 2/2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015,
p. 1062.

(15)  BaCIGALUPO SAGGESE, S., Ganancias ilicitas y Derecho Penal, Centro de Estudios Ramén Areces,
Madrid, 2002, pp. 22-23.

(16)  Asi, afirma Ruiz pe ERENCHUN ARTECHE, E., “Ganancias de origen (ilicito) delictivo y fraude
fiscal”, Revista de Derecho Financiero nim. 265, 2002, pp. 618 y 622, que “en cualquier caso, las
ganancias que provienen de la realizacién de un hecho delictivo son decomisadas o restituidas a
su legitimo propietario”. Vid. también BACIGALUPO SAGGESE, S., Ganancias ilicitas, cit., pp. 22-
24y79 ss. En contra, afirmando que la tesis del Tribunal Supremo en el caso Urralburu resulta
correcta, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econdmico y de la empresa. Parte especial, 5*
ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 596.
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tiles y operativas del Derecho civil patrimonial"”. El decomiso sin condena es otra
posibilidad, si bien se ha regulado de forma muy restrictiva en nuestro pais. En efecto,
solo es aplicable en los supuestos en que, aunque no medie sentencia de condena, la
situacién patrimonial ilicita haya quedado acreditada en un proceso contradictorio y
se trate de alguno de los siguientes supuestos: “a) Que el sujeto haya fallecido o sufra
una enfermedad crénica que impida su enjuiciamiento y exista el riesgo de que puedan
prescribir los hechos, b) se encuentre en rebeldia y ello impida que los hechos puedan
ser enjuiciados dentro de un plazo razonable, o c) no se le imponga pena por estar
exento de responsabilidad criminal o por haberse ésta extinguido” (art. 127 ter CP).

III. BLANQUEO DE CAPITALESY COHECHO. SOBRE LA NECESIDAD DE
UNA INTERPRETACION RESTRICTIVA EN CASOS DE POSESION Y
UTILIZACION POR EL INTERVINIENTE EN EL DELITO PREVIO

Uno de los mecanismos mds empleados actualmente contra la corrupcién es el
delito de blanqueo de bienes"®. El delito de cohecho puede ser la “actividad delictiva”
previa de la que provengan los bienes que son objeto de un delito de blanqueo. En
estos casos el art. 301.1 CP recoge ademds un tipo agravado, al senalar que “también
se impondrd la pena en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en al-
guno 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”. Por tanto, al respecto
no se suscita duda alguna. Lo que si resulta necesario es interpretar con cuidado las
conductas tipicas, pues la aplicacién automdtica del concurso real entre el delito
previo y el blanqueo, debido a la combinacién del castigo del autoblanqueo con las
conductas tipicas de posesién y utilizacién, puede llevar a resultados injustos por
desproporcionados y absurdos, como reconoce la STS 809/2014 de 26 de noviembre
(aunque la STS de 29 de abril de 2015 afirme en su FJ 10° que las criticas doctrinales
“en realidad son injustificadas”).

Desde la reforma de 2010, se prevé expresamente que el delito de blanqueo
pueda ser cometido por el autor o participe en el delito previo o por cualquiera ter-

(17)  Cfr. Busto Laco, J. M. / PERa Lorez, F, “Enriquecimiento injusto y responsabilidad civil
extracontractual”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corunia nim.1, 1997, p.
141.

(18)  Cfr, entre otros, FERRE OLIVE, ]. C., “Corrupcién, crimen organizado y “blanqueo” de capitales
en el mercado financiero”, en AA.VV., Delitos financieros, fraude y corrupcion en Europa. Volumen
2. Blanqueo de dinero y corrupcion en el sistema bancario, Universidad de Salamanca, Salamanca,
2002, pp. 16 ss.; JAEN VALLEJO, M. / PERRINO PEREZ, A. L., La recuperacion de activos frente a la
corrupcidn, Dykinson, Madrid, 2016, pp. 62 ss.
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cera persona’”. La combinacién del autoblanqueo con las nuevas conductas tipicas de
posesién y utilizacién, introducidas en la reforma de 2010 — siguiendo las recomenda-
ciones contenidas en la normativa internacional®” -, pese al muy mayoritario rechazo
doctrinal®, parece llevar a consecuencias absurdas. Baste pensar que cometerfa blanqueo

