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Prologo

Hace casi cuatro anos, en agosto de 2020, el ilustre colega y apre-
ciado amigo Héctor Olasolo me contact6 a proposito de un ambi-
cioso proyecto de investigacion sobre corrupcion asociada al crimen
organizado transnacional. En plena paralizaciéon global como con-
secuencia de la pandemia del Covid-19, Héctor pretendia construir
un amplio equipo de investigadores y embarcarse en un ambicioso
proyecto multidisciplinar, para ofrecer respuestas novedosas y cienti-
ficamente so6lidas a aquella forma de criminalidad.

En este contexto, el profesor Olasolo necesitaba un penalista de
trayectoria solvente y capaz de afrontar cuestiones complejas desde
una perspectiva comparada. Tras reflexionar brevemente, no tuve
dudas en recomendarle a mi discipula, la Dra. Beatriz Goena, seguro
de que podria aportar valor anadido a un proyecto tan novedoso en
método y contenido. Cuatro anos después, he podido ver la obra que
el lector tiene en sus manos para advertir con alegria que Beatriz
es, junto con los profesores Héctor Olasolo y Norberto Herndndez,
coordinadora académica de aquella. Ahora bien, sobre todo me ha
permitido constatar que el esfuerzo de numerosos investigadores,
coordinado por ellos, ofrece a la comunidad internacional del dere-
cho penal un resultado espectacular.

El libro que tengo el honor de presentar, fruto de un proyecto en
el que se integran cuarenta expertos de diversas nacionalidades, tiene
un mérito singular. Por un lado, recoge un estudio riguroso de la si-
tuacion legislativa en diversos paises. Por otro, propone soluciones a
problemas comunes con base en la experiencia comparada. En efecto,
durante casi cuatro anos de trabajo ininterrumpido, los autores de este
libro han analizado detenidamente el desarrollo legislativo de diferen-
tes jurisdicciones, con especial atencion al caso colombiano. Ello les
ha permitido examinar los desafios comunes e identificar las que, a
su juicio, son mejores practicas en la reaccion estatal contra la delin-
cuencia de la corrupcién y el crimen organizado transnacional. Asi, los
capitulos que integran esta obra abordan las muy diversas facetas del
fenémeno, poniendo claramente de relieve cudles son los desafios y las
oportunidades de este dificil macro problema.
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A estas alturas nadie desconoce que la delincuencia de la corrup-
cion representa una amenaza tanto para la integridad de las institu-
ciones publicas, como también para la justicia social y el desarrollo
economico de las naciones. Ademas, su naturaleza transnacional,
entremezclada con manifestaciones del crimen organizado, hace de
ella un fené6meno particularmente complejo. En este contexto, estu-
dios como el que tengo el gusto de presentar tienen la virtud de mos-
trar la importancia de la coordinacion y cooperacion internacional.
Pero no s6lo eso, a ello se anade en este caso un original enfoque
de derecho comparado y una eminente vocacién practica. A mi jui-
cio, la investigacion juridica, si pretende calificarse propiamente de
tal, debe tender fundamentalmente a esto. En concreto, tiene que
proponer soluciones adecuadas a la complejidad de los problemas
reales, sin reducirlos a la medida de construcciones teoéricas precon-
cebidas. Pues bien, tal cosa es imposible si no se intenta comprender
la complejidad del mundo globalizado en el que vivimos; si no se
adoptan perspectivas internacionales y multidisciplinares, como las
que han caracterizado el proyecto que ha dado a luz el libro que
ahora presento.

A lo largo de los capitulos de esta obra, el lector podra conocer
la legislacion y la jurisprudencia de diversos paises de Iberoamérica,
de Espana, de Italia y de los Estados Unidos, asi como las recomen-
daciones de los organismos internacionales y regionales. No es facil
hallar estudios que ofrezcan una perspectiva de derecho comparado
tan completa y que en los que esta, mas alla de la mera erudicion, se
oriente de forma tan clara a ofrecer soluciones reales, en un intere-
sante y enriquecedor didlogo entre paises con distintas tradiciones.
Ahora bien, incluso mas alla de todo lo anterior, el volumen muestra
otra caracteristica que lo dota de un interés especial. A saber, que en
él se abordan conductas delictivas tradicionalmente no vinculadas
con la corrupcion; de “corrupcion sui generis’, si se quiere.

Asi, un objeto singular de los capitulos que integran este libro
son las conductas que favorecen (previamente), o bien ocultan y per-
petian (posteriormente) los actos de corrupcion. Estas, pese a su
importancia para materializar los gravisimos efectos de esta forma de
criminalidad, solo han sido objeto de la legislacién y de estudio por
parte de la doctrina especializada en tiempos muy recientes. Como
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resultado de ello, el lector encontrara un analisis detallado de mani-
festaciones de la delincuencia de la corrupcion distintas del soborno
o del cohecho en sentido estricto. En particular, del lavado de activos,
los delitos tributarios, la financiacion ilegal de partidos politicos, el
encubrimiento o la obstruccion a la justicia. Como puede advertirse,
cada uno de estos tipos de delito permite adoptar una perspectiva es-
pecial y, con ello, ofrecer una contribucion valiosa al entendimiento
del fenémeno global, subrayando la necesidad de un enfoque inte-
gral en la formulacion de politicas y estrategias juridicas.

Hace veintitantos anos, con ocasion de la segunda ediciéon de mi
obra sobre la expansion del derecho penal, ubiqué la criminalidad
organizada transnacional entre los objetos de un cuestionable «dere-
cho penal de tercera velocidad». Con ello quise mostrar la necesidad
de adoptar mecanismos legales especificos para afrontar los desafios
esenciales que los Estados democraticos tienen frente a si. Tales me-
canismos deben garantizar ciertamente la eficacia de los sistemas de
justicia penal frente a las amenazas que trascienden fronteras y com-
prometen la estabilidad de sociedades enteras. Sin embargo, a la vez
tienen que conservar las garantias que permitan que su contenido
sea digno de seguir llamandose derecho penal. El reto no es menor.
Con todo, el libro que el lector tiene en sus manos constituye una
excelente respuesta a él. Por ello, la obra que aqui presento debe
ser un obligado objeto de estudio para legisladores, aplicadores del
derecho e investigadores juridicos. La novedad de su enfoque, la ca-
lidad académica del grupo investigador en el que se ha gestado y
la riqueza de su contenido la sitian, desde luego, como una de las
obras de referencia al respecto.

En Barcelona, al 30 de abril de 2024

JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ

Catedrdtico de derecho penal
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1. EL PROGRAMA DE INVESTIGACION 70593 Y LA RED
SOBRE RESPUESTAS A LA CORRUPCION ASOCIADA
AL CRIMEN ORGANIZADO TRANSNACIONAL

El programa de investigacion 70593, desarrollado entre agosto de
2020 y febrero de 2024, se ha dirigido a elaborar una estrategia de
respuesta integrada desde el derecho publico comparado e interna-
cional para enfrentar en América Latina en general, y en Colombia
en particular, la corrupcion asociada al crimen organizado transna-
cional (COT), a la luz de una aproximacion evolutiva a las dinami-
cas del narcotrafico maritimo por medio de simulacién de sistemas
sociales (el Programa 70593). Su investigador principal ha sido el
profesor Héctor Olasolo (Espana/Colombia), quien se desempena
como profesor titular de carrera en la Facultad de Jurisprudencia de
la Universidad del Rosario (Bogotd, Colombia) y presidente del Insti-
tuto Ibero-Americano de La Haya para la Paz, los Derechos Humanos
y la Justicia Internacional (IIH) (Paises Bajos).

El Programa 70593 ha sido financiado por el Ministerio de Cien-
cia, Tecnologia e Innovacion de Colombia (Minciencias), y ha sido
ejecutado por la Universidad del Rosario como entidad ejecutante
y por la Pontificia Universidad Javeriana (Bogota, Colombia) como
entidad coejecutante. El Programa 70593 ha contado ademads con el
apoyo institucional y financiero del IIH.

El Programa 70593 ha estado compuesto por los siguientes tres
proyectos de investigacion que se han dirigido a analizar:
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(1) Las dinamicas del narcotrafico maritimo por medio de la si-
mulacién de sistemas sociales: Proyecto 71861, cuyos investigadores
principales han sido Angela Lucia Noguera Hidalgo (Colombia) y
Oscar Julian Palma Morales (Colombia), ambos adscritos a la Facul-
tad de Estudios Internacionales, Politicos y Urbanos (FEIPU) de la
Universidad del Rosario.

(2) Las respuestas a la corrupcion asociada al crimen transna-
cional organizado desde el derecho publico comparado: Proyecto
71848, cuyos investigadores principales han sido Norberto Hernan-
dez Jiménez (Colombia), adscrito a la Facultad de Ciencias Juridicas
de la Pontificia Universidad Javeriana y Vanessa Andrea Suelt Cock
(Colombia), adscrita a la Facultad de Jurisprudencia de la Universi-
dad del Rosario.

(3) Las respuestas a la corrupciéon asociada al COT desde el de-
recho internacional: Proyecto 70817, cuyo investigador principal ha
sido el profesor Héctor Olasolo.

El Proyecto 71861 ha buscado especificamente establecer una
aproximacion para la comprension de las dinamicas de adaptacion y
flexibilidad del narcotrafico maritimo en las Américas, incluyendo la
corrupcion asociada al mismo, a través de la utilizacion de instrumen-
tos de simulacion de sistemas sociales. Ha abordado este fenémeno
desde las perspectivas teoricas de “organizaciones como sistemas so-
ciales” y de “sistemas complejos adaptativos”. Estas perspectivas han
permitido analizar y explicar el comportamiento flexible, adaptable
y evolutivo del sistema organizacional transnacional del narcotréfico
maritimo, mas alla del paradigma de organizaciones jerarquizadas,
rigidas y centralizadas, que caracteriza el estudio de las estructuras
del narcotrafico. Asi mismo, el Proyecto 71861 ha buscado entender
las 16gicas del comportamiento de los actores en la cadena de trafi-
co maritimo de narcéticos, las tareas que desempenan, sus practicas
de corrupcion, la distribucién, los modos de transporte, y sus rutas.
Todas estas variables estan sujetas a continuos procesos de cambio
impuestos por las condiciones del contexto.

El Proyecto 71848 se ha dirigido a disefiar una estrategia para Amé-
rica Latina en general, y Colombia en particular, de respuesta a la co-
rrupcion asociada al crimen transnacional organizado, a partir de las
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experiencias del derecho publico comparado y de una adecuada com-
prension de las dindmicas de comportamiento del sistema de narcotra-
fico maritimo en Colombia y América Latina. Este proyecto se ha cen-
trado, en primer lugar, en analizar el alcance y limitaciones que ofrece
el derecho publico colombiano, especialmente a través del derecho
constitucional, electoral, administrativo, financiero, tributario, penal y
procesal penal para responder al fenémeno de la corrupcion asociada
al crimen transnacional organizado. Sobre esta base, se han explora-
do los mecanismos que ofrecen las experiencias de derecho publico
comparado en diversos Estados de la region, como Argentina, Brasil,
Chile, México y Pert (asi como en Estados no latinoamericanos como
Espana, Estados Unidos e Italia), con el fin de determinar qué medi-
das seria aconsejable adoptar en el derecho interno colombiano para
incrementar el nivel de eficacia en la lucha contra dicho fenémeno.
Al realizar el analisis, se ha prestado particular atencién a las medidas
propuestas desde el derecho internacional, con el fin de favorecer la
construccion de una respuesta integrada que incremente su eficacia.

Finalmente, el Proyecto 70817 ha buscado especialmente disenar
una estrategia de respuesta a la corrupcion asociada al crimen trans-
nacional organizado, a partir del derecho internacional y de una ade-
cuada comprension de las dinamicas de comportamiento del sistema
de narcotrafico maritimo en Colombia y América Latina, prestando
particular atencién a la respuesta ofrecida desde el derecho publico
comparado. Por un lado, el Proyecto ha estudiado las posibilidades
que ofrece el derecho penal transnacional y el derecho internacional
penal para abordar el fenémeno de la corrupcion asociada al COT.
En este contexto, se ha analizado si la creacion de una institucion de
ambito regional para promover la coordinaciéon entre las autorida-
des nacionales y mejorar su cooperacion en materia de prestacion de
ayuda judicial mutua y ejecucion de peticiones de extradicion, refor-
zaria la eficacia de las medidas que el derecho publico comparado
aconseja adoptar en el derecho interno colombiano. Asi mismo, se
ha estudiado si dicha eficacia pudiera también verse reforzada por
la utilizacién de algunos de los mecanismos de aplicacion del dere-
cho internacional penal, como seria la creaciéon de una Corte Latino-
Americana y del Caribe contra el crimen transnacional organizado
(con inclusién, o no, de una agencia supranacional de recogida y
analisis de informacion).
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El Programa 70593 y los Proyectos 71861, 71848 y 70817 han sido
desarrollados entre agosto de 2020 y febrero de 2024, con base en
cinco elementos principales siguientes:

1. En primer lugar, para desarrollar el Programa 70593 y los Pro-
yectos 71861, 71868 y 70817, se conformé a partir del 28 de agosto
de 2020 la red de investigacion sobre respuestas a la corrupcién aso-
ciada al COT (la Red). La Red esta conformada por alrededor de 300
investigadores de América Latina, Europa y Norteamérica, agrupa-
dos en los siguientes grupos de investigacion: (a) criminologia; (b)
narcotrafico maritimo y dindmicas de la ciudad-puerto; (c) derecho
constitucional electoral; (d) derecho administrativo; (e) derecho dis-
criplinario en los sectores justicia y seguridad; (f) derecho privado;
(g) derecho financiero y tributario; (h) derecho penal; (i) derecho
procesal penal; (j) cooperacion internacional en materia penal; (k)
derecho internacional penal; (1) derecho internacional de los dere-
chos humanos; y (m) relaciones internacionales y politica exterior.
La Red estd también conformada por un Comité de Recomendacio-
nes sobre Propuestas relativas a las Estrategias de Actuacion en Amé-
rica Latina, el cual fue creado en septiembre de 2020, y cuya compo-
sicion se puede consultar mas abajo.

Desde su conformacion, los grupos de investigaciéon que confor-
man la Red han estado trabajando durante tres anos y medio en el
desarrollo del Programa 70593 y sus tres Proyectos, lo que ha per-
mitido su progresiva consolidacién. Su composicion y actividades se
pueden consultar en el Documento Final de Recomendaciones del
Programa 70593, que sera objeto de publicaciéon una vez hayan sido
publicadas las obras colectivas preparadas por los grupos de investi-
gacion de la Red.

Lo anterior ha permitido analizar el fen6meno objeto de estudio
desde: (a) la criminologia; (b) las particulares dinamicas de las orga-
nizaciones del COT dedicadas al narcotrafico maritimo que operan
en el entorno de la ciudad-puerto; (c) las relaciones internacionales;
y (d) la politica exterior.

Ademas, con base en los hallazgos realizados sobre el fenémeno
objeto de estudio, se han analizado las respuestas que pueden adop-
tarse frente al mismo desde el derecho puiblico comparado (derecho
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constitucional, electoral, administrativo, disciplinario, privado, fi-
nanciero, tributario, penal, procesal penal, y cooperacion juridica no
judicial) e internacional (cooperacion judicial internacional, dere-
cho internacional de los espacios maritimos, derecho internacional
de los derechos humanos, derecho internacional penal y arbitraje de
tratados de inversion).

2. En segundo lugar, la pluralidad e interdisciplinariedad de los
integrantes de los grupos de investigaciéon de la Red, han permitido
desarrollar toda una serie de seminarios internacionales (apropia-
cioén social del conocimiento) celebrados en Colombia y fuera de
Colombia sobre las distintas tematicas estudiadas por el Programa
70593 y sus tres Proyectos, y cuyas grabaciones se pueden visionar en
los siguientes enlaces del micrositio del Programa:

— Seminario Internacional 1: Introducciéon al Programa 70593:
Redes del Crimen Organizado y Respuesta del Derecho Publi-
co e Internacional: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.
org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-
a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-1-introduccion-al-programa-70593-redes-
del-crimen-organizado-transnacional-y-respuesta-integrada-desde-el-
derecho-publico-comparado-e-internacional

— Seminario Internacional 2: Teoria Evolutiva, Narcotrafico Maritimo
y Puertos: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/forma-
cion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-
asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacio-
nal-ii-teoria-evoluctiva-narcotrafico-maritimo-y-puertos.

— Seminario Internacional 3: Corrupcién y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde el Derecho Penal: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-iii-corrupcion-y-
crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-penal.
— Seminario Internacional 4: Corrupcién y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde el Derecho Procesal Penal: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-
de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-trans-
nacional-organizado/seminario-internacional-4-corrupcion-y-crimen-
organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-procesal-penal.
— Seminario Internacional 5: Corrupcién y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde el Derecho Administrativo: https:/www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-corrupcion-y-cri-
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men-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-penal-
internacional.

— Seminario Internacional 6: Corrupcién y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde el Derecho Disciplinario en Justi-
cia y Seguridad: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-co-
rrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-in-
ternacional-6-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respues-
tas-desde-el-derecho-disciplinario-en-justicia-y-seguridad.

— Seminario Internacional 7: Corrupcién y Crimen Organizado Transna-
cional: Respuestas desde el Derecho Constitucional y Electoral: https://
www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-7-corrupcion-y-cri-
men-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-constitu-
cional-7-electoral.

— Seminario Internacional 8: Corrupcion y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde el Derecho Tributario, Financie-
ro y Cambiario: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-co-
rrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-
internacional-8-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-res-
puestas-desde-el-derecho-tributario-fiinanciero-y-cambiario.
—Seminario Internacional 9: Definicion, Manifestaciones, Causas y Conse-
cuencias de la Corrupcién y el Crimen Organizado Transnacional: https:/
www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-9-definicion-manifes-
taciones-causas-y-consecuencias-de-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
organizado-transnacional.

— Seminario Internacional 10: Corrupcion y Crimen Organizado Transna-
cional: Casos Estudios de Colombia y la Amazonia Brasilefa: https:/www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-
investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacio-
nal-organizado/seminario-internacional-10-corrupcion-y-crimen-organi-
zado-transnacional-casos-estudios-de-colombia-y-la-amazonia.

— Seminario Internacional 11: Corrupcién y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde el Derecho Privado: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-
de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-trans-
nacional-organizado/seminario-internacional-11-corrupcion-y-crimen-
organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-privado.

- Seminario Internacional 12: Corrupcion y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde la Cooperacion Internacional: https:/www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-12-corrupcion-y-
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crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-la-cooperacion-
internacional.

—Seminario Internacional 13: Corrupciény Crimen OrganizadoTransna-
cional: Respuestas desde el Derecho Internacional Penal: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-13-corrupcion-y-
crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-inter-
nacional-penal.

— Seminario Internacional 14: Corrupcién y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde la Politica Exterior en América Latina: https://
www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-14-corrupcion-y-
crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-la-politica-exterior-
en-america-latina.

— Seminario Internacional 15: Corruption and Transnational Orga-
nized Crime: Responses from the US Foreign Policy: https:/www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-15-corruption-and-
transnational-organized-crime-responses-from-the-us-foreign-policy.
— Seminario Internacional 16: Corrupcién y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde los Derechos Humanos: https:/www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-
de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-trans-
nacional-organizado/seminario-internacional-16-corrupcion-y-crimen-
organizado-transnacional-respuestas-desde-los-derechos-humanos.
—Seminario Internacional 17: Corrupcién y Crimen Organizado Transna-
cional: Respuestas desde el Derecho de los Espacios Maritimos: https://
www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-17-corrupcion-y-
crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-interna-
cional-de-los-espacios-maritimos.

— Seminario Internacional 18: Respuestas a la Corrupcién asociada al
Crimen Organizado Transnacional: Resultados del Programa 70593 de
Minciencias y de los Proyectos 70817, 71848 y 71861: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-18-respuestas-a-la-
corrupcion-asociada-al-crimen-organizado-transnacional.

— Seminario Internacional 19: Resultados del Proyecto 71848-Respues-
tas desde el derecho publico comparado a la corrupcién asociada al
crimen organizado transnacional: https:/www.iberoamericaninstitu-
teofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-res-
puestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
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seminario-internacional-19-resultados-del-proyecto-71848-respuestas-
desde-el-derecho-publico-comparado.

— Seminario Internacional 20: Resultados del Proyecto 71861-Aproxi-
macién a la comprensién del comportamiento de las redes de narco-
trafico maritimo, incluyendo las practicas de corrupcion asociadas al
mismo, desde el marco evolutivo: https:/www.iberoamericaninstitu-
teofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-res-
puestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-20-narcotrafico-maritimo-y-sistemas-sociales-
resultados-del-proyecto-71861-minciencias.

— Seminario Internacional 21: Presentacion en La Haya: Resultados
Programa 70593 y Proyectos 70817, 71848 y 71861: https:/www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-21-presentacion-
en-la-haya-resultados

3. En tercer lugar, se ha elaborado (y enviado al Centro Interna-
cional de Investigacion y Andlisis Contra el Narcotrafico Maritimo
(CMCON)) el concepto técnico (con numero de referencia 1-2024-
71861) titulado “sobre el modelo de simulacién elaborado mediante
el software NetLogo 5.0 para reflejar la dinamica social de la ciudad-
puerto desde una perspectiva basada en agentes y la incidencia del fe-
nomeno de la corrupcion en el narcotrafico maritimo” (el concepto
técnico), el cual ha sido desarrollado en el marco de la colaboracion
mantenida con el CMCON durante la ejecucion del Proyecto 71861.

Con el fin de proporcionar una aproximacion que permita com-
prender las complejas dinamicas organizativas de la ciudad-puerto des-
de una perspectiva de sistemas sociales y la incidencia del fen6meno de
la corrupcion en el narcotrfico maritimo, el Proyecto 71861 ha elabo-
rado un modelo de simulacion mediante el software NetlLogo 5.0. La
simulacién proporciona un escenario para el diseno y la construcciéon
de espacios de experimentacion, donde se exploran las actividades rea-
lizadas por las organizaciones criminales que utilizan terminales por-
tuarias y estrategias de reclutamiento para llevar a cabo las actividades
relacionadas con el narcotrafico. Este enfoque ofrece a investigadores y
responsables de la gestion una perspectiva diferente para comprender
los mecanismos de toma de decisiones en este contexto.

El concepto técnico explica como se ha elaborado dicho modelo
de simulacion, asi como su funcionamiento y los resultados y las limi-
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taciones que presenta, reflejando, en particular, como el narcotrafico
maritimo se manifiesta como un sistema social complejo y adaptativo
en el contexto de la ciudad-puerto, y como esta comprension puede
brindarnos una vision mas clara de su funcionamiento.

4. En cuarto lugar, los grupos de investigacion de la Red, ademas
de completar las 3 obras colectivas esperadas (una por Proyecto),
han completado cada uno de ellos, al menos, una obra colectiva adi-
cional. Esto ha permitido ampliar disciplinaria y tematicamente el
analisis del objeto de estudio, y ha favorecido la elaboracion de los
Documentos Finales de Recomendaciones de cada Proyecto, y del
Programa, desde una perspectiva notablemente mas interdisciplinar
de lo previsto en un primer momento.

De esta manera, para finales de febrero de 2024 se han completado
25 obras colectivas, todas ellas aceptadas para publicaciéon como libros
de investigacion, tras el correspondiente proceso de evaluaciéon anéni-
ma, por la editorial internacional Tirant lo Blanch (Espana). Tematica-
mente, las obras colectivas se pueden clasificar de la siguiente manera:

A. Analisis del Fenémeno Objeto de Estudio (Corrupcion asocia-
da al Crimen Organizado Transnacional):

— El fenémeno del crimen organizado transnacional y su impacto en la
corrupcion publica y privada en américa latina. Parte 1. La corrupcion
publica y privada y su medicién (Proyecto 70817).

— El fenémeno del crimen organizado transnacional y su impacto en
la corrupcion publica y privada en América Latina. Parte Il. La corrup-
cion pdblica y privada asociada al crimen organizado transnacional
(Proyecto 70817).

— El fenémeno del crimen organizado transnacional y su impacto en la
corrupcién publica y privada en América Latina. Parte Ill. Experiencias
en la Amazonia y Colombia (Proyecto 70817).

— Dinamicas de adaptacion del narcotrafico maritimo y la ciudad
puerto (Proyecto 71861).

B. Respuestas desde el Derecho Publico Comparado:

— Respuestas a la corrupcion desde el derecho constitucional. Especial
atencion a la corrupcién asociada al crimen organizado transnacional
(Proyecto 71848).
— Respuestas a la corrupcion desde el derecho electoral. Especial
atencion a la corrupcién asociada al crimen organizado transnacional
(Proyecto 71848).
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— Respuestas a la corrupcién y su dimension transnacional desde el
derecho administrativo. Parte |. Medidas transversales de prevencién
(Proyecto 71848).

— Respuestas a la corrupcién y su dimension transnacional desde el
derecho administrativo. Parte Il. Medidas particulares de prevencion
(Proyecto 71848).

— Respuestas a la corrupcion y su dimensién transnacional desde el de-
recho administrativo. Parte Ill. Respuestas en materia de vigilancia, fisca-
lizacién y responsabilidad patrimonial y sancionatoria (Proyecto 71848).
— Respuestas a la corrupcion transnacional desde el derecho adminis-
trativo. Parte IV. Cuestiones relativas al marco deontoldgico y al siste-
ma disciplinario de los funcionarios del sector justicia y de las fuerzas
y cuerpos de seguridad del Estado (Proyecto 70817).

— Respuestas a la corrupcion desde el derecho financiero y tributario y la
cooperacion internacional no judicial. Especial atencién a la corrupcion
asociada al crimen organizado transnacional (Proyecto 71848).

— Respuestas a la corrupcién desde la parte general del derecho pe-
nal. Particular atencion a la corrupcién asociada al crimen organizado
transnacional. Parte I. Personas fisicas (Proyecto 71848).

— Respuestas a la corrupcion desde la parte general del derecho pe-
nal. Particular atencidn a la corrupcion asociada al crimen organizado
transnacional. Parte Il: Personas juridicas (Proyecto 71848).

— Respuestas a la corrupcién desde la parte especial del derecho pe-
nal. Particular atencion a la corrupcién asociada al crimen organizado
transnacional. Parte I: Cohecho, malversacion, trafico de influencias,
abuso de funciones, prevaricato, enriquecimiento ilicito y administra-
cion desleal (Proyecto 71848).

— Respuestas a la corrupcién desde la parte especial del derecho pe-
nal. Particular atencidn a la corrupcion asociada al crimen organizado
transnacional. Parte II: Financiacién ilegal de partidos politicos y cam-
panas electorales, delitos tributarios, lavado de activos, delitos de favo-
recimiento real y delitos de obstruccion a la justicia (Proyecto 71848).
— Respuestas a la corrupcién desde el derecho procesal penal. Especial
atencion a la corrupcién asociada al crimen organizado transnacional.
Parte I. Modelos institucionales de prevencion, incentivos y proteccién
de alertadores, denunciantes y testigos y participacion y proteccién de
las victimas (Proyecto 71848).

— Respuestas a la corrupcion desde el derecho procesal penal. Especial
atencion a la corrupcién asociada al crimen organizado transnacional.
Parte II. Las actuaciones de investigacion (Proyecto 71848).

C. Respuestas desde el Andlisis Comparado de Otras Areas del
Derecho

— Respuestas a la corrupcién asociada al crimen organizado transna-
cional desde el derecho privado, la cooperacién internacional en ma-
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teria civil, la regulacién de mercados ilicitos y el arbitraje de tratados
de inversion (Proyecto 70817).

D. Respuestas desde el Derecho Internacional

— Respuestas a la corrupcién transnacional desde la cooperacién inter-
nacional en materia penal (Proyecto 70817).

— Respuestas a la corrupcién desde el derecho internacional de los
derechos humanos: especial atencién a la corrupcién asociada al cri-
men organizado transnacional. Parte I. Las respuestas desde el sistema
universal de derechos humanos (Proyecto 70817).

— Respuestas a la corrupcién desde el derecho internacional de los
derechos humanos: especial atencién a la corrupcién asociada al cri-
men organizado transnacional. Parte I. Las respuestas desde los meca-
nismos regionales de proteccion de los derechos humanos (Proyecto
70817).

— Respuestas a la corrupcion transnacional desde el derecho interna-
cional penal. parte I. Mecanismos de aplicacién y cooperacién inter-
nacional (Proyecto 70817).

— Respuestas a la corrupcion transnacional desde el derecho interna-
cional penal. Parte Il. Cuestiones Sustantivas y Procesales (Proyecto
70817).

E. Respuestas desde las Relaciones Internacionales y la Politica
Exterior
— Respuestas a la corrupcién transnacional desde la politica exterior de
los Estados latinoamericanos (Proyecto 70817).
— Respuestas a la corrupcion transnacional a la luz de los ejes de ac-
cién de las organizaciones regionales y subregionales en América La-

tina y de la actuacién de los Estados latinoamericanos en el marco de
la CNUDOT y la CNUCC (Proyecto 70817).

Asi mismo, ademas de publicar (o ser aceptados para publica-
cion) los articulos de investigacion esperados (cuatro en el Proyecto
71861, tres en el Proyecto 70817y dos en el Proyecto 71848), los gru-
pos de investigacion de la Red han publicado (o han sido aceptados
para publicacién) otros articulos en materias muy relevantes para el
estudio del fenémeno de la corrupcion asociada al COT, tales como:

A. Una mayor comprension del fenémeno objeto de estudio:

— La distincién entre corrupcién institucional y organizacional, y la
creciente importancia de las redes complejas de corrupcién (Proyecto
70817).
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— La naturaleza y funcionamiento de las organizaciones del COT como
proceso evolutivo de conocimiento, con especial referencia a las perspec-
tivas para su aplicacion en el estudio del narcotrafico (Proyecto 71861).
- La naturaleza y funcionamiento de las compafias militares y de se-
guridad privadas (Proyecto 71848).

B. Una compresion territorial de los problemas presentados por
ciertas politicas publicas antidroga aplicadas en las ultimas dé-
cadas:

— El impacto en los territorios de las politicas publicas antidroga basa-

das en la securitizacién, con particular atencién al caso del Guaviare
(Colombia) (Proyecto 71848).

C. El analisis de ciertos mecanismos anticorrupcion internaciona-
les que operan en los dmbitos regional y nacional:
— Las bases tedricas y las técnicas de investigacion de las investiga-
ciones realizadas desde el derecho internacional con una perspectiva
critica (Proyecto 70817).
— Los mecanismos anticorrupcién de naturaleza regional, como la Sec-
cién Especializada en Derecho Internacional Penal de la Corte Africa-
na de Justicia y Derechos Humanos (Proyecto 70817).
- Los mecanismos internacionales anticorrupcion que operan dentro
de los sistemas nacionales para los cuales se establecen, con particular
atencion a las fortalezas y debilidades de las Comisiones y Misiones de
Apoyo Internacionales, como mecanismo anticorrupcién a la luz de
las experiencias centroamericanas (Proyecto 70817).

5. Finalmente, en quinto lugar, los resultados generados por los gru-
pos de investigacion de la Red han permitido desarrollar unos Docu-
mentos Finales de Recomendaciones de cada uno de los tres Proyectos,
y del Programa 70593, comprehensivos, detallados e interdisciplinares
(apropiacion social del conocimiento). En particular, el Documento Fi-
nal de Recomendaciones del Programa, construido con base en los Do-
cumentos Finales de Recomendaciones de los Proyectos 70817, 71848
y 71861, recoge una estrategia de respuesta integrada desde el derecho
publico comparado e internacional para enfrentar en América Latina
en general, y en Colombia en particular, la corrupcion asociada al COT,
a la luz de una aproximacion evolutiva a las dinamicas del narcotrafico
maritimo por medio de simulacién de sistemas sociales. Esta estrategia
se ha elaborado de acuerdo al siguiente indice tematico:



Presentacion 41

A.

Identificacion del problema: conclusiones y recomendaciones
sobre el fenomeno de la corrupcion transnacional desde las
perspectivas criminologicas

Capitulo 1. Conclusiones sobre los distintos tipos de manifestaciones
del fenémeno de la corrupcion transnacional: actos individuales de
corrupcion, situaciones de macro-corrupcion, captura del Estado y co-
rrupcién institucional y redes complejas de corrupcién.

Capitulo 2. Conclusiones relativas a los estudios de casos de la Amazonia.
Capitulo 3. Recomendaciones frente a las manifestaciones del fené-
meno de la corrupcién transnacional que van mas alla de actos indi-
viduales corruptos.

. Dinamicas de adaptacién del narcotrafico maritimo y la ciudad

puerto

Capitulo 4. Observaciones sobre las redes de narcotréfico en las ciu-
dades puerto y las respuestas al fenémeno.

Capitulo 5. Recomendaciones de politicas pablicas para enfrentar de
manera mas efectiva las redes de narcotrafico maritimo en las ciuda-
des puerto.

. Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho cons-

titucional y electoral

Capitulo 6. Conclusiones y recomendaciones relativas al derecho
constitucional.

Capitulo 7. Conclusiones y recomendaciones relativas al derecho
electoral.

. Recomendaciones en materia de derecho administrativo

Capitulo 8. Recomendaciones relativas a las medidas transversales de
prevencion.

Capitulo 9. Recomendaciones relativas a las medidas especificas de
prevencion.

Capitulo 10. Recomendaciones relativas a las medidas sobre vigilan-
cia, fiscalizacion y responsabilidad patrimonial y sancionatoria.

. Recomendaciones en materia de derecho disciplinario

Capitulo 11. Recomendaciones sobre el marco deontolégico y el siste-
ma disciplinario de los funcionarios del sector justicia y de las fuerzas
y cuerpos de seguridad del Estado.
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F. Recomendaciones en materia de financiero y tributario

Capitulo 12. Recomendaciones sobre derecho financiero y tributario y
cooperacion juridica internacional no judicial

. Conclusiones y recomendaciones relativas a las nuevas tecno-

logias, las estrategias regulatorias de los mercados ilicitos y la
tributacion de los ingresos derivados de actividades al margen
de la ley

Capitulo 13. Conclusiones y recomendaciones sobre mecanismos an-
ticorrupcion en materia de asuntos financieros: Fintech, Regtech, KYC,
AML/CFT, Blokchain y acciones de transparencia.

Capitulo 14. Conclusiones y recomendaciones sobre seguridad digital,
intervenciones estatales en el mercado y medidas tributarias: especial
atencion a los problemas de corrupcién, crimen organizado y evasion
de impuestos en el comercio ilicito de oro y drogas.

. Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho priva-

do, recuperacién de activos ilicitos, cooperacion juridica inter-
nacional y reconocimiento y ejecucion de resoluciones firmes
en materia civil y arbitraje de tratados de inversion

Capitulo 15. Conclusiones y recomendaciones sobre liderazgo ético y
acciones colectivas para la transparencia en los negocios.

Capitulo 16. Conclusiones y recomendaciones sobre recuperacion de
activos ilicitos, cooperacion juridica internacional y reconocimiento y
ejecucion de resoluciones firmes en materia civil.

Capitulo 17. Conclusiones y recomendaciones sobre el tratamiento de
la corrupcion en el arbitraje de tratados de inversion.

Recomendaciones en materia de derecho penal

Capitulo 18. Recomendaciones relativas al tratamiento de las personas
naturales en la parte general del derecho penal.

Capitulo 19. Recomendaciones relativas al tratamiento de las personas
juridicas en la parte general del derecho penal.

Capitulo 20. Recomendaciones relativas al tratamiento de la corrup-
cién publica y privada en la parte especial del derecho penal 1.
Capitulo 21. Recomendaciones relativas al tratamiento de la corrup-
cién publica y privada en la parte especial del derecho penal II.
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J. Recomendaciones en materia de derecho procesal penal

Capitulo 22. Recomendaciones relativas a los modelos institucionales
de prevencién, los incentivos y proteccion de alertadores, denuncian-
tes y testigos y la participacion y proteccion de las victimas.

Capitulo 23. Recomendaciones relativas a las actuaciones de investi-
gacion.

K. Conclusiones y recomendaciones sobre la cooperacion juridi-
ca internacional en materia penal

Capitulo 24. Conclusiones y recomendaciones en materia de coopera-
cion juridica internacional en el ambito penal.

L. Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho inter-
nacional penal

Capitulo 25. Conclusiones sobre el desconocimiento de la amplia ex-
tension y el cardcter organizado de la corrupcion transnacional en su
definicion en los tratados internacionales anticorrupcién

Capitulo 26. Conclusiones y recomendaciones relativas a los mecanis-
mos de aplicacién del derecho internacional penal y la cooperacién
internacional.

Capitulo 27. Conclusiones y recomendaciones sobre cuestiones sus-
tantivas y procesales en materia de derecho internacional penal.

LL. Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho in-
ternacional de los derechos humanos

Capitulo 28. Sistema universal de proteccién de los derechos huma-
nos.

Capitulo 29. Sistemas regionales de proteccién de los derechos hu-
manos.

M. Conclusiones y recomendaciones en materia de politica exte-
rior de los Estados latinoamericanos y de ejes de accion de las
organizaciones de ambito regional en América Latina

Capitulo 30. Conclusiones y recomendaciones sobre la politica exte-
rior de los Estados latinoamericanos.
Capitulo 31. Conclusiones y recomendaciones sobre los ejes de ac-
cion de las organizaciones regionales y subregionales en América La-
tina y la actuacion de los Estados latinoamericanos en el marco de las
Convenciones de Palermo y Mérida.
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2. EL GRUPO DE INVESTIGACION DE DERECHO PENAL

La presente obra colectiva ha sido elaborada por el grupo de in-
vestigacion de derecho penal (el Grupo) de la Red, en ejecucion
del Proyecto 71848 sobre respuestas a la corrupcion asociada al COT
desde el derecho publico comparado.

El Grupo es coordinado por los profesores Héctor Olasolo (Espa-
na/Colombia), quien dirige a su vez el Programa 70593 y el Proyecto
70817, y Norberto Hernandez Jiménez (Colombia), en su condicién
de coinvestigador principal del Proyecto 71848 al cual se inscribe el
Grupo. Asi mismo, el Grupo ha contado con la colaboracion en la
coordinaciéon administrativa de la joven investigadora y consultora
Sofia Linares Botero (Colombia) y la consultora Ana Maria Martinez
Agudelo (Colombia), ambas vinculadas a las Universidad del Rosario
(Colombia).

El Grupo esta ademas conformado por los siguientes investigado-
res que participan como autores en al menos una de las cuatro obras
colectivas desarrolladas desde agosto de 2020:

1.  Amaral, Bruno (Brasil): Centro Universitario de Brasilia (Bra-
sil)

2. Amati, Enrico (Italia): Universidad de Udine (Italia)

3. Ariza, Libardo (Colombia): Universidad de los Andes (Co-
lombia)

4. Ballesteros Sanchez, Julio (Espana): Universidad de Salaman-
ca (Espana)

5. Baron, Luca (Italia): Universidad de Udine (Italia)

6. Beguelin, José Raudl (Argentina): Procuraduria Buenos Aires
(Argentina)

7. Blanco, Isidoro (Espana): Universidad de Alicante (Espana)

8. Cancio Melia, Manuel (Espana): Universidad Auténoma de
Madrid (Espana)

9. Carneiro Molinaro, Wanessa (Brasil): Universidad do Estado
do Rio de Janeiro (Brasil)
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.
18.

19.

20.

21.

22.
23.
24.

25.

26.

Del-Carpio-Delgado, Juana (Espana): Universidad Pablo de
Olavide (Espana)

Collantes Camacho, Juan Carlos (Pert): Pontificia Universi-
dad Catolica del Pera (Peru)

de la Cuesta, José Luis (Espana): Universidad del Pais Vasco
(Espana)

Dias, Leandro (Argentina): Universidad de Wurzburgo (Ale-
mania)

Figueroa Ochoa, Juan Sebastian (Colombia): Pontificia Uni-
versidad Javeriana (Colombia)

Galloro, Rogerio (Brasil): Centro Universitario de Brasilia
(Brasil)

Gil Nobajas, Maria Soledad (Espana): Universidad de Deusto
(Espana)

Goena, Beatriz (Espana): Universidad Pompeu Fabra (Espana)

Japiassu, Carlos (Brasil): Universidad Federal de Rio de Janei-
ro (Brasil)

Jiménez Jiménez, Daniel Fernando (Colombia): Pontificia
Universidad Javeriana (Colombia)

Leén Tamayo, Fernando (Colombia): Universidad de los An-
des (Colombia)

Lopez Velasquez, Maria Paula (Colombia): Universidad del
Rosario (Colombia)

Matus, Jean Pierre (Chile): Universidad de Chile (Chile)
Naval Linares, Virginia (Pera): Abogada (Peru)

Odriozola, Miren (Espana): Universidad del Pais Vasco (Es-
pana)

Pantoja Ruiz, Juan Pablo (Colombia): Pontificia Universidad
Javeriana (Colombia)

Prado, Victor (Pert): Universidad Nacional Mayor de San
Marcos (Perua)
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27.

28.
29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.
36.

37.
38.

39.

40.

41.
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Romero Espinosa, David Ricardo (Colombia): Universidad
de los Andes (Colombia)

Ramirez Moncayo, Andrés Fernando (Colombia)

Rangell, Pablo (Brasil): Centro Universitario de Brasilia (Bra-
sil)

Santos Prada, Andrea (Colombia): Universidad Cooperativa
(sede Santa Marta, Colombia)

Sans6-Rubert Pascual, Daniel (Espana): Universidad Nacio-
nal de Educacion a Distancia (UNED-Espana)

Scoletta, Marco (Italia): Universidad de Milano (Italia)

Szenkman, Agustina (Argentina): Sala II de la Cdmara de
Apelaciones en lo Penal, Penal Juvenil, Contravencional y de
Faltas (Buenos Aires, Argentina)

Tavares Ferreira, Ana Lucia (Brasil): Universidad Estacio de
Sa (Brasil)

Taverriti, Sara (Italia): Universidad de Milano (Italia)

Trevejos Nunez, Jessie (Perd): Universidad Nacional Mayor
de San Marcos (Perua)

Valdez Silva, Francisco (Pertu): Abogado (Peru)

Vargas, Ligia (Colombia): Universidad de los Andes (Colom-
bia)

Villarraga Zschommler, Luisa Fernanda (Colombia): Jurisdic-
cion Especial para la Paz (Colombia)

Yshii Meza, Luis (Pert): Universidad Nacional Mayor de San
Marcos (Perua)

Zuniga Rodriguez, Laura (Espana/Pert): Universidad de Sa-
lamanca (Espana)

Desde su establecimiento en agosto de 2020, el Grupo ha realiza-
do distintos encuentros virtuales para debatir entre sus integrantes
sobre el desarrollo de las investigaciones y garantizar la cohesion de
los capitulos de las cuatro obras colectivas que ha llevado a cabo.
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Ademas, el dia 11 de octubre de 2022 celebr6 un seminario virtual
abierto para dar a conocer los resultados de las investigaciones del
Grupo y avanzar las primeras conclusiones, cuya grabacion se puede
seguir en el siguiente enlace recogido supra para el Seminario Inter-
nacional 3 del Programa 70593.

El Seminario fue coordinado académicamente por Héctor Olaso-
lo y Norberto Hernandez Jiménez, y administrativamente por Sofia
Linares Botero, abordando las siguientes tematicas:

Panel 1: Respuestas desde el derecho penal general:

La responsabilidad penal de las personas juridicas: causas para
su aceptacion o rechazo

La responsabilidad penal de las personas juridicas, especiali-
dades en materia de actos preparatorios punibles, tentativa y
formas de autoria y participacion

Responsabilidad penal de las personas juridicas: Especialida-
des en materia de penas principales y accesorias y de circuns-
tancias eximentes, atenuantes y agravantes

Sistemas de cumplimento penal para las personas juridicas que
incurren en actos de corrupcién publica o privada causados
por el crimen organizado transnacional

Las amnistias y los indultos por delitos de corrupcién otorga-
dos de manera graciable por el gobierno

Panel 2: Respuestas desde el derecho penal especial:

El cohecho (soborno) activo y pasivo de funcionarios publicos
nacionales y en el sector privado

El cohecho (soborno) activo y pasivo de funcionarios publicos
extranjeros y de funcionarios de organizaciones internaciona-
les publicas

La malversacion o peculado, apropiacién indebida u otras for-
mas de desviacion de bienes por un funcionario publico

Los delitos electorales (incluyendo financiacion ilegal de par-
tidos politicos y campanas electorales)
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— Los delitos tributarios, el encubrimiento o la retencion conti-

nua de bienes a sabiendas de que dichos bienes son producto
del delito

Ademas, las conclusiones preliminares, intermedias y finales del
Grupo han sido expuestas por Héctor Olasolo y Norberto Hernan-
dez Jiménez en diversos seminarios internacionales, incluyendo:

1. ELIII (2021), IV (2022) y V (2023) Congresos de Derecho Inter-
nacional de la Universidad del Rosario.

2. La X Semana Iberoamericana de la Justicia Internacional, ce-
lebrada del 2 al 9 de junio de 2023 en La Haya (Paises Bajos)!, en
concreto, en el VII Seminario de Pensamiento Ibero-Americano so-
bre la Justicia Internacional®, celebrado el 8 de junio de 2023 en la
Universidad de La Haya para las Ciencias Aplicadas.