(19)

(20)

21

Con la reforma del art. 301.1 CP llevada a cabo en 2010, que supuso la incriminacién expresa del
autoblanqueo, se puso punto final a una intensa discusién centrada en la posibilidad de castigar
como autor de blanqueo al autor o participe en el delito previo. Vid. al respecto FARALDO CaBANA,
P, “Antes y después de la tipificacion expresa del delito de autoblanqueo de bienes”, Estudios Penales y
Criminoldgicos Vol. XXXIV, 2014, pp. 41-79. Como ahi se expone, la doctrina mayoritaria, partiendo
de que la figura del blanqueo de bienes ha de ser concebida también como un delito pluriofensivo,
a la vez socioeconémico y contra la Administracién de Justicia, habia refutado convincentemente
las razones alegadas por el sector doctrinal opuesto y, consecuentemente, habia sostenido la tesis de
que también los intervinientes en el delito previo podran ser sujetos activos idéneos del delito del art.
301.1 CP La jurisprudencia mayoritaria apoyaba esta posicién. Esta es la tesis finalmente adoptada
por el legislador en la reforma de 2010.

En efecto, tanto el art. 3.1 ¢) i) de la Convencién de las Naciones Unidas hecha en Viena el 20
de diciembre de 1988, contra el trifico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas (en
adelante, Convencién de Viena) como el art. 6.1 ¢) de la Convencién de Estrasburgo, asf como
el sucesor de éste tltimo, el art. 9.1 ¢) del Convenio de Varsovia, que lo hacen “a reserva de sus
principios constitucionales y de los conceptos fundamentales de su ordenamiento juridico”. A
ello se suma que en el primer caso se refiere exclusivamente a bienes procedentes de los delitos
de tréfico de drogas, y no de cualquier delito como se ha recogido en el texto espafiol. Lo mismo
ocurrfa en el caso de la Directiva 91/308/CEE del Consejo, de 10 de junio de 1991, relativa a
la prevencién de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales (derogada),
que referfa la actividad delictiva mencionada al hablar de “la tenencia o utilizacién de bienes,
a sabiendas, en el momento de la recepcién de los mismos, de que proceden de una actividad
delictiva o de una participacién en ese tipo de actividad”, a las conductas referidas en el art. 3.1
a) de la Convencién de Viena, por tanto, al trifico de drogas. Bien distinta es la referencia a
lo que se entiende por “delito grave” en el art. 3.5 de la Directiva 2005/60/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a la prevencién de la utilizacién del
sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la financiacion del terrorismo (versién
consolidada), incomparablemente mds amplia. En cualquier caso, la cldusula de cierre del art.
301.1 CP permitia incluir ya estas conductas antes de la reforma, pero se prefirié su mencién
expresa.

Cfr. ABEL SouTo, M., “La expansién penal del blanqueo de dinero operada por la Ley Orgénica
5/2010, de 22 de junio”, La Ley Penal nam.79, 2011, pp. 17 ss.; del mismo autor, “La refor-
ma penal, de 22 de junio de 2010, en materia de blanqueo de dinero”, en ABeL SouTo, M. /
SANcHEZ STEWART, N. (Coords.), II Congreso sobre prevencion y represion del blanqueo de dinero,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 81 ss.; ALFoNso Laso, D., “La modificacién del delito de
blanqueo de capitales, arts. 301 y 302”7, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), La Reforma Penal de
2010: Andlisis y comentarios, Aranzadi, Cizur Menor, 2010, pp. 254-255; BERDUGO GOMEZ DE
LA TORRE, . / FaBIAN CAPARROs, E. A., “La “emancipacién” del delito de blanqueo de capitales
en el Derecho penal espafiol”, La Ley 2010-5, pdssim; BERMEJO, M. G. / AGUSTINA SANLLEHTI,
R., “El delito de blanqueo de capitales”, en Stva SANcHEZ, J. M. (Dir.), El nuevo Cédigo Penal.
Comentarios a la reforma, La Ley, Madrid, 2011, p. 458; Carp1o DELGADO, J. DEL, “La posesion
y la utilizacién como nuevas conductas en el delito de blanqueo de capitales”, en Revista General
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el corrupto que tras hacerse con la dddiva o retribucién, la disfruta, por ¢j., utilizando
el vehiculo que le han regalado o bien invirtiendo el dinero recibido en su adquisicién.
Y es que, se dice, lo que constituye nada mds que la consumacién o el agotamiento de
la infraccién previa no puede convertirse en un delito de blanqueo para su autor. Para
solucionar al menos parte de estos supuestos el Consejo General del Poder Judicial,
siguiendo un razonamiento analogo al empleado por el Tribunal Supremo para castigar
por delito de defraudacién tributaria en casos de cohecho en que se ocultan a la Hacienda
publica las ganancias ilicitamente obtenidas, propuso castigar como blanqueo la pose-
sién por el autor o participe en el delito previo solo cuando no sea posible sancionarles
por dicho delito previo, alegando que asi se evitaria el bis in idem. Pero el Consejo no
quiso extender esta propuesta a la conducta de utilizacién, que formaria parte no de la
consumacién sino del agotamiento del delito previo, por lo que seguiria dando lugar

de Derecho Penal ntim.15, 2011, p. 22; CasTrRo MoORENO, A., “Reflexiones criticas sobre las
nuevas conductas de posesién y utilizacién en el delito de blanqueo de capitales en la reforma
del anteproyecto de 2008”, La Ley 2009-5, pp. 1388-1391; Diaz-MaroTo Y VILLAREJO, ].,
“El blanqueo de capitales”, en Diaz-Maroro Y VILLARE]JO, ]. (Dir.), Estudios sobre las reformas
del cddigo penal operadas por las LO 5/2010, de 22 de junio, y 3/2011, de 26 de enero, Civitas
Thomson Reuters, Cizur Menor, 2011, pp. 464-465; FERNANDEZ TERUELO, J. G., “Blanqueo
de capitales”, en Ort1z DE URBINA GIMENO, 1. (Coord.), Memento experto. Reforma Penal, Edi-
ciones Francis Lefebvre, Madrid, 2010, pp. 320-322; del mismo autor, “El nuevo modelo de
reaccién penal frente al blanqueo de capitales (los nuevos tipos de blanqueo, la ampliacién del
comiso y la integracién del blanqueo en el modelo de responsabilidad penal de las empresas)”,
La Ley 2011-3, p. 1561; MaNjON-CaBEZA OLMEDA, A., “Receptacién y blanqueo de capitales
(arts. 301 y 302)”, en Arvarez Garcia, E J. 1 GonzALez Cussac, J. L. (Dirs.), Comentarios a la
reforma penal de 2010, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 340; de la misma autora, “Ganan-
cias criminales y ganancias no declaradas (El desbordamiento del delito fiscal y del blanqueo)”,
en Atvarez Garcia, E J., Y otRrOS, Libro Homenaje al Profesor Luis Rodriguez Ramos, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, pp. 663-664; QUINTERO OLIVARES, G., “Sobre la ampliacién del co-
miso y el blanqueo, y la incidencia en la receptacidn civil”, Revista electrénica de ciencia penal y
criminologia nim.12, 2010, pp. 12-13; del mismo autor, “La reforma del comiso, art. 127 CP”,
en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), La Reforma Penal de 2010: Andlisis y comentarios, Aranzadi,
Cizur Menor, 2010, p. 109; VipaLes Robricuez, C., “Blanqueo, ;qué es blanqueo? Estudio
del articulo 301.1 del Cédigo Penal Espafiol tras la reforma de la LO 5/20107, Revista General
de Derecho Penal nim.18, 2012, pp. 13-14. También en sentido negativo se ha manifestado el
Consejo General del Poder Judicial en el Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica por
la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, de 18 de febrero de
2009, p. 104.