3. El Seminario Internacional celebrado el 15 de agosto de 2023
en la Pontificia Universidad Javeriana bajo el titulo “Respuestas des-
de el derecho publico comparado a la corrupcién asociada al crimen
organizado transnacional: presentacion de resultados del Proyecto
71848, cuya grabacion se puede seguir en el enlace recogido supra
para el Seminario Internacional 19 del Programa.

Finalmente, las principales recomendaciones alcanzadas por el
Grupo en relacion con Colombia han sido presentadas a la Direccion
General “Direccion de Politica Criminal y Penitenciaria” del Minis-
terio de Justicia del Gobierno Nacional de Colombia el pasado 14 de
noviembre de 2023, durante la reunion de trabajo que tuvo lugar en
la Pontificia Universidad Javeriana.

Para mayor informacién sobre la X Semana Ibero-Americana de la Justicia
internacional, vid.: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
actividades/semana-iberoamericana-de-la-justicia-internacional-y-los-dere-
chos-humanos.

Para mayor informacion sobre el VII Seminario de Pensamiento Ibero-
Americano sobre la Justicia internacional, vid.: https://www.iberoameri-
caninstituteofthehague.org/actividades/seminario-de-pensamiento-ibe-
roamericano.


https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/actividades/semana-iberoamericana-de-la-justicia-internacional-y-los-derechos-humanos
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/actividades/semana-iberoamericana-de-la-justicia-internacional-y-los-derechos-humanos
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/actividades/semana-iberoamericana-de-la-justicia-internacional-y-los-derechos-humanos
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/actividades/seminario-de-pensamiento-iberoamericano
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/actividades/seminario-de-pensamiento-iberoamericano
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/actividades/seminario-de-pensamiento-iberoamericano
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3. SOBRE LA PRESENTE OBRA COLECTIVA

La presente obra analiza el desarrollo e implementacion de he-
rramientas legislativas de tipo penal presentes en diferentes jurisdic-
ciones, enfocadas en combatir la corrupciéon. Como se ha observado
a lo largo de la investigacion, no fue hasta el siglo XXI que inicio
una “ola” de actualizacién normativa de manera generalizada, como
respuesta a la identificaciéon de conductas auténomas o dependien-
tes a la corrupcion, pero que, innegablemente, poseen la capacidad
de apoyar, potenciar y sostener las conductas clasicas de corrupcion.

Uno de los puntos centrales respecto a la identificacion de estas
“nuevas” conductas delictivas ha girado alrededor de la determina-
cion de los bienes juridicos afectos por estas. Si bien es cierto que
la corrupcién puede afectar la materializacion de principios clasicos
como la igualdad/redistribucion y la equidad/justicia, también es
cierto que, debido a la evolucién de esta y la cooptaciéon cada vez
mayor de diferentes areas del Estado, se ha logrado identificar la vul-
neracion de otros intereses o bienes juridicamente relevantes dentro
de ambitos electorales, tributarios, financieros, entre otros, a partir
del analisis de estas nuevas conductas tipificadas.

Lo anterior responde a lo que los investigadores han catalogado
como una relacion simbiética entre la clase politica y los grupos de
criminalidad organizada, en la cual los primeros ofrecen servicios,
una vez estos alcanzan posiciones dominantes dentro del sistema pu-
blico, mientras que los segundos apoyan la materializaciéon de este
objetivo. En esa medida, se genera un ciclo en el que uno apoya al
otro y mantienen una especie de equilibrio a través del que buscan
maximizar ganancias personales, usualmente atadas a la consolida-
cién del poder, a costas de recursos e intereses colectivos.

Otro de los elementos que le suma a la complejidad de esta situa-
cion se identifica con la naturaleza transnacional que estas relacio-
nes han adquirido. Esto ha generado, que, como se evidencia en la
presente obra, las herramientas y tacticas de combate en contra de
la criminalidad organizada requieran de mayores grados de coordi-
nacion y cooperacion internacional. Lo que ha evidenciado la falta
de voluntad o capacidad, en algunos casos, de ejecutar los cambios
pertinentes.
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En esa medida, el presente volumen se ha centrado en analizar el
desarrollo legislativo de diferentes paises latinoamericanos, haciendo
énfasis en el caso colombiano, y otros sistemas no latinoamericanos.
Puntualmente, el trabajo desarrollado se ha enfocado en estudiar la
tipificacion de conductas delictivas complejas en los ordenamientos
analizados, resenando los estandares internacionales relacionados
con esta materia y su implementacion en diferentes jurisdicciones.

Siguiendo esta linea de ideas, Japiassu et al., desarrollan en el Capi-
tulo 1 un analisis frente a la financiacion ilegal de los partidos politicos
y las campanas electorales. Uno de los elementos centrales trabajados
por los autores se relaciona con la diferenciaciéon entre la corrupcién
politica y administrativa, en la medida en que ambas hacen parte del
género “corrupcion publica”. Sumado a esto, se indica que la corrup-
cion politica puede ser separada en dos clases dependiendo del tipo de
beneficio que se busque obtener, bien sea individual o colectivo. Este
ultimo es identificado por los investigadores como una de las manifes-
taciones mas graves de corrupcién pues uno de sus principales efectos
es la pérdida de legitimidad de los sistemas democraticos y la desincen-
tivacion ciudadana por el control y la participacion en el sistema.

Por su parte, Goena, en el segundo capitulo de esta obra, centra
su trabajo en diferentes delitos tributarios, centrandose en: la defrau-
dacion fiscal, el delito contable tributario y otros delitos contra la
Hacienda Publica que afectan al sistema tributario. En este punto,
como indica la investigadora, existe una discusiéon acerca del reco-
nocimiento del bien juridico tutelado por este tipo de delitos pues
existen dos posiciones predominantes. Asi, dependiendo de cual se
elija el examen de antijuridicidad y, por lo tanto, la asignacion de res-
ponsabilidad cambiara sustancialmente, demostrando la necesidad
de unificar conceptos alrededor del bien protegido.

En el capitulo 3, Del-Carpio-Delgado se ocupa del delito de lava-
dos de activos, el cual es descrito como un proceso que busca dar-
le apariencia de legalidad a los bienes de origen ilicito. El especial
interés alrededor de este delito se relaciona, pero no se limita, al
aumento de casos de desvio de fondos destinados a la ejecucion de
politicas asistencialistas o el sobrecosto de los bienes necesarios para
su materializaciéon. Nuevamente, en este capitulo se evidenciara una
controversia alrededor del reconocimiento del bien juridico, esto en
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la medida en que algunos autores consideran que no existe bien ju-
ridico afectado por la conducta de lado, mientras que la investigado-
ra sostendra que el bien juridico tutelado se relaciona con el orden
econ6émico y social.

El cuarto capitulo, desarrollado por Goena, se ocupa de una serie
de delitos de favorecimiento, y en esa medida subsidiarios, de otras
conductas delictivas. Puntualmente, la investigadora trabajo6 los de-
litos de encubrimiento, receptacion y testaferrato. Como es descri-
to en el capitulo, estas formas delictuales pretenden “proteger” del
decomiso los bienes relacionados con otros delitos, por lo que son
clasificadas como de favorecimiento real. En esa medida, la autora
resalta el valor de la persecucion de estas conductas como un medio
para disminuir la capacidad de encumbramiento y fortaleza de las
redes de finanzas criminales.

Finalmente, Machado et al., en el capitulo 5, cierran esta obra con
un analisis de cinco conductas encaminadas a favorecer personalmente
a aquellos involucrados en investigaciones penales. La primera conduc-
ta analizada es la genérica “obstruccion a la justicia”: tras su estudio, los
investigadores inician a trabajar sobre conductas mas especificas relacio-
nadas con el crimen organizado revisando las conductas de coaccién en
el curso del proceso, el fraude procesal y el falso testimonio o peritaje,
para finalmente cerrar con la obstaculizaciéon de la investigaciéon de un
delito que involucre a una organizacién criminal.

El volumen concluye con los capitulos 6 y 7 donde los directores
académicos de la obra, con la colaboracion de Sanso-Rubert, sistema-
tizan las principales conclusiones y recomendaciones para América
Latina y Colombia realizadas por los autores a lo largo de los distintos
capitulos, y con el interesante adéndum escrito por Pantoja & Benju-
mea sobre los principales retos que presenta en la actualidad el de-
lito urbanistico asociado a la criminalidad organizada. Tematica esta
altima que, sin duda, merece continuar profundizdndose en futuros
trabajos de investigacion.

En Bogota (Colombia) y Barcelona (Espana), a 25 de enero de 2024

HECTOR OLASOLO, BEATRIZ GOENA VIVES
& NOBERTO HERNANDEZ JIMENEZ






1. La financiacion ilegal de los partidos
politicos y las campanas electorales
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1. INTRODUCCION

La corrupcion ha sido tradicionalmente definida como un delito

comun cometido por funcionarios deshonestos o “comportamiento
de personas con tareas publicas o privadas que lesionan sus obliga-
ciones para lograr ventajas injustificadas”, caracterizado por “[...]
abuso de poder o irregularidad cometida en un proceso de toma de
decisiones a cambio de un incentivo o ventaja indebidos” (De la Mata
Barranco, 2016).

Sin embargo, el concepto juridico penal tradicional de corrup-

cién ha resultado insuficiente en vista del caracter estructural y sisté-
mico de la llamada corrupcién mayor (o corrupcion a gran escala)’,

E
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Derecho Penal de la Universidad Estatal de Rio de Janeiro, UER].

La corrupcion a gran escala o corrupcion mayor consiste, segtin la Guia de
Transparencia Internacional, en “actos cometidos en los niveles mas altos del
gobierno que involucran la distorsion de politicas o de funciones centrales
del Estado, y que permiten a los lideres beneficiarse a expensas del bien co-
mun.” (Transparencia Internacional, 2009, p. 23). Por otro lado, Rodriguez
(2020) define la Gran Corrupciéon como actos cometidos em los niveles mas
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lo que requiere una redefinicién normativa que esté a la altura del
verdadero alcance del fenémeno, incluido un elemento contextual
(con énfasis en las conductas practicadas a nivel estatal y corporati-
Vo).

Ademas, existe una tendencia hacia la internacionalizacién de
la corrupcion que se deriva de la propia evolucion de la economia
globalizada y del desarrollo de las nuevas tecnologias (De la Cuesta
Arzamendi, 2003; Japiassa, 2007; Céré & Japiassa, 2019).

El caracter internacional del fenémeno también se ve reforzado
por el hecho de que la corrupcién representa un instrumento de co-
nexion estructural entre el crimen organizado transnacional (COT)
y las autoridades, que permite la captura del Estado por parte de
poderosos actores econémicos, impidiendo la distribucion justa de
los bienes publicos en la sociedad (Olasolo, 2021).

Uno de los principales instrumentos de captura del Estado es la
corrupcion politica, a través de la cual se promueve la sustitucion de
la resolucion legitima y publicamente aceptada de conflictos de inte-
reses de individuos o grupos por el dominio de un individuo o grupo
en particular, lo cual, a menudo, se inserta en amplias redes del COT.

La corrupcién politica es un tipo de corrupciéon publica en la que
intervienen personas que acceden al ejercicio de la administracion
publica mediante elecciones o designacion personal derivada de un
partido politico (de la Mata Barranco, 2016)2.

Asi, es necesario distinguir la corrupcion politica, llevada a cabo
por personas que ocupan cargos de eleccion popular o que genera
responsabilidad hacia los ciudadanos, de la corrupciéon administra-

altos del gobierno, que importan la distorsion de las politicas o funciones del
Estado y que permiten a los lideres beneficiarse del bien comun.

En el mismo sentido, Bustos Gisbert (2013) senala que el tipo propuesto
por Gambetta (2002 —que involucra a tres agentes en lugar de dos, como
ocurre en una operaciéon comercial simple, a saber: el Fideicomitente (t), el
fiduciario (F) y el Corruptor (C)— se aplica perfectamente a la corrupcion
politica. En esta perspectiva habrd corrupcion politica cuando F (politico),
que administra los intereses como consecuencia de una relaciéon d y con-
fianza con el pueblo (T), viole las normas de conducta establecidas por un
precio pagado por un corruptor (C).
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tiva, que es llevada a cabo por quienes no se encuentran en esta si-
tuacion, y consiste en la transferencia ilegitima de recursos de un fin
legitimo a otro, ajeno a los fines del servicio publico, practicada por
un sujeto que actiia en el gjercicio de las funciones publicas.

El concepto de corrupcion politica implica también una subdivi-
sion, que distingue la corrupcion politica genérica, en la que el suje-
to desvia la toma de decisiones con un interés espurio centrado en el
beneficio personal para si mismo o para el tercero; y la corrupciéon
politica en sentido estricto, cuando el interés espurio es colectivo, en
beneficio de una organizacion politica en particular.

Esta ultima se considera la forma mads grave de corrupcion poli-
tica, ya que afecta a las estructuras mismas del sistema democratico
(Benitez Ortuazar, 2021), generando la pérdida de legitimidad tanto
de los partidos politicos ante el electorado, como de las instituciones
en las que operan los funcionarios publicos, lo que, a su vez, provoca
una baja participacién en las elecciones para cargos publicos y la fal-
ta de interés en la vida politica. Por lo tanto, el costo de este tipo de
corrupcion es el dano causado a los propositos del proceso democra-
tico y al desarrollo de la cultura politica (Cock, 2021).

La corrupcion politica ha afectado a las instituciones democrati-
cas latinoamericanas, especialmente la corrupcién electoral, caracte-
rizada por la llamada captura del Estado a través de la financiacion
ilicita de partidos y campanas electorales, con el fin de obtener be-
neficios economicos a través de la influencia en la formulacién de
leyes, reglamentos y politicas publicas que no se corresponden con
las expectativas y necesidades de la mayoria de los ciudadanos.

Ademas, el intercambio de ventajas ilicitas otorgadas a los cargos
publicos (especialmente a través de la financiaciéon de partidos politi-
cos), a cambio de contratos rentables con empresas publicas, garantias
incumplimiento de las obligaciones fiscales e impunidad penal, entre
otras cosas, contribuye al fortalecimiento de la conexi6én estructural
entre el COT y las autoridades (ejecutivas, legislativas y judiciales).

La corrupcion politica se materializa en diversas actividades politi-
cas, es decir: (a) mediante la violacién de la pureza del sufragio, con
actividades corruptas para llegar a dirigir las entidades gubernamen-
tales; (b) a través de la articulacion de redes clientelares por parte de
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los partidos politicos para perpetuarse en el poder;y (c¢) mediante la
financiacion irregular de los partidos politicos.

En este sentido, el presente capitulo aborda las respuestas juridico-
criminales a la corrupcion politica, tratando especificamente la crimina-
lizacion autonoma de la financiacion irregular de los partidos politicos
y las campanas electorales, en la perspectiva de la lucha contra el COT.

En la seccion 2, se analizara la regulacion internacional sobre la
materia, a nivel universal y regional, buscando identificar mecanismos
directa o indirectamente relacionados con esta cuestion en los princi-
pales instrumentos anticorrupcién. A continuacion, en la seccion 3, se
abordaran las reformas legislativas que promovieron la criminalizacién
de la financiacién irregular de los partidos politicos y de las campanas
electorales en los sistemas juridicos no latinoamericanos (Espana, Ita-
lia y EE.UU.) y latinoamericanos (Argentina, Brasil, Chile, México y
Pert) que se toman de referencia en la presente obra colectiva, bus-
cando identificar especificidades relacionadas con el COT.

En la seccién 4 se estudia la experiencia colombiana en la cri-
minalizacién de la corrupcion politica, analizando las figuras tipicas
relacionadas con la financiacion electoral introducidas en el CP co-
lombiano por la Ley 1864 de 2017, para pasar a abordar en la seccion
5 las posibilidades y desafios del tratamiento penal de la corrupcién
politica en relacién con el COT en el contexto latinoamericano.

Finalmente, en la seccion 6 de conclusiones, se presenta un resumen
de los debates centrales sobre las respuestas del derecho penal a la co-
rrupcion politica y las cuestiones en las que parece necesario profundi-
zar en futuras investigaciones. Ademas, se recomienda la adopcion de
dos grupos de medidas: el primero para responder a ciertas problemati-
cas generales identificadas en América Latina, y el segundo para abordar
ciertas cuestiones que afectan especificamente al sistema colombiano.

2. CORRUPCION POLITICA Y
DERECHO INTERNACIONAL

La globalizacioén de la corrupcion y su vinculo con el COT puede
ser considerada hoy uno de los temas que mayor interés despiertan
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en la comunidad internacional, lo que ha llevado a aprobar varios
tratados internacionales y regionales, que abordan la corrupcion po-
litica y, mas especificamente, las normas sobre la financiacién de los
partidos politicos y las campanas electorales

2.1. Corrupcion politica en la normativa internacional

La definicién de corrupcion politica no se encuentra en las nor-
mas internacionales, pero se pueden identificar varias disposiciones
que contribuyen a la formacion de un marco juridico internacional a
partir del cual es posible delimitar la corrupcién publica y, mas espe-
cificamente, la corrupcion politica.

Aunque varios instrumentos internacionales se han ocupado de la
corrupcion desde la década de 1990, bajo la influencia del derecho
estadounidense, la corrupcion politica ha sido un tema abordado
solo colateralmente. De hecho, ni siquiera se menciona en la Con-
vencion sobre la Lucha contra la Corrupcion de los Funcionarios Pu-
blicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Transnacionales
de la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos (Con-
vencion OCDE) (1997), considerada el hito inaugural de la politica
criminal internacional contra la corrupcion, y donde se adopta un
concepto amplio de funcionario publico, que incluye a toda persona
nombrada o elegida para cualquier cargo legislativo, administrativo
o judicial en un pais extranjero.

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (CNUDOT o Convencién de Palermo)
(2000), es el primer documento internacional en reconocer expre-
samente la conexion entre la corrupcion y el COT, proporcionando
el marco juridico necesario para la cooperacion internacional en la
lucha contra la corrupcion y el lavado de dinero, entre otros delitos.
Contiene ademas disposiciones destinadas a combatir la estrecha re-
lacion entre la delincuencia organizada y la captura del Estado, im-
poniendo en el art. 8(b) a los Estados la obligacion de tipificar como
delito la conducta de un funcionario publico que busque o acepte,
directa o indirectamente, un beneficio indebido para si o para otra
persona o entidad, con el fin de practicar o abstenerse de realizar
un acto en el desempeno de sus funciones oficiales. Sin embargo, la
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Convencion de Palermo no se refiere especificamente a ninguno de
los tipos de corrupcion politica, restringiendo las hipotesis contem-
pladas a la corrupcion administrativa o burocratica.

La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién
(CNUCC o Convencion de Mérida) (2003), recoge, a su vez, en el
art. 6(4), una recomendacion dirigida a los Estados para adoptar me-
didas legislativas y administrativas apropiadas a fin de aumentar la
transparencia de la financiaciéon de las campanas politicas y, cuando
proceda, de los partidos politicos. Ademas, define en el art. 2(a) y
(b) al funcionario publico como toda persona que ocupe un cargo
legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un Estado, ya sea
designado o elegido, permanente o temporal, remunerado u hono-
rario, y al funcionario publico extranjero como toda persona que
ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un
pais extranjero. Con ello, la CNUCC establece un ambito subjetivo
de amplia aplicacion®.

Con base en lo anterior, se puede afirmar que existe una tendencia
incipiente a incluir la corrupcién politica en los tratados internacio-
nales anticorrupcion, a pesar de que el tema se solo se ha abordado
periféricamente en disposiciones que contienen recomendaciones
para la adopcion de medidas administrativas. Ademas, la corrupciéon
politica también es parte de la Agenda 2030 de las Naciones Unidas,
como uno de los 17 puntos de los Objetivos de Desarrollo Sostenible,
que vincula la construccién de instituciones democraticas sélidas con
la lucha contra la corrupcion.

2.2. Corrupcion politica en la normativa regional

El enfoque de la corrupcién politica es escaso en el Derecho inter-
nacional de dmbito regional, tanto en el marco de la Organizacion

Todavia a nivel mundial, la Convencién sobre la lucha contra la corrupciéon
de los agentes publicos extranjeros en las transacciones comerciales adopta
un criterio ain mas amplio cuando se trata del concepto de funcionario
publico, incluida toda persona designada elegida para cualquier cargo ad-
ministrativo o judicial en un pais extranjero, independientemente de la
legislacion del Estado extranjero afectado. (De la Cuesta Arzamendi, 2003).
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de los Estados Americanos (OEA), como en el ambito del Consejo de
Europay de la Union Europea (UE).

En la OEA, esta cuestion no es abordada expresamente, ni en el
Programa Interamericano de Lucha contra la Corrupcion (1996),
ni en la Convencion Interamericana contra la Corrupcion (CICC)
(1996), si bien el art. 1, parrafo segundo, de esta ultima define a un
funcionario publico como “cualquier funcionario o empleado de un
Estado o de sus entidades, incluidos aquellos que han sido seleccio-
nados, nombrados o elegidos para realizar actividades o funciones en
nombre del Estado o al servicio del Estado en cualquiera de sus nive-
les jerarquicos”. Con ello, se acoge un enfoque amplio que incluye a
los miembros de los poderes ejecutivo y legislativo (Ramina, 2009).

Posteriormente, la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos, en la Comunicacién publicada en diciembre de 2019 sobre te-
mas interamericanos sobre corrupcion y derechos humanos (OEA,
2019: 370; 389), ha subrayado la relacion entre los érganos de con-
trol electoral y los partidos politicos y la corrupcion, destacando que
la financiacién fraudulenta de la politica, la compra de votos y el
clientelismo politico son las principales formas de corrupcién po-
litica, que deben ser erradicadas por el Estado a través de medidas
normativas de control de los partidos politicos.

En la misma linea, los Jefes de Estado reunidos en la VIII Cum-
bre de las Américas (2018) se comprometieron, en el llamado Com-
promiso de Lima, a promover la adopcién y el fortalecimiento de
medidas que promuevan la transparencia, la rendicién de cuentas,
una contabilidad adecuada y el registro de los ingresos y gastos de las
organizaciones y partidos y campanas politicas, asegurando el origen
licito de las contribuciones, asi como el castigo por recibir contribu-
ciones ilicitas®.

La misma tendencia se observa dentro de las instituciones euro-
peas, tanto en la normativa del Consejo de Europa como en el marco
juridico de la UE. Asi el Convenio Penal sobre la Corrupcion del
Consejo de Europa (1999) se ocupa de la corrupcion de los miem-

4 OEA. El compromiso de Lima. Gobernabilidad democrdtica frente a la co-

rrupcion. VIII Cumbre de las Américas. (2018)
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bros de las asambleas legislativas nacionales (art. 4) y extranjeras (art.
6), asi como de los miembros de las asambleas parlamentarias inter-
nacionales (art. 10), remitiendo el concepto de funcionario publico
a las leyes nacionales, en lugar de adoptar un enfoque armonizador.

A pesar de no haber sido mencionado en la Convencién Penal
el tema fue objeto de regulacion especifica en la Resolucion 97(24)
del Consejo de Europa, que trata de las Veinte Directrices Princi-
pales para la lucha contra la corrupcion, y en la Recomendacion
Rec(2003)4 del propio Consejo. De esta manera, de conformidad
con el principio 15 de la Resolucion 97 (24), debe promoverse la
adopcion de codigos de conducta para representantes electos y nor-
mas de financiacion de los partidos politicos y las campanas electo-
rales,

Asi mismo, la Recomendacién 1516 (2001) del Consejo, sobre la
financiacion de los partidos politicos, busca promover que el Comité
de Ministros adopte normas comunes contra la corrupcién en la fi-
nanciacion de los partidos politicos y las campanas electorales.

En cuanto a la Rec(2003)4, esta establece algunas normas gene-
rales sobre medidas para la prevencion de la corrupcién en la finan-
ciacion de partidos politicos y campanas electorales, como limitar las
donaciones a partidos y el gasto asociado a las campanas electorales,
ademas de establecer que la violacion de estas normas genera la im-
posicion de sanciones efectivas, proporcionales y disuasorias.

Dentro de la UE, el Convenio sobre la Proteccion de los Intereses
Financieros de las Comunidades de la Unién Europea aborda la ne-
cesidad de una armonizacion legislativa para combatir la corrupcion,
sin ninguna disposicién que se refiera expresamente a la corrupcion
politica.

Por otra parte, la Comunicacién de la Comision de 28 de mayo
de 2003, titulada “una politica global de la UE contra la corrupcion”
(COM,2003: 317), establece, entre los principales elementos de una
futura politica de lucha contra la corrupcion, la «intensificacion de
la lucha contra la corrupcion politica y la financiacién ilegal de los
agentes sociales y otros grupos de interés», promoviendo la prepa-
racion de un estudio para analizar la naturaleza de los ambitos de
interaccion entre el sector publico y los partidos politicos, y promo-
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ver la transparencia en la financiacién del gasto electoral (Comision
Europea, 2003).

Ademas, el Reglamento (CE) n°® 2004,/2003 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, sobre el Estatuto y la
Financiacion de los Partidos Politicos a escala europea, no contiene
ninguna referencia a la legislaciéon sancionadora (comunitaria o na-
cional), si bien establece una serie de obligaciones y prohibiciones
para los partidos politicos (Martin, 2006).

Sin embargo, el Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea incluye la corrupcién y la delincuencia organizada entre los de-
litos especialmente graves con una dimension transfronteriza, lo que
permite al Parlamento y al Consejo Europeos establecer, mediante
directivas, normas minimas que regulen la definicion de dichas in-
fracciones penales.

2.3. Analisis comparativo entre los dmbitos universal y regional

Existe una tendencia generalizada a reconocer el vinculo entre
la corrupcion, especialmente la corrupcion politica, y el COT. Ade-
mas, la necesidad de aplicar medidas concretas contra la corrupcion
politica se ha puesto de relieve en los instrumentos internacionales
anticorrupcién de ambito universal y regional, especialmente en lo
que se refiere a las medidas para controlar y limitar la financiacion
de los partidos politicos.

Sin embargo, los instrumentos internacionales que promueven la
criminalizacion de la corrupcion (incluyendo las conductas de los
legisladores y del sector privado), y la armonizacién con respecto a la
sancion de las practicas corruptas, no hacen referencia a la tipifica-
cioén de las violaciones a las normas de financiacién politica.

Ademas, las disposiciones sobre financiacién politica incluidas en
los instrumentos internacionales se limitan a establecer principios
y normas genéricas e imprecisas, dejando el desarrollo de su regu-
laciéon en manos de los 6rganos supranacionales que actian en el
marco de las respectivas convenciones.
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Por lo tanto, esta claro que, aunque la sociedad internacional ha
reconocido hace mucho tiempo el vinculo entre la corrupcion poli-
tica, especialmente la financiacion ilegal de los partidos politicos, y
el COT, esta percepcion no se refleja en la promocion de la crimina-
lizacion, la armonizacién o la cooperacién judicial, como es el caso,
por ejemplo, de la corrupcién privada.

A falta de una referencia normativa internacional especifica, se am-
plia el margen de discrecionalidad de los legisladores nacionales respec-
to de las decisiones sobre la criminalizacion de la financiacion irregular
de los partidos politicos, lo que ha llevado a reformas legislativas guiadas
por diferentes modelos tedricos, con figuras tipicas, bienes juridicos y
alcances totalmente distintos. Ademas, esta falta de armonizacion de las
legislaciones nacionales termina, a su vez, siendo un obstaculo para la
implementacion de los mecanismos de cooperacion judicial internacio-
nal, lo que dificulta la respuesta a la corrupcion asociada al COT.

3. SISTEMAS NACIONALES NO LATINOAMERICANOS:
ESPANA, ITALIA Y ESTADOS UNIDOS

En esta seccion abordamos el tratamiento de los ordenamientos
juridicos nacionales de los delitos de financiacion ilegal de partidos
politicos y campanas electorales. Esto es particularmente relevante
porque, como los sobornos pueden pagarse mediante la financiaciéon
ilegal de los partidos politicos y las campanas electorales, algunos
organismos encargados de hacer cumplir la ley consideran que el de-
lito de financiacién ilegal de un partido politico es una herramienta
central para combatir la corrupcion.

3.1. Espana

La Ley Ordinaria 1, de 30 de marzo de 2015, introdujo en el CP
espanol los delitos de financiacion ilicita de partidos politicos, a tra-
vés de los arts. 304 bis y 304 ter, en un nuevo titulo XIII bis sobre
“los delitos de financiaciéon de los partidos politicos”. Este titulo es
inmediatamente posterior al que trata los delitos contra la propiedad
y contra el orden socioeconémico.
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Hasta la introduccién del nuevo tipo penal, los tribunales espa-
noles aplicaban otros tipos penales como el blanqueo de capitales, la
asociacion ilicita, los delitos electorales, la corrupcion, las falsedades,
entre otros, como ocurrio, por ejemplo, en el caso Filesa, en el que el
Tribunal Supremo condené a ocho de los once acusados por delitos
de falsedades, asociacion ilicita y contra la Hacienda Publica (Martin,
2006).

La decision legislativa de tipificar como delito la financiacion ili-
cita de los partidos politicos refleja la alarma social producida por
una serie de escandalos relacionados con la corrupcion politica y se
basa en el reconocimiento, por parte de la mayoria de la doctrina,
de la necesidad de proteger un bien juridico autbnomo, aunque no
se pongan de acuerdo sobre sobre cual deberia ser el mismo (De la
Mata Barranco, 2016) (Arnau, 2015).

Asi, una parte de la doctrina justifica la introducciéon del nuevo
tipo penal debido a la necesidad de proteger el correcto funciona-
miento del sistema democratico de partidos, guiado por la transpa-
rencia en su financiacién, la igualdad de oportunidades para todas
las orientaciones politicas y la necesaria confianza de los ciudadanos
en el sistema politico.

Sin embargo, un segundo grupo de autores senalan como bienes
juridicos de referencia para el nuevo delito las funciones constitucio-
nales de los partidos politicos, consagradas en el art. 6 de la Constitu-
cion Espanola, a saber: la expresion del pluralismo politico, la forma-
cién y manifestacion de la voluntad popular y el ser un instrumento
fundamental de participacion publica.

El debate no se restringe a los aspectos teoricos de la cuestion, ya
que la primera posicion sostiene que incluso conductas que violan,
en principio, la democracia interna de los partidos, terminan presen-
tando trascendencia externa, afectando el correcto funcionamiento
del sistema politico en su conjunto. Por su parte, la segunda posicion
restringe la aplicacion del derecho penal, al condicionar la criminali-
zacion a la demostracion de que la conducta tuvo una trascendencia
fuera del partido, afectando la manifestacion de la voluntad popular
y la democracia misma (Odriozola Gurrutxaga, 2018).
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En el art. 304 bis® del CP espainol, el legislador utilizo una norma
penal en blanco para establecer como conducta tipica la recepcion
de cantidades destinadas a partidos politicos, federaciones, coalicio-
nes o agrupaciones de electores en contravencion del art. 5 de la Ley
Organica 8,/2007 (LOFPP) (Ley Organica 8/2007, de 4 de julio, so-
bre financiacion de los partidos politicos. Boletin Oficial del Estado,
160).

Segun esta disposicion, los partidos no pueden aceptar o recibir
directa o indirectamente: (a) donaciones asociadas a una finalidad
concreta, revocables o condicionales; (b) donaciones procedentes
de una misma persona superiores a 50.000 euros anuales (excepto
bienes inmuebles aceptados mediante certificacion expedida por el
partido en la que se haga constar la identificacion del donante y el
documento publico u otro documento que acredite la entrega del

5 Elart. 304 bis del CP espanol senala lo siguiente: “1. Serd castigado con una
pena de multa del triplo al quintuplo de su valor, el que reciba donacio-
nes o aportaciones destinadas a un partido politico, federacion, coalicion
o agrupacion de electores con infraccion de lo dispuesto en el articulo 5.
Uno de la Ley Organica 8,/2007, de 4 de julio, sobre financiacién de los
partidos politicos. 2. Los hechos anteriores serdn castigados con una pena
de prision de seis meses a cuatro anos y multa del triplo al quintuplo de su
valor o del exceso cuando: a) Se trate de donaciones recogidas en el arti-
culo 5. Uno, letras a) o ¢) de la Ley Organica 8/2007, de 4 de julio, sobre
financiacion de los partidos politicos, de importe superior a 500.000 euros,
0 que superen en esta cifra el limite fijado en la letra b) del aquel precepto,
cuando sea ésta el infringido. b) Se trate de donaciones recogidas en el
articulo 7. Dos de la Ley Organica 8,/2007, de 4 de julio, sobre financiacion
de los partidos politicos, que superen el importe de 100.000 euros. 3. Si los
hechos a que se refiere el apartado anterior resultaran de especial grave-
dad, se impondra la pena en su mitad superior, pudiéndose llegar hasta la
superior en grado. 4. Las mismas penas se impondran, en sus respectivos
casos, a quien entregare donaciones o aportaciones destinadas a un partido
politico, federacion, coaliciéon o agrupacion de electores, por si o por per-
sona interpuesta, en alguno de los supuestos de los nimeros anteriores. 5.
Las mismas penas se impondran cuando, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 31 bis de este Codigo, una persona juridica sea responsable de
los hechos. Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces
y tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a
g) del apartado 7 del articulo 33”. Ley Organica 10/1995 de 23 de noviem-
bre 1995; Cédigo Penal. 24 de noviembre de 1995.
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bien donado haciendo mencién expresa del caracter irrevocable de
la donacion); y (c) donaciones procedentes de personas juridicas y
de entes sin personalidad juridica (Odriozola Gurrutxaga, 2018).

La conducta tipica consiste en recibir o entregar por si misma, o
por una persona interpuesta, donaciones o aportes destinados a un
partido politico, federacion, coalicion o agrupacion de electores en
violacion de lo dispuesto en el art. 5.1 de la LOFPP (Odriozola Gu-
rrutxaga, 2018).

En cuanto al sujeto activo de delito (quien entrega) es la persona
fisica o juridica que directamente realiza la donacién o aportacién al
partido politico, o que se sirve de otra para realizarla. Por su parte, el
sujeto pasivo (quien recibe) debe ser una persona que tenga la capa-
cidad legal para recibir donaciones en nombre y a favor del partido
politico (ya sea su representante, el responsable de la gestion econé-
mica y financiera, el presidente, el secretario general y otras perso-
nas calificadas que tengan vinculos con el partido) (Sdinz-Cantero
Caparros, 2016).

Con respecto al objeto material, el legislador limit6 el nuevo tipo
penal a la financiacién de origen privada, enumerando algunas con-
ductas especificas. Son ilicitas todas las donaciones an6énimas (LO-
FPP art. 14.5). Los partidos tienen el deber de identificar todas las
donaciones a fin de que el Tribunal de Cuentas pueda fiscalizarlos.
También son ilicitas las donaciones finalistas, es decir, las que se des-
tinan a objetivos concretos, y las donaciones revocables. Se tipifican
igualmente las donaciones de mds de 50.000 euros y/o las provenien-
tes de personas juridicas (Pérez Rivas & Sanjurjo Rivo, 2020).

En cuanto al tipo subjetivo, el legislador opté por sancionar ex-
clusivamente las conductas dolosas, de forma que aquel que recibe o
aquel que entrega la donacion o aporte debe saber que el destino de
esta es el partido politico (Odriozola Gurrutxaga, 2018).

La sancion prevista para el tipo basico del art. 304 bis del CP (pa-
rrafo 1) es una multa equivalente a tres veces hasta el quintuplicado
del monto de la donacién. No hay prevision de pena privativa de
libertad. Por su parte los numerales 2'y 3 de esta disposicion detallan
cuestiones relacionadas con los montos involucrados en la conducta,
mientras que el numeral 4 se refiere a que se refiere a se impondran
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las mismas penas a quienes realicen las donaciones o aportaciones
de manera directa, o indirectamente a través de persona interpuesta.
Finalmente, el namero 5 del mismo articulo establece la aplicacion
de la sancion a las personas juridicas.

El art. 304 ter establece la figura de la participacion a través de
estructuras u organizaciones que se centren en la financiacién de
partidos, federaciones, coaliciones o grupos electorales, sin perjuicio
de cualquier otra sancién prevista en la ley. Los ntiimeros 2y 3 del art.
establecen los motivos para aumentar la pena®.

Cabe senalar que, seguin el ordenamiento juridico espanol, los
partidos politicos pueden ser considerados responsables de los deli-
tos de financiacioén ilicita de partidos politicos, a partir de lo previsto
en la Ley Organica No 7 de 2012, que viabiliz6 la responsabilidad pe-
nal de los partidos politicos. Segin Le6én Alapont “La Ley Orgdnica
7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del CP en materia de transparencia y
lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social, ‘excluia de la
exclusion’ a los partidos politicos, haciéndolos destinatarios de un
modelo de responsabilidad penal inicialmente ideado para empre-

2

sas .

Ademas, la LO 3/2015 introdujo en el art. 9 de la LO 6/2022,
reguladora de los partidos politicos, la obligacion de implantar en las
formaciones politicas un programa de cumplimiento normativo (ins-
trumento de autorregulacion originado en el entorno empresarial),
que puede conllevar la mitigaciéon o exclusion de la responsabilidad
penal de la persona juridica (2019: 148).

El art. 304 ter del CP espanol senala lo siguiente: “1. Sera castigado con
la pena de prision de uno a cinco anos, el que participe en estructuras
u organizaciones, cualquiera que sea su naturaleza, cuya finalidad sea la
financiacion de partidos politicos, federaciones, coaliciones o agrupacio-
nes de electores, al margen de lo establecido en la ley. 2. Se impondra la
pena en su mitad superior a las personas que dirijan dichas estructuras u
organizaciones. 3. Si los hechos a que se refieren los apartados anteriores
resultaran de especial gravedad, se impondra la pena en su mitad superior,
pudiéndose llegar hasta la superior en grado”.
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3.2. Italia

El delito de financiacion ilicita de los partidos politicos se introdu-
jo en lalegislacion italiana a través del art. 7.3 de la Ley 195 de 25 de
mayo de 1974, que se ocupa del aporte del Estado a la financiacion
de los partidos politicos (dell’illecito di finanziamento di partiti), el cual
ha sido posteriormente modificado por las leyes 13 de 2014 (Decreto
Ley 149 de 2013 convertido en la Ley 13 de 2014) y 3 de 2019 (cono-
cida como Legge Spazzacorroti) (Coduti, 2020).

El art. 7.3 de la Ley 195 de 1974 establece la prohibicién de en-
trega y recepcion de financiacion a favor de partidos politicos y gru-
pos de parlamentarios, salvo aportes no prohibidos por ley que sean
aprobados por el 6rgano competente y registrados regularmente en
el estado financiero. La pena impuesta en caso de incumplimiento
es de reclusion de 6 meses a 4 anos, y de multa de hasta tres veces el
valor de la contribucion.

Ademas, establece que no es posible en ningtn caso que los parti-
dos politicos o las agrupaciones parlamentarias puedan ser financia-
das por organismos publicos, entidades publicas, empresas con parti-
cipacion de capital publico superior al 20% o controladas por capital
publico (aunque sean de cardcter privado), cooperativas y consorcios
sociales.

De hecho, la enmienda legislativa aprobada en 2013 (Decreto Ley
149 de 2013 convertido en la Ley 13 de 2014) abolié por completo la
financiacion publica de las actividades de los partidos politicos y de
las campanas electorales, prohibiendo el reembolso de los gastos del
partido y de los candidatos.

Por otro lado, el art. 10 del Decreto Legge 149 de 2013 solo per-
mite contribuciones y donaciones de particulares por valor de has-
ta 100.000 euros anuales. Ademas, a Ley No. 3 de 2019 (Legge Spa-
zzacorroti) ha sometido a las fundaciones privadas asociadas con los
partidos politicos al mismo régimen restrictivo, haciendo ilicitas las
donaciones hechas a estos ultimos a través de sus fundaciones (Bran-
dimarti, 2022).

En consecuencia, a la luz de lo anterior, se puede afirmar que
el hecho tipico tiene una triple configuracion, distinguiendo (a) la
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financiacién publica (totalmente prohibida); (b) la financiacién cor-
porativa oculta (que o bien no ha sido aprobada por los 6rganos
competentes de la persona juridica correspondiente, o bien no ha
sido registrada regularmente en su balance); y (c) la financiacién por
montos superiores a los establecidos. Todas las conductas descritas
en el tipo presuponen la transferencia y la aceptacion de la contribu-
cioén. Sin embargo, la financiaciéon oculta s6lo se considera configu-
rada cuando se produzca el incumplimiento de las obligaciones de
ser primero aprobada por el 6rgano social correspondiente y luego
registrada regularmente en el balance (Forzati, 1996).

En cuanto a la prohibicién del pago de fondos publicos, se trata
de un delito propio. El sujeto activo viene determinado bien por la
formula de prohibicién absoluta (queda prohibida la financiaciéon o
aportaciones de cualquier forma) como por la enumeracion de en-
tidades publicas (organismos de la administraciéon publica, organis-
mos publicos, empresas con participacién superior al 20% del capital
publico o sociedades controladas por estas ultimas (sin perjuicio de
su caracter privado)). En otras modalidades, el crimen es comun.

Los bienes juridicos protegidos son el patrimonio publico, la im-
parcialidad y el correcto funcionamiento de la administraciéon pu-
blica, buscando limitar la constante influencia politica del partido
sobre el ejercicio de la discrecionalidad administrativa (Forzati, F,
1996). Se trata, por tanto, de una figura tipica que anticipa la protec-
cién penal de manera instrumental en relacién con los delitos contra
la administracion publica previstos en el Codice Penale Italiano.

3.3. Estados Unidos

La criminalizacién de la financiacion ilicita de las campanas elec-
torales y los partidos politicos en los Estados Unidos se remonta a la
introduccion de la Ley Federal de Campanas Electorales (FECA) de
los Estados Unidos de América, en 1971.

La FECA fue reformada en 2002 por la Ley de Reforma de la Cam-
pana Bipartidista (BCRA), también conocida como «La Ley McCain-
Feingold», introduciendo nuevas conductas delictivas y sanciones
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penales, y recomendando penas mas severas para los tipos penales
ya existentes (Williamson, Amann, Athans, Bansal, & Zahedi, 2019).

Los principales tipos de delitos relacionados con la financiacion
de campanas son los siguientes: (a) la violacién de la prohibicion
de contribuciones y gastos por parte de personas y entidades cuyo
potencial de influencia en el gobierno democratico ha sido histori-
camente demostrado; (b) la violacion de las limitaciones al valor de
las contribuciones; y (c) la violacion de las reglas de transparencia en
las campanas.

Asi, en primer lugar, la seccion 30119 del titulo 52 del Codigo
de los EE. UU. prohibe cualquier contribucién o promesa de con-
tribucién de los contratistas a cualquier entidad politica durante el
periodo comprendido entre el comienzo y el final de las negociacio-
nes con el gobierno. Asi mismo, la seccién 30121 prohibe también a
cualquier ciudadano extranjero hacer contribuciones directas o in-
directas a cualquier eleccion, federal o no federal, y que dichas con-
tribuciones sean solicitadas por cualquier persona. Las prohibiciones
se extienden también a las donaciones que se puedan hacer en estos
casos a través de un tercero o de persona interpuesta (seccion 30119
del titulo 52 de la USC).

En segundo lugar, la seccion 30116 del titulo 52 del USC prohibe
al candidato o al comité politico aceptar contribuciones o realizar
gastos, conscientemente, por encima de los limites especificados.
Sin embargo, en Buckley c. Valeo, los limites establecidos por esta
disposiciéon fueron considerados validos por la Corte Suprema solo
con respecto a las contribuciones, declarando que esta regla no era
aplicable a los gastos independientes o independent expenditures (en-
tendiendo por tales cualquier compra, pago, distribucion, préstamo,
anticipo o regalo de dinero o de valor realizado por un individuo
para influir en una eleccién), debido a la violacién de la clausula de
libertad de expresion de la primera enmienda a la Constitucion Esta-
dounidense (Corte Suprema de los Estados Unidos, 1975).

El mismo entendimiento restrictivo fue adoptado por la Corte
Suprema en el caso Citizens United en relacion con las empresas y
organizaciones laborales, porque para aquella los candidatos pue-
dan aceptar gastos independientes realizados por las entidades antes
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mencionadas sin ninguna limitacion cuantitativa (Kennedy & Corte
Suprema de los Estados Unidos, 2009).

La seccion 30125 del titulo 52 del USC prohibe las contribuciones
en efectivo (dolares estadounidenses o cualquier otra moneda) por
valor de mas de 100 doélares en cualquier campana electoral federal
o eleccién primaria. La limitacién es acumulativa y se aplica a lo lar-
go de la campana del candidato. Las donaciones de bitcoins estan
permitidas siempre y cuando permanezcan dentro de los limites de
las donaciones en efectivo. En todo caso, la mayoria de las conductas
requieren el uso de una suma total de al menos 2.000 délares para
delitos menores, punibles con multa, prision de hasta un ano o am-
bos, y de 25.000 ddlares para delitos mas graves, punibles con multay
prision de hasta 5 anos o ambos (Williamson et. al., 2019).

La seccion 30125 lleno, de esta manera, el vacio en cuanto al lla-
mado «dinero blando», que habia permitido a los comités de los par-
tidos politicos utilizar fondos no regulados para diversos fines, como
el registro de votantes, los esfuerzos para obtener votos y las comuni-

caciones genéricas con el publico, entre otros (Williamson, Amann,
Athans, Bansal, & Zahedi, 2019).