A favor de la incriminacién, “porque permite cubrir eventuales zonas de impunidad, a la vez
que resulta mds coherente con la decisién tomada de sancionar expresamente la modalidad de
autoblanqueo”, HURTADO ADRIAN, A., “Blanqueo de capitales (Art. 301.1)”, en JuaNEs PECEs, A.
(Dir.), Reforma del Cédigo Penal. Perspectiva econdmica tras la entrada en vigor de la Ley Orgdnica
5/2010 de 22 de Junio. Situacion Juridico-Penal del Empresario, El Derecho, Madrid, 2010, pp.
249-250; también FaraLDO CABANA, P, “Antes y después”, cit., pdssim.
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a un concurso real de delitos entre el blanqueo y el delito previo®. Por su parte, en la
doctrina se ha propuesto extenderla a ambas conductas “sobre la base del principio de
insignificancia y de una interpretacién teleolégica que, tomando en consideracién el bien
juridico tutelado, exija un menoscabo relevante del orden socioeconédmico y la idoneidad
de los comportamientos para incorporar capitales ilicitos al trédfico econémico”@?. Sin
que falten apelaciones a “la necesidad de efectuar restricciones tipicas tomando como
base criterios de proporcionalidad, lesividad material y fundamentalmente del contenido
material de la prohibicién constitucional de “bis in idem™ **.

En nuestra opinidn, la solucién exige tener en cuenta, bdsicamente, que las con-
ductas de posesién y utilizacién realizadas por el autor o participe en el delito previo,
cuando no impliquen un cambio de titularidad o la ocultacién de los bienes a que
se refieren, no afectan a ninguno de los bienes protegidos por el delito de blanqueo,
integrando en el delito de cohecho nada més que la fase de agotamiento®. Y es que
dichas conductas, cuando son realizadas por el interviniente en el delito previo, no

(22)  Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica por la
que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, de 18 de febrero de
2009, p. 104. Vid. también MartaLLin EvanGeLio, A., “El “autoblanqueo” de capitales”, Revista
General de Derecho Penal nim.20, 2013, p. 23.

(23)  AseL Souto, M., “La expansién penal”, cit., p. 17.

(24)  GALLEGO SOLER, J. L., “Art. 301, en Corcoy Bipasoro, M. / Mir Puig, S. (Dirs.), Comentarios
al Cédigo Penal. Reforma LO 1/2015 y 2/2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 1043. Vid.
también Carrio DELGADO, J. DEL, “La posesién”, cit., pp. 23 ss.; DoMINGUEZ PuNTas, A., “La
naturaleza del delito fiscal. El delito fiscal como delito subyacente del delito de blanqueo de capi-
tales. El autoblanqueo (I, IV y V)”, Actum fiscal nim.47, 2011, p. 36; FERNANDEZ TERUELO, .
G., “Blanqueo de capitales”, cit., p. 322; del mismo autor, “El nuevo modelo”, cit., p. 1562;
LoRreNZo SALGADO, ]J. M., “El tipo agravado de blanqueo cuando los bienes tengan su origen
en el delito de tréfico de drogas”, en ABEL Souto, M./ SANcHEz StewarT, N. (Coords.), 11/
Congreso sobre prevencion y represion del blangueo de dinero, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp.
224-225; MaraLLiN EvangeLio, A., “El “autoblanqueo”, cit., pp. 21 ss.; ViDALES RoDRriGUEZ, C.,
“Blanqueo”, cit., p. 17.