Con respecto al elemento subjetivo, la FECA establece que los
delitos deben cometerse conscientemente (knowingly) e intencional-
mente (willfully). El establecimiento del mens rea exige, por lo tanto,
que se demuestre que el autor actué con conocimiento de la ilegali-
dad de la conducta y que tenia experiencia y conocimiento sobre las

elecciones y la financiacion de las campanas (Williamson, Amann,
Athans, Bansal, & Zahedi, 2019).

Segun la jurisprudencia de la Corte Suprema, la FECA se adop-
t6 como una estrategia anticorrupcion, asumiendo que «los agentes
electos son influenciados para actuar en contra de sus obligaciones
de cargo por la perspectiva de ganancia financiera para si mismos o
de infusion de dinero en sus campanas» (Torres-Spelliscy, 2018). Sin
embargo, la jurisprudencia de la Corte sobre el concepto de corrup-
cion restringe el significado del término para incluir solo aquellas
conductas que impliquen una relaciéon de intercambio entre los su-
jetos del delito, a fin de limitar la aplicacién de las normas que pena-
lizan la financiacién ilicita de las campanas y los partidos politicos.
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En este sentido, conviene recordar que la jurisprudencia de la
Corte Suprema adopt6 inicialmente una vision expansiva, consi-
derando la corrupcion politica como un problema sistémico que
abarcaba el acceso especial a los legisladores y la influencia ejerci-
da por los principales donantes de la campana, lo que provocaba la
subversion del proceso politico. Sin embargo, mas recientemente,
la jurisprudencia ha adoptado una concepcién mas restrictiva de la
corrupcion, al considerar que se trata de un fenémeno personal ca-
racterizado por el quid pro quo, por el cual un individuo o una entidad
realiza una contribucion a cambio de un acto por parte de un agente
publico (Torres-Spelliscy, 2018).

3.4. Andlisis comparativo

La financiacio6n ilicita de los partidos politicos ha sido tipificada
como crimen auténomo en Espana, Italia e EE. UU., aunque el con-
tenido de las condutas tipicas varia en cada uno de los sistemas pe-
nales.

En cuanto a las condutas tipificadas, la legislaciéon espanola pre-
senta la ventaja de prohibir las donaciones por personas juridicas
y por entes sin personalidad juridica. Ademas, ha establecido dos
mecanismos que amplian el alcance de las normas penales en esta
materia, al admitir la responsabilidad penal de los partidos politicos
por la practica de financiacion ilicita y la obligatoriedad de que las
formaciones politicas cuenten con un programa de cumplimiento
normativo, introduciendo en las mismas un instrumento de autorre-
gulacion que tiene origen en el ambito empresarial.

Sin embargo, la legislaciéon espanola presenta al mismo tiempo
importantes debilidades. En primer lugar, no se tipifican las donacio-
nes ilicitas de origen publico, ni las donaciones de inmuebles, que
permanecen como meras infracciones administrativas. En segundo
lugar, tampoco se tipifican las condonaciones de deuda y los acuer-
dos en la fijacion de las condiciones de pago de la deuda, aunque los
impagos de las deudas bancarias y las condonaciones de los créditos
obtenidos a través del sistema financiero son frecuentemente utili-
zados para burlar las prohibiciones de la LOFPP. En tercer lugar, las
operaciones asimiladas y las relativas a falsedad en la contabilidad
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tampoco son constitutivas de delito (Odriozola Gurrutxaga, 2018).
Finalmente, la financiacion de las fundaciones y de las entidades vin-
culadas o dependientes tampoco tiene relevancia penal, por lo que
estas entidades pueden recibir donaciones sin limite alguno, lo que
no ocurre en otras legislaciones, como la legislacion italiana.

En cuanto al sistema italiano, destaca la tipificaciéon de cualquier
donacién de origen publico y la equiparacion de las fundaciones po-
liticas a los partidos. Sin embargo, no son constitutivas de delito las
donaciones de las personas juridicas, salvo cuando no estan debida-
mente contabilizadas, lo que debilita el sistema si tenemos en cuenta
la reconocida capacidad de las grandes empresas para influenciar
las elecciones. Esta situacion se palia en cierta medida por el limite
maximo de 100.000 euros que establece la legislacion italiana para
todas las donaciones licitas.

Finalmente, la normativa de los EE.UU. presenta como principales
aspectos positivos la prohibicion de las donaciones de extranjeros y de
las personas juridicas que tengan contratos vigentes con la administra-
cién publica, asi como la limitaciéon a un maximo de 100 délares de
las donaciones en efectivo. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte
Suprema ha limitado el alcance de las normas penales, excluyendo los
gastos independientes de su ambito de aplicaciéon. Ademas, ha vincu-
lado el reconocimiento de la ilicitud de la financiacion a la demostra-
cion de una relacion sinalagmatica, adoptando de esta manera una
interpretacion restrictiva la cual deja de tener en cuenta el cardcter
sistémico de la corrupcion politica (Williamson, et. al., 2019).

4. SISTEMAS NACIONALES LATINOAMERICANOS:
ARGENTINA, BRASIL, CHILE, MEXICO Y PERU

4.1. Argentina

Actualmente no existe en el ordenamiento juridico argentino nin-
gun delito electoral de financiacion ilegal de los partidos politicos o
de las campanas electorales. Sin embargo, existen expectativas de que
el nuevo CP prevea, al menos, el delito de financiacién ilegal de los
partidos politicos (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2018).
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En consecuencias, mientras se produce esta reforma, lo inico que
existe en la actualidad es la Ley 26.215, de 15 de enero de 2007, que
establece en sus arts. 62 et seq. sanciones no penales por la infrac-
cion de las normas sobre la financiacion de los partidos politicos y las
campanas electorales que alli se recogen, incluyendo la recepcion de
contribuciones de personas juridicas para las campanas (prohibicion
que se introdujo en el art. 44 bis de la Ley 26.571, de 2 diciembre de
2009, que modifico la Ley 26.215).

Segun esta legislacion, los partidos politicos argentinos no pue-
den aceptar o recibir, directa o indirectamente, contribuciones o
donaciones anonimas de: (a) entidades publicas, centralizadas o
descentralizadas, nacionales, provinciales, municipales o de la Ciu-
dad de Buenos Aires; (b) empresas concesionarias de servicios u
obras publicas de la Nacion, las provincias, los municipios o la Ciu-
dad de Buenos Aires; (d) personas fisicas o juridicas que exploten
juegos de azar; (c) gobiernos o entidades publicas extranjeras; (e)
personas fisicas o juridicas extranjeras que no tengan residencia o
domicilio en el pais; (f) personas que hubieran sido obligadas por
sus superiores jerdarquicos o empleadores; (g) asociaciones sindi-
cales, patronales y profesionales. Ademads, dada la importancia del
correcto mantenimiento de los libros contables, el art. 21 de la Ley
Organica de Partidos Politicos (Ley 23.298) establece que, en caso
de incumplimiento, se producira la extinciéon de la personalidad
politica del partido’.

Articulo 21. Libros contables rubricados: “Los partidos politicos deberan
llevar, ademas de los libros prescriptos en el articulo 37 de la Ley 23.298 Or-
ganica de Partidos Politicos; el libro Diario y todo otro libro o registro que
la agrupacion estime menester para su mejor funcionamiento administrati-
vo contable. Todos los libros deben estar rubricados ante la justicia federal
con competencia electoral del distrito correspondiente. El incumplimiento
de lo previsto en este articulo hara pasible al partido politico de la cadu-
cidad de su personalidad politica en concordancia con lo regulado por el
articulo 50, inciso d), dispuesta por el Titulo VI de la Ley 23.298-Organica
de los Partidos Politicos”.



74 C.E. ADRIANO - A.L. TAVARES - W. CARNEIRO MOLINARO

4.2. Brasil

No existe actualmente en el ordenamiento juridico brasileno un
delito autonomo de financiacion ilegal de los partidos politicos o
de las campanas electorales. La conducta omisiva de no realizar la
declaracion ordinaria ante la Justicia Electoral de una donacién reci-
bida en campana electoral (conocida como como Caja Dos o Caja B
electoral) constituye, segun la jurisprudencia del Supremo Tribunal
Federal (STF) (Supremo Tribunal Federal (2018), un delito de false-
dad ideologica electoral, recogido en el art. 350 del Codigo Electoral
(Ley n°. 4.737/1965)%.

Conforme al mismo, se castiga la omisiéon o la declaracion falsa,
o diferente de la que deberia recogerse, en un documento publico
o privado. Este delito engloba la conducta de fraude contable en la
contabilidad electoral. Ademas, no impide que las donaciones elec-
torales que no hayan sido adecuadamente declaradas puedan dar
lugar a una ventaja indebida a los efectos del delito de corrupciéon
pasiva (si los demds elementos de este tltimo estdn presentes).

La conduta tipica es omitir la declaraciéon que deberia constar o
incluir una declaracion falsa o diversa da la que se deberia recoger.
El delito se configura, aunque no cause dano en el proceso electoral
en el que se cometa. El dolo es genérico.

El sujeto activo puede ser cualquier ciudadano, pero si el agen-
te de la falsedad documental tiene una funcién publica y comete el
delito usando de su posicion, o si la falsificacion o alteracion es la
del registro civil, la pena se agrava (art. 350, parrafo unico, Cédigo
Electoral) (Velloso & Agra, 2020). El objeto material puede ser docu-
mento publico o privado. El bien juridico protegido, como en todos

El articulo 350 del Codigo Electoral de Brasil senala lo siguiente: “Omitir,
em documento publico ou particular, declaracao que dele devia constar,
ou nele inserir ou fazer inserir declaracao falsa ou diversa da que devia
ser escrita, para fins eleitorais: Pena-reclusao até cinco anos e pagamento
de 5 a 15 dias-multa, se o documento ¢é publico, e reclusao até trés anos e
pagamento de 3 a 10 dias-multa se o documento ¢é particular. Paragrafo
Unico. Se o agente da falsidade documental é funciondrio publico e comete
o crime prevalecendo-se do cargo ou se a falsificacao ou alteracao ¢ de as-
sentamentos de registro civil, a pena é agravada” (Ley 4.737, 15 julio 1965).
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los delitos electorales, es la transparencia del proceso electoral y el
pluralismo politico (Puente, 2020).

La pena prevista es de prision hasta cinco anos y el pago de cinco
a quince dias de multa, si el documento es publico, y de prision hasta
tres anos y el pago de tres a diez dias de multa, si el documento es
privado. Si el sujeto activo es funcionario puiblico y realiza la conduta
utilizando el cargo o se falsifican o alteran los asientos del registro
civil, la pena es agravada.

Diversos proyectos de leyes (PLS 348/2016, PL 6.368/2016, PL
1/965 de 2019) se tramitan actualmente en el Congreso Nacional
para tipificar especificamente como delito la conducta de recoger,
recibir, mantener, mover o utilizar cualquier recurso, valor, bienes o
servicios estimados en efectivo, paralelamente a la contabilidad exi-
gida por la legislacion electoral. La pena prevista es de 2 a 5 anos, si
el hecho no constituye un delito mas grave (Leite & Teixeira, 2017).

4.3. Chile

En Chile, existe un catalogo extenso de delitos electorales en di-
versas leyes, destacando la Ley 20.900 (2016), que complementa la
regulacion de la financiacion de los partidos politicos ya establecida
por la Ley 19.884 (2003).

La Ley 20.900 ha optado por una criminalizacién auténoma, guia-
da por la protecciéon de bienes juridicos como la confianza, la credi-
bilidad y la integridad del sistema electoral y de los mecanismos de
financiacion de la politica (Naquira Riveros & Salim-Hanna, 2021).

La primera conducta tipica consiste en otorgar u obtener aportes
a candidaturas o partidos (art. 27.1), cuyo monto exceda del 40% del
limite permitido. En hipétesis de exceso inferior, la sancién serd de
caracter administrativo (art. 29 de la Ley 19.884). Los verbos rectores
son otorgar u obtener, es decir, el delito es de resultado y, por lo tan-
to, no es suficiente la mera solicitud u ofrecimiento del aporte.

En cuanto al objeto material la doctrina entiende que la restric-
cion se aplica exclusivamente a las donaciones privadas, toda vez que
las limitaciones destinanse en impedir la influencia de particulares
en el proceso politico en su conjunto.
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El sujeto activo puede ser cualquiera. El dolo es genérico y la doc-
trina mayoritaria entiende que basta con un conocimiento aproxi-
mado de su significado normativo. El bien juridico protegido es la
probidad en el proceso politico.

La pena es presidio menor en sus grados minimo (desde 61 dias
a 540 dias) a medio (desde 541 a 3 anos y 1 dia), y multa equivalente
al triple del valor obtenido.

El segundo crimen es el otorgamiento u obtencién de aportaciones
realizadas por personas juridicas (art. 27.2), independientemente de
su cuantia. La conduta tipica es otorgar o obtener aportes por o de una
persona juridica, sin importar el monto del aporte. Los verbos rectores
son otorgar u obtener, es decir, el delito es de resultado y, por lo tanto,
no es suficiente la mera solicitud u ofrecimiento del aporte.

El sujeto activo es cualquier persona que haya actuado material-
mente en nombre de la persona juridica. El bien juridico protegido
es la probidad en el proceso politico.

La pena fijada es de reclusion menor en sus grados minimo a me-
dio, y multa equivalente al triple del valor obtenido.

Sin embargo, si el aporte es aislado, no existe habitualidad y el
monto es inferior a 1580 euros, la autoridad electoral podra no pre-
sentar denuncia o querella respecto a estos hechos.

Finalmente, la tercera conducta tipica consiste en ofrecer o soli-
citar indebidamente aportaciones electorales (art. 27 bis (3)). Este
hecho tipico no exige resultado alguno, toda vez que basta la realiza-
cién de la accién descrita. El dolo es genérico.

El sujeto activo puede ser cualquiera. La sancién es una multa equi-
valente al doble de la ofrecida o solicitada. El bien juridico protegido
es la probidad en el proceso (Naquira Riveros & Salim-Hanna, 2021).

4.4. México

El titulo XXIV del CP Federal de México recoge los delitos electo-
rales y en materia de Registro Nacional de Ciudadanos, en un solo ca-
pitulo (arts. 401 al 413). Entre los delitos electorales, no se prevé un
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delito directamente vinculado a la financiacion ilegal de los partidos
politicos o de las campanas electorales, aunque existe una propuesta
para tipificar como delito la financiacion proveniente de fuentes ili-
citas, mediante la inclusion de los arts. 413 bis y 413 ter al CP federal
(Jimenez Jurado, 2015).

Sin embargo, el art. 406.VII del CP federal prevé el delito electo-
ral para un funcionario de partido o candidato que obtenga y utilice
dolosamente, para su campana electoral fondos con origen en acti-
vidades ilicitas®.

Esta disposicion, establece como conducta tipica la obtencién y
uso de valores que se sabe que provienen de actividades ilegales en
una campana electoral. Se trata, ademds, de un delito especial, ya
que solo el candidato y el funcionario pueden ser sujetos activos. El
dolo es genérico. La pena es de uno a seis anos de prisiéon y multa de
cien a doscientos dias (Sanchez Macias, 1998).

El bien juridico tutelado es el adecuado desarrollo de la funcién
publica electoral, que abarca la organizacién y realizacion de los pro-
cesos electorales para elegir al Titular del Poder Ejecutivo Federal y
a los integrantes del Congreso de la Unién (Jiménez Jurado, 2015).

Finalmente, también esta tipificada en el art. 407.I1I del CP fede-
ral'’ la conducta de un servidor publico que desvia bienes publicos
en beneficio de un partido o candidato politico, tales como fondos,
bienes o servicios, sin perjuicio del delito de peculado.

El art. 406 del CP federal de México establece lo siguiente: “Se impondran
de cien a doscientos dias multa y prision de uno a seis anos, al funcionario
partidista o al candidato que: [...]. VII. Obtenga y utilice a sabiendas y en
su calidad de candidato, fondos provenientes de actividades ilicitas para su
campana electoral.

El art. 407 del CP federal de México establece lo siguiente: “Se impondran
de doscientos a cuatrocientos dias multa y prision de uno a nueve anos, al
servidor publico que: [...] III. Destine, de manera ilegal, fondos, bienes
o servicios que tenga a su disposiciéon en virtud de su cargo tales como
vehiculos, inmuebles y equipos, al apoyo de un partido politico o de un
candidato, sin perjuicio de las penas que pueda corresponder por el delito
de peculado”.
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El autor debe ser servidor publico, pero se requiere que estos go-
cen de cierto mando u autoridad jerarquica. La pena es de doscien-
tos a cuatrocientos dias multa y prision de un a nueve anos. (Becerra
Chavez, 1994).

El bien juridico tutelado consiste en preservar las condiciones
legales a que se debe ajustar la contienda electoral, preservar la ad-
ministracion publica y evitar que esta se vea distorsionada por la uti-
lizacion de fondos, benes o servicios estatales para fines diversos a los
institucionales. (Patino Camarena, 2012)

4.5. Peru

La Ley 30.997 (2019) reformé el CP peruano para anadir los arts.
359-A, 359-B y 359-C, que abordan, respectivamente: (a) la financia-
cion ilicita de las organizaciones politicas y el falseamiento de la in-
formacion sobre las contribuciones recibidas; (b) el falseamiento de
la informacion sobre los ingresos y los gastos de las organizaciones
politicas; y (c) las fuentes de financiacion ilicitas. Estas disposiciones
fueron incluidas en el capitulo II (delitos contra la participacion de-
mocratica) del titulo XVII (delitos contra la voluntad popular) del
CP, de forma que los bienes juridicos protegidos por la nueva legis-
lacion son la voluntad del pueblo y, mds concretamente, la participa-
cion democratica (Carlos Sandoval, 2022).

Todas las condutas tipicas encima mencionadas buscan proteger
el adecuado funcionamiento del sistema de partidos, que tiene impli-
cancias, en ultima instancia sobre el sistema democratico, es decir, “el
normal desarrollo de las funciones constitucionalmente atribuidas a
los partidos politicos” (Carlos Sandoval, 2022)

El tipo basico del delito de financiacién prohibida, recogido en el
art. 359 A del CP, presenta como conducta tipica el solicitar, aceptar,
entregar o recibir aportaciones, donaciones, contribuciones o cual-
quier otro tipo de beneficio derivado de una fuente de financiacion
legalmente prohibida, directa o indirectamente.

La financiacién prohibida pasiva (configurada por las condutas
de solicitar, aceptar, recibir) se configura como un delito especial.
Los sujetos activos son quienes tienen la capacidad de adoptar deci-
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siones sobre la vida econémica de una organizacién politica, como
el tesorero, el responsable de campana, el representante legal o el
administrador de hecho o de derecho de los recursos del partido
(Carlos Sandoval, 2022).

La financiacion prohibida activo (entrega de donaciones) puede
ser cometido por cualquier persona, pudiendo realizar la entrega de
la aportacion prohibida de forma directa o indirectamente.

Asi mismo, en relaciéon con el elemento subjetivo, el art. 359-A
castiga solo las conductas dolosas, es decir, el sujeto activo conoce, o
debe conocer (admitiéndose el dolo eventual, pero no la impruden-
cia) el origen ilicito de los valores y beneficios que solicita, acepta,
entrega o recibe para una organizacion politica o alianza electoral.

El tipo basico conlleva una pena privativa de libertad de entre 2'y
5 anos, asi como sesenta a ciento ochenta dias multa y la inhabilita-
ciéon (Carlos Sandoval, 2022).

En cuanto a la determinacion de la pena, el legislador ha previsto
una circunstancia agravante en relacion con el sujeto activo que per-
tenece a una organizacion criminal, incluidos los agentes periféricos
no integrales, es decir, las personas vinculadas a la organizacion y las
personas que actian a pedido de la organizacion.

Con respecto a las fuentes de financiacion prohibidas, estas son
segun el art. 359-C del CP peruano las siguientes; (a) las recibidas de
entidades de derecho publico o empresas con participaciéon o pro-
piedad del Estado, salvo disposicion legal para su financiacion; (b)
una cantidad superior a dos unidades tributarias; (c) las recibidas de
personas condenadas o con orden de prisiéon preventiva por determi-
nados delitos, incluidos los delitos contra la administraciéon publica;
y (d) las derivadas de personas juridicas peruanas o extranjeras con-
denadas penal o administrativamente por la comision de un delito o
por la infraccion de la Ley 10424, que regula la responsabilidad de
las personas juridicas'!.

El art. 359-C del CP, relativo a las fuentes de financiacion legalmente prohi-
bidas, prevé lo siguiente: “Son fuentes de financiamiento legalmente prohi-
bidas aquellas que provengan de: 1. Cualquier entidad de derecho publico
o empresa de propiedad del Estado o con participacion de este, distintas de
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Finalmente, el delito recogido en el art. 359-B del CP'? prevé la
conducta de falsedad en la informacion sobre los aportes y los gastos
de las organizaciones politicas o las campanas electorales, asi como
en la informacion anual entregada al ente fiscalizador. Es una figura
similar al modelo del delito previsto en el art. 350 del Codigo Elec-
toral Brasileno.

La conducta tipica consiste en proporcionar informacion falsa re-
lacionada con los aportes e ingresos recibidos, los gastos efectuados
en la campana electoral y la informacion financiera anual que se en-
trega a la entidad supervisora. El sujeto activo es el tesorero o respon-
sable de la campana politica, el administrador de facto o de derecho,
o el miembro de la organizacién politica. En cuanto al tipo subjetivo,
el delito solo admite dolo directo, no admitiendo la posibilidad de
dolo eventual (Paucar, 2021).

la financiacion publico directo o indirecto a las organizaciones politicas. 2.
Los aportes an6nimos dinerarios superiores a dos (2) unidades impositivas
tributarias. 3. Personas naturales condenadas con sentencia consentida o
ejecutoriada, o con mandato de prision preventiva vigente por delitos con-
tra la administraciéon publica, trafico ilicito de drogas, mineria ilegal, tala
ilegal, trata de personas, lavado de activos o terrorismo, segin informacion
obtenida a través del procedimiento de la ley sobre la Ventanilla Unica de
Antecedentes para Uso Electoral, en lo que resulte aplicable. La prohibi-
cién se extiende hasta diez (10) anos después de cumplida la condena. 4.
Los que provengan de personas juridicas nacionales o extranjeras sanciona-
das penal o administrativamente en el pais o en el extranjero por la comi-
sién de un delito, o que se les haya sancionado conforme a lo senalado en la
Ley 30424, Ley que regula la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas, o se les haya aplicado las consecuencias accesorias previstas en el
presente c6digo”. (Codigo Penal. 3 de abril de 1991).

El art. 359-B del CP peruano, relativo al falseamiento de la informacion
sobre aportaciones, ingresos y gastos de organizaciones politicas, prevé lo
siguiente: “El tesorero, el responsable de campana, el representante legal,
el administrador de hecho o de derecho, o el miembro de la organizaciéon
politica que, con pleno conocimiento, proporciona informacion falsa en
los informes sobre aportaciones e ingresos recibidos o en aquellos referidos
a los gastos efectivos de campana electoral o en la informacién financiera
anual que se entrega a la entidad supervisora serd reprimido con pena pri-
vativa de libertad no menor de dos ni mayor de seis anos e inhabilitacion
conforme al articulo 36, incisos 1, 2, 3y 4, del Codigo Penal”.
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En lo que se refiere a la pena, el sujeto activo sera castigado con
pena privativa de libertad de entre 2y 6 anos e inhabilitacion.

4.6. Andlisis comparativo

La financiacion ilicita de los partidos politicos fue recientemente
tipificada en dos de los paises latinoamericanos abordados, a saber,
Chile, y Perti, mientras que en México, existe una conduta tipica au-
tébnoma para un funcionario de partido o candidato que obtenga y
utilice dolosamente para su campana electoral fondos con origen en
actividades ilicitas'.

La financiacion ilegal de los partidos politicos no ha sido, por
tanto, integralmente criminalizado en Argentina, México y Brasil.
Ademas, los dos tinicos casos de tipificaciones auténomas fueran
apenas recientemente introducidas (en 2016 en Chile y en 2019 en
Peru), lo que sucedié ala luz de la reforma de la legislacion espano-
la que introdujo en 2015 el art. 304 Bis en el CP espanol. Esto, con
independencia de que existan proyectos de ley en México y Brasil
que buscan la tipificacion de las condutas que lesionan el proceso
electoral.

En Chile, la legislaciéon penal ha adoptado un abordaje mas
restrictivo, al buscar la tutela de la credibilidad del sistema elec-
toral, con la tipificacion de la financiacion ilegal de las campanas
politicas, enfocdndose por tanto en el aporte de recursos a las can-
didaturas electorales y no a las organizaciones politicas de forma
general.

La legislacion peruana adopta, por el contrario, una concepcion
mas amplia, instituyendo como bien juridico tutelado la voluntad po-
pular y, por consiguiente, la propria participaciéon democrdtica. Asi,
configura como conduta tipica la financiacion de las organizacio-

El art. 406 del CP federal de México establece lo siguiente: “Se impondran
de cien a doscientos dias multa y prision de uno a seis anos, al funcionario
partidista o al candidato que: [...]. VII. Obtenga y utilice a sabiendas y en
su calidad de candidato, fondos provenientes de actividades ilicitas para su
campana electoral.



82 C.E. ADRIANO - A.L. TAVARES - W. CARNEIRO MOLINARO

nes politicas, independientemente de las candidaturas o elecciones.
Ademas, la legislacion peruana parece mas adecuada para casos de
corrupcion sistémica, visto que tipifica también el falseamiento de
la informacion sobre los ingresos y los gastos de las organizaciones
politicas, lo que anticipa la intervenciéon penal en relacion con la
contabilidad de los partidos.

El analisis del cuadro normativo latinoamericano demuestra, por
lo tanto, una tendencia general en el sentido de la criminalizacién
de las donaciones iliciticas a los partidos y/o a las campanas electora-
les. Sin embargo, se verifica una gran disparidad de concepciones y
abordajes en los diferentes ordenamientos al menos en cuanto a los
bienes juridicos tutelados y a las condutas tipificadas. Estas diferen-
cias son inevitables, visto que reflexionan las especificidades de los
sistemas electorales.

Por otro lado, son numerosos los ejemplos de injerencia de rela-
tivamente pequeno numero de personas juridicas, que actdan en los
sistemas democraticos de diversos paises de la region, configurando-
se asi una compleja red de criminalidad organizada transnacional a
través de la corrupcion politica. Esta situacion demuestra, a su vez,
que los diferentes ordenamientos juridicos adolecen de una adecua-
da proteccion frente a este fenémeno.

Es evidente, por tanto, la necesidad de armonizacién, es decir, de
desarrollo de estandares comunes minimos, en cuanto a la corrup-
cion politica, especialmente en cuanto a la tipificacion autonoma de
la financiacién de los partidos politicos, los bienes juridicos protegi-
dos y el alcance de la intervencion penal para abordar el fenémeno
de la corrupcioén sistémica.

Ademas, en el contexto latinoamericano se requiere la adop-
ci6on de una convenciéon internacional sobre politica criminal
electoral, estableciendo parametros minimos para la persecucion
penal de la financiacion ilicita de las organizaciones politicas, con
vistas a proporcionar a las autoridades herramientas mas adecua-
das para luchar contra la corrupcion politica de manera mas efec-
tiva.
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5. EL SISTEMA COLOMBIANO

5.1. Desarrollo normativo

La Ley 1864 (2017) introdujo la figura tipica de financiacion de
campanas electorales con fuentes prohibidas en el art. 396 A del CP,
ubicado en el titulo XIV sobre delitos contra los mecanismos de par-
ticipacion democratica (conformado por los arts. 386 a 396C del CP,
ademas de otros delitos electorales). Los bienes juridicos protegidos
por esta nueva disposicion son la participacion politicay el libre ejer-
cicio del sufragio y, mas especificamente, la transparencia de las cam-
panas electorales, el proceso electoral y el derecho al voto (Escobar,

2022).

Segtun la nueva figura tipica, el gerente de la campana electoral
que permita la recepcion de bienes provenientes de fuentes prohi-
bidas por la ley para financiar campanas electorales incurrird en pri-
sion de cuatro a ocho anos, multa de 400 a 1.200 salarios minimos
legales mensuales vigentes e inhabilitacion para el ejercicio de dere-
chos y funciones publicas por el mismo tiempo. En la misma sancion
incurren: (a) el candidato respectivo cuando se trate de cargos uni-
nominales y listas de votacion preferentes que realicen la conducta
descrita en el parrafo anterior; y (b) el candidato de una lista de voto
no preferente que, o bien intervenga en la consecucion de bienes de
dichas fuentes para la financiacion de su campana electoral; y (c¢) el
que aporte recursos de fuentes prohibidas por la ley electoral.

La conducta consiste en permitir la obtencion, o intervenir en la
obtencién, o proporcionar bienes o recursos de fuentes prohibidas
por la ley, para financiar campanas electorales, adoptando la técni-
ca de la norma penal en blanco como objeto material. El elemento
subjetivo es el dolo de realizar la conducta, no requiriendo un dolo
especifico.

La Ley 1475 de 2011 establece as fuentes prohibidas, no solo de
financiacion de campanas electorales, sino que de los partidos y mo-
vimientos politicos. Se prohiben las fuentes que: (a) provengan, di-
recta o indirectamente, de gobiernos o personas naturales o juridicas
extranjeras, excepto las que se realicen a titulo de cooperacién téc-
nica para el desarrollo de actividades distintas a las campanas electo-
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rales; (b) que se deriven de actividades ilicitas o tengan por objeto fi-
nanciar fines antidemocraticos o atentatorios del orden publico; (c)
las contribuciones o donaciones de personas titulares del derecho
real, personal, aparente o presunto, de dominio, respecto de bienes
sobre los cuales se hubiere iniciado un proceso de extinciéon de do-
minio; (d) las contribuciones anénimas; (e) las de personas natura-
les contra las cuales se hubiere formulado acusacién o imputaciéon
en un proceso penal por delitos relacionados con la financiacion,
pertenencia o promocion de grupos armados ilegales, narcotrafico,
delitos contra la administracion publica, contra los mecanismos de
participacion democratica y de lesa humanidad; (f) las que proven-
gan de personas que desempenan funciones publicas, excepto de los
miembros de corporaciones publicas de elecciéon popular, quienes
podran realizar aportes voluntarios a las organizaciones politicas a las
que pertenezcan, con destino a la financiacién de su funcionamiento
y a las campanas electorales en las que participen, de acuerdo con los
limites a la financiacion privada previstos en el art. 25 de la presente
ley; y (g) las que provengan de personas naturales o juridicas cuyos
ingresos en el ano anterior se hayan originado en mas de un cin-
cuenta por ciento de contratos o subsidios estatales; que administren
recursos publicos o parafiscales, o que tengan licencias o permisos
para explotar monopolios estatales o juegos de suerte y azar.

La Ley 1864 (2017) también agregé al CP el art. 396B que prevé el
delito de violacién de los limites en las campanas electorales. Segtin
esta disposicion, quien administre los recursos de una campana elec-
toral que exceda los topes o limites de gastos establecidos por la au-
toridad electoral, incurrird en prisiéon de cuatro a ocho anos, multa
correspondiente al mismo valor de lo excedido e inhabilitacién para
el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo tiempo.

En este caso, el verbo del tipo es administrar, de modo que, aun-
que el sujeto activo es indeterminado, se infiere por el verbo que el
sujeto activo ha de desempenar un papel especifico que le permita
gestionar los recursos de la campana electoral. El elemento subjetivo
es el dolo de realizar la conducta, no requiriendo un acto especifico.

También en este caso, se adopt6 la técnica de la norma penal en
blanco, de formas que la aplicacion del dispositivo debe buscar los
parametros en la Ley 1475 de 2011 (art. 23), que establece que nin-
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gun partido, movimiento, grupo significativo de ciudadanos, candi-
dato o campana, podra obtener créditos ni recaudar recursos origi-
nados en fuentes de financiaciéon privada, por mas del valor total de
gastos que se pueden realizar en la respectiva campana. Tampoco
podra recaudar contribuciones y donaciones individuales superiores
al 10% de dicho valor total.

Otro tipo penal incorporado por la nueva legislacion es el relativo
a la omision de informacion del contribuyente (art. 396 C), estable-
ciendo que el que no informe de sus aportes realizados a las campa-
nas electorales conforme a los términos establecidos en la ley, incu-
rrira en prision de cuatro a ocho anos y multa de cuatrocientos 400
a 1.200 salarios minimos legales mensuales vigentes. Se trata de un
delito de omision propia, ya que la conducta consiste en no informar
y se consuma cuando llega el momento de informar sin que se cum-
pla esta obligacion. El sujeto activo es el aquel que aporta (Oficina de
las Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito (UNODC) & Fiscalia
General de la Nacion (FGN), 2018).

Finalmente, la Ley 2195 (2022), que adopta medidas no pena-
les de prevencion y lucha contra la corrupcion, incluy6 los delitos
electorales (junto con los delitos contra la administracion publica,
el medio ambiente y el orden econémico y social, financiacion del
terrorismo y grupos organizados de delincuencia) en el concepto de
acto de corrupcion (art. 59), a los efectos de la responsabilidad por
danos contra la propiedad publica.

5.2. Anadlisis comparativo de las fortalezas y debilidades del sistema
colombiano

Colombia fue uno de los primeros paises de Latinoamérica en cri-
minalizar la financiacion ilegal de las campanas electorales (lo hizo
en 2017, solo detras de Chile que, siguiendo lo dispuesto en la refor-
ma espanola de 2015, introdujo este delito en 2016).

La decision del legislador colombiano de tipificar la financiacién
ilicita como delito autonomo demuestra la adopcion de una concep-
cion juridico penal de corrupcién que se aleja de las figuras tradicio-
nales del derecho penal, fuertemente influenciadas por el modelo
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sinalagmatico. Se trata, por tanto, de una iniciativa pionera en mate-
ria de politica criminal que se dirige a abordar de forma mas compre-
hensiva el fenémeno de la corrupcion politica.

Una de las principales fortalezas de la legislacion colombiana es
la inclusion de los delitos electorales en el concepto de acto de co-
rrupcion, art. 59 de la Ley 2195 de 2022, lo que hace posible el uso
en el contexto de la corrupcion politica de los mecanismos recogidos
en los instrumentos anticorrupcion del derecho penal transnacional.

Asimismo, la nueva legislacion supone la definiciéon de una poli-
tica criminal electoral por el Ministerio de Justicia y del Derecho en
coordinacion con la Procuraduria General de la Nacion, la Defenso-
ria del Pueblo, la Registraduria Nacional del Estado Civil, el Consejo
Nacional Electoral (o quien haga sus veces), la Fiscalia General de la
Nacion, el Ministerio de Educacién Nacional, la Seccion Quinta del
Consejo de Estado y la Policia Nacional, en un término no mayor a
un ano (art. 17 del CP), lo que indica una perspectiva de desarrollo
continuo de mecanismos pedagogicos y de prevencion con el fin de
generar respeto y conciencia frente a la importancia del voto y los
demas mecanismos de participaciéon democratica.

Ademas, la tipificacion de la omision de la obligacion de informar
sobre los aportes realizados a las campanas electorales conforme a
los términos establecidos en el art. 396B del CP supone otra impor-
tante ventaja de la normativa colombiana, toda vez que contribuye a
la transparencia en los aspectos financieros de las campanas electo-
rales.

En cuanto a las debilidades de la nueva normativa, se destaca que
el legislador colombiano adopto, siguiendo el ejemplo de Chile, una
concepcion restrictiva de la corrupcion politica, en la medida en que
ha limitado su atencion a la financiacion de las campanas electorales,
dejando sin abordar la cuestién de la financiacién ilegal de las orga-
nizaciones politicas.

Asimismo, se observa una incongruencia entre la normativa penal
y las reglas de organizacion y funcionamiento de los partidos y mo-
vimientos politicos, en los procesos electorales (Ley 1475 de 2011),
puesto que esta dltima abarca la financiacién politica como un todo,
mientras la ley penal se limita a las contribuciones a las campanas. Si
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tenemos en cuenta el caracter sistémico de la corrupcion politica, un
abordaje mas amplio, como el adoptado por el legislador peruano,
hubiera sido mds adecuado para el desarrollo de una politica crimi-
nal destinada a la tutela del bien juridico protegido por la norma: la
participacion politica y el libre ejercicio del sufragio.

Ademas, el legislador colombiano no ha tipificado el falseamiento
de la informacion sobre las contribuciones recibidas, y sobre los in-
gresos y los gastos de las organizaciones politicas, como si se recoge
en la legislacion peruana, lo que limita la efectiva proteccion de los
bienes juridicos tutelados.

Finalmente, la tipificacién del art. 396 A del CP colombiano
(sobre financiacién de las campanas electorales con fuentes prohi-
bidas) adopta el verbo rector “permitir”, teniendo como objeto “la
consecucion de bienes provenientes de fuentes prohibidas por la ley
para financiar campanas electorales”, sin establecer con precision las
condutas efectivamente sancionadas, como ha hecho la legislaciéon
peruana, en la cual se utilizan los verbos “solicitar”, “aceptar”, “en-
tregar” y “recibir”. La norma penal colombiana se configura, por lo
tanto, de una forma demasiadamente amplia, lo que, en nuestra opi-

nioén, supone una afectacién al principio de legalidad.

6. ESPECIFICIDADES EN MATERIA DE CORRUPCION
ASOCIADA AL CRIMEN ORGANIZADO TRANSNACIONAL

En el contexto latinoamericano, se observa la tendencia a imple-
mentar reformas legislativas que criminalizan de forma auténoma la
financiacién irregular de los partidos politicos y/o de las campanas
electorales (como ha ocurrido en Chile, Colombia y Pert), con el fin
de reforzar la eficacia de la lucha contra esta préctica. Para ello, se ha
utilizado, principalmente, la férmula de la norma penal en blanco.

Ademas, las conductas tipificadas son independientes de la de-
mostracion de su caracter sinalagmatico (quid pro quo), configuran-
dose el delito con la recepcion o con el aporte de recursos a las orga-
nizaciones politicas. Con ello se ha adoptado una concepcién amplia
que se separa de las concepciones tradicionales juridico-penales so-
bre la corrupcion.
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De esta manera, se ha desarrollado una normativa que crimina-
liza conductas tipicas de la actuacion de la delincuencia organizada
transnacional, es decir, la captura del Estado por medio de la corrup-
cion politica, materializada las mas de las veces en la financiacion de
las organizaciones politicas y/o de las campanas electorales.

Sin embargo, a pesar de los desarrollos mencionados, ninguna
de las legislaciones nacionales analizadas contiene especificidades di-
rigidas a responder a la interrelaciéon entre el COT y la corrupcion
politica.

7. CONSIDERACIONES FINALES

La legislacion anticorrupcion se ha ampliado en los dos ultimos
decenios, consolidandose en importantes instrumentos internacio-
nales y legislaciones nacionales, especialmente de naturaleza penal,
con una fuerte tendencia a la armonizacioén de los tipos penales y al
fortalecimiento de la cooperacion juridica internacional (especial-
mente en lo que respecta a los mecanismos para combatir la corrup-
ci6on asociada al COT en el marco de la globalizacién). Sin embargo,
en lo que se refiere especificamente a la corrupcion politica, las me-
didas para responder a la misma se han limitado a algunas disposicio-
nes genéricas de la CNUCC y a ciertas recomendaciones de algunos
organos supranacionales sin efecto vinculante.

A pesar de lo anterior, se puede observar en la América Latina una
cierta tendencia a la criminalizaciéon autéonoma de la financiacion
irregular de los partidos politicos y/o de las campanas electorales
en los sistemas juridicos nacionales (como se hecho en Chile, Peru
y Colombia), como instrumento para prevenir la corrupcién politi-
ca. Esta decision del legislador, que busca la protecciéon de bienes
juridicos como el derecho de sufragio, la transparencia del proceso
electoral y la pluralidad politica, entre otros, contribuye a ampliar
el ambito de aplicacion de los delitos electorales, y trata, ante todo,
de evitar que los grupos de interés influyan, a través de donaciones
a partidos politicos o a campanas electorales, en futuras decisiones
politicas.
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En cuanto al impacto real de las nuevas figuras delictivas en la co-
rrupcion politica (y en la capacidad del COT de capturar el Estado),
esto depende también, en gran medida, de como se configuran las
normas no penales sobre la financiaciéon de los partidos politicos y
las campanas electorales. En consecuencia, si bien los nuevos delitos
representan un avance, las brechas y contradicciones en el contenido
de dichas normas pueden neutralizar su impacto. Ejemplo paradig-
matico de esta situacion es el hecho de que la mayor parte de las legis-
laciones existentes (en particular, la espanola y las latinoamericanas)
dejan fuera de su ambito de aplicacion: (a) las donaciones realizadas
a fundaciones vinculadas a partidos politicos o a candidatos; (b) los
bienes inmuebles con un valor superior al limite establecido para las
donaciones a los partidos y a las campanas; y (c) la renegociacion o
condonacion de sus deudas por las instituciones bancarias.

Ademas, existe una considerable disparidad entre las normas
penales de los diversos ordenamientos juridicos (fruto de la diversa
configuraciéon de las normas nacionales sobre la financiacién poli-
tica). Esta disparidad es ain mas pronunciada entre los paises lati-
noamericanos, dada la inexistencia de una regulacion regional sobre
la financiacion de los partidos politicos y las campanas electorales,
como ocurre, por ejemplo, en los marcos normativos del Consejo de
Europa y la UE. Como resultado, es dificil utilizar en la practica los
mecanismos de cooperacion juridica internacional para prevenir la
corrupcion asociada a los delitos electorales.

Por esta razon, el establecimiento de una legislacion internacio-
nal latinoamericana que contenga criterios para armonizar las diver-
sas leyes sobre financiacion politica en América Latina redundaria,
sin duda, en un mayor impacto de los tipos penales analizados en el
presente capitulo.

7.1. Propuesta de Accion para América Latina

A'laluz de las conclusiones generales que se acaban de presentar,
y teniendo en cuenta el estudio realizado en relacién con los sistemas
latinoamericanos que se han tomado como referencia en la presente
obra colectiva, se recomienda adoptar las siguientes medidas como
propuesta de accion para América Latina.
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En segundo lugar, se recomienda, también, la creacién de un
organismo supranacional para monitorear la implementacién de la
convencion en el ambito de los Estados miembros, con poderes para
emitir y publicar informes de evaluacién periodicos.

7.2. Propuesta de accion para Colombia

En relacion especificamente con Colombia, se sugiere adoptar las
siguientes medidas como estrategia de accién: (a) buscar la amplia-
cion del concepto juridico penal de financiacion ilegal para abarcar,
no solo los aportes a las campanas electorales, sino también todas las
formas de financiacion ilicita de las organizaciones politicas (como
las recogidas en la Ley 1475 de 2011 y en otras leyes no penales que
puedan ser adoptadas en un futuro); (b) la tipificacion del falsea-
miento de la informacién sobre las contribuciones recibidas y sobre
los ingresos y los gastos de las organizaciones politicas, tal y como se
recoge en la legislaciéon peruana; y (c) la modificacién de la redac-
cion del art. 396A del CP colombiano (sobre la financiacion de las
campanas electorales con fuentes prohibidas), con el fin de que do-
tar de mayor precision y exactitud a la norma y con ello se garantice
el respeto del principio de legalidad.
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2. El delito tributario

BEATRIZ GOENA VIVES®

1. INTRODUCCION AL DELITO TRIBUTARIO

1.1. Breve explicacion de los delitos tributarios

En una economia cada vez mas globalizada y con enormes avances
tecnologicos, las vulnerabilidades de nuestros sistemas financieros
pueden tener un significativo y devastador impacto en la seguridad
nacional. De ahi que sea preciso luchar contra esas amenazas y perse-
guir los flujos financieros ilicitos derivados de la evasion y las estruc-
turas fiscales defraudatorias internacionales (Estellita & Silva, 2015:
13 et seq.). Como tratara de mostrarse en las paginas que siguen, las
conductas contrarias al sistema de ingresos y gastos publicos son uno
de los principales protagonistas del escenario criminolégico actual y,
en concreto, constituyen una de las manifestaciones mas frecuentes
de la corrupcion (Estellita, 2018: 153 et seq.).

Asi se desprende de las afirmaciones de la Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), al afirmar que los de-
lincuentes en todo el mundo blanquearon alrededor de 1.6 billones
de dolares de dinero sucio en 2009, cantidad que supone tanto como
el 2.7% del Producto Interno Bruto (PIB) mundial, siendo que el “di-
nero negro” (que incluye el procedente de la evasion de impuestos),
asciende a 2.1 billones de dolares, lo que representa un 3.6% del PIB
global, con el agravante de que los Estados apenas consiguen incau-
tar el 1% de los flujos financieros ilicitos. Asimismo, el Observatorio
de Multinacionales de América Latina ofrece algunas cifras sobre los
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delitos econémicos y las pérdidas que generan para los paises. Asi,
segun la organizacion Global Financial Integrity, entre el ano 2000
al 2009, los paises del Sur perdieron 8,4 billones de délares en flujos
ilicitos que proceden del crimen organizado y trafico de drogas, de
sobornos, corrupcion y de la evasion fiscal. En esto las grandes trans-
nacionales tienen un papel destacado: el 53,9% de tales montos pro-
cede de la facturacion fraudulenta en el comercio internacional, ge-
neralmente entre matricesy filiales de las transnacionales, para evitar
el pago de impuestos. Ademads, se calcula que los paises periféricos
pierden 124.000 millones de doélares al ano por la fuga de capitales a
paraisos fiscales (Gonzalez Erika, 2018).

Ante esta situacion, el presente capitulo se centrara en abordar
estas conductas de evasion y fraude fiscal, asi como su prevencion y
su reaccion. Sintéticamente, se hard referencia a dicho objeto de es-
tudio como “delito tributario”. Con esta referencia se hace referencia
a una conducta intencional que viola una ley tributaria, de un modo
lo suficientemente amplio como para acomodar las diferentes defini-
ciones legales de los ordenamientos nacionales.

El analisis del delito tributario se centrara en las distintas formas
antijuridicas de afectacion al patrimonio de la Hacienda Publica. No
se ignora que, en algunos ordenamientos como Espana o Argentina,
los delitos tributarios contra la Hacienda Publica se regulan junto
a los delitos contra la Seguridad Social. Esta ultima constituye una
forma especializada de Hacienda Publica, destinada a garantizar al
ciudadano aquellas condiciones materiales indispensables para una
vida en comunidad realmente libre. Y si bien son dos instituciones
diferenciadas, por razones de espacio y de armonizacion entre todos
los ordenamientos juridicos de referencia, el presente texto se cen-
trara en los delitos especificamente orientados a proteger la Hacien-
da Publica, pudiendo trasladarse muchas de las conclusiones a los
delitos contra la Seguridad Social.

Ademas, antes de entrar al analisis concreto de cada forma de-
lictiva, debe matizarse que los tipos penales que se analizaran en las
lineas que siguen, son una muestra de que el derecho penal econé-
mico es, en muchos casos, una Ley penal en blanco (Silva Sanchez,
2019, 51). Es decir, depende de la normativa extrapenal y requie-
re ser interpretada a la luz de normas administrativas, mercantiles,
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etc. A efectos de la prevencion y castigo de la corrupcion desde un
punto de vista global (incluyendo, la vinculada al crimen organizado
transnacional (COT)), esta dependencia del delito tributario de lo
que prevean otras normativas puede dificultar su castigo y, en conse-
cuencia, también su prevencion. Especialmente, si se tiene en cuenta
que no todos los paises estan alineados en materia tributaria y que
existen “paraisos fiscales” y territorios de baja tributaciéon, que no
castigan como delito lo que si lo es en otras jurisdicciones. También,
si se considera que son conductas que frecuentemente se cometen
a través de empresas, siendo que no todos los paises de referencia
prevén una responsabilidad penal de personas juridicas. O que hay
nuevos instrumentos cuya regulacion a efectos fiscales es todavia un
reto pendiente.

Ademas, los delitos tributarios muestran que, a diferencia de lo
que ocurre con los delitos contra bienes eminentemente personales
(vida, integridad fisica, etc.), la sancion penal cumple un fin mas
propio del Derecho administrativo (Coca Vila, 2019: 572 et seq.). A
saber, garantizar la recaudacion estatal y la financiacion del gasto pu-
blico. Por eso, se trata de un ambito en el que, como se vera, tienen
mucha importancia los actos “reparadores” posteriores a la comision
del delito (Sdanchez-Ostiz, 2002: 20 et seq.). Por ejemplo, la exen-
cién/atenuacion del castigo a cambio de regularizar la defraudacion
tributaria y/o de colaborar con las autoridades. Por este motivo, es
habitual que el procedimiento por delito fiscal termine con una sen-
tencia de conformidad. Es decir, un pacto en el que el acusado reco-
noce los hechos, repara el dano y abona la cantidad debida, a cambio
de una rebaja de pena (Coca Vila, 2019: 573).

1.2. Descripcion de la estructura con la que se desarrollard el objeto
de estudio del capitulo

A los efectos de analizar el delito tributario, este capitulo comen-
zara por hacer una breve aproximacion a la discusion en torno al
bien juridico protegido en los delitos propios del derecho penal tri-
butario (seccién 2). A continuacion, se atendera a los estandares y
recomendaciones de organismos internacionales (seccion 3). Des-
pués, se llevara a cabo un estudio separado de las distintas modalida-
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des delictivas que integran el derecho penal tributario (secciones 4
y 5). Para cada una de estas modalidades se realizara un estudio de
Derecho comparado. Se comenzara por paises no latinoamericanos
de referencia. A tal efecto, se hara especial énfasis en la legislacion
espanola y estadounidense (subsecciones 4.1 y 5.1). Se continuara
con un estudio de los ordenamientos juridicos de América Latina
objeto de estudio en la presente obra colectiva. A saber, Argentina,
Brasil, Chile, México y Peru (subsecciones 4.2 y 5.2). Finalmente, se
llevara a cabo un estudio de la regulacion en el caso de Colombia
(subsecciones 4.3y 5.3).

En el analisis de cada delito se seguira una misma estructura. A
saber: (a) exposicion de la regulaciéon normativa del sistema nacio-
nal de que se trate; (b) breve referencia a cudl es el bien juridico
protegido por el sistema nacional de que se trate; (c) sujeto pasivo;
(d) sujeto activo; (e) conducta objetiva tipica; (f) tipo subjetivo; y (g)
penas previstas. Ademas, se analizaran las especificidades normativas
para cada delito en relacién con la corrupcion asociada al COT, y se
propondran una serie de recomendaciones para América Latina por
un lado, y para Colombia por otro lado, con el fin de incrementar su
eficacia en la lucha anticorrupcion.

Habitualmente, el estudio de los delitos tributarios divide en dos
grupos diferenciados el andlisis de las modalidades comisivas de los
delitos tributarios. Por un lado, los delitos contra los ingresos de la
Hacienda Publica y, por otro lado, las conductas que atentan contra
su sistema de gastos. Las primeras se identifican con dejar de ingresar
la cantidad debida en las arcas del Estado. Estas, de acuerdo con lo
que suele ser habitual en los ordenamientos juridicos de referencia,
son el fraude fiscal y otras como el delito contable tributario. Por su
parte, las conductas contrarias a los gastos de la Hacienda Publica
son aquellas orientadas a generar un coste para el Estado, sin que
concurran los requisitos para ello. Por ejemplo, el fraude de subven-
ciones y el disfrute ilegitimo de beneficios fiscales.

Sin embargo, a en atencién a la estructura de la presente obra co-
lectiva, en este texto se ha procedido a clasificar y analizar los delitos
tributarios en funcién del bien juridico, del objeto de la conducta
tipica y del modus operandi. Asi, el analisis se divide en dos partes:
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1. Delitos de defraudacion tributaria, entendida en sentido am-
plio: En este grupo se analizaran las conductas que recaen especifi-
camente sobre los tributos o beneficios fiscales y que requieren una
maquinacion fraudulenta como plus a la infraccion administrativa.

2. Delitos vinculados a la contabilidad y otros: En este grupo se
analizaran las conductas que recaen indirectamente sobre los tribu-
tos y que no siempre requieren un ardid o engano. En muchos casos,
ni tal siquiera requieren un perjuicio. En estos casos, es mds patente
la administrativizacion del derecho penal, toda vez que lo que distin-
gue al delito de la infraccion es la pena.

1.3. Descripcion de la metodologia y tratamiento de fuentes

Parallevar a cabo el presente analisis se ha atendido, en primer lu-
gar, a instrumentos normativos. En concreto, se han tomado en con-
sideracion las legislaciones de los paises de referencia, asi como los
estandares internacionales que guian su configuracion. A tal efecto,
y en razon de la materia aqui abordada, se ha incidido especialmente
en las directrices de la Organizacion para la Cooperacion y el Desa-
rrollo Econémicos (OCDE), en tanto que se trata de un organismo
de cooperacion internacional al que pertenece Colombia y otros de
los paises de referencia (EE.UU., Italia, Espana, México y Chile).

En segundo lugar, se han tenido en cuenta los pronunciamientos
doctrinales y jurisprudenciales existentes sobre la materia, a fin de
verificar la aplicabilidad y los problemas de las legislaciones vigentes.
También, cuando ha sido oportuno y en la medida de lo posible, se
ha recurrido a datos estadisticos, mediante estudios existentes sobre
corrupcion y delito fiscal.

El objetivo de este trabajo es ofrecer propuestas de mejora de los
instrumentos vigentes para prevenir y castigar la corrupcion transna-
cional (incluyendo los frecuentes supuestos en que estd vinculada al
COT) asociada a los delitos tributarios. A tal efecto, el tratamiento
de las fuentes no es solo descriptivo, sino que incide en las distintas
regulaciones desde una perspectiva valorativo-critica.
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1.4. Bien juridico protegido en los delitos tributarios

Para fundamentar la punibilidad de los delitos tributarios y deli-
mitar el alcance de las figuras tipicas, la doctrina normalmente recu-
rre al concepto de bien juridico protegido. Sin embargo, el derecho
penal tributario es un caso paradigmatico de discordia dogmatica,
toda vez que la discusion doctrinal es muy amplia y, todavia, carente
de un consenso generalizado (Ferré Olivé, 2014: 78 et seq.; Martinez-
Bujan Pérez, 1995: 123 et seq.; Montero, 2021: 325 et seq.). Al respec-
to, es un lugar comun distinguir entre las tesis patrimonialistas, que
conciben a la defraudacion tributaria como conducta que lesiona los
intereses patrimoniales de la Hacienda Publica, y las tesis funciona-
les, que entienden a la defraudacion tributaria como una conducta
que afecta la dimension funcional de la Hacienda Publica. La opcion
por una u otra posicion conduce a conclusiones diversas, pues si se
hace primar una vision exclusivamente funcional, no sera preciso
que se constate un efectivo perjuicio para la Hacienda Publica (Pérez
Royo, 1986: 20 et seq.). Sin embargo, entender que el delito fiscal es
esencialmente patrimonial (asimilable a la estafa) limita la legitimi-
dad de la sancién a los casos en los que efectivamente se produzca
una lesion en el patrimonio Estatal del cual es garante la Autoridad
tributaria (Martinez-Bujan, 2015: 618 et seq.).

Como se vera a continuacion, en los paises de referencia anali-
zados es frecuente que la doctrina mayoritaria se posicione en favor
de una tesis mixta, que diferencia entre bien juridico inmediato y
mediato (Martinez-Bujan, 2015: 619 et seq.; Gallego Soler, 2001: 686
et seq.; Ayala, 2004: 106; Silva Sanchez, 2013: 959). Ahora bien, el
lenguaje cada vez mas poroso y abierto de los tipos penales relativos
a los delitos tributarios (detectado en muchos de los ordenamien-
tos juridicos de referencia analizados en el presente estudio), parece
sugerir que la actual configuracion de los delitos tributarios pare-
ceria aproximarlos a los delitos de peligro. Como se vera, algunos
ordenamientos juridicos no requieren un perjuicio, ni un umbral
econ6mico minimo de tipicidad. Lo cual, como ha criticado parte de
la doctrina, conduce a una “hiperproteccion del patrimonio publi-
co”, carente de legitimidad y de lesividad concreta o afectacién real
y, por ende, ilegitima (Silva Sanchez & Salvador Coderch, 1999: 139
etseq.).
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Por este motivo, nos sumamos a quienes defienden que, en todo
caso, sera preciso acreditar una afectacion real a la dimension insti-
tucional, mediante la lesion (potencial o efectiva) del Erario publi-
co (Martinez-Bujan 2015, 618 et seq.) Asi, el bien juridico mediato
sera la Hacienda Publica, entendida como actividad financiera del
Estado y desarrollada en el marco del orden publico econ6mico. En
cambio, el bien juridico inmediato varia segtin se trata de delitos con-
tra el sistema de ingresos o contra el sistema de gastos (Ferré Olive,
2014: 93). Respecto al sistema de ingresos, se produce una nueva
diferenciacion. En el momento de liquidacion del tributo (delito de
defraudacién tributaria y delito contable tributario) el bien juridi-
co inmediato es la fe publica para la determinacion tributaria del
quantum debeatur (Martinez-Bujan, 2015: 620). En el momento de la
recaudacion del tributo (insolvencias, alzamiento, etc.) el bien juri-
dico protegido inmediato es el patrimonio publico (Martinez-Bujan,
2015: 620 et seq.). En cuanto a los delitos contra el sistema de gastos
(fraude de subvenciones), el bien juridico protegido se resume en las
condiciones legalmente requeridas para la concesion o disfrute de la
subvencién. (Brandariz, 2000: 347 et seq.; Silva Sanchez, 2019: 959).
Todos estos argumentos conducen, en definitiva, a considerar que
en las distintas modalidades estudiadas de delitos contra la Hacienda
Publica estamos ante delitos de lesion, que requieren un resultado
(Brandariz, 2000: 483 et seq.; Martinez-Bujan, 2015: 633)

Ahora bien, debe ponerse de relieve el déficit de legitimidad retri-
butiva que caracteriza a la norma de comportamiento quebrantada
mediante los delitos tributarios (Montero 2021, 325). Precisamente
por eso, como se vera en las paginas que siguen, muchos de los or-
denamientos de referencia regulan estas formas delictivas al margen
del CP, mediante instrumentos legislativos de tinte administrativo.
Y, ademas, dotan a estos delitos de una “logica flexibilizadora de la
represion” (Coca Vila, 2020: 598 et seq.), en la que la no regulariza-
ci6én tributaria y la no colaboracion se aproximan a una condicién
objetiva de punibilidad.
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2. EXPERIENCIAS Y RECOMENDACIONES CON
RELACION A DICHA RESPUESTA DE LOS ORGANISMOS
INTERNACIONALES (AMBITOS UNIVERSAL Y REGIONAL)

2.1. Instrumentos internacionales objeto de estudio

La prevencion del fraude fiscal es uno de los objetivos priorita-
rios de las agendas ejecutivas, los planes estratégicos y las prioridades
legislativas de muchos de nuestros lideres mundiales y organismos
gubernamentales. Ello se refleja, entre otras cosas, en la existencia
de instrumentos internacionales que ofrecen pautas sobre como
abordar este delito de un modo armonizado. Lo cual, como se vera,
comprende multitud de acciones a nivel administrativo o estructural,
como condicién necesaria para hacer efectiva la regulacion penal.
Por cuestiones de espacio, este trabajo se limitara a enumerar los ins-
trumentos internacionales que se han considerado mas relevantes,
por su transversalidad o aceptacion generalizada en los paises objeto
de estudio.

2.1.1. Instrumentos internacionales de ambitos universal

Uno de los organismos internacionales mas relevantes en materia
de derecho penal tributario es la OCDE. Los paises de referencia en
este estudio se encuentran voluntariamente vinculados a sus directri-
ces, a través del Convenio OCDE de 1997 y las disposiciones que lo
desarrollan, en constante actualizacion. De entre todas ellas, aqui se
destacaran tres: los principios globales en la lucha contra los delitos
fiscales, las medidas BEPS y el Convenio OCDE/Consejo de Europa
de colaboracién en materia tributaria.

Por lo que se refiere a los principios, el Comité de Asuntos Fis-
cales de la OCDE aprobo una guia de best practices en fecha 10 de
octubre de 2017 (OCDE, 2019), por la que concreta cudles son los
diez principios universales que se entienden necesarios para pro-
mover sistemas eficaces de lucha contra los delitos tributarios. Estos
son los siguientes: (a) penalizacion de las infracciones tributarias;
(b) tener una estrategia efectiva para abordar los delitos tributarios;
(c) tener poderes investigativos adecuados; (d) poder efectivamente
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embargar/incautar y confiscar activos; (e) tener una estructura or-
ganizacional con estructuras definidas; (f) contar con recursos ade-
cuados para la prevencion de delitos tributarios; (g) regular el delito
tributario como un delito predicado o subyacente para el delito de
lavado de dinero; (h) tener un marco efectivo para la cooperacion
interinstitucional e inter-agencia; (i) asegurar que los mecanismos
de cooperacion estén disponibles; y (j) regular los derechos de los
sospechosos.

Junto a estos principios, es pertinente hacer referencia a las ac-
ciones BEPS de la OCDE. Estas surgen de la necesidad de establecer
instrumentos para que los Estados a través de sus gobiernos puedan
combatir las estructuras que estan direccionadas a la disminucion de
las bases imponibles locales y a la deslocalizacion de impuestos en los
territorios de baja o nula tributacién. En julio de 2013, la OCDE pre-
sento6 un Plan de Accion que diagnosticaba los principales problemas
que habia que afrontar relativos a las BEPS. Este fue respaldado por
el G20y publicado en octubre de 2015, con medidas para mejorar la
coherencia de los estindares impositivos internacionales, reforzar su
focalizacion en la sustancia econémica y garantizar un entorno fiscal
de mayor transparencia (OCDE, Nota explicativa, Proyecto OCDE/
G20 de Erosion de Bases Imponibles y Traslado de Beneficios, 2015).
En concreto, en este plan de accion se incluian quince medidas cuyo
desarrollo debia permitir combatir el problema de la evasion fiscal
de las empresas multinacionales. A saber:

Accion 1: hacer frente a los desafios fiscales que plantea la econo-
mia digital

Accion 2: neutralizar los efectos de los dispositivos hibridos
Accion 3: reforzar las normas sobre transparencia fiscal internacional

Accion 4: limitar la erosion de la base imponible via deduccion de
intereses y otros pagos financieros

Accién b: incrementar la eficiencia de las medidas para contra-
rrestar las practicas fiscales perjudiciales, teniendo cuenta la transpa-
rencia y la sustantividad

Accién 6: impedir el abuso de los convenios para evitar la doble
imposicién (CDI)
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Accién 7: impedir la evitacion deliberada de la condicion de esta-
blecimiento permanente.

Acciones 8 a 10: garantizar que los resultados en materia de precios
de transferencia tengan correspondencia con la creacion de valor.

Accion 11: establecer métodos para la recopilacion y analisis de
datos sobre erosion de la base imponible, traslado de beneficios y
medidas para abordar esta cuestion

Accion 12: requerir a los contribuyentes que comuniquen sus me-
canismos de planificacion fiscal agresiva.

Accion 13: nuevo analisis de la documentacion sobre precios de
transferencia.

Accion 14: hacer mas efectivos los mecanismos para la resolucion
de controversias (procedimientos amistosos).

Accion 15: desarrollar un instrumento multilateral para la aplica-
cion de las medidas desarrolladas.

Desde 2016 dieron comienzo los procesos de peer review (revision
entre regimenes homologos) para asegurar que las acciones identifica-
das se estaban implementando por cada una de las distintas jurisdiccio-
nes de manera efectiva de acuerdo al estandar acordado. De acuerdo
con el ultimo informe sobre la materia (OCDE, 2021), se han llevado
a cabo las revisiones de las acciones 5, 6, 13y 14 y actualmente, se esta
trabajando en otras acciones BEPS, teniendo en cuenta los desafios
fiscales derivados de la COVID-19 y de la digitalizacion de la economia.

Por ultimo, cabe destacar el Convenio Multilateral de Asistencia
Mutua en Materia Tributaria, modificado por el Protocolo de 2010
(OCDE & Consejo de Europa, 2011)*. Tiene como objetivo ayudar a

El Convenio original fue desarrollado conjuntamente por el Consejo de
Europa y la OCDE y se abri6 a la firma de los Estados miembros de ambas
organizaciones el 25 de enero de 1988. El Convenio original fue enmenda-
do en 2010 para alinearlo con la norma internacional sobre intercambio
de informacion con fines fiscales y abrirlo a todos los paises, respondiendo
al llamado del G20 de facilitar que todos los paises obtengan los beneficios
del nuevo entorno fiscal cooperativo. La Convencién enmendada entré en
vigor el 1 de junio de 2011.
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los gobiernos de los Estados parte a hacer cumplir sus leyes fiscales y
proporciona un marco legal internacional para la cooperacién entre
paises en la lucha contra la elusion y la evasion fiscal internacional.
Ademas, ofrece una variedad de herramientas para la cooperacion ad-
ministrativa en materia tributaria, proporcionando todas las formas de
intercambio de informacion, asistencia en la recaudacion de impues-
tos y servicio de documentos. También facilita las auditorias conjuntas
y el intercambio de informacién para contrarrestar otros delitos graves
(por ejemplo, blanqueo de capitales, corrupciéon) cuando se cumplen
determinadas condiciones (OCDE & Consejo de Europa, 2011).

2.1.2. Instrumentos internacionales de ambito regional
2.1.2.1. Union Europea

En diciembre de 2015 el Consejo de la Union Europea adopt6
dos bloques de acuerdos sobre los que se asienta todo el intenso tra-
bajo en el ambito BEPS que se ha desarrollado en la UE a lo largo de
2016 y que sigue desarrollandose en la actualidad.

En el primero de ellos, tomando como base sus conclusiones de
diciembre de 2014, destac6 la necesidad de encontrar soluciones co-
munes, pero flexibles, a escala de la UE que sean coherentes con las
conclusiones del proyecto BEPS de la OCDE. Algunas de las medidas
que se han derivado de dicho acuerdo son las siguiente: (a) por un
lado, la Directiva 2016/881, de 25 de mayo de 2016, que modifica la
Directiva 2011/16/UE en lo que respecta al intercambio automatico
y obligatorio de informacion en el ambito de la fiscalidad (UE, Di-
rectiva 2016/881, de 25 de mayo de 2016); y (b) por otro lado, la Di-
rectiva del Consejo por la que se establecen normas contra las prac-
ticas de elusion fiscal que afectan directamente al funcionamiento
del mercado interior, aprobada como Directiva 2016/1164 del Con-
sejo, de 12 de julio de 2016 (UE, 2016). Esta norma, que esta siendo
traspuesta por los Estados miembros, establece una norma general
anti-abuso, un nuevo régimen de transparencia fiscal internacional,
el tratamiento de las denominadas asimetrias hibridas, la limitacion
de la deducibilidad de intereses y la regulacion de la llamada imposi-
cion de salida o tax exit.
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Finalmente, cabe destacar también la Directiva 2018/822/UE
del Consejo de 25 de mayo de 2018 (conocida como DAC-6), que
modifica por sexta vez la Directiva 2011/16/UE de febrero de 2011
sobre intercambio de informacién tributaria e Estados Miembros de
la Unién Europea. Esta Directiva establece la obligacion de comu-
nicar determinados mecanismos transfronterizos de planifican fiscal
potencialmente agresiva y se orienta a incrementar el intercambio de
informacién entre las Administraciones Tributarias de la Unién Eu-
ropay crear un entorno de mayor equidad tributaria en el mercado
interior (Velarde Armayo 2021: 232 et seq.). A tal efecto, define lo
que considera mecanismos transfronterizos “potencialmente agresi-
vos” e introduce una serie de deberes de comunicacién e informa-
cién a los agentes e intermediarios encargados de disenar, comer-
cializar, organizar, gestionar, o ejecutar dichos mecanismos. Ahora
bien, el Consejo de la Unién Europea opté por dejar en manos de
los Estados Miembros la regulacion de la dispensa de la obligacion
de proporcionar informacion (mandatory disclosure rules) si con ello
se vulnera el secreto profesional. El problema es que la trasposicion
de este punto de la Directiva se ha hecho de forma muy dispar y ello
puede redundar en una aplicacion asimétrica del secreto profesional
y de la dispensa de informacién dentro de la Union Europea (Velar-
de Armayo, 2021: 245).

En el segundo bloque de acuerdos, centrado en el papel del Co-
digo de Conducta sobre la Fiscalidad de las Empresas, se propone
reforzar el protagonismo del Grupo para proseguir con los trabajos
dentro de la UE sobre la eliminacion de las medidas fiscales pernicio-
sas, elaborando directrices generales a fin de evitar la elusion fiscal,
la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios.

2.1.2.2. América Latina

Destaca la labor llevada a cabo desde la Comision Econémica para
América Latinay el Caribe (CEPAL). E1 19 de noviembre de 2018, los
ministros, viceministros y funcionarios de alto nivel de paises latinoa-
mericanos se reunieron al margen de la Reunién Plenaria del Foro
Global celebrada en Punta del Este (Uruguay), reconociendo que la
region se enfrenta a importantes retos en materia de recaudaciéon de
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ingresos. A tal efecto, se elaboré el informe “Transparencia Fiscal en
América Latina 20217, orientado a avanzar en la transparencia fiscal
y la agenda de intercambio de informaciéon (EOI por sus siglas en
inglés) en América Latina, con el fin de combatir la evasion fiscal, la
corrupcion y otros delitos financieros.

Debe destacarse que estas propuestas a nivel regional no tienen
cardcter penal especifico, pese a orientarse a combatir los referi-
dos delitos de evasion fiscal y corrupcion. En cambio, son medidas
eminentemente administrativas, centradas en mejorar el sistema
de recaudaciéon como principal estrategia. Destacan las siguientes,
mencionadas como “hoja de ruta” en el antedicho informe “Transpa-
rencia Fiscal en América Latina 2021

1. Promover la facturacion electrénica digital en los paises de la
region: Esta herramienta permite tener un mejor conocimiento de
las operaciones nacionales de cada contribuyente y lo coloca automa-
ticamente bajo el control de las autoridades tributarias nacionales.
Ademas de reducir el uso del papel, la existencia de estos documen-
tos en formato digital permite encontrar de forma rapida errores en
las declaraciones y registros contables o detectar indicios de evasion
fiscal. De esta manera, el ente regulador puede realizar un segui-
miento de cada eslabon de la actividad econémica, mejorar la efica-
cia de la fiscalizacién de cada contribuyente y, finalmente, aumentar
la recaudacion tributaria efectiva (Comision econémica para Améri-
ca Latina y el Caribe (CEPAL, 2020: 104 et seq.).

2. Instrumentar una adecuada medicion de la evasion como pun-
to de partida para mejorar la gestion tributaria: Ello no se haria solo
mediante la referida facturacion electronica, sino también con otras
herramientas tales como la elaboracion y consolidaciéon de metodo-
logias (ascendentes y descendentes), ampliacion de las estimaciones
a los principales impuestos (especialmente ISR y seguridad social),
segmentacion de contribuyentes, regimenes simplificados para pe-
quenos contribuyentes, automatizacion de las operaciones de regis-
tro (declaraciones juradas, pagos y otras) o la facilitaciéon del cumpli-
miento a través de medios digitales.

3. Un enfoque internacional para expandir el control tributario
mas alla de las fronteras geograficas.
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4. Medidas de cooperacion: participacion activa en distintas ini-
ciativas internacionales que promuevan el necesario intercambio au-
tomatico de informacién con otras jurisdicciones y articular acciones
en el marco de la Erosion de la base imponible y traslado de benefi-
cios (BEPS).

5. Medidas unilaterales enfocadas en la actualizacion y el fortaleci-
miento de los marcos legales en materia de precios de transferencia,
normas de subcapitalizacion y pagos entre empresas vinculadas, re-
definiciones del concepto de establecimiento permanente y normas
anti-abuso de convenios bilaterales.

6. Promover la coherencia integral del sistema tributario: Se apela
a la necesidad de instrumentar reformas tributarias que propicien la
convergencia de los paises de la region hacia una estructura tributa-
ria mas eficiente, mds equitativa, mejor administrada y mads creible,
que permita aumentar la recaudaciéon obtenida por los sistemas tri-
butarios de la regién. Por ejemplo, priorizando la equidad y la sim-
plificacién en el diseno de los impuestos, fortaleciendo el nivel de re-
cursos disponibles, etc. Dicha coherencia es relevante no solo a nivel
nacional, sino también con una perspectiva de la region en conjunto.
De este modo se podria evitar cualquier movimiento de competencia
tributaria entre los distintos paises y se reafirmaria la importancia de
establecer canales de didlogo y coordinacién regional en estas estra-
tegias.

7. Medidas que a las que se tiende con caracter general/comun
en todos estos instrumentos.

Ademas del castigo penal de las conductas de defraudacion tri-
butaria —que, como se vera, es algo que se ha generalizado en los
ordenamientos juridicos de referencia—, los instrumentos interna-
cionales y regionales estan insistiendo en dos clases de medidas. Por
un lado, las que se orientan a facilitar la cooperacion internacional y
el intercambio de informacion, en aras a una mayor trasparencia fis-
cal y mejor persecucion de la corrupcion. Por otro lado, las medidas
que tratan de garantizar un mejor funcionamiento estructural del sis-
tema recaudatorio, sin los cuales el sistema penal carece de eficacia.
Todo ello, alineado con el objetivo de dar impulso a la digitalizacion
en materia tributaria: mediante el recurso a las tecnologias de la in-
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formacion y las comunicaciones (TIC) para facilitar la recaudacion y
mediante la prevision legislativa de los nuevos escenarios de tributa-
cién que plantea la digitalizaciéon de la economia.

3. DELITO DE DEFRAUDACION TRIBUTARIA

Como se mostrarda a continuacion, en lo que se refiere a la defi-
nicion de las conductas de defraudacion fiscal (entendida en senti-
do amplio), existe una base comun bastante homogénea entre los
ordenamientos objeto de estudio. Todos los ordenamientos objeto
de analisis cuentan con tipos penales que castiguen las conductas
de engano, orientadas a defraudar el pago de una cantidad debida
a la Hacienda Publica. Pero, como se vera a continuacion, el modo
de conceptualizar dicha conducta en los distintos ordenamientos
presenta diferencias sustanciales en numerosos aspectos. Asi, en lo
que respecta a la regulacion, algunos paises castigan esta conducta
en el CP (Colombia, Espana, EE.UU.), otros en leyes especiales (Ita-
lia, Pert, Brasil) y otros en el cédigo tributario (Chile, México). En
cuanto al bien juridico, solo algunos exigen un umbral minimo de
defraudaciéon a modo de resultado, que exige una vinculacion de la
conducta tipica con aspectos patrimoniales (Colombia, Espana, Ita-
lia, Argentina, México), destacando el caso de Italia, donde no se cas-
tiga la tentativa. En cambio, el resto de los paises analizados deja esta
cuestion abierta, facilitando asi la concepcion del delito de defrauda-
cion fiscal como un delito de peligro contra un bien juridico entendi-
do de un modo exclusivamente funcional y, por ende, casi ilimitado,
destacando el caso de EE.UU. que hace de la tentativa la principal
forma de defraudacién. También existen diferencias en cuanto a las
penas, pues solo en algunos ordenamientos es posible compatibilizar
la multa penal con la pena de prisiéon (Espana, Brasil), mientras que,
en el resto, la pena es exclusivamente corporal (quedando la sancion
de multa reservada al ambito administrativo). Ademas, aunque todos
los paises reconocen algtun beneficio penologico a la regularizacion,
en unos términos y con unos requisitos muy similares, algunos paises
no permiten la exencién de pena cuando se da esta circunstancia
(Italia, Chile). Ademas, no todos los paises castigan a las personas
juridicas por estos delitos.



110 BeATRIZ GOENA VIVES

En cambio, existe bastante consenso —al menos a primera vis-
ta— en la delimitacion del sujeto activo y del modus operandi. En lo
que respecta al sujeto activo, la defraudacion fiscal se configura en la
mayor parte de ordenamientos de referencia como un delito propio
del obligado tributario. Solo algunos acercan la regulacion a la de los
delitos comunes (por ejemplo, México). Sin embargo, en todos ellos
la doctrina lleva anos cuestionando la conveniencia politico-criminal
de las restricciones interpretativas a las que conduce la teoria de los
delitos especiales y cobran fuerza otras posturas que permiten am-
pliar el circulo de autores, tales como la teoria de las infracciones de
deber o la de los delitos de posicion. Por lo que se refiere al modus
operandi, todos los ordenamientos juridicos de referencia entienden
las distintas modalidades de defraudacién como una maquinacion,
ardid o engano fraudulento perpetrado con dolo. Sin embargo, y
pese a que, en muchas ocasiones, la ley exige expresamente la con-
currencia de estos elementos en términos muy significativos, la doc-
trina denuncia que la practica presume de forma automatizada su
efectiva concurrencia. Lo cual, acerca el derecho penal tributario a
la racionalidad cuasi-objetiva del derecho administrativo.

3.1. Paises no latinoamericanos de referencia: Espaiia, Italia y Esta-
dos Unidos

3.1.1. Espana
3.1.1.1. Normativa

El delito de fraude fiscal esta previsto en el titulo XV del CP espa-
nol de 1995, en los arts. 305 a 310 bis. Ahora bien, en la doctrina exis-
te consenso en afirmar que la referida regulacién es una clara mani-
festacion de Ley penal en blanco, puesto que depende de normativa
extrapenal. La regulacion de los delitos tributarios en el Derecho
espanol ha sido objeto de distintas reformas, destacando las operadas
por las Leyes Organicas 5/2010y 7/2012 (De la Mata Barranco 2018:
531 et seq., 567 et seq.; Linares 2020: 31 et seq.; Martinez-Bujan,
2019: 615 et seq.; Sanchez-Ostiz, 2012: 463 et seq.).
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Ademas, cabe mencionar que todavia no se ha transpuesto la Di-
rectiva DACS6, lo cual supone un incumplimiento del plazo previsto
ensu art. 2, que exigia hacerlo antes del 31 de diciembre de 2019. De
modo que algunas conductas que bajo dicha Directiva se hubieran
considerado como de “planificacion fiscal agresiva”, hoy por hoy es-
tarian juridicamente permitidas (Velarde Armayo, 2021: 232 et seq.).

3.1.1.2. Bien juridico protegido

M3is alla de la discusion entre las tesis patrimonialistas y funciona-
listas, puede afirmarse que el delito de fraude fiscal tributario ampa-
ra el modelo social econémico adoptado por la Constitucion de 1978
a través de la funcion recaudatoria de la Hacienda Publica. Esta se
orienta a obtener una distribucién equitativa de la renta, en atencién
a los principios de capacidad econémica de los sujetos y de eficiencia
y economia en la realizacién del gasto (art. 31 CE). Lo cual tutelay
ampara, a su vez, los intereses vitales y las voluntades de los indivi-
duos que componen la sociedad (Coca Vila, 2019: 598 et seq.; De la
Mata Barranco, 2018: 531 et seq.; Martinez-Bujan, 2019: 616 et seq.).

Bajo este paraguas se ubican las distintas modalidades defrauda-
torias del derecho penal tributario espanol que, sin embargo, pre-
sentan particularidades en atencién a cada conducta delictiva. Asi,
mientras que en el delito de fraude fiscal del art. 305 se protege el
sistema de ingresos de la Hacienda Publica, en el delito de fraude de
subvenciones del art. 308 se protege el sistema de gastos.

3.1.1.3. Sujelo activo

Se trata de un delito especial, que Unicamente pueden ser im-
putados a titulo de autoria al obligado tributario (persona fisica o
juridica) o al destinatario del beneficio fiscal/subvencion, asi como
a los administradores (de hecho, o de derecho) y/o representantes
de los obligados personas fisicas/juridicas que actien en su nombre
(art. 31CP).

En Espana no existe un precepto que castigue separadamente a
los asesores fiscales u otros sujetos distintos del obligado frente a la
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Hacienda Publica con posibilidad de intervenir en el delito de un
modo normativamente decisivo. No obstante, desde la reforma ope-
rada por la LO 15/2003 es posible castigar a los extranei mediante la
clausula penoloégica prevista en el art. 65.3 CP, en cuya virtud: “[...]
los jueces o tribunales podran imponer la pena inferior en grado ala
senalada por la ley para la infraccion de que se trate” (Penaranda Ra-
mos 2008: 1422 et seq.). Sin embargo, si se acogen el planteamiento
de entender el delito fiscal como un delito de posicion, si seria posi-
ble castigar como autor mediato al extraneus o como autor directo en
los casos de usurpacion de la posicion. Los partidarios de este plan-
teamiento entienden que fuera de los casos de delitos especiales de
deber rigen las reglas generales de la intervencion, siendo innecesa-
rio, ademas de dogmaticamente incorrecto por carecer de una razoén
material suficiente, recurrir al art. 65.3 CP (Robles Planas, 2007: 132
et seq.). Sin embargo, con la legislacion y la jurisprudencia vigentes,
tal vez lo mas acertado sea una postura intermedia o matizada, en
la que el delito de defraudacion fiscal se entienda como un “delito
especial de infraccion de un deber con elementos de dominio” (Silva
Sanchez, 2005: 65).

Ademas, las conductas de defraudacion fiscal son susceptibles de ge-
nerar responsabilidad penal para las personas juridicas, si de su comi-
sion por parte de un representante o directivo o de un empleado sobre
el que no se ¢jerce la debida supervision, se deriva un beneficio directo
o indirecto para la entidad (art. 31 bis CP en relacion con el art. 310 bis
CP). De hecho, atendiendo a la jurisprudencia existente hasta la fecha,
el delito fiscal es el delito por el que mas se castiga a la persona juridica.
A fecha de enero de 2020 (diez anos después de introducirse en el CP la
responsabilidad penal de las personas juridicas), habia ya 48 condenas a
empresas, siendo el delito fiscal el caso mas habitual.

3.1.1.4. Sujeto pasivo

La Hacienda Publica, en sus modalidades estatal, autonomica, lo-
cal y europea. Asi, junto a los tipos penales que amparan el patrimo-
nio y la funcién de la Hacienda Publica a nivel nacional (arts. 305,
305 bis y 308 CP) se encuentra el delito de defraudacion a la Hacien-
da Publica europea (art. 306y 308 CP).
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3.1.1.5. Tipo objetivo

La conducta tipica del delito de defraudacion fiscal consiste en la
ocultacién o modificaciéon del hecho imponible, mediante la oculta-
cion, alteracion u omision de datos relevantes y significativos que se
proyectan y trasladan a la cuota tributaria. Ello, ya sea eludiendo el
pago de cantidades debidas o beneficiandose indebidamente de de-
voluciones o beneficios fiscales. En el CP espanol hay tres tipos que
castigan estas conductas: el tipo basico del delito de fraude fiscal (art.
305 CP), el delito contra la Hacienda Publica europea (art. 306 CP)
y el fraude de subvenciones (art. 308 CP).

El tipo basico de fraude fiscal del art. 305 CP castiga a quien:

[...] por acciéon u omision, defraude a la Hacienda Publica estatal,
autondémica, foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades
retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta de re-
tribuciones en especie obteniendo indebidamente devoluciones o dis-
frutando beneficios fiscales de la misma forma, siempre que la cuantia
de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o
ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebi-
damente obtenidos o disfrutados exceda de ciento veinte mil euros

De este modo, son tres los elementos que configuran el tipo ob-
jetivo. A saber, la infraccion tributaria, la defraudacion y el perjuicio
superior a 120.000 euros. De acuerdo con lo que viene sosteniendo la
jurisprudencia, el delito no radica en el mero impago, sino en el frau-
de insito al falseamiento u ocultamiento de hechos imponibles y/o
de datos fiscalmente relevantes (cfr. Sentencia del Tribunal Supremo
(STS) n° 1505/2005, de 25 de noviembre). En concreto, el art. 305
CP exige que el impago o beneficio fraudulentos se de alguna de
estas cinco formas distintas: (a) elusion del pago de tributos; (b) elu-
sion de cantidades retenidas a cuenta o que se hubieran debido re-
tener; (c) elusion de ingresos a cuenta de retribuciones en especie;
(d) obtencién indebida de devoluciones; y (e) disfrute de indebido
de beneficios fiscales.

El Juez penal es quien fija la cuota defraudada, segun lo que dis-
pone la normativa administrativa, con base en las reglas descritas en
el art. 305.2 del CP. Estas concretan como debe procederse ante la
concurrencia de varios impuestos, de varios periodos impositivos, o
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de distintas modalidades de comision, etc. Ahora bien, a la hora de
determinar la cuantia defraudada, se permite la aplicacion de de-
terminadas presunciones de renta. Asi, la propia ley presume zuris
tantum que existe defraudacion en casos de ganancias de patrimonio
no justificadas. Ademas, la jurisprudencia admite la prueba indiciaria
como método para la determinaciéon de bases imponibles. Es decir,
se considera que bastan los indicios o sospechas respecto del patri-
monio para estimar la base imponible, en lugar de datos comple-
tamente indiscutibles e indudables. En cuanto a la liquidacién, no
existe prejudicialidad penal y, por ello, la Administracion Tributaria
puede liquidar los conceptos y cuantias de la obligacién tributaria
y recaudar las deudas administrativas resultantes de las actuaciones
administrativas practicadas, aunque no haya sentencia penal (art.
305.5). Todo ello da fe del propésito eminentemente recaudatorio
del derecho penal tributario, alejandolo asi de los fines del derecho
penal nuclear.

En términos muy similares al art. 305 CP se expresa el art. 306 CP,
relativo al fraude fiscal contra los fondos de la Hacienda Publica Eu-
ropea (o delito de fraude comunitario), que castiga a quien:

[...] por accién u omisién defraude a los presupuestos generales de la
Unién Europea u otros administrados por esta, en cuantia superior a
cincuenta mil euros, eludiendo, fuera de los casos contemplados en el
apartado 3 del art. 305, el pago de cantidades que se deban ingresar,
dando a los fondos obtenidos una aplicacién distinta de aquella a que
estuvieren destinados u obteniendo indebidamente fondos falseando
las condiciones requeridas para su concesion u ocultando las que la
hubieran impedido.

Como puede observarse, la principal diferencia con respecto al
fraude del art. 305 CP radica en que existira perjuicio a partir de los
50.000 euros. Ademas, en los casos en los que la cantidad defraudada
esté comprendida entre los 4.000 y los 50.000 euros, rige el subtipo
atenuado del delito de fraude comunitario (art. 306.2 CP).

Finalmente, ademas de las referidas conductas contra el sistema
de ingresos de la Hacienda Publica, las modalidades tipicas de de-
fraudacién también alcanzan al sistema de gastos, mediante el cas-
tigo del fraude de subvenciones (art. 308 CP). En concreto, el CP
tipifica dos modalidades defraudatorias distintas, que coinciden con



El delito tributario 115

las conductas que aparecen descritas como infraccién administrativa
grave en el art. 58, letras a) y b) de la Ley 28/2003, de 17 de noviem-
bre, General de Subvenciones (LGS). A saber:

1. Obtencién de subvenciones o ayudas de las Administraciones
Publicas falseando las condiciones requeridas para su conce-
sion u ocultando las que la hubiesen impedido (art. 308.1 del
CP).

2. Aplicacion de fondos publicos a fines distintos de aquellos
para los que fueron concedidos (art. 308.2 del CP).

La diferencia del delito de fraude de subvenciones con respecto a
la infracciéon administrativa es que en el caso del delito se condiciona
a que el monto de lo defraudado sea superior a los 100.000 €. Ahora
bien, el delito no precisa de la constataciéon de ningtn resultado de
perjuicio patrimonial efectivo (STS n°® 1030/2013, de 28 de noviem-
bre). Este se consuma, o bien con el acto administrativo de concesion
de la subvencion o ayuda (art. 308.1 CP), o bien en el momento en
el que se aplican los fondos a fines distintos a los requeridos (art.
308.2 CP).

3.1.1.6. Tipo subjetivo

De acuerdo con asentada jurisprudencia del Tribunal Supremo
espanol (cfr. Sentencias 1244/2003 de 3 de octubre y 31/2012, de 19
de enero), el delito contra la Hacienda Publica tiene como elemento
subjetivo el animo de defraudar. Es decir, el delito de fraude fiscal es
un delito doloso y no es posible su castigo en la modalidad impru-
dente, porque el castigo de la imprudencia en Espana se rige por un
sistema de numerus claususy el delito fiscal culposo no se castiga. Por
tanto, el autor debera tener conocimiento del deber extrapenal de
tributacion, del fraude con el que altera la realidad tributaria, del
perjuicio de 120.000 €y de las circunstancias objetivas y facticas sobre
las que se basa la necesidad de declarar. Ademas, en los delitos de
omisién (por ejemplo, no ingresar las cantidades debidas), el dolo
deberd abarcar el conocimiento de que ese resultado se hubiera evi-
tado con la realizacién de la conducta omitida y de su capacidad para
poder declarar efectivamente.
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Si no pudiera constatarse la existencia de dolo, la conducta de-
beria quedar impune. En este sentido, se discute sobre la naturaleza
del error sobre los elementos de la norma extrapenal que configura
el delito fiscal. Pese a una opinién inicial que preconizaba su trata-
miento como error de prohibicion, un sector doctrinal, cada vez mas
numeroso propone, con fundamentaciones diversas, su tratamiento
como error de tipo (Martinez-Bujan Pérez 1998a, 68). Lo cual avala-
ria la tesis de la impunidad al concurrir desconocimiento de la nor-
ma tributaria.

3.1.1.7. Penas

Las distintas modalidades defraudatorias en materia tributaria (ya
sea fraude fiscal o de subvenciones) se castigan con una pena de prision
de uno a cinco anos y multa del tanto al séxtuplo de la cuantia dejada de
ingresar. Las penas se pueden agravar cuando se utilice a una persona
o personas interpuestas de manera que quede oculta la identidad del
verdadero obligado tributario y también en atencioén a la especial tras-
cendencia y gravedad de la defraudacion atendiendo al importe de lo
defraudado o a la existencia de una estructura organizativa que afecte o
puede afectar a una pluralidad de obligados tributarios.