(25)  Cfr. en este sentido, en general, BERMEJO, M. G. / AcusTiNa SaNLLEHI, R., “El delito”, cit.,
p- 460; Carr1o DELGADO, J. DEL, “Sobre la necesaria interpretacion”, cit., pp. 14 ss.; CasTRO
MoreNo, A., “Reflexiones criticas”, cit., p. 1388; MaNjON-CaBEzA OLMEDA, A., “Ganancias
criminales”, cit., p. 670; MaTaLLiN EvaNGELIO, A., “El “autoblanqueo”, cit., p. 24; NoRENA SarrO,
J. R., “Estructura del delito de blanqueo de capitales y su relacion con el delito antecedente”, La
Ley2011-4, p. 1929. No resulta aceptable entender que la ocultacién o disimulacién del origen
ilicito de los bienes se produce por la mera confusién de las ganancias ilicitas del blanqueador con
otras licitas que posea, como hace el AAN de 5 de julio de 2010, que coherentemente sostiene
que “desde el mismo momento de su adquisicién (o detentacién, pues en los bienes muebles y
fungibles como el dinero, la mera tenencia equivale al titulo) el delito de blanqueo de capitales
estd perfeccionado, esto es, consumado, pues generado un dinero, nace el riesgo de su introduc-
ci6n en el sistema financiero” (F] 4°). La innegable fungibilidad del dinero no otorga de por s
apariencia de licitud al producto o beneficio de la actividad delictiva. De hecho, la existencia de
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son aptas “para ocultar o encubrir su origen ilicito” o “para ayudar a la persona que
haya participado en la infraccién o infracciones a eludir las consecuencias legales de
sus actos’, como exige alternativamente el art. 301.1 CP, por lo que parece claro que
no se deben castigar®. Asi lo ha entendido la STS 265/2015 de 29 de abril. Esta
conclusién se mantiene aunque, por el motivo que sea, no resulte posible castigar
por el delito de cohecho. De nuevo la solucién adecuada en estos casos no es forzar
los términos del delito de blanqueo de bienes, sino acudir a la prohibicién civil del
enriquecimiento injusto o, en su caso, al decomiso sin condena.

IV.  CONCLUSIONES

La mejora de los mecanismos de recuperacién de los activos procedentes de
la corrupcidn es una de las cuestiones mds urgentes a la hora de luchar de manera
eficaz contra esta delincuencia. No se puede tolerar el disfrute impune de las riquezas
ilicitamente obtenidas. Ahora bien, la forma de privar al delincuente de esas ganan-
cias de origen delictivo no tiene por qué forzar los elementos tipicos ni del delito de
defraudacién tributaria ni del delito de blanqueo de bienes. En el Ordenamiento
juridico existen mecanismos orientados a impedir precisamente ese tipo de situacio-
nes patrimoniales ilicitas, que resultan mds apropiados. Si hay condena por el delito
fuente, se aplicard el decomiso®”. Al respecto conviene tener presente que en las dlti-
mas reformas no solo se han introducido incentivos en la suspensién de la ejecucion
de la pena de prisién y la libertad condicional para que el condenado colabore con
las autoridades facilitando informacién exacta y suficiente sobre el paradero de los
bienes u objetos cuyo decomiso hubiera sido acordado (arts. 80.2.3°, 86y 90.4 CP),
sino que también se han expandido notablemente las posibilidades de aplicacién de
esta consecuencia accesoria. En particular, llama la atencién la obligacién del juez o
tribunal de ordenar el decomiso de los bienes, efectos y ganancias pertenecientes a
una persona condenada por delitos relacionados con la corrupcion (corrupcién en
los negocios, cohecho, malversacién, blanqueo, delitos contra la Hacienda publica)
“cuando resuelva, a partir de indicios objetivos fundados, que los bienes o efectos

ingresos de origen inexplicable de acuerdo con la actividad licita alegada es uno de los indicios
que permiten probar la existencia del delito de blanqueo.

(26)  Cfr. Arronso Laso, D. pE, “La modificacién’, cit., p. 257. Vid. también la STS 265/2015 de
29 de abril, FJ 9e.