En el caso del delito de defraudacion de tributos del art. 305 CP,
los autores del delito tienen la posibilidad de obtener una exencién
(art. 305.4 CP) o, desde el ano 2012, mitigacion de la pena (art. 305.6
CP), en casos de que se proceda a la regularizacion de la cuota de-
fraudada. Algo de lo que también podran beneficiarse los partici-
pes en el delito cuando colaboren activamente para la obtencién de
pruebas decisivas para la identificaciéon o captura de otros responsa-
bles, para el completo esclarecimiento de los hechos delictivos o para
la averiguacion del patrimonio del obligado tributario o de otros res-
ponsables del delito. Ahora bien, la referida atenuaciéon de pena en
casos de regularizacion tardia del art. 305.6 CP ha sido muy criticada
por la doctrina (Dopico, 2019: 43 et seq.): Ademads de suponer un in-
centivo a la delacion propio de una politica criminal “de excepcion”
mas propia de la criminalizad organizada (Ferré Olivé, 2018: 247),
es extensible a toda clase de defraudaciones fiscales y supone una
ventaja que equivale a la compra de la impunidad.
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Ahora bien, en el caso del delito de fraude de subvenciones, el
legislador no es tan benévolo: solo es posible una mitigaciéon de la
pena para los autores en caso de reintegro y para los participes que

colaboren en los mismos términos que los que acaban de referirse
(art. 308.6 CP).

Finalmente, cabe senalar que el art. 308 bis establece una excep-
ci6on al régimen general de suspension de la pena, pues condiciona la
suspension de la ejecucion de la pena de los delitos de defraudacion
fiscal al pago o compromiso de pago de lo defraudado.

En cuanto a las personas juridicas, la responsabilidad penal por
delitos de defraudacion tributaria (de impuestos o de subvenciones)
comprende las siguientes penas de multa: (a) Multa del tanto al do-
ble de la cantidad defraudada o indebidamente obtenida, si el delito
cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prisiéon de
mas de dos anos; y (b) Multa del doble al cuadruple de la cantidad
defraudada o indebidamente obtenida, si el delito cometido por la
persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas de cinco anos.
Ademas, se impondrdn a la persona juridica responsable las siguien-
tes penas: (a) La pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones
o ayudas publicas durante el periodo de tres a seis anos; y (b) La pér-
dida del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la
Seguridad Social durante el periodo de tres a seis anos. Junto a ello,
y potestativamente, el Juez estd facultado a imponer cualquier otra de
las penas previstas en los apartados (b) a (g) del art. 33.7 del CP. Debi-
do a la naturaleza de los delitos tributarios, merece especial atencion
la pena de prohibicién para contratar con la Administracién Pablica.

3.1.2. Italia
3.1.2.1. Normativa

El delito de fraude fiscal se prevé en el Decreto Legislativo
74/2000 (en adelante, DL). La norma se refiere a los delitos tributa-
rios en materia de Impuestos sobre la Renta y sobre el Valor Anadido,
de modo que las defraudaciones de otros tributos diferentes a los
mencionados no seran constitutivos de delitos, aunque sean cuanti-
tativamente también muy importantes. Esto difiere de otros sistemas,
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como el espanol, donde la defraudacion de cualquier tributo puede
ser constitutiva de delito si se cumplen los requisitos tipicos.

Cabe precisar que el titulo del DL 74/2000 emplea el término
reato, esto es, ilicito penal y con ello, apela tanto a delitos como a
las contravenciones administrativas, segiin lo dispuesto en el art. 39
CP italiano. Sin embargo, dado que todas las penas previstas para
las conductas de defraudacion fiscal conllevan una pena de prision,
puede afirmarse que estamos ante delitos y no ante sanciones admi-
nistrativas o contravencionales.

El Legislador italiano parece seguir la misma tendencia que
el espanol, dirigida a incrementar y expandir la intervencion pe-
nal en esta materia, ya sea mediante la criminalizacién de nuevas
conductas o mediante el aumento de las penas. Ello, por ejemplo,
ha sido patente a raiz de las reformas operadas por el Decreto
Legislativo 158/2015 y Ley 157/2019. Mediante esta dltima, se in-
crement6 el umbral de las penas, se extendi6 la responsabilidad
administrativa de las personas juridicas a determinados delitos fis-
cales y se regul6 la denominada “confiscaciéon ampliada” (Grigo-
ras 2021, 1 et seq.).

El DL 74/2000 establece un amplio catdlogo de delitos tributa-
rios, autébnomos entre si, distribuidos en dos capitulos. El Capitulo I,
se refiere a los delitos declarativos o Delitti in maleria di dichiarazione.
Se trata de delitos consistentes en evadir impuestos a través de de-
claraciones no veraces o fraudulentas. Por su parte, el Capitulo II,
se refiere a los delitos documentales o Delitti in materia di documenti
e pagamento di imposte y castigan dos clases de conductas: la alte-
racion o destruccion de documentos contables y algunas conductas
referidas al momento del pago del impuesto. En esta subseccion se
analizaran los delitos relativos a la evasién fiscal y los delitos declara-
tivos contables se analizaran infra, en la subseccion 5.

3.1.2.2. Bien juridico protegido

Como ha puesto de manifiesto la doctrina, el enfoque politico-
criminal del derecho penal tributario italiano ha variado a lo largo
de los anos, dando lugar a configuraciones de los delitos comple-
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tamente distintas (Melchionda 2020: 4 et seq.). En un inicio, el DL
74,/2000 vigente aposté por una vision restrictiva de la intervencién
penal en el sistema tributario, en la que el bien juridico protegido
era eminentemente patrimonial: la correcta representacion de la
base imponible —y, con ello, el correcto funcionamiento de la Ad-
ministracion Tributaria— y el interés patrimonial del Estado para
percibir los tributos. Ello se tradujo en la exigencia de un perjuicio
en la mayor parte de los delitos, impidiendo el castigo de la tenta-
tiva y fijando umbrales minimos en la cuantia defraudada. Sin em-
bargo, las ultimas reformas cuestionan esta configuraciéon del bien
juridico al haber tipificado de delitos como el “pago omitido de
retenciones adeudadas o certificadas” (art. 10-bis DL 74/2000), el
“pago omitido de IVA” (art. 10-ter DL 74/2000) y el delito de “com-
pensacion indebida” (art. 10-quater DL 74/2000). Ademas, se han
limitado las posibilidades de acceso al beneficio de la suspension
condicional y la negociacion de la pena. Por tanto, y si bien el eje
de la proteccién penal se mantiene centrado en la lesion tangible
y significativa del interés patrimonial del Estado, parece también
evidente que el desvalor de resultado de los hechos sancionados no
se acompana con el paralelo desvalor de la accion. Lo cual acerca
al derecho penal tributario a un derecho penal del enemigo (Mel-
chionda 2020, 5 et seq.).

3.1.2.3. Sujeto pasivo

Todas las conductas del Capitulo I del DL 74/2000 suponen el
incumplimiento del deber de presentacion de declaraciones tribu-
tarias —una obligacién de cardcter formal— del que se derive un
perjuicio econémico para el Erario Puablico.

3.1.2.4. Sujeto activo

Se trata de delitos especiales propios o reati a soggettivita ristretta —
delitos de subjetividad limitada—, en los que solo pueden ser sujetos
activos inicamente los obligados tributarios
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3.1.2.5. Tipo objetivo

Los delitos declarativos comprenden los siguientes: (a) declara-
cion fraudulenta mediante el uso de facturas u otros documentos
para transacciones inexistentes; (b) declaracion fraudulenta median-
te otros dispositivos; (c) declaracién falsa; y (d) declaracion omitida.
Por su parte, los delitos documentales, que se analizaran infra en el
apartado 5, se integran por las siguientes conductas: (a) la emision
de facturas u otros documentos para transacciones inexistentes; (b)
la ocultacion o malversacion de documentos contables; (¢) no pagar
las retenciones de impuestos debidas o certificadas; (d) falta de pago
del IVA; (e) compensacion indebida; y (f) evasion fraudulenta del
pago de impuestos.

El tipo basico es el del art. 2, relativo a la declaracion de elemen-
tos pasivos ficticios, con el fin de evadir los Impuestos sobre la Ren-
ta o sobre el Valor Anadido, mediante facturas u otros documentos
que reflejen operaciones inexistentes. Es esencial que la declaracién
fraudulenta —anual o periédica— se realice a través de los medios
determinados en el precepto y, ademas, que sea relevante para la
configuracion del impuesto correspondiente. Este delito no prevé un
umbral de punibilidad, pero si establece penas distintas en atencién
a si lo defraudado supera o no los 100.000 euros.

El art. 3 tipifica el delito de declaracion fraudulenta mediante el
uso de otros artificios, en el que se castiga la presentacion de una de-
claracion tributaria falsa en la que se hagan constar elementos activos
de valor inferior al real o créditos ficticios. A efectos de este delito,
es necesario, ademas, que, con anterioridad a la realizacion de la de-
claracion falsa, se hayan utilizado documentos falsos u otros medios
idéneos para inducir a error a la Administraciéon Tributaria. Como
condicion objetiva de punibilidad se exige que la cantidad evadida
supere los 30.000 euros y, ademas, de forma alternativa, o bien que
los elementos activos ocultados sean superiores al 5% de los declara-
dos o superiores a 1.500.000 euros, o bien que el total de los créditos
ficticios y de las deducciones supere el 5% del total del impuesto o
supere los 30.000 euros.

Fuera de los casos contemplados en los arts. 2y 3, el art. 4 tipifica
el delito de declaracion falsa, relativo a la presentaciéon de una de-



El delito tributario 121

claracion tributaria anual orientada a evadir los Impuestos sobre la
Renta o sobre el Valor Anadido, en la que se refleje un valor de los
activos inferior al que tienen realmente o elementos pasivos ficticios
o inexistentes, por encima de 100.000 euros.

El art. 5 cierra las modalidades tipicas del capitulo I del DL
74/2000 y tipifica como delito la omision de la declaracion debida
con el fin de evadir los Impuestos sobre la Renta o sobre el Valor
Anadido, por valor superior a 50.000 euros.

En el capitulo II también se tipifican otras conductas de evasion
fiscal, en los arts. 10 y 11. En concreto, el art. 10 bis castiga el delito
de omision de pago de retenciones debidas o certificadas, siempre
que este supere los 150.000 euros en un mismo periodo impositivo.
Por su parte, el art. 10 ter castiga como delito el mero impago del
Impuesto sobre el Valor Anadido, por encima de los 250.000 euros.
El art. 10 quater tipifica la compensacion indebida de créditos a tra-
vés de la compensacién de créditos no vencidos o inexistentes por
encima de 50.000 euros.

El art. 11. prevé dos delitos de sustraccion fraudulenta del pago
de impuestos. En el art. 11.1 se castiga a quien simule la enajena-
ciéon de bienes propios o ajenos con la finalidad de evitar el pago
del impuesto sobre la renta o sobre el valor anadido o de intereses o
sanciones administrativas relacionadas con dichos impuestos, o para
que el procedimiento de cobro coactivo devenga total o parcialmen-
te ineficaz. El art. 11.2 castiga a quien presente documentacion fal-
sa en el procedimiento de transaccién tributaria con la finalidad de
obtener para si mismo o para otros el pago parcial de tributos. En
ambos casos, el umbral de punibilidad es de 50.000 euros, agravado
en casos en los que el valor de los impuestos sustraidos supere los
200.000 euros.

3.1.2.6. Tipo subjetivo

Los delitos declarativos del capitulo I exigen un dolo especifico
consistente en cometer las conductas fraudulentas con la finalidad
de evadir impuestos. Segun el art. 1. d) del DL 74/2000, se trata de
un complejo elemento subjetivo del injusto que abarca, junto al fin
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de evadir impuestos y el fin de consentir a terceros la evasion, el fin
de conseguir un reembolso indebido, el reconocimiento de un crédi-
to inexistente a favor del contribuyente y de consentirselo a terceros.

Sin embargo, en los delitos documentales del capitulo II, relativos
al impago de impuestos, no se exige animo defraudatorio alguno,
siendo penalmente tipico el mero impago doloso de la cantidad de-
bida (en relacion con los Impuestos sobre el Valor Anadido y sobre la
Renta de las Personas Fisicas), en una cantidad superior al umbral de
punibilidad establecido para cada tipo en concreto. Lo cual ha sus-
citado criticas entre la doctrina italiana (Giglioli 2017: 203 et seq.).

3.1.2.7. Penas

Las distintas modalidades delictivas referidas anteriormente con-
llevan penas privativas de libertad, oscilando el limite minimo entre
los dos y los cuatro anos de prision, y el limite maximo entre los cua-
tro y los ocho anos de privacion de libertad.

Junto aello, el art. 12 regula con caracter comun a todas las moda-
lidades comisivas las llamadas penas accesorias, a modo de refuerzo
del sistema impositivo. Se trata de sanciones susceptibles de ser im-
puestas junto a la pena principal y son las siguientes: (a) prohibicion
para desempenar funciones directivas en empresas; (b) incapacidad
de contratar con la Administraciéon Publica; (c) prohibicion de ejer-
cer funciones de representacion y asistencia en materia tributaria;
(d) prohibicién permanente para ser miembro de la Commissione
Tributaria (un 6rgano encargado de ejercer la jurisdiccion tributa-
ria a nivel estatal y regional, segin el art. 1 del Decreto Legislativo
546,/1992, de 31 de diciembre);y (e) publicacion de la sentencia.

Aparte de las penas accesorias mencionadas, que podran ser apli-
cadas a cualquier delito tributario, el art. 12.2 establece la prohibi-
cién para desempenar cargos publicos si la condena fuera por un
delito de declaracién fraudulenta mediante uso de facturas u otros
documentos para simular operaciones inexistentes (art. 2 del DL
74/2000), un delito de declaracién fraudulenta mediante utilizacién
de otros artificios (art. 3 del DL 74,/2000).
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Ademas, el DL 74/2000 contempla una serie de previsiones en las
que se establecen excepciones al régimen general en materias como
la prescripcion o la suspension de la ejecucion de la pena. El plazo
de prescripcion es mas amplio que en el régimen general y no se in-
terrumpe hasta que no exista acta de comprobacion de la infraccion
tributaria. En cuanto a la suspension, esta no es posible si el impuesto
evadido supera el 30% del volumen de facturacion y, ademas, sobre-
pasa los tres millones de euros.

En cuanto a la regularizacion tributaria, desde el ano 2015, esta
goza de beneficios penologicos similares a los que contempla el CP es-
panol, pero no tan amplios, ni tan indiscriminados (Lanzi & Aldrovan-
di, 2017: 98 et seq.). Asi, el art. 13 DL 74/2000 no permite la exencion
de penassi el delito fue de declaracion fraudulenta de los arts. 2y 3y si
el obligado tributario paga los tributos eludidos y las sanciones admi-
nistrativas. Por otro lado, el art. 13 bis del mismo cuerpo legal prevé la
posibilidad de atenuar la pena hasta la mitad si se devuelve la deuda
tributaria en la que se incluyen los intereses y las sanciones administra-
tivas antes de la declaracion de apertura del juicio oral.

Finalmente, cabe senalar que el art. 25-quinquiesdecies del DL
231/2001 establece que las personas juridicas son susceptibles de ser
sancionadas por algunos de los delitos aqui tratados. En concreto,
pueden responder en todo caso por los delitos de declaracion frau-
dulenta mediante facturas u otros documentos por transacciones
inexistentes (art. 2 DL 74/2000), con una multa de hasta cuatrocien-
tas cuotas; por el delito de declaracion fraudulenta mediante otros
dispositivos del (art. 3 DL 74/2000), con una pena de hasta quinien-
tas cuotas; y por el delito de evasion fraudulenta de impuestos (art.
11 DL 74/2000), con una multa de hasta cuatrocientas cuotas.

Ademas, el art. 25 quinquiesdecies, 1-bis prevé la posibilidad de
castigar por el resto de los delitos aqui tratados, si estos se cometen
en el marco de sistemas fraudulentos transfronterizos y con el fin de
evadir el Impuesto sobre el Valor Anadido por un importe total no
inferior a diez millones de euros, se aplican a la entidad las siguientes
multas. Asi, se prevén las siguientes penas: (a) por el delito de decla-
racion infiel previsto en el art. 4, multa de hasta trescientas cuotas;
(b) por el delito de declaracién omitida previsto en el art. 5, multa de
hasta cuatrocientas cuotas; y (c) por el delito de indemnizacion inde-
bida previsto en el art. 10 quater, multa de hasta cuatrocientas cuotas.



124 BrEATRIZ GOENA VIVES

Las referidas sanciones pecuniarias pueden ser agravadas en un
tercio si el beneficio corporativo fuera significativo. Ademas, pueden
anadirse sanciones interdictivas y pena de inhabilitacion, asi como el
decomiso del beneficio del delito (es decir, del ahorro fiscal).

Finalmente, cabe destacar que, como regla general, el DL 74/2000
no permite el castigo de la tentativa en materia de delitos tributarios.
Como se vera infra, se trata de una opcion legislativa opuesta a la que
ha adoptado el legislador federal estadounidense, que hace de la ten-
tativa de evasion fiscal el delito principal del sistema.

3.1.3. Estados Unidos

El estudio de los delitos tributarios en el sistema penal estadou-
nidense se ha limitado a los delitos federales y se ha puesto especial
atencion en los que pueden ser trasladables o equiparables a los de
las otras legislaciones objeto de estudio en el presente trabajo. Cabe
mencionar que se trata de conductas delictivas reguladas de una forma
cualitativa y cuantitativamente muy amplia (para mas detalles: Internal
Revenue Service, 2009: 5 et seq.). Esto hace que sea dificil categorizar
las conductas constitutivas de delitos tributarios de un modo parejo al
del resto de paises examinados. A los efectos de facilitar que el estudio
de Derecho comparado sirva a los intereses de este proyecto de investi-
gacion, se ha llevado a cabo un esfuerzo de sintesis y de simplificacion
del analisis de una legislacion tan distinta a la de los sistemas del Civil
Law como la estadounidense. Asi, el estudio de los delitos tributarios
en EEUU se ha dividido en dos bloques diferenciados y armoénicos con
el resto de las legislaciones analizadas en el presente estudio: el delito
de defraudacion fiscal de la § 7201, que se analizard en la presente
subseccion y el resto de conductas para la subseccion 5, destinada a
otros delitos tributarios.

3.1.3.1. Normativa

La seccion 26 del US Code (USC) lleva por nombre Internal Revenue
Code (IRC), que podria conceptualizarse como el codigo fiscal de los
EEUU (salvando las oportunas distancias, en cuanto a la compleja
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cuestion de los matices con los que puede extenderse la concepcion
continental del principio de legalidad al ambito angloamericano).
Dentro del IRC, en el subtitulo F, capitulo 25, subcapitulo A, §§ 7201
et seq. Se encuentran regulados los distintos delitos que se pueden
cometer contra la Hacienda Publica (Kemsley & Kemsley & Morgan,
2022: 589 et seq.).

Junto a la referida regulacion, teniendo en cuenta el modo de
operar del sistema federal estadounidense, que es el propio del Com-
mon Law, debe prestarse atencion a los precedentes jurisprudencia-
les. Estos tienen la consideracion de Derecho vigente, pese a no ser
leyes escritas y aprobadas por un Parlamento. Por este motivo, a me-
dida que se vayan explicando las distintas modalidades delictivas, se
hara referencia a los precedentes jurisprudenciales mds relevantes.

Finalmente, es preciso mencionar la Ley de Cumplimiento Fiscal
de Cuentas Extranjeras (Foreign Account Tax Compliance Act) o “FAT-
CA”, en vigor desde el ano 2013. La FATCA es la ley fiscal estadouni-
dense de mayor alcance hasta la fecha, que exige a las Instituciones
Financieras Extranjeras (“FFI”) que operan fuera de la jurisdicciéon
de EE.UU., informar sobre las cuentas estadounidenses de las que
sean titulares. Con ello, la ley trata de evitar que las US Person se sir-
van de instituciones financieras extranjeras con el objetivo de evadir
impuestos estadounidenses. En concreto, la ley FATCA cuenta con
dos medidas unilaterales para frenar la evasion fiscal mediante el uso
de cuentas en el extranjero en paraisos fiscales o territorios offshore.
La FATCA logra este fin mediante dos vias: (a) por parte de los con-
tribuyentes estadounidenses que revelan voluntariamente sus intere-
ses en cuentas financieras en el extranjero; y (b) por parte de las Ins-
tituciones Financieras Extranjeras (“FEI”) que revelan forzosamente
las estadounidenses de las que son titulares (White, 2018: 80 et seq.).

En primer lugar, en virtud de la 26 U.S.C § 6038D, se exige a los
particulares que posean mas de 50.000 $ en “activos financieros ex-
tranjeros especificos” que informen al Departamento de Tesoreria
de los Estados Unidos (Internal Revenue Service “IRS”) sobre el uso
de tales cuentas en el extranjero. En segundo lugar, en virtud del 26
U.S.C § 1471 exige a las FFI que informen directamente al IRS sobre
las cuentas estadounidenses que poseen sus instituciones. De lo con-
trario, el IRS estd habilitado para imponer una retencién del 30% en
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los pagos que perciban las instituciones financieras extranjeras (FFI)
directamente de fuentes estadounidenses incluyendo intereses, divi-
dendos, comisiones, canones, alquileres, salarios, etc. La Ley no se
limita a los particulares que hacen negocios con EE.UU. Al cubrir los
denominados “pagos intermediarios” (pass-through payments), la FAT-
CA amplia la jurisdiccion del IRS sobre instituciones que no tienen
cuentas en EE.UU. y no hacen negocios con EE.UU. y que no hacen
negocios con Estados Unidos.

Aungque la ley no estd exenta de polémica por poner en jaque el
secreto bancario y la proteccion de datos de los usuarios (Kossachey,
2015: 224 et seq; White, 2018: 79 et seq.), la recaudaciéon obtenida
da cuenta de que es una medida eficaz para combatir la evasiéon de
impuestos en el extranjero y, especialmente, a través de territorios
offshore o de baja tributacién. De ello da fe, por ejemplo, el programa
de intercambio de informacion firmado con los bancos suizos o Swiss
Bank Progmmg, en cuya virtud se han recaudado mas de $1,36 billo-
nes, derivados de mas de ochenta acuerdos de persecucion diferida
(Deferred Prosecution Agreements) o acuerdos de no persecucion
(Non Prosecution Agreements) (Chodikoff, 2017: 641 et seq.).

3.1.3.2. Bien juridico protegido

Podria entenderse que en EE.UU. se defiende una concepcion
hibrida del bien juridico protegido (Green, 2017: 57 et seq.). L a
redaccion de los tipos penales y la de las reglas de determinacion
de la pena apela a las tesis patrimonialistas, pues el criterio rector
es la pérdida o perjuicio que se ocasiona al Gobierno de la Nacion.
Ahora bien, la integridad del modelo econémico en interés de la so-
ciedad ha quedado enunciado en las U.S. Sentencing Guidelines como
el principal objetivo al que tienden los delitos fiscales. Asi, Capitulo
2, Seccion T, dedicado a las denominadas “Criminal Tax Sentencing
Guidelines” comienza aseverando que:

[...] las leyes fiscales penales estan disefadas para proteger el interés
publico de preservar la integridad del sistema fiscal de la nacion. Los

2 Vid.: Internal Revenue Service, Swiss Bank Program, 2023: https://www.

justice.gov/tax/swiss-bank-program)
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juicios fiscales penales sirven para castigar al infractor y promover el
respeto a las leyes fiscales (U.S. Sentencing Guidelines).

La difusa pluriofensividad del bien juridico protegido se hace aun
mas evidente si se tiene en cuenta que en la regulacién de los delitos
fiscales que ofrece el titulo 26 del U.S. Code se incluyen otros delitos
como el lavado de activos con intencion de cometer un delito fiscal
(18 U.S.C. § 1956(a) (1) (A) (ii)).

3.1.3.3. Sujeto pasivo

El delito de intento de evasion fiscal (asi como los otros delitos tri-
butarios de la legislacion federal estadounidense) se configura como
un delito contra el Internal Revenue Service (IRS) o Agencia tributaria
de los EE.UU. Es la agencia federal del Gobierno de Estados Unidos,
encargada de la recaudacion fiscal y del cumplimiento de las leyes
tributarias. Constituye una agencia encuadrada en el Departamento
del Tesoro de Estados Unidos y también es responsable de la inter-
pretacion y aplicacion de las leyes fiscales de caracter federal.

3.1.3.4. Sujeto activo

Podria entenderse que el delito de evasion fiscal es un deli-
to comun, ya que la § 7201 senala que el delito de tentativa de-
fraudacion fiscal podra ser cometido por cualquier persona (“any
person”). A estos efectos, el Manual de delitos fiscales del Internal
Revenue Service (IRS) aclara que el concepto de persona a los efec-
tos del delito de evasion fiscal incluye a un agente o empleado de
una corporacién, o un miembro o empleado de una sociedad, que
esta bajo una obligacion de realizar el acto respecto al cual se pro-
duce la infraccion, asi como a los tutores y albaceas. Asimismo, el
delito admite castigar a quien procede a la evasiéon intencionada
de impuestos ajenos (vid.: United States vs. Wilson, 118 F.3d 228,
236 (4th Cir. 1997).

Debe destacarse que, en el derecho penal de los EE.UU., las for-
mas de participacion se regulan como delitos de la parte especial (no
como un modo de intervenir en un hecho ajeno). Asi, el titulo 26 del
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US Code incluye una remision a la § 18 donde se regulan las formas
de participacion.

Las personas juridicas también se consideran sujeto activo, por
cualquier delito. En cada tipo penal se especifica la pena imponible
a las corporaciones.

3.1.3.5. Tipo objetivo

La § 7201 prohibe expresamente el intento de evadir impuestos
“de cualquier manera”. Se trata de un tipo muy amplio en el que no
hace falta un efectivo perjuicio, sino que basta con la acreditacién de
una obligacion fiscal, una tentativa de incumplirla y una intencién
de defraudar a la Hacienda Publica®. Esto hace que los medios aptos
para integrar el tipo objetivo sean practicamente ilimitados, siempre
que estemos ante una accion afirmativa por parte del contribuyente,
efectuada con la intencion de evadir el impuesto.

En este sentido, debe insistirse en que, en EEUU, las omisiones de
actuar no satisfacen el requisito de acto afirmativo a los efectos del
delito de defraudacion fiscal. Por ejemplo, el mero hecho de no pre-
sentar una declaracion, por si solo, no puede constituir un intento
de evadir impuestos. A efectos ilustrativos, el Tribunal Supremo en el
caso Spies (Spies v. United States, 317 U.S. 492, 499 [1943]) expuso
una serie de ejemplos de conductas que pueden constituir actos afir-
mativos de evasion: (a) Llevar una doble contabilidad; (b) realizar
asientos falsos o alterados; (c) emitir facturas falsas; (d) destruccion
de registros; (e) ocultacion las fuentes de ingresos; (f) manipulacion
de transacciones para evitar los registros habituales; y (g) cualquier
otra conducta susceptible de ocultar o enganar. (Véanse, ademas, los
precedents: United States v. Hoskins, 654 F.3d 1086, 1091 (10th Cir.
2011); United States v. Nelson, 791 F.2d 336, 338 (5th Cir. 1986).

Debe recordarse que en Derecho angloamericano rige el principio actus
non fecit ve nisi mens sit rea, es decir: la definicion del tipo subjetivo forma
parte de la propia offense, de un modo mas expreso que en muchos delitos
del sistema continental (donde no siempre se explicita que sea precisa la
concurrencia del dolo y mucho menos del grado de dolo que se requiere).
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De acuerdo con el tenor literal de la § 7201, pueden distinguirse
dos clases de evasion fiscal. A saber: a) el intento deliberado de eludir
o evitar la liquidacion de un impuesto; y b) el intento deliberado de
eludir o evitar el pago de un impuesto. (Sansone vs. United States,
380 U.S. 343, 354 (1965). United States vs. Shoppert, 362 F.3d 451,
454 (8 Cir.), cert. denegado, 543 U.S. 911 (2004); y United States vs.
Mal, 942 F. 2d 682, 687-88 (9th Cir. 1991).

El Tax Crimes Handbook o Manual de delitos fiscales del Internal
Revenue Service (IRS) senala que la evasion de la tributacion suele lle-
varse a cabo mediante la presentaciéon de una declaracion falsa que
omita ingresos y/o reclame deducciones a las que el contribuyente
no tiene derecho. El impuesto declarado en la declaracion es falsa-
mente subestimado y crea una deficiencia. En consecuencia, esa in-
fradeclaracion intencionada constituye un intento de evadir o eludir
el impuesto evadiendo la correcta determinacion del mismo.

En lo que respecta a la evasion del pago, este delito generalmente
ocurre después de que la existencia de un impuesto debido y adeu-
dado haya sido establecida (ya sea por el contribuyente que reporta
el monto del impuesto o por el IRS determinando el importe del im-
puesto que se considera debido y exigible) y casi siempre implica un
acto afirmativo de ocultaciéon de dinero o activos con los que se po-
dria pagar el impuesto. A estos efectos, no es preciso que la Hacienda
Publica haya realizado una evaluacion de los impuestos adeudados y
un requerimiento de pago.

Finalmente, cabe destacar una sub-modalidad de este delito de
tentativa de evasion fiscal es la del delito de lavado de activos orien-
tado a cometer un delito fiscal (18 U.S.C. § 1956(a) (1) (A) (i1)). De
acuerdo con el tipo objetivo, el gobierno debe probar lo siguiente
mas alla de toda duda razonable: (a) el acusado llevo a cabo o intento
llevar a cabo una transaccion financiera; (b) el acusado sabia que los
bienes implicados en la transaccién representaban el producto de
alguna actividad ilegal; (c) los bienes representaban, de hecho, el
producto de una actividad ilegal especificada, tal como se define en
18 U.S.C. § 1956(c) (7); y (d) el acusado tenia la intencién de llevar
a cabo una conducta que constituyera una violacién de 26 U.S.C. §
7201 (evasion de impuestos) o 26 U.S.C. § 7206 (declaracion falsa)
(vid.: United States v. Santos, 553 U.S. 507 (2008); United States v.
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Yusuf, 536 F.3d 178 (3d Cir. 2008); United States v. Hosseini, 679 F.3d
544 (7th Cir. 2012); People v. Gutman, 59 N.E.2d 621 (111.2010)).

3.1.3.6. Tipo subjetivo

El delito de evasion fiscal exige que la conducta se cometa “willfu-
lly”, es decir con la intencion de evadir impuestos. El mero hecho de
que haya habido un impago o una subestimacién de impuestos es in-
suficiente; el Gobierno debe probar que el acusado cometi6 un acto
afirmativo con la intencién especifica de evadir impuestos (United
States vs. Slutsky, 487 F.2d 832, 844 (2d Cir. 1973); United States vs.
Coblentz, 453 F.2d 503, 505 (2d Cir. 1972).

3.1.3.7. Penalidad

Las distintas modalidades de delitos fiscales previstas en el titulo
26 del US Code contemplan penas de multa y de prisiéon en cada mo-
dalidad delictiva, imponibles alternativa o cumulativamente Asi, por
ejemplo, en el delito de tentativa evasion fiscal de la § 7201 se prevé
una pena maxima de 100,000 USD (500,000 USD en el caso de una
corporacién) y/o cinco anos de prision.

Para la determinacién de la gravedad de la sancién, los jueces
pueden emplear los criterios de las Criminal Tax Sentencing Guidelines
de la Sentencing Commision, que establecen un sistema de medicion
por puntos, en funciéon de la pérdida ocasionada al Gobierno. De
acuerdo con un informe del Department of Justice, en el ano 2020 el
68,7% de los condenados lo fue con penas de prision, siendo la dura-
cién media de 16 meses de prision.

Debe destacarse que, en el derecho penal tributario de los EE.UU.,
la acusacion (el Gobierno federal) debe probar la concurrencia de
cada uno de los elementos del actus reusy mens rea por encima de toda
duda razonable (beyond a reasonable doubt). Ello dificulta la persecu-
cién y penalidad de esta clase de delitos —a diferencia de lo que ocu-
rre en otros ordenamientos (como el espanol), donde el delito fiscal
es un ejemplo paradigmatico de excepciones a las reglas generales
de estandar y carga de la prueba, al admitirse las presunciones—.
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Ahora bien, debe tenerse en cuenta que en EE.UU. tiene un gran
protagonismo el sistema de pactos o plea bargain, por medio de los
cuales se evita la celebracién del juicio, a cambio de un reconoci-
miento de culpabilidad, penay restitucion de las cantidades debidas.
(8 9.6.2 Internal Revenue Manual, § 6B.1 U.S. Sentencing Guidelines).

Finalmente, resulta especialmente interesante el modo en el que
se prevé la regularizacion tributaria o Voluntary Disclosure en el sis-
tema federal estadounidense. A diferencia de lo que ocurre en los
ordenamientos no latinoamericanos de referencia analizados (Espa-
na e Italia), la exencién o atenuaciéon de pena no es automatica ni
preceptiva una vez que se acreditan los requisitos de restitucion y/o
colaboracion. En primer lugar, debe destacarse que las posibilida-
des de exencién de pena por regularizacion estan previstas en la §
9.5.11 de las politicas internas de la Administracion tributaria o IRS?,
que no tienen fuerza de ley. De modo que los tribunales podrian no
otorgar a la regularizaciéon los mismos efectos que la IRS. Junto a
ello, debe tenerse en cuenta que se trata de un proceso mucho mas
exigente que los analizados anteriormente, pues ademas de exigir la
restitucion y colaboracion con anterioridad al inicio de las actuacio-
nes civiles/penales o de que un tercero haya informado del incum-
plimiento al IRS, el contribuyente debe cumplir con una serie de
requisitos que lo hagan idoneo o elegible para beneficiarse de una
exencion de pena (por ejemplo, no pueden acceder a esta practica
los contribuyentes con ingresos de origen ilegal). Ademas, la practica
de la voluntary disclosure no garantiza la inmunidad o una exencion
de responsabilidad criminal pues, como expresamente senala la IRS,
tal practica no crea ningun derecho sustantivo o procesal para los
contribuyentes y la decisiéon de la IRS no estd sujeta a ningin proce-
so de revision o apelacion administrativa o judicial (Memorandum
from Deputy Attorney General Lisa Monaco, 2022).

Ahora bien, a los efectos de la persecucion y castigo del delito
fiscal en EE.UU., en los tltimos anos ha cobrado una especial impor-
tancia la politica de recompensas a los whistleblowers que informen
sobre evasiones fiscales de mas de dos millones de doélares. La IRS
gestiona una unidad especial denominada Oficina del Denunciante

Internal Revenue Manuals: https://www.irs.gov/irm.
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(Whistleblowers Olffice), que supervisa el programa de denunciantes de
EEUU. La IRS supervisa la informacion y determina a cuanto ascien-
de la recompensa al denunciante. Gracias a las denuncias de whistle-
blowers, se ha incrementado notablemente el nimero de condenas y
se ha facilitado la recaudacion de capital evadido (Lee, Matthew D.,
2016, 1 et seq.).

3.1.4. Analisis comparativo de los paises no latinoamericanos de
referencia

De acuerdo con lo expuesto en los apartados anteriores puede
concluirse que existen una serie de caracteristicas comunes a la regu-
lacion del delito fiscal en los tres sistemas analizados (Espana, Italia
y EE.UU.). Asi, los tres sistemas analizados entienden que el bien
juridico protegido por el derecho penal tributario es el Erario pu-
blico, prevén la responsabilidad penal corporativa por estos delitos y
hacen de la evasion de impuestos la principal figura de fraude fiscal.
También es destacable que en todos los ordenamientos analizados
se ha previsto el delito de defraudacion tributaria en unos términos
muy amplios (destacando, en este punto, el ordenamiento estadou-
nidense), a fin de abarcar el mayor nimero de conductas posibles.
Sin embargo, la legislacion espanola presenta un déficit punitivo en
relacion con Italia o EE.UU.: al situar el umbral de pena en la defrau-
dacion de 120.000 euros, deja sin castigar las defraudaciones inferio-
res a ese importe (Dopico, 2019, 45).

Sin embargo, existen diferencias notables entre los tres sistemas.
Aqui se destacaran tres: (a) el tratamiento de la tentativa; (b) la regu-
lacion del delito como especial o comun; y (c) los beneficios puniti-
vos asociados a las conductas de regularizacion o colaboracion.

En lo que respecta a la tentativa, sorprende que el derecho penal
italiano excluye expresamente su castigo, mientras que el derecho
penal estadounidense hace de esta forma de comision el principal
delito, siempre que se acredite la voluntad defraudatoria (26 USC §
7201).Y es que, ciertamente, aunque los ordenamientos italiano y es-
panol hayan experimentado reformas encaminadas a incrementar la
intervencion penal en esta materia, podria sostenerse que el derecho
penal estadounidense es ain mas expansivo. En este, las conductas



El delito tributario 133

se regulan de un modo mucho mas amplio (sin limites cuantitativos
y sin detallar las formas de comision).

En esta linea, el derecho penal estadounidense prevé el delito de
defraudacion tributaria como un delito comun, que puede ser come-
tido por mas personas que el propio obligado tributario. En cambio,
como se vio, en Espana y en Italia esta previsto como un delito espe-
cial. Ahora bien, como ya se explicé al tratar estos delitos, existen for-
mulas que permiten castigar al extraneus que interviene en el delito.
Es el caso, por ejemplo, de la clausula del art. 65.3 CP espanol, que
permite castigar a quien no es obligado tributario como participe en
el mismo o la clausula del actuar por otro del art. 31 CP espanol, para
castigar a quien ha administrado un patrimonio corporativo en per-
juicio de la Hacienda publica, en los supuestos en los que el obligado
tributario es una persona juridica.

Finalmente, también la regularizacion tributaria y las conductas
de colaboracion reciben (al menos inicialmente) un trato distinto en
los tres paises de referencia. Espana es el ordenamiento juridico apa-
rentemente mds benévolo, pues permite la exencién o la super-ate-
nuacion por regularizacion incluso en casos de crimen organizado.
Esto ha sido criticado por la doctrina, que se refiere a la regulariza-
cién como compra de la impunidad y propone derogar la atenuante
por lesionar los intereses generales (Dopico, 2019, 43 et seq.). En
Italia se permite la exencion de pena por regularizacion desde el ano
2015, pero no es extensible a los casos de dichiarazione fraudolenta de
los arts. 2'y 3 DL 74/2000, que son aquellos que incluyen falsedad en
la factura, cuentas, etc. (Lanzi & Aldrovandi, 2017: 98 et seq.). Ade-
mas, a diferencia del caso espanol, para acceder a la exencién por
regularizacion en Italia, es preciso abonar las multas administrativas
(y no solo la deuda tributaria). Por su parte, en EE.UU., la exencion
de pena por regularizaciéon es algo meramente potestativo y no pre-
visto en la Ley. No obstante, tal y como se refiri6 anteriormente, ello
debe ponerse en relacion con el sistema de plea bargain y de acuer-
dos de no persecucion que rige en dicho pais. De este modo, podria
afirmarse que, de un modo o de otro, todos los ordenamientos de
referencia analizados incentivan la regularizacion tributariay las con-
ductas de colaboracién con importantes rebajas punitivas.
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Finalmente, en las regulaciones de referencia analizadas, no
se han encontrado especificidades en la regulacion sustantiva del
fraude fiscal asociado al COT, mas alla de reforzar los deberes de
informacién entre Estados. Asi lo muestran la Directiva 2018/822/
UE o DAC-6 sobre intercambio de informacion tributaria en Estados
miembros de la Unién Europea o la Ley FATCA en EE.UU. En el
caos de Europa, ya se vio que la DAC-6 establece la obligaciéon de
comunicar determinados mecanismos transfronterizos de planifican
fiscal potencialmente agresiva, a fin de incrementar el intercambio
de informacién entre las Administraciones Tributarias de la Union
Europa (Velarde Armayo, 2021: 232 et seq.). Sin embargo, la falta
de una regulaciéon uniforme en aspectos tan importantes como la
dispensa por profesional legal privilege limita las expectativas de éxito.

Por su parte, la Ley FATCA estadounidense establece una serie
de obligaciones de informacion a particulares y a instituciones, a
fin de evitar que se recurra a la transnacionalidad para eludir im-
puestos. Sin embargo, ademads de que las mencionadas obligaciones
de informacién no estan exentas de polémica por su cuestionable
encaje constitucional y por como estan perjudicando los intereses
de estadounidenses que operan en el extranjero (Kossachev, 2015:
224 et seq.), parece ser que los objetivos propuestos de la FATCA no
se han cumplido plenamente. Entre otras razones (White 2018, 80
et seq.), la doctrina alude al papel de las criptodivisas en funcionar
como nuevos paraisos fiscales para los ciudadanos que desean evi-
tar la carga fiscal estadounidense, pues permiten convertir activos
en datos que luego pueden liquidarse o intercambiarse por bienes.
En segundo lugar, las empresas estin renunciando a su ciudadania
basada en EE.UU. para evitar la pesada carga fiscal asociada. Final-
mente, hay cada vez mas casos de individuos que estan renunciando
a su ciudadania estadounidense, s6lo para evitar los impuestos. De
modo que, podria decirse que la FATCA no esta funcionando segtun
lo previsto y el coste de hacer cumplir la ley supera los beneficios
fiscales que produce para Estados Unidos. En vista de ello, se plan-
tean posibles soluciones, como reducir la carga de los requisitos de
la declaracion individual, bajar el tipo del impuesto de sociedades,
abaratar las declaraciones voluntarias, transferir un porcentaje de las
sanciones cobradas a las FFl y, en general, abaratar el cumplimiento,
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manteniendo la amenaza de la FATCA para los verdaderos evasores
fiscales (White, 2018: 100 et seq.).

En conclusion, algo que ponen de manifiesto todos los ordena-
mientos no latinoamericanos de referencia analizados es que los de-
litos tributarios son uno de los focos de expansién del derecho penal,
siendo cada vez mas las conductas tipificadas. Ademas, en todos ellos,
el bien juridico protegido favorece que la recaudacion se haga pri-
mar sobre el castigo, hasta el punto de permitir la exenciéon de pena
o importantes rebajas del castigo, a quien con su colaboracion facili-
te el cobro por parte de la Hacienda Publica.

3.2. Paises latinoamericanos de referencia. Argentina, Brasil, Chile,
Meéxico y Perii

3.2.1. Argentina
3.2.1.1. Normativa

Los delitos tributarios se regulan en una ley especial®, Ley 24.769
o Ley penal tributaria (LPT). El titulo I de la ley bajo el nombre de
delitos tributarios define los siguientes: la evasion simple, la agrava-
da, el aprovechamiento indebido de subsidios, la obtencién fraudu-
lenta de beneficios fiscales y la apropiacion indebida de tributos®.

Ademas, el legislador argentino ha previsto el delito de asociacion
ilicita tributaria del art. 15 (¢) LPT como delito autéonomo e inde-

5 Conviene senalar que, en Argentina, cada uno de los Estados federados
reserva para si la regulacion procedimental y delega al Congreso Nacional
el Codigo de fondo. Asi, existe un Codigo Penal tnico y tantos c6digos
procesales como provincias, ademas del cédigo procesal federal para tal
ambito (Riquert 2018, 877 et seq.; Riquert 2016 50 et seq.; Riquert 2012b),
185 et seq.).

Por cuestiones de espacio, no se estudiaran aqui los delitos contra la
Seguridad Social del titulo II, pese a estar configurados como delitos
tributarios. Al igual que en el anadlisis de Derecho espanol, se parte de que
se trata de delitos equiparables al delito fiscal, pero en lugar de cometerse
contra el Fisco, se cometen contra una modalidad especifica de autoridad
recaudadora.
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pendiente de aquellos delitos tributarios que los sujetos de la aso-
ciaciéon pueden cometer o ayudar a cometer. Se tratara sobre dicho
delito infra, en el apartado 3.2.1.8, reservando el resto de este analisis
para los delitos tributarios en sentido estricto.

3.2.1.2. Bien juridico protegido

Como en el resto de los ordenamientos juridicos estudiados, en el
caso de Argentina también esta presente la discusion entre las tesis
patrimonialistas y funcionalistas. Si bien, la tesis mayoritaria entiende
que el bien juridico tutelado es la Hacienda Publica, entendida esta
no de un modo estatico, sino como la actividad financiera que desa-
rrolla el Estado a fin de obtener los recursos necesarios para hacer
frente a los egresos que debe afrontar para cumplir con los objetivos
que le vienen impuestos por la normativa constitucional (Riquert,
2012: 87 et seq.). Ello supone que no se castigan las conductas de
peligro abstracto, sino solo delitos de resultado o dano directo con-
tra el bien juridico tutelado, o bien conductas que s6lo lo ponen en
peligro concreto.

3.2.1.3. Sujeto pasivo

La autoridad tributaria competente en funcién de cada impuesto.
A saber: el fisco nacional, el fisco provincial o de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires.

3.2.1.4. Sujeto activo

Aunque algunos autores se inclinan por entender que los delitos
tributarios son delitos de infraccién de deber —en los que la autoria
se define en funcién de la competencia institucional y, por ende,
admite castigar mds alld del obligado tributario— la doctrina mayo-
ritaria entiende que se trata de delitos especiales propios, que solo
pueden ser cometidos por “el obligado” (arts. 1, 2y 3), el destinatario
de tales beneficios (art. 4) o el funcionario publico encargado de la
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recaudacion (art. 6) (Altamirano, 2008: 835 et seq.; Riquert, 2012:
127 et seq.).

Junto a ello, debe tenerse en cuenta el art. 15, que contempla
varios delitos de participacion o facilitacion de delitos tributarios por
parte de quien no es obligado tributario. En primer lugar, el art. 15
(a) castiga a quienes dictaminen, informen, den fe, autoricen o cer-
tifiquen actos juridicos, balances, estados contables o demas docu-
mentacion con los que faciliten la comision de alguno de los delitos
tributarios. Asimismo, como se vera en detalle en el apartado 3.2.1.8,
elart. 15 (c) LPT prevé el castigo de la asociacion ilicita tributaria, en
cuya virtud se castiga a quien integre una organizaciéon destinada a
cometer delitos tributarios y, por ende, tampoco hace falta ser sujeto
obligado para cometer el delito.

Ademids, en términos muy similares a la regulacién espanola, el
art. 14 prevé la posibilidad de castigar por estos delitos a los represen-
tantes de una persona juridica y a la propia persona juridica (Garcia
Cavero, 2008: 851 et seq.). Asi, en primer lugar, se regula la clausu-
la de “actuar por otro”, en cuya virtud se aplica la pena de prisién
prevista para el concreto delito a los directores, gerentes, sindicos,
miembros del consejo de vigilancia, administradores, mandatarios,
representantes o autorizados de una persona juridica que hubieren
actuado en nombre, con la ayuda o en beneficio de dicha entidad,
cuando esta tuviere la condicion de sujeto obligado. Junto a ello, se
prevé el castigo de la propia persona juridica por los delitos realiza-
dos en nombre o con la intervencion, o en su beneficio.

3.2.1.5. Tipo objetivo

Se enumeran tres modalidades de evasion y de fraude fiscal, que
tienen en comun el modus operandi, consistente en servirse de decla-
raciones enganosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o
engano, sea por accion o por omisiéon. Por ende, no bastaria con la
mera elusion de tributos o con el mero aprovechamiento. Es preciso
acreditar alguna clase de maniobra fraudulenta. En concreto, pue-
den distinguirse tres conductas o tipos objetivos:
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1. Evasion simple (Yacobucci, 2008: 91 et seq.): declaraciones en-
ganosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engano,
sea por acciéon o por omision, evadiere total o parcialmente el pago
de tributos siempre que el monto evadido excediere la suma de cua-
trocientos mil pesos por cada tributo y por cada ejercicio anual, aun
cuando se tratare de un tributo instantaneo o de periodo fiscal infe-
rior a un ano (art. 1).

2. Aprovechamiento indebido de subsidios (Meischenguiser,
2008: 565 et seq.): el obligado que, mediante declaraciones enga-
nosas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engano, se
aprovechare indebidamente de reintegros, recuperos, devoluciones
o cualquier otro subsidio siempre que el monto de lo percibido supe-
re la suma de cuatrocientos mil pesos en un ejercicio anual (art. 3).

3. Obtencion fraudulenta de beneficios fiscales (Lalanne, 2008:
513 et seq.): el que, mediante declaraciones enganosas, ocultaciones
maliciosas o cualquier otro ardid o engano, sea por accién o por omi-
sion, obtuviere un reconocimiento, certificacion o autorizacion para
gozar de una exencion, desgravacion, diferimiento, liberacién, re-
duccion, reintegro, recupero o devolucion tributaria al fisco (art. 4).

Junto a estos delitos, se prevé una modalidad especial de impa-
go, consistente en la apropiacioén indebida de tributos por parte del
agente de retencion o percepcion de tributos (art. 6) (Meischengui-
ser, 2008: 565 et seq.)

3.2.1.6. Tipo subjetivo

Los delitos tributarios aqui analizados se sancionan exclusivamen-
te las conductas dolosas, es decir los casos en los que haya habido
la voluntad deliberada de cometer un delito. En la mayoria de los
tipos penales se exige cometer el delito mediante engano o malicia,
lo cual exige actuar a sabiendas del caracter delictivo de la concreta
conducta.

Mayores dudas puede presentar el art. 6, donde no se exige ex-
presamente maquinacién fraudulenta alguna al funcionario que se
apropia de los impuestos. Sin embargo, habida cuenta de que realiza
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tal conducta en el desempeno de su trabajo profesional y de su cargo,
cabe afirmar que en la mayor parte de los casos se actuara con dolo.

3.2.1.7. Penalidad

Las penas por los referidos delitos son de prisiéon y se imponen
sin perjuicio de las sanciones administrativas fiscales de multa que
correspondan:

En el caso de la evasion simple del art. 1, la pena de prision es de
dos a seis anos, pudiendo agravarse de tres anos y seis meses a nueve
anos si concurre alguna de las cuatro circunstancias agravantes del
art. 2. A saber: (a) Si el monto evadido superare la suma de cuatro
millones de pesos; (b) Si hubieren intervenido persona o personas
interpuestas para ocultar la identidad del verdadero sujeto obligado
y el monto evadido superare la suma de ochocientos mil pesos; (c)
Si el obligado utilizare fraudulentamente exenciones, desgravacio-
nes, diferimientos, liberaciones, reducciones o cualquier otro tipo
de beneficios fiscales, y el monto evadido por tal concepto superare
la suma de ochocientos mil pesos; y (d) Si hubiere mediado la utili-
zacion total o parcial de facturas o cualquier otro documento equiva-
lente, ideologica o materialmente falso.

En el caso del delito de aprovechamiento indebido de subsidios
del art. 3, la pena es de tres anos y seis meses a nueve anos y en el caso
de la obtencion fraudulenta de beneficios fiscales del art. 4 es de uno
a seis anos de prision.

Ademas, en los casos de los arts. 2°, inciso (c), 3° y 4°, ademas de
las penas alli previstas se impondra al beneficiario la pérdida del be-
neficio y de la posibilidad de obtener o de utilizar beneficios fiscales
de cualquier tipo por el plazo de diez anos.

Como puede apreciarse, en la mayor parte de las conductas des-
critas, se da una condicién objetiva de punibilidad. A saber, que es
preciso superar un umbral econémico para afirmar la tipicidad. Fue-
ra de estos casos, estaremos ante una infraccion administrativa.

Al ser delitos de resultado, son tipos penales en los que es sancio-
nable la tentativa (Mieres & Crede, 2008: 289 et seq.).
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Esta prevista, sin embargo, la posibilidad de eximir de pena al su-
jeto obligado (art. 16) que regularice espontaneamente su situacion,
dando cumplimiento a las obligaciones evadidas, siempre que su pre-
sentacion no se produzca a raiz de una inspeccion iniciada, observa-
cion de parte de la reparticion fiscalizadora o denuncia presentada,
que se vincule directa o indirectamente con €l (Riquert, 2012: 291
etseq.).

Las penas a la persona juridica se regulan en el art. 14 y consisten
en: (a) multa de dos a diez veces de la deuda verificada; (b) suspen-
sion total o parcial de actividades, que en ningtin caso podra exceder
los cinco anos; (c) suspensiéon para participar en concursos o lici-
taciones estatales de obras o servicios publicos o en cualquier otra
actividad vinculada con el Estado, que en ningun caso podra exceder
los cinco anos; (d) cancelacién de la personalidad juridica, cuando
hubiese sido creada al solo efecto de la comision del delito, o esos
actos constituyan la principal actividad de la entidad; (e) pérdida o
suspension de los beneficios estatales que tuviere; y (f) publicacion
de un extracto de la sentencia condenatoria a costa de la persona
juridica.

Estas sanciones corporativas se imponen conjunta o alternativa-
mente y para graduarlas los jueces tendran en cuenta el incumpli-
miento de reglas y procedimientos internos, la omisién de vigilancia
sobre la actividad de los autores y participes, la extension del dano
causado, el monto de dinero involucrado en la comision del delito,
el tamano, la naturaleza y la capacidad econémica de la persona ju-
ridica. Ademas, la ley dispone expresamente que cuando fuere indis-
pensable mantener la continuidad operativa de la entidad o de una
obra o de un servicio en particular, no serdan aplicables las sanciones
previstas por el inciso 2 y el inciso 4.

3.2.1.8. Especificidades en relacion con el crimen organizado transnacio-
nal

El legislador argentino ha previsto el delito de asociacion ilicita
tributaria del art. 15 (c) LPT. No es un supuesto especifico para los
casos de COT, pero indudablemente, se acerca a ello. Especialmente,
si se tiene en cuenta que no es infrecuente que los delitos tributarios
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se articulen a través de complejas operaciones de triangulacion inter-
nacional y deslocalizacién de activos en cuentas offshore (Rezzoagli &
Chiapelo, 2017: 35). Ahora bien, como se mostrara a continuacion,
la redaccion del tipo es deficitaria y lo torna disfuncional para dar
respuesta a los casos de COT de un modo satisfactorio.

La incorporacion del tipo penal de asociacion ilicita en la Ley pe-
nal tributaria, se hizo mediante la reforma de la Ley 25.874 de 2004
con el siguiente redactado:

El que a sabiendas: [...] c) Formare parte de una organizacién o aso-
ciacién compuesta por tres 0 mds personas que habitualmente esté
destinada a cometer cualquiera de los delitos tipificados en la presente
ley, serd reprimido con prisién de tres (3) afios y seis (6) meses a diez
(10) afos. Si resultare ser jefe u organizador, la pena minima se elevara
a cinco (5) afios de prision.

El bien juridico protegido con este delito es la paz publica en re-
lacién con el sistema tributario, pero no la Hacienda Publica, como
en el caso del resto de delitos de la LPT (Rezzoagli & Chiapelo, 2017:
35). En esta medida, la asociacion ilicita fiscal representa la protec-
cién de una faceta especifica del orden publico general; a saber, la
tutela de la funcién tributaria como una parte especifica del orden
publico socioeconémico (Villar, 2022: 999 et seq.)

Muestra de ello es que el tipo objetivo ha quedado configurado
como un delito de peligro y de mera actividad, en el que el mero
involucrarse con intencién de cometer delitos tributarios en una aso-
ciacién con cardcter permanente y estable ya colma el fin de la norma
(Rezzoagli & Chiapelo, 2017: 27 et seq.). En cuanto a la imputacion
subjetiva, se trata de un delito doloso, que exige conocer la existen-
cia de la asociacion y su finalidad delictiva en materia tributaria (sin
necesidad de que se conozcan los planes delictivos detalladamente)
(Rezzoagli & Chiapelo, 2017: 28 et seq.).

En cuanto al sujeto activo, debe senalarse que con este delito se
pretendio extender la punibilidad de los delitos tributarios a los su-
jetos que, sin ser el obligado tributario directo, prestan colaboracion
para que esta se consume. Concretamente, se quiso incluir en la nor-
ma a las asociaciones delictivas conformadas por profesionales (fun-
damentalmente abogados, contadores y escribanos) que dan soporte
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técnico, material y logistico para la perpetracion de delitos fiscales.
Esto es, organizaciones destinadas a la evasion. Sin perjuicio de tal
intencion legislativa, en el Derecho positivo ha quedado legislado
como un delito comun, para el que no es necesario ejercer una pro-
fesion determinada. Ademas, habida cuenta de que el art. 14 LPT
permite sancionar a las personas juridicas por los delitos tributarios,
también podria castigarse aqui a las propias personas juridicas bajo
cuyo ropaje se hubiera cometido el delito. Algo habitual, por ejem-
plo, en el delito de facturas apdcrifas.

Se trata de un delito que, por coherencia sistematica, conviene in-
terpretar de forma armonica con el art. 210 CP Argentino, relativo al
delito de asociacion criminal (Villar, 2022: 999 et seq.). Ahora bien,
mientras que dicho precepto se orienta a cualquier delito, el delito
de asociacion ilicita tributaria solo castiga los casos en los que el fin
es cometer delitos tributarios. Por tanto, como requisito de imputa-
cion objetiva se exige que los delitos para los que se hace servir la
estructura organizacional sean algunos de los previstos en la LPT (ej.
evasion simple y agravada, aprovechamiento indebido de subsidios,
obtencion fraudulenta de beneficios fiscales y apropiacion indebida
de tributos, entre otros).

En términos generales, la doctrina se ha mostrado critica con esta
figura delictiva (Villar, 2022: 999 et seq.). Entre las principales obje-
ciones, se reprueba la amplitud y lo genérico del redactado, que con-
duce a problemas interpretativos respecto de cuestiones importan-
tes. Es el caso, por ejemplo, de la indeterminacion del bien juridico o
de elementos tipicos como la “habitualidad” o incluso la presuncién
de lesividad dificilmente compatible con el principio de culpabilidad
respecto de conductas de peligro abstracto que no exigen que se rea-
lice el delito fin. También se critica que la pena es mas baja que la
del delito de asociacion ilicita del art. 210 CP: este tiene una pena de
tres a diez anos de prision, mientras que el delito de asociacion ilicita
tributaria prevé una pena de tres anos y seis meses para la figura no
agravada. En cualquier caso, con dicha pena queda vedada la posi-
bilidad de acceder a la suspension del juicio a prueba (art. 26 CP).

Como se plasmara infra en las recomendaciones para el plan de
accion en paises de Latinoaméricay, especificamente, Colombia, una
alternativa —quiza mas funcional— a la existente, hubiera sido la de
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regular especificamente los casos de delito tributario cometido en
el marco de una organizacioén criminal como una agravante del tipo
basico y no como un delito auténomo. El delito del art. 15 ¢) LPT
Argentina no esta ni especificamente dirigido a la COT, era dudosa-
mente necesario a la luz del delito de asociacion ilicita del art. 210 CP
Argentino que, ademas, castiga mas severamente la asociaciéon con
fines delictivos (Villar, 2022: 1020).

3.2.2. Brasil
3.2.2.1. Normativa

En Brasil se distingue entre las infracciones administrativas o “in-
Jfragdes fiscais”y los delitos tributarios o “crimes penais tributdrios”. Estos
altimos pueden ser a su vez de tres clases: crimes contra a orden tri-
butaria, crime de apropriacdo indébita previdencidria y crime de sonegagdo
de contribui¢do previdencidria. Los primeros se encuentran regulados
en una ley especial (Lei n° 8.137/90 Ley de Delitos Tributarios), en
tanto que los crimes de apropriacdo indébita previdencidaria 'y 1os crimes de
sonegagao de conlribuicdo previdenciaria se encuentran tipificados en el
CP. La presente investigacion se centrara en los crimes contra a orden
tributaria regulados en los arts. 1, 2'y 3 de la Lei n° 8.137/90, ya que
en los otros dos casos se trata de delitos referidos a la Seguridad So-
cial y exceden al objeto de este capitulo.

En concreto, a los efectos de armonizar el analisis de la ley bra-
silena con el resto de los ordenamientos analizados, se parte de la
siguiente clasificacion: las conductas que se corresponden con frau-
de y evasion fiscal son las de los arts. 1 (I-IV) y 2 (I-IV). En cambio,
las conductas de los arts. 1.V, 2.V y 3 se analizaran infra, al tratar de
delitos contable fiscal y otros delitos tributarios.

En general, debe destacarse que las modalidades de defraudacion
y evasion fiscal estan previstas de un modo genérico, en el que no se
requieren umbrales minimos a partir de los cuales fijar el perjuicio
y tampoco se exige un animo defraudatorio especifico. Lo cual ha
sido calificado como confuso por parte de la doctrina (Ioppi Virtuo-
so 2018, 233 et seq.). Ademas, debe tenerse en cuenta que Brasil no
es un pais miembro de la OCDE, por lo que existen divergencias en
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materia penal tributaria con respecto a los paises de referencia que si
son miembros de la antedicha organizacion (entre ellos, Colombia).

3.2.2.2. Bien juridico protegido

Se define una concepcién mixta, en cuya virtud se afirma que los
delitos tributarios se orientan a proteger la integridad del Erario pu-
blico y de la comunidad en su conjunto, dado que el Estado necesita
recursos financieros para alcanzar sus objetivos constitucionalmente
establecidos (loppi Virtuoso, 2018: 242).

3.2.2.3. Sujelo pasivo

La autoridad administrativa brasilena. A saber, la Procuradoria Ge-
neral de Fazenda Nacional. Esta, de acuerdo con el Cédigo Tributario
Nacional, tiene un plazo de cinco anos para constituir el crédito tri-
butario (arts. 142y 173 CT).

3.2.2.4. Sujeto activo

Los delitos de evasion o fraude fiscal de los arts. 1 y 2 de la Lei n°
8.137/90 se encuentran regulados como delitos cometidos por par-
ticulares. Ahora bien, se trata de delitos especiales, toda vez que el
sujeto activo debe tener la condicién de obligado tributario.

Mencién aparte merece la responsabilidad de las personas juridi-
cas. En el sistema brasileno no se prevé la responsabilidad penal de
las entidades colectivas. Por ello, cuando el obligado tributario es la
propia persona juridica, se castiga a sus directivos o representantes.
Lo cual no esta exento de problemas interpretativos (Ioppi Virtuoso,
2018: 253 et seq.).

3.2.2.5. Tipo objetivo

La legislacion brasilena tipifica en dos articulos las distintas moda-
lidades de fraude o evasion fiscal.
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En el art. 1 de la Lei n® 8.137/90, se castiga la supresion o reduc-
cion del impuesto, o la contribucion social y cualquiera de sus acce-
sorios, mediante las siguientes conductas:

1.

Omitir informacién, o hacer una declaracion falsa a las autori-
dades de Hacienda.

Defraudar a la inspeccioén fiscal, insertando elementos inexac-
tos u omitiendo operaciones de cualquier naturaleza, en docu-
mento o libro exigido por la ley tributaria.

Falsificar o alterar factura, factura, duplicado, boleta de venta o
cualquier otro documento relacionado con el hecho imponible.

Preparar, distribuir, suministrar, expedir o utilizar documento
que se sepa o deba saberse que es falso o inexacto.

. Negar o dejar de proporcionar, cuando sea obligatorio, una

factura o documento equivalente, relacionado con la venta
de bienes o prestacion de servicios, efectivamente realizada, o
proporcionarla en desacuerdo con la legislacion.

Se trata de un delito de resultado, en el que es preciso acreditar
un perjuicio (salvo en el caso del art. 1. V).

El delito del art. 2 castiga otras conductas de evasion fiscal menos
graves. A saber:

1.

Hacer declaracion falsa u omitir declaraciéon sobre ingresos,
bienes o hechos, o emplear otro fraude, para eximir, en todo o
en parte, del pago de impuestos.

Dejar de recaudar, dentro del plazo legal, el monto del impues-
to o contribucion social, descontado o recaudado, como sujeto
pasivo de obligacién y que debe ser recaudado de las arcas pu-
blicas.

. Exigir, pagar o recibir, para si o para el contribuyente benefi-

ciario, cualquier porcentaje sobre la parte deducible o deduci-
da del impuesto o contribucién como incentivo fiscal.

No aplicar, o aplicar en desacuerdo con el estatuto, incentivo
fiscal o cuotas de impuestos liberados por una agencia o enti-
dad de desarrollo.
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5. Utilizar o divulgar un programa de procesamiento de datos
que permita al sujeto pasivo tener informaciéon contable dife-
rente a la que, por ley, se proporciona a la Hacienda Publica.

3.2.2.6. Tipo subjetivo

Todos los delitos tributarios son dolosos, sin que pueda presumir-
se el conocimiento del agente por su mera condicién de obligado
tributario (Machado 2002, 81). Sin embargo, en la practica es fre-
cuente que dicho dolo se presuma, cuando pueda acreditarse una
vulneracion formal de una norma administrativa, teniendo el error
de tipo un reconocimiento muy limitado (Ioppi Virtuoso, 2018: 242
etseq.). La presuncion de dolo es especialmente frecuente en el caso
de los directivos de empresas, cuando estas son los obligados tributa-
rios (Ioppi Virtuoso, 2018: 253 et seq.)

3.2.2.7. Penalidad

Ambos delitos conllevan penas de prisiéon y de multa. En el caso
del art. 1, la pena de prision es de dos a cinco anos y en el caso del
art. 2, reclusion, de seis meses a dos anos. En ambos casos, la pena de
multa se establecera entre diezy trescientos sesenta dias-multa, segiin
sea necesario y suficiente para reprobar y prevenir el delito. El dia de
la multa sera fijado por el juez en una cantidad no inferior a catorce
ni superior a doscientos Billetes del Tesoro Nacional (BTN).

En cuanto a la exenciéon de pena por regularizacion fiscal, esta se
admiti6 inicialmente en el art. 14 de la Lei n° 8.137/90. Sin embargo,
dicho precepto fue derogado poco después. En la actualidad, rige lo
dispuesto en el art. 83 de la Lei n® 9.430: se permite la exencion de pena
siempre que el contribuyente se haya sometido a un programa de pago a
plazos con anterioridad a la presentacion formal de la acusacion penal.

3.2.3. Chile

Fue el segundo pais de Latinoamérica (después de México) en
entrar en la OCDE, en el ano 2010. Quizas este fue uno de los mo-
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tivos que propiciaron que Chile fuese el ordenamiento juridico de
referencia en la reforma del ano 2016 del Derecho colombiano en
materia de delito fiscal.

A'los efectos de la presente investigacion, se partira del esquema
formal presentado por Van Weezel que, pese a ser una clasificacion
formal, permite la vision de conjunto que requieren las consideracio-
nes siguientes. Asi, pueden distinguirse cuatro categorias de delitos
tributarios: (a) maquinaciones fradulentas (art. 97 numeros 4, 5, 10,
22, 23 y art. 100); (b) quebrantamiento de medidas conservativas y
sanciones (art. 97 numeros 12, 13y 14); (c) actividad econémica in-
formal (art. 97 ndmeros 9, 18, 26); y (d) abuso de franquicias y be-
neficios tributarios (art. 97, nimeros 24 y 25) (van Weezel, 2007: 29
et seq.). De todas ellas, en este analisis solo se estudiaran la primera
y la dltima, por ser las mas directamente vinculadas con el objeto de
analisis.

3.2.3.1. Normativa

Los delitos tributarios no estan contemplados en una ley penal,
sino que se encuentran regulados en el Codigo Tributario —Decreto
Ley 830 de 1974— (en adelante, CT). En concreto, el titulo II regula
el delito tributario junto a las simples contravenciones o infracciones
administrativas tributarias. Todos los delitos fiscales se encuentran
regulados en el art. 97, que enumera indistintamente los delitos y las
infracciones administrativas tributarias. Estos se diferencian porque
los delitos contemplan penas de prision y, en general, exigen que la
conducta tipica se lleve a cabo de un modo “malicioso” o “fraudu-
lento”.

3.2.3.2. Bien juridico protegido

La doctrina mayoritaria chilena se inclina por entender que el
bien juridico protegido es el Erario publico, la funcién de los tribu-
tos en un Estado social y democrdtico de Derecho (Bustos Ramirez,
2012: 16), o ambos. En este ultimo caso, se habla de “patrimonio
fiscal” (Mayer Lux, 2007: 78).
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Sin embargo, tal y como se vera al tratar las distintas conductas ti-
picas, el modo en el que se han regulado algunos tipos penales mues-
tra que, en realidad, prima una vision poco patrimonial del delito
de defraudacion tributaria. Algunas de las modalidades tipicas del
art. 97 son tipos de mera actividad, que no requieren un verdadero
perjuicio o afectacion al sistema. Ello recuerda mas al Derecho admi-
nistrativo sancionador que al derecho penal, lo cual no es extrano en
una legislacion que regula indistintamente (y en un mismo articulo)
infracciones y delitos.

3.2.3.3. Sujelo pasivo

Los delitos tributarios atentan contra el patrimonio y la funcién
del Servicio Interno de Impuestos (en adelante SII), que es la Admi-
nistracion tributaria en Chile.

3.2.3.4. Sujeto activo

La mayor parte de la doctrina entiende que los delitos tributarios
de defraudacion y evasion fiscal son delitos especiales, en los que se
requiere la comisién por parte de quien es el obligado tributario,
como sujeto cualificado. De ahi que se afirme la incomunicabilidad
de las circunstancias del sujeto cualificado respecto del resto de in-
tervinientes, que podran —en su caso— responder por un delito co-
mun (defraudacion, falsedad, etc.).

Esto no seria asi si se opta por entender que el delito tributario de
defraudacion y evasion fiscal sanciona la infraccion de un deber posi-
tivo, del que son obligados todos los ciudadanos. Quienes defienden
esta postura encuentran apoyo en el propio CT: Mientras que solo el
contribuyente y las personas legalmente obligadas pueden responder
con la pena de multa (art. 98 CT), la pena de prision puede impo-
nerse a dichos sujetos y “a quien debié cumplir la obligacion” (art.
99 CT). Es decir, no solo al responsable de la obligacién tributaria
primaria (pago), sino también al resto de los ciudadanos, que osten-
tan un deber positivo de contribuir al bien comun. Sin embargo, esta
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tesis se ve como problematica y no ha sido acogida por la jurispru-
dencia (van Weezel, 2007: 112 et seq.).

En el caso de las personas juridicas, las sanciones (pecuniarias y
corporales) se imponen a los gerentes, administradores o a quienes
hagan las veces de éstos y a los socios a quienes corresponda dicho
cumplimiento, pero sélo en el caso que hayan personalmente incu-
rrido en las infracciones. Se entenderd que incurren personalmen-
te en las infracciones quienes hayan tomado parte en la ejecucion
del hecho, sea de una manera inmediata y directa, sea impidiendo
o procurando impedir que se evite, o quienes, concertados para su
ejecucion, facilitan los medios con que se lleva a efecto el hecho o lo
presencian sin tomar parte inmediata en €l

3.2.3.5. Tipo objetivo

El CT no distingue entre fraude y evasion fiscal. Dentro de las
“maquinaciones fraudulentas” del art. 97, que se corresponden con
distintas formas de fraude y evasion fiscal, pueden destacarse las si-
guientes conductas tipicas:

1. Art. 97.4 CT: Disminucién enganosa del monto del impuesto:
La ley enumera distintas conductas:

— Realizar declaraciones manifiestamente incompletas o falsas
que puedan inducir a la liquidacién de un impuesto inferior.

— Omitir maliciosamente asientos relativos a operaciones grava-
das.

— Adulterar balances o inventarios dolosamente falseados.
— Presentar balances o inventarios dolosamente falseados.

— Usar boletas, notas de débito, notas de crédito o facturas ya
utilizadas.

— Emplear otros procedimientos dolosos encaminados a ocultar
o desfigurar el monto de las operaciones realizadas o a burlar
el impuesto.
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— Realizar cualquier maniobra tendente a aumentar el verdade-
ro monto de los créditos o imputaciones en impuestos sujetos
aretencioén o recargo.

— Simular una operacion tributaria o realizar una maniobra frau-
dulenta por la que se obtienen devoluciones de impuesto que
no corresponden.

— Confeccionar, vender o facilitar maliciosamente guias de des-
pacho, facturas, notas de débito, notas de crédito o boletas,
falsas, con o sin timbre de Servicio, con el objeto de facilitar los
delitos anteriores.

2. Art. 97.5 CT: Omisién de declaraciones exigidas por las leyes
para la determinacion del impuesto.

3. Art. 97.10 CT: Reiteracion en el no uso o mal uso de documentos.

4. Art. 97.22 CT: Mal uso de medios verdaderos de autorizacion
del Servicio para defraudar al Fisco.

5. Arts. 97.24 y 97.25: Abuso de beneficios tributarios. Dentro de
este grupo se encuadrarian el delito de abuso de beneficios tributa-
rios relativos a donaciones (art. 97.24) y el abuso de Zonas Francas

(art. 97.25).

Como puede observarse, en las conductas referidas (y con la sola
excepcion del art. 97.4.3° y 97.24), puede apreciarse un adelanta-
miento de las barreras de proteccién, toda vez que algunas conductas
son tipos de abiertos y de mera actividad, que no exigen el verdadero
perjuicio al Erario publico y otras son delitos de emprendimiento
(Alvarado Urizar 2011, 168 s.). Ademats, a diferencia de lo que ocurre
en otras de las legislaciones analizadas (p. ¢j. Espana), no es preciso
que concurra el engano en la conducta defraudatoria, sino que basta
con la tendencia o intencién exigida por el tipo, aunque no se provo-
que ni error, ni perjuicio (van Weezel, 2007: 46-49).

3.2.3.6. Tipo subjetivo

Solo se castigan los delitos dolosos. De hecho, y aunque se trata de
un requisito exigido con caracter general en el derecho penal (arts.
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2y 10.3 CP), en los delitos tributarios se emplean expresamente las
expresiones “maliciosamente” (art. 97 n° 4, 5, 22 y 23), “a sabiendas”
(art. 97.8) y “dolosamente” (art. 97 n° 4 y 24) en la descripcioén tipi-
ca. Ademas, hay otras figuras que refuerzan estas expresiones, ana-
diendo a la exigencia de obrar doloso/malicioso, la de una concreta
tendencia. Por ejemplo, “encaminados a ocultar o desfigurar el mon-
to de las operaciones realizadas o a burlar el impuesto” (art. 97.4),
“para defraudar al Fisco” (art. 97.5). La doctrina considera que son
un refuerzo semantico de la exigencia de dolo y no un animo sub-

jetivo particular, como podria serlo el animo de lucro (van Weezel,
2007: 68).

En aquellos casos en los que concurra un error, por “desconoci-
miento de las normas infringidas”, el art. 110 CT prevé la posibilidad
de aplicar la eximente del art. 10.12 CP o, en su defecto, la atenuante
del art. 11. 1 CP. Sin embargo, esto no aplica a cualquier clase de
error de tipo: unicamente es valido respecto de las omisiones ori-
ginadas por un error insuperable. Lo cual, segin ha concretado la
doctrina, aplica inicamente al contribuyente de recursos escasos e
instruccion insuficiente (van Weezel, 2007: 43).

3.2.3.7. Penalidad

Como se viene refiriendo, a diferencia de lo que ocurre en otros
paises (por ejemplo, Espana), el delito tributario de evasion o frau-
de fiscal no exige un monto concreto defraudado y ni siquiera un
perjuicio. Son tipos, en su mayoria, de mera actividad y se castiga la
tentativa.

En los casos en los que esta prevista una pena privativa de libertad
o una multa, corresponde al SII determinar cual es la pena imponi-
ble, en funcién del impuesto y de la cantidad que debia declararse/
abonarse.

En cuanto a la restituciéon o regularizacién, el articulo 111 del
codigo tributario (CT), establece que el pago es un atenuante de la
responsabilidad penal. Asi, a diferencia de lo que ocurre en los or-
denamientos no latinoamericanos y latinoamericanos de referencia
analizados anteriormente, la regularizacién no permite la exonera-
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cién de pena. Sin embargo, parte de la doctrina entiende que una ex-
cepcion a esto podria ser el art. 97.4.3 (el inico que exige resultado),
donde la auto-denuncia podria llevar a una renuncia de la accion
penal (van Weezel, 2007: 130).

También se prevé como atenuante de la pena el hecho de que el
ilicito cometido no hubiera generado un perjuicio para el fisco.

Por otro lado, el mismo art. 111 CT prevé dos circunstancias agra-
vantes a saber: (a) el hecho de haberse cometido el ilicito con el
asesoramiento de un experto tributario, utilizando documentacion
o informacién falsa, fraudulenta o adulterada, o que haya habido
concertacion con otros; y (b) la no emisioén de la factura por parte de
un contribuyente con calidad de productor con el fin de contribuir a
la evasion de otros obligados.

3.2.4. México
3.2.4.1. Normativa

El codigo fiscal federal regula el delio fiscal de manera extensa
y detallada (Aspe 2019, 161 et seq.). Tanto en la descripcion de las
distintas conductas tipicas, como respecto de las distintas formas de
intervencion en el delito. Parte de ello puede derivarse del hecho de
que México es uno de los tres paises de Latinoamérica que forman
parte de la OCDE y, como se vio anteriormente, las exigencias regu-
latorias por parte de esta institucién son marcadas.

Este estudio centrara la atencion en las modalidades tipicas que
se vinculan mas directamente con los tributos y que tienen una co-
rrelacion con las conductas analizadas al tratar los otros paises de
referencia. Por un lado, el delito de defraudacion fiscal (art. 108 CF)
y sus asimilados (art. 109 CF), que seran objeto de analisis en esta
subseccion. Por otro lado, el delito contable fiscal (art. 111 CF) y
otros delitos tributarios (art. 110 a 115), que se analizaran infra, en
la subseccién 57.

No se analizara el delito de contrabando, previsto en el art. 102 CF, toda vez
que serd objeto de otro capitulo.
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3.2.4.2.  Bien juridico protegido

Prima una concepciéon mixta, en la que se entiende que se pro-
tege el sistema de recaudaciéon de impuestos, incluyéndose en dicho
sistema el patrimonio de la Hacienda Publica (Ferré Olivé, 2014: 79
etseq.).

3.2.4.3. Sujeto pasivo

El art. 92 del CF, prevé expresamente que la Secretaria de Ha-
cienda y Crédito Publico tendra el caracter de victima u ofendida en
los procedimientos penales y juicios relacionados con delitos fiscales
previstos en dicha norma.

3.2.4.4. Sujeto activo

Se refiere a la persona fisica que prescinda realizar el pago de for-
ma parcial o total de algiin impuesto o reciba algin beneficio ilegal
en detrimento del fisco.

De igual manera, aquellos que actuando como retenedores u obli-
gados solidarios, ignoren pagos de tributos, siempre que esa negli-
gencia sea debida a trampas o para aprovechar el error.

El art. 95 del CF prevé expresamente quiénes pueden ser consi-
derados responsables del delito, mds alla del propio obligado tribu-
tario. Asi, senala que son responsables de los delitos fiscales, quienes:

I. Concierten la realizacion del delito.

II. Realicen la conducta o el hecho descritos en la Ley.

III. Cometan conjuntamente el delito.

IV. Se sirvan de otra persona como instrumento para ejecutarlo.
V. Induzcan dolosamente a otro a cometerlo.

VI. Ayuden dolosamente a otro para su comision.

VII. Auxilien a otro después de su ejecucion, cumpliendo una
promesa anterior.
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VIII. Tengan la calidad de garante derivada de una disposicion
juridica, de un contrato o de los estatutos sociales, en los delitos de
omision con resultado material por tener la obligaciéon de evitar el
resultado tipico.

IX. Derivado de un contrato o convenio que implique desarro-
llo de la actividad independiente, propongan, establezcan o lleven a
cabo por si o por persona interpuesta actos, operaciones o practicas,
de cuya ejecucion directamente derive la comision de un delito fiscal.

Ademas, se prevé una agravacion de la pena para el caso de que
sea un funcionario quien intervenga en el delito (art. 97). No se pre-
vé, sin embargo, responsabilidad penal de las personas juridicas por
estos delitos.

3.2.4.5. Tipo objetivo

Art. 108 CF: Defraudacion tributaria: Castiga la conducta de
quien, con uso de enganos o aprovechamiento de errores, omita
total o parcialmente el pago de alguna contribuciéon u obtenga un
beneficio indebido con perjuicio del fisco federal. Ello comprende,
indistintamente, los pagos provisionales o definitivos o el impuesto
del ejercicio en los términos de las disposiciones fiscales.

El delito de defraudacion fiscal y el delito previsto en el art. 400 Bis
del CP federal, se podran perseguir simultineamente. Se presume co-
metido el delito de defraudacion fiscal cuando existan ingresos o recur-
sos que provengan de operaciones con recursos de procedencia ilicita.

Art. 109 CF: Conductas asimiladas a la defraudacion fiscal: Castiga
con las mismas penas que el delito de defraudacion fiscal a quien:

— Consigne en las declaraciones que presente para los efectos
fiscales, deducciones falsas o ingresos acumulables menores a
los realmente obtenidos o valor de actos o actividades menores
a los realmente obtenidos o realizados o determinados con-
forme a las leyes. En la misma forma serd sancionada aquella
persona fisica que perciba ingresos acumulables, cuando rea-
lice en un ejercicio fiscal erogaciones superiores a los ingresos
declarados en el propio ejercicio y no compruebe a la autori-
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dad fiscal el origen de la discrepancia en los plazos y conforme
al procedimiento establecido en la Ley del Impuesto sobre la
Renta.

— Omita enterar a las autoridades fiscales, dentro del plazo que
la ley establezca, las cantidades que por concepto de contribu-
ciones hubiere retenido o recaudado.

— Se beneficie sin derecho de un subsidio o estimulo fiscal.

— Simule uno o mas actos o contratos obteniendo un beneficio
indebido con perjuicio del fisco federal.

— Sea responsable por omitir presentar por mdas de doce meses
las declaraciones que tengan caracter de definitivas, asi como
las de un ejercicio fiscal que exijan las leyes fiscales, dejando de
pagar la contribucion correspondiente. [...].

— Darles efectos fiscales a los comprobantes digitales cuando no
reunan los requisitos de los arts. 29 y 29-A del CF.

3.2.4.6. Tipo subjetivo

Se trata de delitos dolosos, que solo pueden ser cometidos me-
diante una maquinacion fraudulenta, lo cual implica un minimo co-
nocimiento. Sin embargo, la exigencia de dolo es discutible en deli-
tos como los previstos en el art. 109 CF, que se prestan a presunciones
de dolo (o, sencillamente, objetivaciéon de la responsabilidad), por-
que —en unos términos mas propios de una infraccion administrati-
va— solo exigen haber realizado la conducta tipica.

3.2.4.7. Penalidad

Penas del delito de defraudacion fiscal (art. 108) y delitos seme-
jables (art. 109): Comprenden distintos rangos, que van desde los
tres meses hasta los nueve anos de prision, en funcién de la cantidad
defraudada (de menos de $1,932,330.00 a mas de $2,898,490.00).

Estas penas de los arts. 108 y 109 Pueden agravarse a la mitad, sin
concurren las circunstancias enumeradas en el art. 108: (a) usar docu-
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mentos falsos; (b) omitir reiteradamente la expedicion de comproban-
tes por las actividades que se realicen, siempre que las disposiciones
fiscales establezcan la obligacion de expedirlos; (c) manifestar datos
falsos para obtener de la autoridad fiscal devoluciones que no corres-
ponden; (d) no llevar los sistemas o registros contables a que se esté
obligado conforme a las disposiciones fiscales o asentar datos falsos en
dichos sistemas o registros; (€) omitir contribuciones retenidas, recau-
dadas o trasladadas; (f) manifestar datos falsos para realizar la compen-
sacion de contribuciones que no le correspondan; (g) utilizar datos
falsos para acreditar o disminuir contribuciones; (h) declarar pérdidas
fiscales inexistentes; (i) utilizar esquemas simulados de prestacion de
servicios especializados o la ejecucion de obras especializadas, o reali-
zar subcontratacion ilegal de personal; (j) Simular una prestacion de
servicios profesionales independientes; y (k) deducir, acreditar, apli-
car cualquier estimulo o beneficio fiscal o de cualquier forma obtener
un beneficio tributario, respecto de erogaciones que se efectiien en
violacion de la legislacion anticorrupcion, entre ellos las erogaciones
consistentes en dar, por si o por persona interpuesta, dinero, bienes o
servicios, a servidores publicos o terceros, nacionales o extranjeros, en
contravencion a las disposiciones legales.

El art. 98 prevé expresamente el castigo de la tentativa con una
pena de hasta dos terceras partes de la correspondiente al concreto
delito, cuando, habiendo comenzado la ejecucion, esta se paraliza
por causas ajenas a la voluntad del agente. En cambio, el desistimien-
to voluntario conlleva la no sancion.

En este sentido, el art. 92 CF establece que se sobreseera el pro-
ceso a peticion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
“cuando los imputados paguen las contribuciones originadas por los
hechos imputados, las sanciones y los recargos respectivos, o bien
esos créditos fiscales queden garantizados a satisfaccion de la propia
Secretaria”. Asimismo, los arts. 108 y el 109, senalan en los términos
equivalentes que no se formulara querella si quien se encuentre en
alguna de las situaciones descritas en dichos preceptos respecto del
impago total o parcial de alguna contribucién u obtenciéon de un
beneficio indebido, lo entera espontaneamente con sus recargos y
actualizacion antes de cualquier actuacién o requerimiento por par-
te de la autoridad fiscal.
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3.2.4.8. Especificidades en materia de corrupcion asociada al crimen
transnacional

Se han encontrado dos especificidades en materia de corrupcion
asociada al COT. Por un lado, el art. 110 k) CF agrava las penas de los
delitos de defraudacion fiscal (art. 108 CF) y de los delitos asimilados
a la defraudacion fiscal (art. 109 CF) cuando la conducta delictiva
consista en deducir, acreditar, aplicar cualquier estimulo o beneficio
fiscal o de cualquier forma obtener un beneficio tributario, respecto
de erogaciones que se efectiien en violacion de la legislacion antico-
rrupcion, entre ellos las erogaciones consistentes en dar, por si o por
persona interpuesta, dinero, bienes o servicios, a servidores publicos
o terceros, nacionales o extranjeros, en contravencion a las disposi-
ciones legales.

Por otro lado, el art. 108, relativo a la defraudacion fiscal esta-
blece que dicha conducta se castigara sin perjuicio de lo dispuesto
en el art. 400 Bis del CP federal de México (y por extension, ello es
aplicable también a los delitos asimilados a la defraudacién fiscal del
art. 109, en tanto que se castigan con las mismas penas). Pues bien,
el art. 400 Bis CP México castiga como delito especifico de la corrup-
ci6én asociada al crimen transnacional las “operaciones con recursos
de procedencia ilicita” (anteriormente también regulado en el art.
116 del CF). Es decir, el lavado de activos o blanqueo de capitales. Y,
a tal efecto, el art. 108 del CF senala expresamente que “se presume
cometido el delito de defraudacion fiscal cuando existan ingresos o
recursos que provengan de operaciones con recursos de procedencia
ilicita”.

A efectos ilustrativos, se transcribe lo dispuesto en el art. 400 bis
del CP federal de México:

Se impondra de cinco a quince afios de prisién y de mil a cinco mil
dias multa al que, por si o por interpdsita persona realice cualquiera
de las siguientes conductas:

I. Adquiera, enajene, administre, custodie, posea, cambie, convierta,
deposite, retire, dé o reciba por cualquier motivo, invierta, traspase,
transporte o transfiera, dentro del territorio nacional, de éste hacia el
extranjero o a la inversa, recursos, derechos o bienes de cualquier na-
turaleza, cuando tenga conocimiento de que proceden o representan
el producto de una actividad ilicita, o



158 BrEATRIZ GOENA VIVES

II. Oculte, encubra o pretenda ocultar o encubrir la naturaleza, origen,
ubicacion, destino, movimiento, propiedad o titularidad de recursos,
derechos o bienes, cuando tenga conocimiento de que proceden o
representan el producto de una actividad ilicita.

Para efectos de este Capitulo, se entendera que son producto de una
actividad ilicita, los recursos, derechos o bienes de cualquier natura-
leza, cuando existan indicios fundados o certeza de que provienen di-
recta o indirectamente, o representan las ganancias derivadas de la co-
mision de algdn delito y no pueda acreditarse su legitima procedencia.
En caso de conductas previstas en este Capitulo, en las que se utilicen
servicios de instituciones que integran el sistema financiero, para pro-
ceder penalmente se requerird la denuncia previa de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Pdblico.

Cuando la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, en ejercicio de
sus facultades de fiscalizacién, encuentre elementos que permitan pre-
sumir la comision de alguno de los delitos referidos en este Capitulo,
deberd ejercer respecto de los mismos las facultades de comprobacion
que le confieren las leyes y denunciar los hechos que probablemente
puedan constituir dichos ilicitos.

Por su parte, el art. 400 Bis 1 del CP federal prevé la agravacion
de la pena desde un tercio hasta en una mitad, cuando el que realice
cualquiera de las conductas previstas en el art. 400 Bis del CP federal
tenga el cardcter de consejero, administrador, funcionario, emplea-
do, apoderado o prestador de servicios de cualquier persona sujeta al
régimen de prevencion de operaciones con recursos de procedencia
ilicita, o las realice dentro de los dos anos siguientes de haberse sepa-
rado de alguno de dichos cargos.

Ademas, se les impondra inhabilitaciéon para desempenar empleo,
cargo o comision en personas morales sujetas al régimen de preven-
cion hasta por un tiempo igual al de la pena de prision impuesta. La
inhabilitacién comenzara a correr a partir de que se haya cumplido
la pena de prision.

Finalmente, se prevé una agravacion ulterior por la que se du-
plican las penas si la conducta es cometida por servidores publicos
encargados de prevenir, detectar, denunciar, investigar o juzgar la
comision de delitos o ejecutar las sanciones penales, asi como a los
ex servidores publicos encargados de tales funciones que cometan
dicha conducta en los dos anos posteriores a su terminacion. Ade-
mas, se les impondra inhabilitacién para desempenar empleo, cargo
o comision hasta por un tiempo igual al de la pena de prisién im-
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puesta. La inhabilitacién comenzara a correr a partir de que se haya
cumplido la pena de prision.

Asimismo, las penas previstas se agravan hasta en una mitad si
quien realice cualquiera de las conductas previstas en el art. 400 Bis,
fracciones I y II, utiliza a personas menores de dieciocho anos de
edad o personas que no tienen capacidad para comprender el signi-
ficado del hecho o que no tiene capacidad para resistirlo.