(27) Al respecto, entre otros, RODRIGUEZ GARcia, N., “El decomiso como instrumento esencial para
la recuperacién de activos en la politica criminal espafiola del siglo XXI”, en JiMENO BULNES, M.
| PErez GIL, ]. (Coords.), Nuevos horizontes del derecho procesal: libro-homenaje al Prof. Ernesto
Pedraz, pp. 911-940.
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provienen de una actividad delictiva, y no se acredite su origen licito” (art. 127 bis 1
CP)®. Se consideran indicios objetivos, a estos efectos, “1° La desproporcién entre el
valor de los bienes y efectos de que se trate y los ingresos de origen licito de la persona
condenada. 2° La ocultacién de la titularidad o de cualquier poder de disposicién sobre
los bienes o efectos mediante la utilizacién de personas fisicas o juridicas o entes sin
personalidad juridica interpuestos, o paraisos fiscales o territorios de nula tributacién
que oculten o dificulten la determinacién de la verdadera titularidad de los bienes.
3° La transferencia de los bienes o efectos mediante operaciones que dificulten o im-
pidan su localizacién o destino y que carezcan de una justificacién legal o econémica
valida” (art. 127 bis 2 CP). Nos encontramos ante una figura que se aproxima a la del
enriquecimiento injusto. Como reconoce el propio legislador, “no persigue reprochar
al condenado la realizacién de un hecho ilicito, lo que seria propio de una pena, sino
conseguir fines ordenadores del patrimonio y de correccién de una situacién patrimo-
nial ilicita derivada de un enriquecimiento injusto de origen delictivo; y el decomiso
ampliado no presupone ni conlleva una declaracién de culpabilidad por la actividad
delictiva desarrollada por el sujeto, pues el decomiso ni presupone tal declaracién de
culpabilidad ni es una pena” (Predmbulo de la LO 1/2015). Si a esto anadimos que
los delitos de blanqueo de bienes y defraudacién tributaria se castigan con multas
proporcionales, respectivamente, al valor de los bienes objeto de blanqueo y a la cuota
defraudada, estd claro que existen medios suficientes para privar al responsable del
delito de las ganancias que pueda haber obtenido.

Si no hay condena por el delito previo, hay que explorar las posibilidades que
ofrece la prohibicion civil del enriquecimiento sin causa, en particular como remedio
en los casos en que no sea posible el decomiso sin condena, regulado en nuestro pais
de forma considerablemente restrictiva®. Ahora bien, nuestra valoracién positiva de
esta figura civil no llega hasta el punto de proponer introducir en Espana el delito de

(28)  Sobre el decomiso ampliado, destacando los problemas que plantea, vid. entre otros, BLanco
CORDERO, ., “Comiso ampliado y presuncién de inocencia’, en PUENTE ABA, L. M. et al.
(Coords.), Criminalidad organizada, terrorismo e inmigracién, Comares, Granada, 2008, pp. 69-
106; del mismo autor, “La reforma del comiso en el Cédigo Penal espafol: especial referencia al
comiso ampliado y a los organismos de recuperacién de activos”, en GOMEz TomiLLo, M. et al.,
Limites entre el derecho sancionador y el derecho privado. Darios punitivos, comiso y responsabilidad
patrimonial derivada de infracciones administrativas, Lex Nova, Valladolid, 2012, pp. 145-186;
GorjoN Barranco, M. C., “El comiso ampliado como paradigma del moderno Derecho penal”,
Revista Penal nim. 38, 2016, pp. 127-146; VipaLes RopriGuez, C., “El comiso ampliado:
consideraciones constitucionales”, en CARBONELL MartEu, J. C. et al., Constitucidn, derechos
Sfundamentales y sistema penal. Volumen 2, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 1089-2006.
Con una valoracién muy positiva, JAEN VALLEjo, M. / PERRINO PEREZ, A. L., La recuperacion
de activos, cit., pp. 127-133.

(29) Al respecto, vid. entre otros AGuapo CoRrRrEa, T., “Decomiso de los productos de la delincuencia
organizada’, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia nim.15-05, 2013, pp. 10-13.
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enriquecimiento ilicito, como han hecho otros paises, sobre todo latinoamericanos®?,

y como se propone en la Propuesta de Resolucién del Parlamento Europeo sobre la
delincuencia organizada, la corrupcién y el blanqueo de dinero (2013/2107(INTI)).
Sin querer negar su evidente utilidad practica, consideramos que los problemas cons-
G, en particular en relacién con la presuncién
de inocencia y la inversién de la carga de la prueba a que puede dar lugar esta nueva
infraccién penal. Asi lo ha demostrado la declaracién de inconstitucionalidad de la
regulacién portuguesa®?.

titucionales que plantea son muy graves
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