Para comprender el art. 400 bis CP México, es preciso tener en
cuenta que, en México, el lavado de activos se concibi6 inicialmente
como una infraccion fiscal, regulada en el art. 115 bis del CF (Ojeda
Bohorquez, 2008: 472 et seq.). Sin embargo, en el ano 1996, el le-
gislador mexicano traslad6 dicha figura al art. 400 bis del entonces
CP para el distrito federal en materia de fuero comun y para toda
la Republica en materia de fuero federal (actualmente denominado
CP federal), bajo el nombre de delito de “operaciones con recursos
de procedencia ilicita”. EI nuevo nomen iuris supuso crear un delito
orientado a proteger la administracion de justicia y el orden socioe-
conémico nacional en general. Lo cual ya no se corresponde con el
objeto de tutela del delito fiscal, que como vimos supra es la protec-
cién del patrimonio de la Hacienda Publica. Por tanto, lejos de ser
una adaptacion especifica de la criminalizacion de delito fiscal para
casos de COT, en realidad, el art. 400 bis CP México da cuenta de la
evolucion del delito de lavado de activos en dicho pais y, por ende,
se estudia con mayor detalle en el capitulo dedicado a dicho delito.

Ahora bien, a los efectos que aqui interesan, conviene destacar
la singularidad de la regulaciéon mexicana en este punto, al pronun-
ciarse expresamente en favor de una presuncién de fraude fiscal en
los casos de lavado de activos transnacional. Concretamente, el tipo
penal se refiere a que el delito se cometa “dentro del territorio na-
cional, de éste hacia el extranjero o a la inversa”. El hecho de que el
lugar de ejecucién de la conducta integre el tipo objetivo supone que
debe ser abarcada por el dolo del autor. En casos de delito fiscal, esto
puede ser problemadtico (Martin Queralt, 2014: 41 et seq.) v, de facto,
dificultar la persecucién de dicho delito en el marco de la DOT: si el
sujeto no se representa que la vulneracién de la normativa fiscal esté
direccionada dentro del propio territorio nacional, o de México al
extranjero, o viceversa, su conducta puede quedar impune. Algo que
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no sera improbable, habida cuenta de que la definiciéon de lo que
constituye delito contra la Hacienda Publica entre los distintos paises
dista de ser uniforme.

A ello se une que la actual regulacion de los arts. 108 y 109 Co-
digo Federal en relacién con el 400 bis CP México es dificilmente
compatible con el principio non bis in idem, asi como el derecho a no
confesarse culpable. Al igual que ocurre en otros paises en los que
se discute sobre la viabilidad de que el delito fiscal sea delito pre-
vio al blanqueo, estas objeciones son salvables desde una perspectiva
critico-valorativa, si se entiende que estamos ante un concurso ideal
de delitos, en el que un solo hecho da lugar a dos hechos tipicos.
Sin embargo, la actual redaccion del art. 400 bis CP Mexicano es tan
amplia que abarca todo el disvalor tipico de las conductas de los arts.
108 y 109 CF. Es decir: la convivencia del CF y del CP en este punto
supone un doble castigo de la misma elusion de tributos, que pone
en entredicho el principio de proporcionalidad en su vertiente non
bis in idem (Aspe, 2019, 161 et seq.).

Junto a ello, la presunciéon del art. 108 CF en relacién con el 400
bis CP México conduce a conclusiones dificilmente compatibles con
el principio de presuncién de inocencia. Por un lado, presupone que
todo blanqueo de capitales conlleva un delito fiscal, si existe denun-
cia por parte de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico. Por
otro lado, parece dar por sentado que todo fraude fiscal puede con-
siderarse delito antecedente del blanqueo, sin mas requisitos. Pero:
¢hasta qué punto la cuota defraudada es un recurso de procedencia
ilicita a los efectos del delito de lavado de activos? Esta cuestion ha
sido objeto de gran discusion en Europa y aqui se coincide con la
doctrina que entiende que el fraude fiscal no puede considerarse
per se'y en todo caso un delito antecedente del delito de lavado de
activos (cfr. entre otros muchos: Diaz y Garcia Conlledo, 2014: 628
et seq.; Martinez-Bujan, 2015: 568 et seq.; Manjon-Cabeza Olmeda,
2012: 660 et seq.): la cuota defraudada no es un bien que pierda su
origen licito por el mero hecho de no ser declarado, y, por tanto, no
puede ser un bien con origen en una actividad delictiva. Cuestién
diferente son los supuestos en que se obtienen de manera indebida
devoluciones o se disfruta indebidamente de beneficios fiscales, en
los que el delito fiscal se configura como antecedente del blanqueo
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de capitales sin ningtin género de duda, puesto que se trata de bienes
que tienen su origen en una actividad delictiva.

A la vista de todo ello, se sugiere lege ferenda modificar la regula-
cion vigente a fin de no vulnerar el non bis in idemy la presuncion de
inocencia (Aspe, 2019: 209 et seq.). En cuanto a la presuncion de
que todo delito de lavado de activos supone un delito fiscal, estimo
necesario suprimirla o, en su defecto, hacer una restriccion. El au-
toblanqueo solo deberia ser punible cuando no pueda considerarse
mero disfrute, sino una conducta cualificada de encubrir u ocultar el
origen ilicito de los bienes (teoria de los hechos posteriores copena-
dos) (Bacigalupo Zapater, 2012: 21 et seq.) (en sentido diverso, por
ejemplo: Blanco Cordero, 2015: 491; Abel Souto, 2006: 224). Concre-
tamente, para apreciar un concurso real entre banqueo de capitales
y delito fiscal, seria preciso acreditar: (a) la idoneidad de la conducta
fraudulenta para, ademas de eludir impuestos, incorporar bienes ili-
citos al trafico econémico; y (b) que ello fuera abarcado por el dolo
del autor, a través de su proposito de rentabilizar las ganancias obte-
nidas en canales financieros seguros. Algo, esto ultimo, para lo que
seria conveniente eliminar la exigencia del art. 400 bis CP México
de que la conducta se realice “dentro del territorio nacional, de éste
hacia el extranjero o a la inversa” (Ndjera Gonzalez, 2018: 619). De
lo contrario, se corre el peligro de solapar el actual delito de lavado
de activos del art. 400 bis CP México con el fraude fiscal cometido en
el marco de la DOT.

3.2.5. Peru
3.2.5.1. Normativa

Lalegislaciéon peruana cuenta con una norma especial, el Decreto
Legislativo N° 813 del 20 de abril de 1996 (Congreso de la Republi-
ca de Peru), por el cual se aprob6 la Ley 106 Penal Tributaria, nor-
mativa en la que se encuentran reglamentados los delitos fiscales, a
los cuales se les denomina en forma genérica “delitos tributarios” o
“delitos de defraudacion tributaria” (Gavilan et al., 2010: 103 et seq.)

En concreto, el delito de defraudacion tributaria, se encuentra
contenido en la seccion II del capitulo II del titulo XI del libro se-
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gundo del CP (arts. 268 y 269 CP); sin embargo, dada su especialidad
y en razon de las materias juridicas que confluyen —derecho tributa-
rio y derecho penal—, asi como la vinculacién del citado ilicito con
la actuacion de las respectivas administraciones tributarias, se regula
también en la referida ley penal especial.

3.2.5.2. Bien juridico protegido

La Exposicion de Motivos de la Ley penal tributaria parece optar
por la tesis funcionalista, al senalar que el delito de defraudacién
tributaria “afecta de manera significativa a la sociedad, por cuanto
perjudica el proceso de ingresos y egresos a cargo del Estado, imposi-
bilitando que éste pueda cumplir con su rol principal de brindar los
servicios basicos a los miembros de la sociedad y generando ademas
planes de desarrollo global”.

3.2.5.3. Sujeto pasivo

El titular del bien juridico protegido es el Estado como ente recau-
dador (Ugaz Sanchez-Moreno & Ugaz Heudebert, 2017: 88 etseq.). En
el sistema tributario peruano la ley confiere esta condicién a dos en-
tidades: La Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria
(SUNAT) y a la Superintendencia Nacional de Aduanas (ADUANAS).

Sin embargo, la accién penal no corresponde en exclusiva a la au-
toridad tributaria, toda vez que de acuerdo con el segundo parrafo del
art. 60° del CT “[...] cualquier persona puede denunciar a la Adminis-
tracion Tributaria la realizacion de un hecho generador de obligacio-
nes tributarias”. A fin de incentivar este sistema, la denuncia de terce-
ros puede hacerse con solicitud de recompensa o sin ella, de acuerdo
con los arts. el art. 12°y 13 de la Ley de Exclusion o reduccion de pena,
denuncias y recompensas en los casos de delito e infraccion tributaria.

3.2.5.4. Sujeto activo

El delito de defraudacion tributaria en Perd no estd configurado
en sentido estricto como un delito especial, pues permite castigar a
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quien evade fraudulentamente impuestos, en provecho propio o de
un tercero. Cabe presuponer que, en primer término, sera responsa-
ble el deudor u obligado tributario (Ugaz Sanchez-Moreno & Ugaz
Heudebert, 2017: 88). No obstante, la redaccion de los tipos penales
es lo suficientemente abierta como para permitir el castigo de otras
personas no obligadas frente a la Hacienda publica (representantes,
asesores fiscales, etc.).

Finalmente, debe destacarse que en Perti no se prevé la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas por este delito. La Ley 30424
solo sanciona a las empresas administrativamente y por el delito de
cohecho transnacional.

3.2.5.5. Tipo objetivo

El art. 1 contiene el tipo basico de defraudacion tributaria, que
castiga la conducta de quien en provecho propio o de un tercero,
valiéndose de cualquier artificio, engano, astucia, ardid u otra forma
fraudulenta, deja de pagar en todo o en parte los tributos que esta-
blecen las leyes.

El art. 2 contempla dos modalidades especiales de defraudacion
tributaria (Ugaz Sanchez-Moreno & Ugaz Heudebert, 2017: 90 et
seq.)., consistentes en: (a) ocultar, total o parcialmente, bienes, in-
gresos, rentas, o consignar pasivos total o parcialmente falsos, para
anular o reducir el tributo a pagar; y (b) no entregar al acreedor
tributario el monto de las retenciones o percepciones de tributos que
se hubieren efectuado, dentro del plazo que para hacerlo fijen las
leyes y reglamentos pertinentes.

El art. 4 castiga como modalidad agravada de defraudacion: (a)
la obtencion de exoneraciones o inafectaciones, reintegros, saldos
a favor, crédito fiscal, compensaciones, devoluciones, beneficios o
incentivos tributarios, simulando la existencia de hechos que per-
mitan gozar de los mismos; y (b) la simulacién o provocacién de
estados de insolvencia patrimonial que imposibiliten el cobro de
tributos.



164 BeATRIZ GOENA VIVES

3.2.5.6. Tipo subjetivo

Se trata de delitos dolosos, que deben ser cometidos con conoci-
miento del riesgo que entrana la conducta tipica. Dado que la con-
ducta defraudatoria exige algo mds que el mero impago, se precisa
de una intencionalidad exteriorizada a través de un engano o ardid
encaminado a eludir dicho pago o el disfrute de un beneficio inde-
bido.

3.2.5.7. Penalidad

Las penas por las distintas conductas de defraudacion tributaria
se establecen de acuerdo a la intensidad del dano al bien juridico.
Ello se traduce en lo siguiente (Ugaz Sanchez-Moreno & Ugaz Heu-
debert, 2017: 90 et seq.): (a) el art.1, que contiene el tipo base, tiene
una pena de prision de 5 a 8 anos; (b) el art. 2, relativo a otras mo-
dalidades del tipo base, fija la pena de prision en un rango de 5 a 8
anos; (c) el art. 3 prevé la modalidad atenuada, segun la cantidad, si
no supera las cinco unidades impositivas, con pena de prisiéon de 2
a b anos y multa de 6 meses a 1 ano; y (d) el art. 4, relativo a modali-
dades agravadas, establece la pena de prision en un margen de ocho
a doce anos.

En el art. 5-D se prevén las circunstancias agravantes para los deli-
tos de defraudacion de los arts. 1y 2, que elevan la pena de prision a
un rango de ocho a doce anos, si:

1. Se utilizan una o mas personas naturales o juridicas interpues-
tas para ocultar la identidad del verdadero deudor tributario.

2. El monto del tributo o los tributos dejado(s) de pagar supere(n)
las cien Unidades Impositivas Tributarias (UIT) en un periodo de
doce meses o un ejercicio gravable.

3. El autor forma parte de una organizacion delictiva.

A estas penas de prision, deben anadirse las multas administrati-
vas. No se impone, por tanto, una multa penal por estos delitos, toda
vez que —de acuerdo con la Exposicion de Motivos de la Ley— ello
supondria sancionar dos veces por el mismo hecho.
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Ademas, el art. 6 prevé la pena accesoria de inhabilitacién no me-
nor de seis meses ni mayor de siete anos, para ejercer por cuenta
propia o por intermedio de tercero, profesion, comercio, arte o in-
dustria, incluyendo contratar con el Estado.

En Peru se prevé la posibilidad de eximir de pena cuando exis-
ta una regularizacion tributaria que cumpla con los requisitos del
art. 189° del codigo tributario. A saber, que se efectie por medio de
una auto-denuncia voluntaria y el pago total de la deuda tributaria o
devolucion de los beneficios tributarios obtenidos indebidamente a
través de medios fraudulentos. Todo ello, con caracter previo a cual-
quier clase de investigacion.

3.2.6. Analisis comparado de los sistemas latinoamericanos

De acuerdo con lo explicado anteriormente, cabe senalar que
existen una serie de caracteristicas comunes a la regulacion del delito
fiscal en los cinco sistemas latinoamericanos analizados (Argentina,
Brasil, Chile, México y Perd). Tal y como se ha mostrado, todos ellos
castigan penalmente la evasion fiscal, cuando puede acreditarse la
existencia de un particular animo defraudatorio. Se trata de regula-
ciones amplias, que tratan de abarcar el mayor nimero de conductas
posibles; ya sea mediante la enumeracion de multiplicidad de con-
ductas (Chile, México), como mediante la redacciéon amplia de los
tipos penales (Brasil). Ademas, muchos de los referidos paises coin-
ciden en concebir estos delitos como infracciones dificilmente dis-
tinguibles del Derecho administrativo y, por ende, regulan los delitos
tributarios a la par que las infracciones administrativas (por ejemplo,
Chile o Brasil) o en legislaciones especiales (Argentina, Pert). Tan
es asi que, de hecho, en el caso peruano, la multa es una sancién ad-
ministrativa que se impone ademas de la pena de prision (sin que se
prevea multa penal para estos delitos). Finalmente, en casi todos los
ordenamientos analizados se prevén modalidades agravadas segun
la modalidad de comision, la seriedad de la infraccién o la posicion
institucional del sujeto activo.

Ahora bien, dado que solo Chile y México pertenecen a la OCDE,
las previsiones en materia de delitos tributarios no son siempre ho-
mogéneas. Asi, por ejemplo, inicamente Argentina prevé responsa-
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bilidad penal de personas juridicas para esta clase de delitos. Ade-
mas, la regularizacion tributaria no recibe el mismo trato en todos los
paises: solo es fuente de exencién de pena en algunos de ellos (Ar-
gentina, Perd), mientras que en otros inicamente puede desplegar
un efecto atenuante del castigo (Chile) y, a veces, solo con caracter
potestativo (Brasil). Tampoco es coincidente el modo de concretar
el umbral de punibilidad: mientras que algunos paises fijan un limite
cuantitativo minimo para dotar de relevancia penal a la conducta
(Argentina), otros han optado por previsiones mucho mas amplias y
no necesariamente vinculadas a una defraudacion ni a un perjuicio
(Brasil, Chile). Ademas, aunque muchos de ellos configuran el delito
como un ilicito especial, algunos paises permiten su imputaciéon en
autoria a quien es extraneus (Pert). Esta heterogeneidad legislativa
dificulta el didlogo entre jurisdicciones. No solo entre paises de Amé-
rica Latina, sino también entre estos y otros sistemas no latinoame-
ricanos, como los aqui estudiados (EE.UU., Italia y Espana). De ahi
que, en el Gltimo apartado de este capitulo, se lleven a cabo una serie
de propuestas, a fin de aunar y mejorar la persecucion de los delitos
tributarios en América Latina.

Finalmente, cabe destacar que ninguno de los cinco sistemas se
han encontrado especificidades en la regulacion del fraude fiscal que
se haya debido especificamente a responder a la corrupcion asociada
al COT (excepto en lo que se refiere a un incremento de la pena por
recurrir a una organizacion criminal para cometer el delito). Argen-
tina

Unicamente en el caso de México se ha identificado una previ-
sion directamente orientada al castigo de defraudaciones provenien-
tes de ganancias ilicitas en el contexto transnacional: la presuncién
de delito fiscal del art. 108 CF cuando existan ingresos o recursos
que provengan de operaciones con recursos de procedencia ilicita
en el sentido del art. 400 bis CP México. Sin embargo, por los moti-
vos senalados anteriormente, se estima que esta presuncion: (a) no
es una solucion deliberadamente orientada a ofrecer una respuesta
especifica al delito fiscal en el contexto del COT, sino que resulta de
la génesis legislativa del delito de lavado de activos en México; (b) no
es una prevision compatible con los principios de proporcionalidad y
culpabilidad; y (c) no es una opcion politico-criminalmente deseable
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pues, contra lo que pudiera parecer, dificulta la prevencion y castigo
del delito fiscal cometido en el contexto del COT.

3.3. Colombia

3.3.1. Normativa

El delito de evasion fiscal fue introducido en el ano 2018 y modi-
ficado tan solo un ano después. Se encuentra regulado en el art. 434
B del capitulo XII del titulo XV de la Ley 599 de 2000 (CP), relativo
a “[...] la omision de activos, la defraudacion y la promocioén de es-
tructuras de evasion tributaria”.

Se trata de un tipo tan amplio que la doctrina coincide en califi-
carlo como tipo penal en blanco, toda vez que la antijuricidad de la
conducta se hace depender de normativa extrapenal, a la que remite
la propia ley penal. Hasta tal punto es asi, que la iniciacién de la ac-
cién penal se deja a eleccion de la DIAN y se encuentra condicionada
a que no exista una interpretacion alternativa razonable conforme a
Derecho aplicable, por la que los hechos y cifras declarados por el
contribuyente sean completos y verdaderos. (art. 434 B, Parrafo 1°).

3.3.2. Bien juridico protegido

Por un lado, podria entenderse que el bien juridico protegido es
el patrimonio publico, pues asi parece derivarse de la ubicacion sis-
tematica del delito que ahora se analiza. En concreto, y de acuerdo
con la Ley 2010 de 2019, el delito de defraudacion o evasion fiscal se
encuentra tipificado como un delito contra la administracién tribu-
taria o Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), que
es una forma de Administraciéon publica (César Sanchez et al. 2019).

Ahora bien, también podria considerarse que este delito protege
el orden econémico y social, pues su finalidad es garantizar la poli-
tica economica a través del recaudo de los tributos, recursos que fi-
nalmente permiten el cumplimiento de los programas del Gobierno.

Como se verd infra, el hecho de que el bien juridico protegido sea
el patrimonio publico permite que las personas juridicas sean castiga-
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das administrativamente por la comision de este delito por parte de
sus administradores o directivos.

3.3.3. Sujeto pasivo

El legislador regul6 este delito en un titulo dedicado a los “delitos
contra la Administracion tributaria”. De modo que puede afirmarse
que, el sujeto pasivo directo o inmediato, es la Direccién de Impues-
tos y Aduanas Nacionales (DIAN).

3.3.4. Sujeto activo

Se trata de un delito especial, que solo puede ser cometido por
el obligado tributario. Ahora bien, ex art. 30 del CP seria viable que
los extraneii, como los contadores y revisores fiscales, podrian respon-
der penalmente en calidad de participes (determinador y complice).
Ademis, en el caso de que las personas juridicas sean el sujeto obli-
gado, el contribuyente responsable seria el representante legal y/o
administrador de la sociedad (Jaramillo Posada/Restrepo Lopera,
2020: 20 et seq.).

Ademas, debe tenerse en cuenta que las personas juridicas pue-
den también ser hechas responsables de los delitos tributarios, de
acuerdo con la nueva redaccién del art. 34 de la Ley 1474 de 2011,
dada por la Ley 2195 de 18 de enero de 2022, en materia de transpa-
rencia, prevencion y lucha contra la corrupcion. En dicho precepto
se establece la responsabilidad administrativa sancionatoria contra
personas juridicas y sucursales de sociedades extranjeras por actos
de corrupcion. De este modo, e independientemente de las respon-
sabilidades penales individuales a que hubiere lugar, las entidades
de diversa naturaleza domiciliadas en Colombia pueden responder
administrativamente cuando se den los siguientes supuestos:

1. Cuando exista sentencia penal condenatoria ejecutoriada o
principio de oportunidad en firme, contra alguno de sus adminis-
tradores o funcionarios, por la comision de delitos contra la admi-
nistracion publica, el medio ambiente, el orden econémico y social,
financiacion del terrorismo y de grupos de delincuencia organizada,
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administracion de recursos relacionados con actividades terroristas
y de la delincuencia organizada, los consagrados en la Ley 1474 de
2011, o cualquier conducta punible relacionada con el patrimonio
publico, que hubieren sido realizados, directa o indirectamente.

2. Cuando la persona juridica o sucursal de sociedad extranjera,
domiciliados en Colombia se hubiere beneficiado o buscado benefi-
ciarse, directa o indirectamente por la comision de la conducta puni-
ble cometida por sus administradores o funcionarios.

3. Cuando la persona juridica o sucursal de sociedad extranjera,
domiciliados en Colombia, consintié o toleré la realizacion de la con-
ducta punible, por acciéon u omisién, considerando la aplicacién de
sus respectivos controles de riesgo.

Habida cuenta de que los delitos tributarios se conciben en Co-
lombia como delitos contra el patrimonio publico, las personas ju-
ridicas pueden ser responsables si, ante la comision de una defrau-
dacion fiscal, se cumplen los supuestos enumerados anteriormente.

3.3.5. Tipo objetivo

El tipo penal de defraudacion o evasion tributaria contempla cua-
tro modalidades de conducta diferenciadas y alternativas. A saber:
(a) el que estando obligado a declarar, no declare; (b) omitir ingre-
sos en la declaracion tributaria; (c) incluir costos o gastos inexisten-
tes; o (d) reclamar créditos fiscales, retenciones o anticipos improce-
dentes. Por ende, se aprecia que el tipo penal identifica las conductas
de evasion con las de elusion. Lo cual, que ha sido criticado por parte
de la doctrina, debe llevar a admitir una comprension indistinta y
amplia de uno y otro concepto, pese a que en sentido estricto se co-
rresponden con infracciones diferentes (Jaramillo Posada/Restrepo
Lopera, 2020: 17).

Se trata de un delito subsidiario, aplicable solamente si la conduc-
ta no esta penalizada con penas mayores. Consiste en omitir la obli-
gacion de declarar, u omitir ingresos al declarar, o declarar expensas,
créditos fiscales, retenciones o anticipos improcedentes, siempre que
el importe de las anteriores conductas alcance los 250 salarios mini-
mos legales mensuales vigentes (smlmv).
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A diferencia de lo que ocurre con el tipo penal del art. 434 A,
este delito no se refiere a una modalidad especifica de obligacion
tributaria. Por ende, aplica para todos los impuestos administrados
por la DIAN. Ademas, debe senalarse que se trata de un delito de
resultado, pues junto a las conductas referidas, debe acreditarse que
la respectiva liquidacion oficial que con posterioridad se lleve a cabo
por la administracion tributaria debe arrojar impuesto a cargo del
contribuyente por un valor igual o superior a 250 salarios minimos
legales mensuales vigentes e inferior a 2.500 salarios minimos legales
mensuales vigentes. Ello opera a modo de condicion objetiva de pu-
nibilidad, de modo que si no hubiera impuesto a cargo o este fuera
inferior a dicho monto, no habria delito (César Sanchez et al., 2019:
199 et seq.).

3.3.6. Tipo subjetivo

Se trata de una modalidad delictiva dolosa, en la que el autor
debe obrar con conocimiento y voluntad de estar defraudando a la
Administracion tributaria. Si la conducta fuese imprudente, no seria
punible penalmente.

3.3.7. Penalidad

En primer lugar, y como acaba de apuntarse, el tipo del art. 434 B
serd de aplicacién siempre que no exista otro precepto que castigue
la misma conducta con una pena mayor.

En los casos en los que sea de aplicacion lo dispuesto en el art. 434
B, la gravedad de la sancion dependera de la cuantia defraudada. Asi,
para los casos en los que se defraude por un valor igual o superior a
250 salarios minimos legales mensuales vigentes e inferior a 2.500 sa-
larios minimos legales mensuales vigentes, definido por liquidaciéon
oficial de la autoridad tributaria, sera sancionado con pena privativa
de la libertad de 36 a 60 meses de prision. En los casos en los que
la defraudacion sea superior a 2.500 salarios minimos legales men-
suales vigentes e inferior a 8.500 salarios minimos legales mensuales
vigentes, las penas se incrementaran en una tercera parte. Finalmen-
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te, en los casos que sea superior a 8.500 salarios minimos mensuales
legales vigentes, las penas se incrementaran en la mitad.

De acuerdo con el parrafo segundo del art. 434 B, se extinguira
la accién penal cuando el contribuyente presente o corrija la decla-
racion o declaraciones correspondientes dentro del término para
corregir previsto en el Estatuto Tributario y, en todo caso, realice
los respectivos pagos de impuestos, sanciones tributarias e intereses
correspondientes.

Ademas, conforme a lo establecido en el art. 34 de la Ley 1474 de
2011, las sanciones administrativas aplicables a las personas juridicas
y sucursales de sociedades extranjeras domiciliadas en Colombia po-
dran ser una o varias de las siguientes, debiendo quedar la sancién
impuesta debidamente inscrita en el Registro:

1. Multa de hasta doscientos mil (200.000) salarios minimos men-
suales legales vigentes, a la que se le sumara el mayor valor entre el
beneficio obtenido o pretendido. La autoridad de inspeccién, vigi-
lancia y control podra ordenar que hasta el 10% de la multa impues-
ta sea destinada a la adopcion, fortalecimiento o actualizacion del
programa de transparencia y ética empresarial de la persona juridica
responsable.

2. Inhabilidad para contratar con el sector publico.

3. Publicacion en medios de amplia circulacion y en la pagina web
de la persona juridica del extracto de la decisién sancionatoria. Todo
ello, a costa de la persona juridica sancionada.

4. Prohibicién de recibir cualquier tipo de incentivo o subsidios
del Gobierno, en un plazo de diez anos.

5. Remocion de los administradores u otros funcionarios o em-
pleados de la persona juridica o sucursal de sociedad extranjera do-
miciliada en Colombia que hayan sido condenados penalmente u
objeto de un principio de oportunidad, salvo que dicha remocién la
haya dispuesto el juez en la parte resolutiva de la sentencia.

6. Remocion de los administradores u otros funcionarios o em-
pleados de la persona juridica que hubieren tolerado o consentido la
conducta de la persona natural condenada penalmente o la conduc-
ta objeto de un principio de oportunidad.
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3.3.8. Analisis comparado

Desde 2018, la legislacion colombiana prevé un régimen de res-
ponsabilidad penal para castigar los delitos tributarios de los indivi-
duos personas fisicas. Se trata de una regulacion mas proxima a la de
EE.UU. y a la de algunos Estados latinoamericanos aqui analizados,
que a la de otros paises no latinoamericanos como Espana o Italia,
también estudiados en la presente investigacion. Asi, por ejemplo,
el delito de defraudacion tributaria esta redactado de un modo ge-
nérico y amplio, como vimos que ocurria en el caso de la § 26 USC
de EE.UU. Asimismo, pueden encontrarse ciertas similitudes con el
Derecho chileno, especialmente en lo que se refiere a la fuerte co-
nexion de este delito con la legislacion administrativa. Asi, como se
traté anteriormente, es un tipo sumamente abierto y subsidiario, que
se remite casi de modo integro a la legislacion extrapenal.

Sin embargo, en lo que respecta a exigir un minimo economi-
co como criterio de punibilidad, la legislacién colombiana se acerca
mas a otras legislaciones que también lo hacen, como la espanola, la
italiana, la peruana o la argentina.

Como en la mayor parte de los ordenamientos analizados, la le-
gislacion colombiana concede efecto eximente a la regularizacion.
Y, a diferencia de sus vecinos latinoamericanos, si prevé un sistema
de responsabilidad para los entes colectivos por la comision de estos
delitos. De un modo similar al ordenamiento italiano, la legislaciéon
colombiana prevé una responsabilidad corporativa de naturaleza ad-
ministrativa (no penal), pero por delitos tributarios. Los requisitos
y las penas previstas son distintos de los que existen en dicho orde-
namiento. Especialmente destacable es la pena de publicaciéon de
la sentencia a costa de la persona juridica. Se trata de una suerte de
shaming sanction, que no existe en los paises de referencia analizados
que prevén responsabilidad corporativa (solo se prevé, en su caso,
para algun delito aislado. Por ejemplo, en Espana para los delitos
contra el Mercado, art. 288 bis CP Espanol).

Por tanto, a modo de recapitulacion, puede afirmarse que la legis-
lacion colombiana cubre un necesario vacio al castigar a individuos y
a empresas por conductas de defraudacion tributaria. Lo hace, como
en otros ordenamientos, de modo amplio (quizas demasiado), y ase-
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mejando la elusion con la evasiéon. Asimismo, como es la tendencia
mayoritaria, se prioriza la recaudacion, otorgando una relevancia
eximente a la regularizacion. Asimismo, en Colombia, al igual que
en el resto de legislaciones analizadas (excepto quizas México y, en
su caso, con las salvedades apuntadas supra en 3.2.4.8 y 3.2.6,) no
se prevé algun tipo de especialidad para el caso en que los delitos
cometidos estén vinculados con el crimen organizado transnacional.

Asentado lo anterior, en la parte final de este capitulo se retomara
este andlisis, a fin de proponer mejoras en la regulacion. Pero, antes
de proceder a ello, se analizaran las otras modalidades de delitos tri-
butarios distinguibles de la defraudacion fiscal.

4. DELITO CONTABLE TRIBUTARIO Y OTROS
DELITOS CONTRA LA HACIENDA PUBLICA

La presente subseccion engloba el andlisis de tipos penales no
siempre coincidentes entre los distintos ordenamientos juridicos de
referencia, pero que tienen en comun su apartamiento con respecto
al delito de defraudacion fiscal en sentido estricto. Para ello se ha lle-
vado a cabo un esfuerzo de sistematizar legislaciones que no siempre
son armonicas, a fin de facilitar el estudio de cada forma delictiva de
una forma ordenada y fiel a la comun estructura de la presente obra
colectiva. El criterio comun que une a los delitos en este grupo es que
atentan contra el sistema de tributos (y no directamente contra la
labor de recaudacion de tributos), mediante conductas de que —en
muchos casos— facilitan o preparan la defraudacion fiscal. Por este
motivo, como se vera, es frecuente que muchas de las conductas ana-
lizadas en esta subseccion sean tipos de mera actividad o de peligro,
para los que no se exige una accion defraudatoria ni un animo refor-
zado o anadido al incumplimiento de la normativa fiscal. Tales deli-
tos son, por ello, exponentes paradigmaticos de la accesoriedad del
derecho penal o, si se prefiere, de su administrativizaciéon (Coca Vila,
2019: 572 et seq.). Lo cual se traduce, entre otras cosas, en una rela-
jacion de los principios que inspiran al derecho penal, tales como el
dolo, la culpabilidad o la ultima ratio (Silva Sanchez, 2019: 58 et seq.).
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El analisis de cada pais se ha hecho partiendo de dos subgrupos
de delitos. Por un lado, el delito tributario contable y de facturas fal-
sas, que se encuentra presente en todos los ordenamientos juridicos
de referencia. Por otro lado, otros delitos tributarios cuya prevision
depende de la idiosincrasia regulatoria de cada pais, sin que siempre
haya sido posible encontrar un equivalente en los ordenamientos ju-
ridicos de referencia. En aquellos paises en los que el derecho penal
tributario se ha configurado en una ley tributaria, es frecuente que
la regulacion sea mas casuista (por ejemplo, Italia, México, EE.UU.).
En cambio, los paises en los que la regulacion es exclusivamente pe-
nal —sea en el Codigo o en una ley especial— las modalidades de-
lictivas son mas reducidas (por ejemplo, Colombia, Espana, Pera).

4.1. Paises no latinoamericanos de referencia: Espana, Italia y Esta-
dos Unidos

4.1.1. Espaia
4.1.1.1. Normativa

El delito contable se regula en el art. 310 CP, dentro del titulo XIV

sobre los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad
Social del Libro II.

Por su parte, el delito de falsedad en documento mercantil (factu-
ras falsas), se regula en el art. 392 CP, en el titulo XVI, relativo a los
delitos contra la Fe Publica. No es, por tanto, un delito especifica o
formalmente tributario (De la Mata Barranco, 2018: 566 et seq.; Coca
Vila, 2019: 601 et seq.).

4.1.1.2. Bien juridico protegido

Para el delito contable, existe un bien juridico protegido de ca-
racter mediato que seria la Hacienda Publica entendida como activi-
dad financiera del Estado, Comunidades Auténomas y Entes locales
desarrollada en el marco del orden publico econémico. En cuanto
al bien juridico inmediato se concreta en la correctay concreta deter-
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minacion de la deuda tributaria (Coca Vila, 2019: 601 et seq.; De la
Mata Barranco, 2018: 566 et seq.; Martinez-Bujan, 2019: 758).

Es un delito de riesgo y de peligro abstracto, puesto que no requie-
re para su existencia que se haya producido un peligro real para la Ha-
cienda Publica. El delito se consuma con la realizacion de cualquiera/s
de las modalidades comisivas referidas a continuacion, sin que sea ne-
cesario el efectivo perjuicio o fraude a la administracién tributaria. Si
éste llegara a producirse el delito de fraude fiscal contemplado en el
art. 305 CP absorberia al delito penal objeto de estudio.

Por su parte, el delito de falsedad en documento mercantil atenta
contra la fe publica como bien juridico protegido. El delito se con-
suma con la mera emisiéon de facturas falsas, con los requisitos de
imputacion objetiva que se detallaran infra, a continuacion.

4.1.1.3. Sujeto activo

El delito contable es un delito especial en cuanto a que sélo pue-
de ser sujeto activo quien esté obligado por una norma tributaria
a llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales; sera, por
tanto, sujeto activo, un contribuyente y empresario. Quien no retina
los requisitos necesarios para ser sujeto activo del delito no podra ser
autor, aun cuando pueda ser participe, inductor, cooperador nece-
sario o complice (Coca Vila, 2019: 601 et seq.; De la Mata Barranco,
2018: 566 et seq.; Martinez-Bujan, 2019: 779).

El delito de falsedad también es un delito especial. Los casos de
falsedad por parte de un funcionario publico se regulan en el art.
390 CP. En cambio, los casos de falsedad cometida por particulares
se regulan en el art. 392 CP (con remision al 390.2 CP). Para que
esta ultima modalidad de falsedad sea punible, es preciso que este-
mos ante una falsedad material, es decir, que altere la realidad de
un documento (art. 390.4 CP). Sin embargo, las llamadas falsedades
ideologicas (es decir, las que narran hechos falsos) no son punibles
cuando las comete un particular. El emisor de las facturas falsas, con
independencia del delito de falsedad documental, si colabora en la
comision del delito fiscal, podra incurrir también como cooperador
necesario en dicho delito.
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4.1.1.4. Sujeto pasivo

Lo sera el acreedor tributario, tanto la Hacienda Estatal, como la
Autonoémica o Local, siempre que sean susceptibles de verse afecta-
das por el incumplimiento de las obligaciones contables (De la Mata
Barranco, 2018: 530 et seq.; Martinez-Bujan, 2019: 758).

4.1.1.5. Tipo objetivo

La conducta delictiva del delito contable (art. 310 CP) consiste
en incumplir la obligacién de llevar contabilidad mercantil, libros
o registros fiscales, estando obligado a ello, mediante alguna de las
modalidades comisivas siguientes (Coca Vila, 2019: 604 et seq.; De la
Mata Barranco, 2018: 566 et seq.; Martinez-Bujan, 2019: 763 et seq.):

— Art. 310.a CP: Incumplimiento absoluto de dicha obligacion en
régimen de estimacion directa de bases tributarias. Esto es, que no
exista ningun tipo de contabilidad respecto a todo un mismo perio-
do impositivo (Sanchez-Ostiz, 1995: 55 et seq.). Esta excluido el suje-
to pasivo tributario sometido al régimen de estimacién objetiva sin-
gular. Se entenderd cometido este delito en esta modalidad cuando
existiendo contabilidad en el ambito del régimen de estimacion di-
recta, el obligado se niegue a ponerla a disposiciéon de la Administra-
cion tributaria, o cuando el incumplimiento de los deberes contables
fuera de tal naturaleza que se hiciera imposible la determinaciéon de
la base mediante estimacion directa, siendo necesario recurrir a la
estimacion indirecta.

— Art. 310.b CP: Llevanza de contabilidades distintas referidas a
una misma actividad y ejercicio econémico, que oculten o simulen
la verdadera situacion de la empresa. Es una de las modalidades mas
frecuentes de fraude fiscal. Las contabilidades distintas se refieren a
lo que se conoce como “doble contabilidad”: una empleada para las
declaraciones fiscales y otra que es la que refleja la situacion real de
la empresa. Sin embargo, esta modalidad casi nunca se lleva a cabo
mediante la llevanza de dos contabilidades completas, una verdadera
y otra falseada, sino que se lleva ésta iltima mds las anotaciones en los
libros o registros que corresponda de las operaciones no contabiliza-
das, ocultas. El elemento determinante de esta modalidad comisiva
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es la publicidad, pues el tipo penal exige que se haga valer frente a
terceros una contabilidad diferente a la exhibida a la Hacienda Pu-
blica. Quedan fuera del tipo los registros de caracter exclusivamente
fiscal que deben llevar los profesionales no sujetos al régimen de con-
tabilidad mercantil.

— Art. 310.c CP: No anotar en los libros obligatorios, negocios,
actos, operaciones o, en general, transacciones econémicas, 0 ano-
tarlos con cifras distintas a las verdaderas, con finalidad de alterar
datos con relevancia fiscal.

— Art. 310.d CP: Practicar en los libros obligatorios anotaciones
contables ficticias.

En estos dos ultimos casos, para estar ante este ilicito penal, seran
exigibles dos requisitos adicionales, cumulativos. En primer lugar,
que se hayan omitido las declaraciones tributarias o que las presen-
tadas fueran reflejo de su falsa contabilidad. En segundo lugar, que
la cuantia de los cargos o abonos omitidos o falseados exceda, sin
compensacion aritmética, de 240.000 euros por cada ejercicio econoé-
mico. Esto quiere decir que para fijar el limite de los 240.000 euros
habra que sumar las rectificaciones que se hayan hecho en la conta-
bilidad o registro con independencia del caracter positivo o negativo.

Por su parte, la conducta delictiva de la falsedad puede ser de
cuatro tipos, siendo que, como ya se explico, el particular no puede
ser autor de la ultima modalidad:

— Art. 390.1.1.° CP: Alterar un documento en alguno de sus ele-
mentos o requisitos de caracter esencial.

—Art. 390.1.2.° CP: Simular un documento en todo o en parte, de
manera que induzca a error sobre su autenticidad.

—Art. 390.1.3.° CP: Suponer en un acto la intervencién de perso-
nas que no la han tenido, o atribuyendo a las que han intervenido
en ¢l declaraciones o manifestaciones diferentes de las que hubieran
hecho.

—Art. 390.1.4.° CP: Faltar a la verdad en la narracién de los hechos.

Por tanto, si se detecta la existencia de facturas emitidas en las
que se haya falseado alguna de sus partes (destinatario, importe, etc.)
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pero en las que exista una operacion real, no habra delito de falsedad
documental. Si se podra apreciar delito cuando las facturas reflejan
operaciones inexistentes o simuladas, en tanto que dicha conducta
casa con lo dispuesto en el art. 390.1.2° CP

4.1.1.6. Tipo subjetivo

Tanto el delito contable del art. 310 CP como el delito de falsedad
del art. 390-392 CP exigen dolo. El tipo no senala un dolo especifico,
sin embargo, en la practica totalidad de los casos la actuacion del suje-
to activo viene determinada por la intencién de eludir las obligaciones
tributarias de la empresa o falsear los documentos que las reflejen.

En la modalidad de llevanza de contabilidades distintas parece
ademas inferirse el animo de ocultacién o simulacion de la verdadera
situacion de la empresa.

El concepto de engano en el delito fiscal no difiere del engano
en la estafa. Consiste en afirmar algo falso como verdadero o el ocul-
tamiento de lo verdadero. Por eso, las declaraciones incompletas,
incorrectas o falsas resultan punibles pues, en definitiva, consisten
en afirmar como verdadero lo que no lo es (Sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de enero de 2006).

4.1.1.7. Penalidad

A las personas fisicas se les castiga con la pena de prision de cin-
co a siete meses por el delito contable del art. 310 CP y con la pena
de seis meses a tres anos y multa de seis a doce meses por el delito
de falsedad del art. 392 CP. En cambio, si la falsedad la comete un
funcionario, la pena es de prision de tres a seis anos, multa de seis a
veinticuatro meses e inhabilitacion especial por tiempo de dos a seis
anos (art. 390 CP).

Las personas juridicas no responden por el delito de falsedad del
392 CP, pero si por el delito contable del 310 CP (Martinez-Bujan,
2019: 782 et seq.). En este ultimo caso, las personas juridicas son
castigadas con la misma pena que el delito de defraudacién fiscal.
A saber, multa de seis meses a un ano y pérdida de la posibilidad de
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obtener subvenciones o ayudas ptiblicas y del derecho a gozar de los
beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante el
periodo de tres a seis anos. Ademas, con cardcter temporal, pueden
imponerse una o varias de las sanciones interdictivas enumeradas
en el art. 33.7 (b) a (g), que incluyen las siguientes: prohibicién de
contratar con las Administraciones Publicas, suspension de las acti-
vidades, clausura de locales y establecimientos, inhabilitaciéon para
obtener subvenciones publicas y ayudas publicas, para contratar con
el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de
la Seguridad Social, intervencion e incluso disolucién de la persona
juridica.

Conviene senalar también que, recientemente, se ha aprobado
en Espana la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la pro-
teccion de las personas que informen sobre infracciones normati-
vas y de lucha contra la corrupcion. Con ello, se pretende incentivar
la colaboracion de los ciudadanos en la persecucion y deteccion de
los delitos. Y se hace una mencién expresa a la informacién sobre
conductas que constituyan delitos tributarios o infracciones contra
la Hacienda Publica y la Seguridad Social. Asi, de acuerdo con el
art. 2 de dicha ley, se protege a las personas que: (a) informen sobre
conductas que afecten —entre otros— a los intereses financieros de
la Union Europea (art. 2.1.a). 2°); (b) sobre infracciones relativas al
mercado interior en relaciéon con los actos que infrinjan las normas
del impuesto sobre sociedades o con practicas cuya finalidad sea ob-
tener una ventaja fiscal que desvirtie el objeto o la finalidad de la
legislacion aplicable al impuesto sobre sociedades (art. 2.1.a). 3°);
o (c) sobre acciones u omisiones que puedan ser constitutivas de
infraccion penal o administrativa grave o muy grave, por implicar un
quebranto econémico para la Hacienda Publica y para la Seguridad
Social (art. 2.1.b).

4.1.2. Italia
4.1.2.1. Normativa

Las distintas modalidades de delito contable tributario se regulan
en el Capitulo II del DL 74/2000, tinicamente respecto de los Im-
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puestos sobre la Renta y sobre el Valor Anadido. Se trata de delitos
regulados en los arts. 8 y 10 del DL 74/2000, que afectan a la docu-
mentaciéon que sustenta y justifica las operaciones econémicas del
contribuyente, concretamente, las facturas y documentos contables
(Grigoras, 2021: 22 et seq.; Lanzi & Aldrovandi, 2020: 437 et seq.).

4.1.2.2. Bien juridico protegido

En el caso de este grupo de delitos y, particularmente en el caso
del art. 8 relativo a la emision de facturas falsas, el interés patrimonial
del Estado no es el bien juridico directamente afectado. Ahora bien,
en dltimo término, si es el bien juridico objeto de proteccién, toda
vez que el derecho penal tributario italiano exige que de la conducta
defraudatoria u omisiva se derive un perjuicio para el erario publico.
Hasta el punto de que la tentativa se encuentra expresamente exclui-
da. De modo que, incluso en estos delitos de caracter documental, el
bien juridico protegido es el patrimonio del Estado (Grigoras, 2021:
8 et seq.; Lanzi & Aldrovandi, 2020: 437 et seq.).

4.1.2.3. Sujeto pasivo

En consonancia con lo anterior, debe afirmarse que el sujeto pasi-
vo es la Administracién tributaria. Ello conduce a entender que me-
diante estos delitos se protege el interés recaudatorio y el patrimonio
del Estado (Grigoras, 2021: 16 et seq.; Lanzi & Aldrovandi, 2020: 171
etseq.).

4.1.2.4. Swjeto activo

A diferencia de lo que ocurre con los otros delitos tributarios del
DL 74/2000 analizados anteriormente, ni el delito de omision de
facturas u otros documentos andlogos para operaciones inexistentes
(art. 8), ni el delito de ocultamiento o destruccion de documentos
contables (art. 10), exigen ninguna cualidad especial alguna al sujeto
activo. Ademas, permiten que la emision de facturas falsas o la oculta-
cién de documentos contables se puedan utilizar en beneficio propio
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o de terceros. Todo ello convierte a estas formas delictivas en delitos
comunes, que pueden ser imputados a titulo de autoria a cualquier
sujeto (Grigoras, 2021: 17 et seq.).

4.1.2.5. Tipo objetivo

Existen dos conductas tipicas diferenciadas relativas a la defrauda-
ci6on tributaria mediante documentacion contable (Grigoras, 2021:
22 et seq.; Lanzi & Aldrovandi, 2020: 437 et seq.).

El art. 8 DL 74/2000 castiga la emision de facturas o de otros do-
cumentos andlogos relativos a operaciones inexistentes para facilitar
que terceros evadan los Impuestos sobre la Renta o sobre el Valor
Anadido. Este delito castiga a quienes emiten facturas utilizadas por
terceros para disminuir su base imponible y, con ello, la cuantia a
pagar en los correspondientes impuestos.

Por su parte, el art. 10 DL 74/2000, tipifica las conductas consis-
tentes en ocultar o destruir, en su totalidad o de forma parcial, la
documentacion que refleje la contabilidad u otros documentos que
deban ser conservados —por mandato legal—, con la finalidad de
evadir los Impuestos sobre la Renta o sobre el Valor Anadido o para
facilitar la evasion a terceros, de tal modo que todo ello impida la ave-
riguacion de la verdadera renta obtenida o del volumen de negocios
o de facturacion por parte de la Administracion Tributaria.

4.1.2.6. Tipo subjetivo

Se trata de delitos dolosos, en los que debe concurrir el especial
animo de evadir impuestos y/o de favorecer que terceros evadan los
impuestos a los que se refiere el DL 74/2000. en el derecho penal
italiano rige el sistema de incriminacion especifica de la imprudencia
(art. 42.2 CP) y como el DL 74/2000 no contiene ninguna prevision
de este tipo, debe entenderse que las conductas imprudentes no se-
rian tipicas (Grigoras, 2021: 17 et seq.; Lanzi & Aldrovandi, 2020:
92).
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4.1.2.7. Penas

El delito de emision de facturas falsas (art. 8) castiga de igual
modo a quien presenta una declaracion fraudulenta valiéndose de
facturas falsas que a quien emite dichas facturas. En ambos casos esta
prevista una pena de prisiéon de cuatro a ocho anos de prision, si la
cuantia defraudada es superior a 100.000 euros y de un ano y seis me-
ses a seis anos de prision, si fuera inferior a dicha cuantia (Grigoras,
2021: 26 et seq.; Lanzi & Aldrovandi, 2020: 461 et seq.).

Por su parte, el delito de ocultar o destruir documentacién conta-
ble (art. 10) tiene una pena de prision de tres a siete anos.

Junto a ello, debe recordarse la posibilidad de anadir a estas penas
las penas accesorias del art. 12.1 y ya explicadas al tratar del delito de
evasion fiscal (supra, subseccion 4) y la prevision del art. 12.2 sobre
la prohibicién para desempenar cargos publicos si la condena fuera
por un delito de emision de facturas u otros documentos para opera-
ciones inexistentes (art. 8 del DL 74,/2000).

En cuanto a la eventual responsabilidad de las personas juridicas,
estas pueden ser responsables por cualquiera de los dos delitos aqui
analizados, ex art. 25-quinquiesdecies. La entidad sea castigada me-
diante multa de hasta cuatrocientas cuotas y sanciones interdictivas.
Ademas, dan lugar al decomiso del beneficio del delito (es decir, del
ahorro fiscal).

4.1.3. Estados Unidos
4.1.3.1. Normativa

Como se expuso anteriormente, el titulo 26 del US Code tipifica
numerosas conductas constitutivas de delitos tributarios (Internal
Revenue Service-Office of Chief Counsel-Criminal Tax Division 2009,
62 etseq.). Asi, junto al delito de intento de evasion fiscal de 1a § 7201
analizado anteriormente, existen otros muchos delitos que podrian
subdividirse en dos grupos. Por un lado, los delitos relativos a la docu-
mentacion fiscal o contable y al pago de los tributos (§§ 7202, 7203,
7204, 7205, 7206, 7207, 7208, 7209 y 7211). Por otro lado, los delitos
que interfieren en el proceso de recaudacién o inspeccién por parte
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de la Administracién tributaria (§§ 7210, 7212, 7215, 7216 y 7217).
Junto a estos delitos, se encuentran todos los asociados al titulo 18 US
Code, relativos —en sintesis— a conductas de participacion.

Todos los delitos referidos son delitos menores, en comparacion
con el delito de evasion fiscal analizado anteriormente que, en con-
secuencia, conllevan aparejada una pena menor, como se verd a con-
tinuacion.

4.1.3.2. Bien juridico

En la legislacion federal estadounidense no se encuentra definido
un bien juridico concreto contra el que atenten los delitos tributa-
rios, ya que el capitulo 26 del US Codeno anuncia la proteccion de un
interés determinado. Ahora bien, como se expuso anteriormente, el
modo en el que estan redactados los tipos penales y los precedentes
jurisprudenciales sugieren una prevalencia de las tesis o visiones pa-
trimonialistas.

4.1.3.3. Sujeto pasivo

Como se expuso anteriormente, los delitos tributarios de la legis-
lacién federal estadounidense se configuran como delitos contra el
Internal Revenue Service (IRS) o Agencia tributaria de los EE.UU. Ello,
pese a que algunos de los delitos aqui analizados se refieren al buen
funcionamiento de las autoridades y, como se vera, se alejan de una
concepcion patrimonial de los delitos tributarios, en la que la insti-
tucion parece primar sobre la efectiva afectacion al Erario publico.

4.1.3.4. Sweto activo

En su mayoria, son delitos que puede cometer otra persona dis-
tinta del contribuyente. En la practica, muchas de las conductas des-
critas en los delitos que ahora se analizan solo pueden ser cometidas
por la persona que en cada caso sea destinataria de la concreta obli-
gacion tributaria (contribuyente, empleador, etc.). Sin embargo, son
delitos extensibles a terceros que intervengan en el delito en nombre
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de estas personas, como los facilitadores o asesores fiscales, pues los
tipos penales estan redactados de un modo abierto y, en algunos ca-
sos apelan a “cualquiera”.

A este respecto, debe tenerse presente la clausula 6mnibus de la
§7212(a), a la que mds adelante se hara referencia detallada. Se tra-
ta de una disposicion que permite extender la condiciéon de sujeto
activo a cualquier sujeto, pues castiga “cualquier acto que obstruya o
impida corruptamente, o trate de obstruir o impedir, la debida admi-
nistracion del Internal Revenue Code o Codigo de Impuestos Internos”.

Ahora bien, esto no aplica a algunas figuras delictivas que solo
pueden ser cometidas por las autoridades. Es el caso, por ejemplo,
del delito de cohecho previsto en el §7214(9), que solo puede ser
cometido por el funcionario que acepte o solicite el soborno.

4.1.3.5. Tipo objetivo

Por lo que se refiere al primer grupo de delitos relativos a la do-
cumentacion contable y al pago, pueden distinguirse las siguientes
conductas:

- 26 USC §7202 castiga dos conductas relativas a la recaudacion,
contabilizaciéon y pago de impuestos: (a) un incumplimiento inten-
cionado de la recaudacion; y 2) un incumplimiento intencionado de
contabilizar y pagar verazmente el impuesto (Internal Revenue Ser-
vice-Office of Chief Counsel-Criminal Tax Division 2009, 30 et seq.).
Asi, los elementos del tipo objetivo que deben ser probados mas alla
de una duda razonable son los siguientes: 1) El deber de recauda-
cion, y/o de contabilizacion y pago veraz; (b) el incumplimiento de
la obligacién de recaudar, o de contabilizar y pagar verazmente; y (c)
la voluntariedad o willfulness.

— 26 USC §7203: Incumplimiento intencionado de la obligacion
de presentar la declaracién, suministrar informacién o pagar el im-
puesto que no constituya una tentativa de evasion de la §7201 ni un
incumplimiento de la § 7202: A diferencia de lo que ocurre en el
delito de intento de evadir impuestos, en este caso, no es preciso que
exista una accién afirmativa, sino que se penaliza la mera omisién
dolosa.
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- 26 USC §7205: Omision o fraude respecto de la informacion so-
bre retenciones salariales, distinguiéndose la conducta de ocultar la
informacion sobre retenciones salariales (USC §7205.a), de la de no
informar sobre la retencion de intereses y dividendos (USC §7205.b).

— 26 USC §7206: Presentacion de declaraciones y documentos
falsos firmados bajo apercibimiento de incurrir en falso testimonio
(Internal Revenue Service, Office of Chief Counsel, Criminal Tax
Division, 2009: 62 et seq.). Esta modalidad delictiva comprende dis-
tintas conductas tipicas. A saber: (a) declaracion fraudulenta o pre-
sentacion de documentos fraudulentos bajo la expresa advertencia
de pena de perjurio (§7206.1); (b) asistencia o asesoramiento en la
preparacion o presentacion de una declaracion, afidavit, reclamo u
otro documento, fraudulento o falso (§7206.2); (¢) eliminacién u
ocultacion de cualquier bien, mercancia o propiedad sujeta a tribu-
tacion (§7206.4);y (d) ocultar propiedades o retener, falsificar y des-
truir registros a fin de inducir a error sobre la condicion financiera
del contribuyente o de otra persona responsable del correspondien-
te impuesto en acuerdos de cierres de impuestos (§7206.5).

— 26 USC §7207: Presentacion de devoluciones, declaraciones u
otros documentos fraudulentos a la Hacienda publica o IRS (Inter-
nal Revenue Service, Office of Chief Counsel, Criminal Tax Division,
2009: 87 et seq.). A diferencia de lo que ocurre en el delito del §
7206, en este caso no es preciso que el documento esté firmado ni
sujeto a apercibimiento de falso testimonio. En cambio, es suficiente
con su presentacion al IRS conociendo su caracter falso o fraudulen-
to (United States v. Bishop, 412 U.S. 346, 358 (1973), 357-358).

— 26 USC §7208: Delitos de hacer un uso fraudulento de sellos
fiscales (tax stamps).

—26 USC §7209: Uso o venta no autorizada de sellos fiscales.

— 26 USC §7211: Declaraciones falsas a los compradores o arren-
datarios en relacion con el impuesto aplicable a la operacion.

Junto a estas modalidades delictivas, vinculadas a la presentacion
y pago de los tributos, puede distinguirse un segundo grupo de deli-
tos relacionados con el procedimiento recaudatorio y las actuaciones
de la Administracion tributaria. Son los siguientes:
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- 26 USC §7210: Incumplimiento de la citacion o requerimiento
(summons) en un proceso fiscal.

— 26 USC §7212: Intentos de interferir con la administracion de
las leyes de impuestos internos: Este articulo contempla tres conduc-
tas distintas, separadas en dos paragrafos. E1 § 7212(a) contiene dos
clausulas. La primera clausula prohibe las amenazas o los intentos de
interferir con las autoridades de persecuciéon en materia de los deli-
tos del titulo 26. La segunda clausula, mas general, conocida como
la “clausula 6mnibus”, prohibe cualquier acto que obstruya o impida
corruptamente, o trate de obstruir o impedir, la debida administra-
cion del Internal Revenue Code. Se trata de una clausula que no debe
utilizarse como sustituto de un cargo directamente relacionado con
la responsabilidad fiscal, como la evasion de impuestos o la presenta-
cion de reclamaciones falsas, si dicha acusacion es facilmente demos-
trable. Sin embargo, la clausula 6mnibus puede utilizarse para com-
plementar otros cargos, y es particularmente apropiada para castigar
a los acusados por conductas que obstruyen o impiden las operacio-
nes del IRS, incluidas las auditorias, los procesos de recaudacion y
las investigaciones. De este modo, cuando un acusado realiza una
conducta destinada a obstruir o retrasar las operaciones del IRS ope-
raciones o la aplicaciéon y recaudaciéon de impuestos, es de aplicacion
la § 72012 (a), independientemente de que esa misma persona tam-
bién sea procesada por conspiracion u otros delitos.

- 26 USC § 7213. Divulgacién no autorizada de informacion.

—26 USC § 7213A. Inspeccién no autorizada de las declaraciones
o de la informaci6n de las declaraciones.

— 26 USC § 7214. Infracciones por parte de agentes y empleados
de los Estados Unidos: Este delito contiene una lista de conductas
que se corresponden con las explicadas anteriormente, pero para
cuando son cometidas por un funcionario de los EE.UU., en relacion
con los delitos tributarios del titulo 26 USC. Ademas, el §7214(9) cas-
tiga expresamente al funcionario que admita o solicite un soborno
para el compromiso, ajuste o arreglo de cualquier cargo por cual-
quier violacién o supuesta violacion de la ley en materia tributaria.

— 26 USC §7215: Delitos con respecto a los impuestos recauda-
dos: Es un delito no cumplir con cualquier disposicion del Internal
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Revenue Code, que exige a los empleadores (entre otros), recaudar
los impuestos sobre el empleo y depositar los impuestos retenidos
en una cuenta bancaria especial mantenida en fideicomiso para los
Estados Unidos. Por ejemplo, en el caso de los impuestos de la Segu-
ridad Social o FICA (§ 3301) y los impuestos federales de desempleo
o FUTA (§ 3302).

— 26 USC § 7216. Revelacion o uso de informacion por parte de
quienes preparan las declaraciones.

—26 USC § 7217. Prohibicion de la influencia del poder ejecutivo
sobre las auditorias de los contribuyentes y otras investigaciones.

4.1.3.6. Tipo subjetivo

Como ha podido apreciarse al detallar los elementos del actus
reus, la mayor parte de los delitos fiscales aqui analizados son dolo-
sos, pues la conducta tipica exige que se actie o se omita “willfully”.

La excepcion mas significativa es la § 7215, que es un caso de res-
ponsabilidad objetiva o strict liability, en el que no es preciso acreditar
ninguna clase de estado mental para castigar al sujeto, sino que es
un supuesto de responsabilidad por el resultado (The United States
Department of Justice 2020, chap. 18). En cambio, el caso de la §
7212(a), es distinto: aunque no describe un estado concreto de mens
rea 'y, por ende, no requiere expresamente que el acusado haya ac-
tuado voluntariamente, el tipo penal exige que se haya actuado “co-
rruptamente”, por lo que una referencia al estado mental del sujeto
seria redundante. (Vid. United States vs. Kelly, 147 F.3d 172, 177 (2d
Cir. 1998).

4.1.3.7. Penalidad

Los delitos aqui analizados son delitos menores (misdemeanors),
que conllevan penas de prision y de multa mas leves que las previstas
para los felony offenses, que pueden aplicarse conjuntamente. Se trata
de penas de prision que, en su mayoria, se sitian en torno a un maxi-
mo de un ano (salvo que el delito comprenda una infracciéon tributa-
ria grave que permita agravar la pena a cinco anos). Por su parte, la
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multa distingue entre la cantidad imponible al autor persona fisica
y la imponible a la persona juridica (que puede llegar a umbrales
mas elevados). Las cantidades maximas se sitian entre los 1000 USD
y los 100.000 USD vy, como se dijo anteriormente, la gravedad de-
pendera de lo que el IRS determine en cada caso. Algo para lo cual
pueden servir (sin que sean preceptivas) las directrices de sentencia
o Criminal Tax Sentencing Guidelines elaboradas por la U.S. Sentencing
Commission.

4.1.4. Analisis comparativo de los paises no latinoamericanos de
referencia

Como se puede apreciar, la regulaciéon de los delitos tributarios
distintos del fraude fiscal en los sistemas de los paises no latinoameri-
canos de referencia, solo pueden asemejarse en cuestiones minimas.
Asi, se podria decir que la mayor parte de ellos requieren dolo y ex-
tienden al maximo los sujetos que pueden ser responsabilizados por
estas conductas, regulando los delitos como comunes y previendo la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Asimismo, son deli-
tos de mera actividad, que conllevan penas menos graves que el de-
lito de defraudacién tributaria (por ejemplo, son clasificados como
misdemeanors en la legislacion norteamericana).

Mas alla de estas minimas coincidencias, las legislaciones analiza-
das en esta subseccion presentan un esquema o estructura diferente.
En Estados Unidos (que no cuenta con un Derecho administrativo
sancionador) la cantidad de infracciones es mayor, pues se lista una
casuistica que no estd presente en el derecho penal espanol, ni tam-
poco en la legislacion especial italiana.

Las divergencias regulatorias son especialmente claras en el caso
del delito de facturas falsas. Mientras que la legislacion italiana in-
cluye entre los delitos fiscales, el derecho penal espanol las regula al
margen de los delitos tributarios, como un delito contra la fe publica.
Y distingue entre la falsedad de funcionario y la de los particulares,
otorgando un tratamiento penal muy divergente segin sea un parti-
cular o un funcionario en el ejercicio de sus funciones.
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En conclusion, el caracter cuasi administrativo del delito de de-
fraudacion fiscal es ain mas claro en el caso de delitos tributarios dis-
tintos de aquél, como el delito contable o el delito de facturas falsas.
Por tanto, la penalizacion de lo que de otro modo serian infracciones
administrativas depende de la idiosincrasia de cada pais, sin que pue-
dan extraerse conclusiones demasiado generales comunes a los tres
sistemas no latinoamericanos de referencia.

Por ultimo, cabe mencionar que en ninguno de los tres sistemas
se han encontrado especificidades en la regulacion de los delitos
contables tributarios y de facturas falsas que respondan especifica-
mente a la corrupcion asociada al COT.

4.2. Paises latinoamericanos de referencia
4.2.1. Argentina
4.2.1.1. Normativa

Los delitos objeto de esta subseccion se regulan, al igual que los
de fraude y evasion fiscal, en la Ley 24.769. En concreto, ahora nos
centraremos en el estudio de los denominados “delitos tributarios
comunes” (titulo III, arts. 10 a 12 bis). Ademas, se analizaran las pre-
visiones del art. 15, relativas al delito contable tributario y al delito de
organizacion criminal vinculada a los crimenes contra la Hacienda
Publica (Riquert, 2012: 203 et seq.).

4.2.1.2.  Bien juridico protegido

Al igual que en los delitos tributarios del titulo I, los delitos co-
mentados en esta subseccion buscan la proteccion de la Hacienda
Puablica, entendida como la actividad financiera que desarrolla el
Estado a fin de obtener los recursos necesarios para hacer frente a
los egresos que debe afrontar para cumplir con los objetivos que le
vienen impuestos por la normativa constitucional.
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4.2.1.3. Sujeto pasivo

La Administracion tributaria nacional, provincial o de la Ciudad
Autéonoma de Buenos Aires.

4.2.1.4. Sujeto activo

A diferencia de los delitos de la Ley argentina analizados anterior-
mente, los estudiados en esta subseccion son delitos comunes, en los
que no es preciso ser un sujeto cualificado para ser sancionado como
autor.

4.2.1.5. Tipo objetivo

Se pueden distinguirse las siguientes conductas:

—Art. 10: Insolvencia fiscal fraudulenta (Laporta, 2008: 579 et seq.;
Riquert, 2012: 207 et seq.): el que habiendo tomado conocimiento
de la iniciacion de un procedimiento administrativo o judicial ten-
diente a la determinacién o cobro de obligaciones tributarias o de
aportes y contribuciones de la seguridad social nacional, provincial
o de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, o derivadas de la aplica-
cién de sanciones pecuniarias, provocare o agravare la insolvencia,
propia o ajena, frustrando en todo o en parte el cumplimiento de
tales obligaciones.

— Art. 11: Simulacién dolosa de pago (Catania & Gar¢on, 2008:
627 et seq.; Riquert, 2012: 213 et seq.): el que mediante registracio-
nes o comprobantes falsos o cualquier otro ardid o engano, simulare
el pago total o parcial de obligaciones tributarias o de recursos de la
seguridad social nacional, provincial o de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, o derivadas de la aplicacién de sanciones pecuniarias,
sean obligaciones propias o de terceros.

— Art. 12 y 12 bis: Alteracion dolosa de registros (Catania &
Garc¢on, 2008: 641 et seq.; Riquert, 2012: 218 et seq.): Se distinguen
dos modalidades. Por un lado, se castiga al que de cualquier modo
sustrajere, suprimiere, ocultare, adulterare, modificare o inutilizare
los registros o soportes documentales o informaticos del fisco nacio-
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nal, provincial o de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, relativos
a las obligaciones tributarias o de los recursos de la seguridad social,
con el propésito de disimular la real situacion fiscal de un obligado.
También, a modo de tipo residual, el art. 12 bis prevé el castigo a
quien llevara a cabo alguna de las conductas anteriores, siempre y
cuando dicha conducta fuere susceptible de provocar perjuicio y no
resulte un delito mas severamente penado.

— Art. 15(a) (Riquert, 2012: 247 et seq.): Delito contable tributa-
rio: El que a sabiendas dictaminare, informare, diere fe, autorizare
o certificare actos juridicos, balances, estados contables o documen-
tacion para facilitar la comision de los delitos de los arts. anteriores

(arts. 1 a 12 bis).

Ademas, al igual que en el caso del fraude fiscal, debe tenerse en
cuenta el delito de asociacion ilicita tributaria del art. 15 (c) LPT, que
castiga la conducta de pertenecer a una organizacion orientada a la
comision de delitos tributarios.

4.2.1.6. Tipo subjetivo

Se trata de conductas dolosas, para las que el tipo penal exige
obrar “a sabiendas”, “con conocimiento”, “ardid” o “engano”. Por
ende, no seran punibles en el caso de ser imprudentes.

Tal vez la tinica excepcion podria ser la del art. 12 bis, en la que
se requiere que la conducta sea idénea para causar un perjuicio,
pero no obrar con un particular animo. Sin embargo, se trata de una
conducta que dificilmente se llevara a cabo sin dolo, ya que podria
defenderse que los verbos tipicos conllevan un proceso deliberativo,

en tanto que se refieren a acciones como “ocultar”, “sustraer” o “ma-
nipular”.

4.2.1.7. Penalidad

Las penas para los autores personas fisicas por los delitos de esta
seccion son de prision de dos a seis anos, salvo en el caso del art. 12
bis, que es de uno a cuatro anos. En el caso del delito contable, se
sanciona al sujeto como participe en el concreto hecho y, ademas,
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con la pena de inhabilitacion especial por el doble del tiempo de la
condena.

Se trata de delitos que prevén la responsabilidad penal de la per-
sona juridica y de sus representantes, en los términos explicados an-
teriormente (art. 14) (Riquert 2012, 234 et seq.).

Es posible una exencién de pena en el caso de que se proceda a la
regularizacion (art. 16) en los términos explicados supra en 3.2.1.7.
(Riquert 2018, 883 et seq.).

4.2.2. Brasil
4.2.2.1. Normativa

De acuerdo con la clasificacion referida anteriormente, puede en-
tenderse que, ademas de las conductas de fraude y evasion fiscal, la Lei
n° 8.137/90 castiga el delito contable y otros delitos tributarios en los
arts. 1.V, 2.Vy 3. El primero de ellos se refiere a una modalidad de delito
contable (o de preparacion del mismo), mientras que el 2.V se refiere a
desoir los requerimientos de la autoridad y el 3 a delitos de funcionarios
(Estellita, 2001: 202 et seq.; Ferreira Fihlo, 2018: 165 et seq.).

4.2.2.2.  Bien juridico protegido

En lo que se refiere a los delitos de los arts. 1.V y 2.V, puede afir-
marse que el bien juridico es el tradicional en el delito fiscal: el Erario
publico y el funcionamiento del sistema socioeconémico. En cambio,
en el caso del art. 3, relativo a los delitos tributarios de los funciona-
rios, podria entenderse que también se protege el buen funciona-
miento de la Administracion publica. Estos se regulan en el art. 3 de
la Lei 8.137/90, como ley especial de otros delitos de funcionario del
CP (titulo XI, capitulo I).

4.2.2.3. Sujeto pasivo

La autoridad administrativa brasilena. A saber, la Procuradoria Ge-
neral de Fazenda Nacional. Ademas, en el caso del art. 3, se entiende
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perjudicada de un modo especial la sociedad, pues el Estado dejaria
de prestar a sus ciudadanos el servicio al que estan llamadas las au-
toridades.

4.2.2.4. Sujeto activo

Se trata de delitos especiales, que solo pueden ser cometidos por
los sujetos que ostentan la condicién de intraneus. En el caso del 1.V,
son los obligados tributarios. En el caso del 2.V, quienes son requeri-
dos; Y en el caso del art. 3, los funcionarios.

4.2.2.5. Tipo objetivo

En el art. 1.V de la Lei n°® 8.137/90 tipifica como delito la con-
ducta de negar o dejar de proporcionar, cuando sea obligatorio, una
factura o documento equivalente, relacionado con la venta de bienes
o prestacion de servicios, efectivamente realizada, o proporcionarla
en desacuerdo con la legislacion. Se trata de un delito de mera ac-
tividad, que no requiere resultado de perjuicio alguno. La ley fija el
limite temporal en 10 dias, que puede ser reconvertido a horas en
los casos mas graves (Estellita, 2001: 202 et seq.; Janczeski, 2005: 76
etseq.).

El delito del art. 2.V de la Lei n° 8.137/90 castiga una modalidad
anticipatoria o preparatoria del delito contable, al tipificar la conduc-
ta de utilizar o divulgar un programa de procesamiento de datos que
permita al sujeto pasivo tener informaciéon contable diferente a la
que, por ley, se proporciona a la Hacienda Publica. Resulta llamativo
que no se tipifique expresamente la llevanza de doble contabilidad
y si esta conducta preparatoria. No obstante, la conducta de doble
contabilidad podria encuadrarse en alguno de los delitos de fraude o
evasion fiscal referidos anteriormente, que son mas genéricos (Janc-
zeski, 2005: 82 et seq.; Estellita, 2001: 202 et seq.).

Finalmente, estan los delitos tributarios cometidos por funciona-
rio. El art. 3 de la Lei n° 8.137/90 castiga al funcionario que lleve a
cabo cualquiera de las siguientes conductas (Estellita, 2001: 202 et

seq.):
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1. Extraviar un libro oficial, un expediente fiscal o cualquier docu-
mento que tenga bajo su custodia por razon de su funcion; retenerlo
o inutilizarlo total o parcialmente, dando lugar al pago indebido o
inexacto de un impuesto o contribucion social;

2. Exigir, solicitar o recibir el pago de un impuesto o contribucion
social, para si mismo o para un tercero, directa o indirectamente,
incluso fuera del cargo o antes de ejercer su funcion, pero debido
al ejercicio de la misma, una ventaja indebida; o aceptar la prome-
sa de dicha ventaja, abstenerse de liquidar o recaudar impuestos o
contribuciones sociales, o recaudarlos parcialmente. El delito de la
clausula II esta relacionado con los delitos de concusion (art. 316 del
CP) y de corrupcion pasiva (art. 317 del CP).

3. Patrocinar, directa o indirectamente, un interés privado ante
el impuesto Administracién tributaria, valiéndose de la condicién
de funcionario publico. La conducta recuerda mucho al delito de
abogacia administrativa (art. 321 del CP). La tnica diferencia es que
en este caso se hace referencia a la administra¢do fazendaria, no a la
administra¢do publica.

4.2.2.6. Tipo subjetivo

Todos son delitos dolosos, siendo de aplicabilidad lo senalados
supra sobre el error de tipo.

4.2.2.7. Penalidad

Se trata de delitos que conllevan las penas de multa y de prision
referidas anteriormente y que son menores en el caso del art. 2.V.
A saber: prision de dos a cinco anos y multa en el caso del art. 1.Vy
prision de 6 meses a dos anos y multa en el caso del art. 2. V.

En el caso del art. 3, las dos primeras modalidades conllevan pena
de prision de tres a ocho anos, y multa. En el caso del 3.1II la pena de
prision es de uno a cuatro anos, y se anade la multa.
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4.2.3. Chile
4.2.3.1. Normativa

Como se refiri6 supra, todos los delitos tributarios en Chile se cas-
tigan en los arts. 97 y 100 CT. Esto da lugar a que el sistema chileno
de incriminacién de las infracciones contables pueda ser calificado
de mixto (Varela Ventura 2021, 103 et seq.), pues las descripciones
de conductas que pueden ser calificadas de delitos contables tributa-
rios estan enquistados dentro de la descripcion del delito de evasion
de impuestos del Codigo Tributario (CT) (art. 97. 4 inc. 1° CT), y en
tipos sancionatorios administrativos (art. 97. 3y 7 CT).

De entre las distintas conductas referidas en el Codigo Tributario,
las que interesan al presente estudio son —ademas de las referidas
al tratar la modalidad de fraude y evasion fiscal— las maquinaciones
fraudulentas respecto de la contabilidad (arts. 97. 3y 100 CT).

4.2.3.2. Bien juridico protegido

Aunque no es una cuestion indiscutida, la doctrina mayoritaria
se inclina por entender que en estas modalidades delictivas prima la
tesis institucional o funcionalista, al defender que se atenta princi-
palmente contra el sistema de ingresos y egresos del Estado (Bustos
Ramirez 2012, 16).

4.2.3.3. Sujeto pasivo

Los delitos contables tributarios atentan contra el patrimonio y la
funcién del Servicio Interno de Impuestos (SII), que es la Adminis-
tracion tributaria en Chile.

4.2.3.4. Sweto activo

Se trata de delitos especiales, que solo pueden ser cometidos por
el obligado tributario (art. 97.23) o por el contador (art. 100 CT). Es
decir: la posicion fijada por el deber legal concreto determina la rea-
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lizacién de la conducta prescrita por la norma (Varela Ventura 2021,
115 et seq.). Asi, frente a delitos contables tributarios cometidos por
contribuyentes personas naturales, serda el propio contribuyente el
responsable a menos que haya delegado los deberes de entrega de in-
formacion en un administrador o representante; y en el caso de que
estos mismos delitos sean perpetrados por un contribuyente persona
juridica, responderan por ésta sus gerentes, administradores y socios
concretos, quienes en virtud de la ley o contrato hayan asumido el
cumplimiento de los referidos deberes

Ademas, el inciso segundo del art. 97 N° 23 castiga una modali-
dad especial de complicidad al que concertado facilitare los medios
para que en las referidas presentaciones se incluyan maliciosamente
datos o antecedentes falsos. Sin embargo, el efecto de la norma es
limitado, pues es frecuente que los casos de auténtica complicidad se
castiguen con la pena del autor, exart. 15 CP Chileno. De modo que,
puede afirmarse, que el unico interés de la norma es la ampliaciéon
del sujeto activo.

4.2.3.5. Tipo objetivo

Se trata de un “delito de informacion”, a fin de determinar la
base imponible y de liquidar el impuesto. Por tanto, las conductas
sancionadas son de peligro y de mera actividad, pues el perjuicio
patrimonial no es necesario para entender configurado el ilicito: es
suficiente con poner en riesgo la recaudacion (Varela Ventura 2021,
110 et seq.).

En lo que respecta a los delitos contables, pueden distinguirse dos
grupos de conductas:

— Art. 97.23 CT: Falseamiento del estado inicial: Se trata de un
delito de emprendimiento (Alvarado Urizar 2011, 240-50), que
comprende dos conductas: (a) proporcionar maliciosamente infor-
macion falsa en la declaracion inicial de actividades o sus modifica-
ciones; y (b) proporcionar maliciosamente informacién falsa en las
declaraciones exigidas para obtener autorizacién de documentacién
tributaria.
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—Art. 100 CT: Falsedad y dolo del contador: Comprende dos con-
ductas: (a) incurrir el contador en falsedad al confeccionar o firmar
cualquier declaracion o balance o al actuar como encargado de la
contabilidad de un contribuyente; y (b) incurrir el contador en actos
dolosos al confeccionar o firmar cualquier declaracién o balance o al
actuar como encargado de la contabilidad del contribuyente.

4.2.3.6.  Tipo subjetivo

Todos los delitos de esta modalidad requieren dolo. Las modalida-
des delictivas del art. 97.23 CT requieren que el autor obre “malicio-
samente”. En el caso del art. 100 CT, refiere que la conducta consista
en “actos dolosos”. Por ende, en caso de concurrir un error de tipo,
la conducta no seria punible (salvo que aplique la excepcional regla
del art. 110 CT para omisiones en error insuperable, tratada supra).

Es importante remarcar que, en el caso del delito tributario del
contador, el art. 100 CT establece una presuncion iuris tantum de
ausencia de dolo si existe en los libros de contabilidad, o al término
de cada ejercicio, la declaracién firmada del contribuyente, dejando
constancia de que los asientos corresponden a datos que éste ha pro-
porcionado como fidedignos.

4.2.3.7. Penalidad

Las dos modalidades delictivas tratadas comprenden penas de pri-
sion menores y multa. En el caso del delito de falsedad del contador
(art. 100 CT), este sera sancionado con multa de una a diez unidades
tributarias anuales y podra ser castigado con presidio menor en sus
grados medio a maximo, segun la gravedad de la infraccién, a menos
que le correspondiere una pena mayor como coparticipe del delito
del contribuyente, en cuyo caso se aplicara esta ultima. Ademas, se
oficiara al Colegio de Contadores para los efectos de las sanciones
que procedan.

Aligual que en el caso de las modalidades de defraudacion y eva-
sion tributaria analizadas anteriormente, no es posible la exencion
de pago por regularizacion. Pero si se puede atenuar ex art. 111 CT.
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4.2.4. México
4.2.4.1. Normativa

Junto a los delitos de defraudacion fiscal y asimilados, el CF fede-
ral castiga el delito fiscal vinculado a la contabilidad y a la documen-
tacion (art. 111 CF), asi como otros delitos tributarios asimilables a
los analizados al tratar de otros paises de referencia en esta subsec-
cion (arts. 110 a 115) (Aspe, 2019: 161 et seq.).

4.2.4.2.  Bien juridico protegido

Las conductas analizadas en esta subseccion se encuentran mas
vinculadas al buen funcionamiento del sistema recaudatorio y de sus
agentes o servidores publicos, que al dano patrimonial que se puede
generar a la Hacienda Publica (Aspe 2019, 161 et seq.). Por tanto,
se puede entender que el bien juridico no es principalmente patri-
monial ni tampoco unitario. Lo cual, como se vera a continuacion,
redunda en el castigo de conductas que no necesariamente conlle-
van un perjuicio (delitos de mera actividad y/o de peligro) y que
ni tal siquiera requieren un actuar ni un animo defraudatorio entre
sus elementos tipicos. Prima, por tanto, una vision institucional, que
conduce a una ampliacién de las posibilidades de punicién, acercan-
do —en este punto— el derecho penal al derecho administrativo.

4.2.4.3. Sujeto pasivo

Aunque como se refirié anteriormente el art. 92 CF senala ex-
presamente que es la Administracién de tributos la afectada por los
delitos regulados en este Codigo, es preciso destacar que algunos de
los delitos analizados en esta subseccion afectan también a otras vic-
timas. Por ejemplo, los delitos de los art. 114 CF relativo al abuso del
cargo por parte de los servidores publicos encargados de embargos,
entradas y registros, etc. E1 CP se refiere expresamente a que, en es-
tos casos, el sujeto “amenace de cualquier modo a un contribuyente
o a sus representantes o dependientes”.
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La excepcion en este punto lo constituye el delito de facturacion
falsa del art. 113 bis CF, que expresamente senala que se requerira
querella por parte de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
para proceder penalmente por este delito.

4.2.4.4. Sweto activo

Se trata de delitos que, salvo en el caso de los perpetrados por
servidores publicos, no exigen una cualificacién en el sujeto activo.
De hecho, el propio art. 111 CF hace referencia a que el agente obre
“por si o por persona interpuesta”. Al igual que con los delitos de
defraudacion fiscal, la regulacién mexicana es amplia en cuanto a la
sancionabilidad del sujeto activo.

4.2.4.5. Tipo objetivo

Por un lado, se encuentran los delitos vinculados a la contabili-
dad, declaraciones y documentacion. A saber: el delito contable (art.
111 CF) y el delito de facturas falsas (art. 113 bis CF).

El delito contable del art. 111 CF prevé distintas modalidades
comisivas o conductas tipicas. A saber: (a) registrar sus operaciones
contables, fiscales o sociales en dos o mas libros o en dos o mas siste-
mas de contabilidad con diferentes contenidos; (b) ocultar, alterar o
destruir total o parcialmente los libros sistemas o registros contables,
asi como la documentacion relativa a los asientos respectivos, que
conforme a las leyes fiscales el sujeto esté obligado a llevar o, estando
obligado a tenerlos no cuente con ellos; (c) determinar pérdidas con
falsedad; (d) ser responsable de omitir la presentaciéon por mas de
tres meses, de la declaracion informativa a que se refiere el primer
parrafo del art. 178 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, o presen-
tarla en forma incompleta; y (e) por si, o por persona interpuesta,
divulgar, hacer uso personal o indebido, a través de cualquier medio
o forma, de la informacién confidencial que afecte la posicién com-
petitiva proporcionada por terceros.

Por su parte, el delito de facturas falsas del art. 113 bis CF castiga,
en primer lugar, a quien por si o por persona interpuesta, expida,
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enajene, compre o adquiera comprobantes fiscales que amparen
operaciones inexistentes, falsas o actos juridicos simulados. Ademas,
también sanciona con las mismas penas al que, a sabiendas, permita
o publique, a través de cualquier medio, anuncios para la adquisicion
o enajenacion de comprobantes fiscales que amparen operaciones
inexistentes, falsas o actos juridicos simulados.

Junto a esta modalidad delictiva, esta otro grupo de delitos tribu-
tarios al que nos referiremos de forma genérica, listando a continua-
cion las conductas tipicas:

— Art. 110: Conductas relacionadas con el Registro Federal de
Contribuyentes.

— Art. 112: Delito de interventores y depositarios.

— Art. 113: Delitos relativos a sellos, aparatos de control y marcas
oficiales: Conductas tipicas consistentes en: 1) alterar o destruir los
aparatos de control, sellos o marcas oficiales colocados con fines fis-
cales o impida que se logre el proposito para el que fueron coloca-
dos; o 2) alterar o destruir las maquinas registradoras de operacion
de caja en las oficinas recaudadoras, o al que tenga en su poder mar-
betes o precintos sin haberlos adquirido legalmente o los enajene,
sin estar autorizado para ello.

— Art. 114: Delitos realizados por servidores publicos en embar-
gos, visitas domiciliarias y revision ilegal de mercancias, al actuar en
contra de los deberes de su cargo o con abuso de su funcion.

4.2.4.6. Tipo subjetivo

Se trata de conductas dolosas, que requieren el conocimiento por
parte del sujeto activo.

4.2.4.7. Penalidad

Se trata de delitos castigados con penas de prision que, en su mayo-
ria, se encuentran en un minimo de seis meses 0 un ano y un maximo
de seis anos. Sin embargo, el delito contable del art. 111 CF puede
llegar hasta un mdaximo de tres anos de prision y el delito de facturas
falsas del art. 113 bis puede alcanzar los nueve anos de prision.
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Cabe la exencion de pena por regularizacion en el caso del art.
111 CF, pero no en los otros delitos. Especialmente, en el caso del de-
lito de facturas falsas del art. 113 bis CF, que ademas de castigarse con
las penas previstas en esta ley, prevé una agravacion si la conducta es
cometida por un servidor publico en el ejercicio de sus funciones y
puede castigarse de modo simultaneo con el delito del art. 400 bis CP
(tal y como se verd a continuacion).

4.2.4.8. Especificidades en materia de corrupcion asociada al crimen
transnacional

Para el delito de facturas falsas del art. 113 bis CF se prevé expresa-
mente la posibilidad de un castigo simultaneo con el del art. 400 Bis
CP México. Este, como se vio supra en la subseccion 4 al tratar de los
delitos de defraudacién tributaria de los arts. 108 y 109, castiga como
delito especifico de la corrupcion asociada al crimen transnacional las
“operaciones con recursos de procedencia ilicita” (anteriormente tam-
bién regulado en el art. 116 del CF). Ello, al igual que se expuso ante-
riormente, puede resultar dificilmente conciliable con el principio de
proporcionalidad en su dimension de non bis in idem. A fin de valorar
de qué modo deberia articularse la legislaciéon para resolver este pro-
blema, nos remitimos a lo explicado supra en el apartado 3.2.4.8.

4.2.5. Peru
4.2.5.1. Normativa

El delito contable tributario se regula, junto con los delitos de
defraudacion tributaria analizados supra, en la Ley penal tributaria,
aprobada por el Decreto Legislativo N° 813 del 20 de abril de 1996.

4.2.5.2. Bien juridico protegido

Tal y como senala la propia Exposiciéon de Motivos de la Ley penal
tributaria (Decreto Legislativo 813), la razon de ser del art. 5, relativo
al delito contable tributario, “responde a la constatacion de la lesiéon
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que se origina al bien juridico (proceso de ingresos y egresos) en vir-
tud del incumplimiento de normas contables basicas. Este tipo penal
es una constatacion de la extension del bien juridico, por cuanto el
proceso de ingresos y egresos es un bien juridico dinamico que esta
presente desde el momento en que se realizan hechos gravados y por
ende no es necesario esperar a que exista un perjuicio econémico
para sostener que existe el delito de defraudacion tributaria, sino
basta con cualquier alteracion seria que se produzca sobre este bien
juridico” (Yacolca Estares 2013, 39 et seq.).

4.2.5.3. Sujeto pasivo

La Superintendencia Nacional de Administraciéon Tributaria (SU-
NAT) y a la Superintendencia Nacional de Aduanas (ADUANAS).

Recuérdese, ademas, lo senalado supra en relaciéon con la posi-
bilidad prevista en el art. 60 del Codigo Tributario de que sean los
terceros los que denuncien, previéndose un sistema de recompensa
para aquellos que asi lo soliciten.

4.2.5.4. Sujeto activo

Los delitos contables tributarios, tal y como estan regulados en la
Ley penal tributaria, pueden dividirse en dos grupos, en funcion del
sujeto activo. Por un lado, el art. 5, que regula el delito contable en
sentido estricto y es un delito especial, que solo puede cometer quien
esta obligado a llevar libros y registros contables. Por otro lado, los
arts. 5-A, 5-B y 5-C que son delitos comunes y no requieren ninguna
cualificacién en el sujeto activo, pudiendo ser atribuidos a titulo de
autoria a cualquier sujeto que intervenga en el delito con dominio
del hecho (Yacolca Estares, 2013: 47 et seq.).

4.2.5.5. Tipo objetivo

Art. 5: Delito contable tributario: se regula como una modalidad
auténoma de defraudacion al fisco por parte de quien estd obligado
a llevar libros y registros contables y realiza cualquiera de las siguien-
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tes conductas: (a) incumpla totalmente dicha obligacién; (b) no hu-
biera anotado actos, operaciones, ingresos en los libros y registros
contables; (c) realice anotaciones de cuentas, asientos, cantidades,
nombres y datos falsos en los libros y registros contables; (d) destruya
u oculte total o parcialmente los libros y/o registros contables o los
documentos relacionados con la tributacion (Ugaz Sanchez-Moreno
& Ugaz Heudebert 2017, 95 et seq.).

Junto a esta modalidad basica, se castigan otras tres modalidades
delictivas, vinculadas con la labor contable en sentido amplio y a los
que la doctrina se refiree como “delitos tributarios de peligro” (Ya-
colca Estares 2013, 47 et seq.):

— Art. 5-A. Informacién falsa en registros: el que a sabiendas pro-
porcione informacion falsa con ocasion de la inscripcion o modifica-
cién de datos en el Registro Unico de Contribuyentes, y asi obtenga
autorizacion de impresion de Comprobantes de Pago, Guias de Re-
mision, Notas de Crédito o Notas de Débito.

— Art. 5-B. Almacenamiento de bienes: el que estando inscrito o
no ante el 6rgano administrador del tributo almacena bienes para su
distribucién, comercializacion, transferencia u otra forma de disposi-
cion, cuyo valor total supere las 50 Unidades Impositivas Tributarias
(UIT), en lugares no declarados como domicilio fiscal o estableci-
miento anexo, dentro del plazo que para hacerlo fijen las leyes y re-
glamentos pertinentes, para dejar de pagar en todo o en parte los
tributos que establecen las leyes.

— Art. 5-C. Falsificaciones: el que confeccione, obtenga, venda o
facilite, a cualquier titulo, Comprobantes de Pago, Guias de Remi-
sion, Notas de Crédito o Notas de Débito, con el objeto de cometer
o posibilitar la comision de delitos tipificados en la Ley penal tribu-
taria.

4.2.5.6. Tipo subjetivo

Se trata de un delito doloso, toda vez que para su comision exige
la perpetraciéon de una maquinacién fraudulenta.
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4.2.5.7. Penalidad

En todos los supuestos analizados, la pena es de prision de dos a
cinco anos y de multa de 6 meses a un ano.

Es relevante destacar el posible concurso entre el delito contra la
fe publica con el delito de defraudacion tributaria, y de estos con el
delito contable y los nuevos delitos tributarios de peligro. La clave
para diferenciarlos es el vinculo con el bien juridico que protegen:
pro regla general, el delito de defraudacién tributaria absorbe al de-
lito contable o asimilados; y estos entra en concurso ideal con los
delitos contra la fe publica, si la falsedad no afecta solo a la fe publica
sino también a la Hacienda Publica (Yacolca Estares, 2013: 61 et seq.)

Ademads, también en este caso es posible la exencion de pena por
regularizacion tributaria, cuando la auto-denuncia vaya acompanada
de pago integro y se haga antes de que dé inicio la accion penal.

4.2.5.8. Analisis comparado de los sistemas latinoamericanos

Alo largo de la presente subseccion se ha abordado el tratamien-
to de otros delitos tributarios distintos del delito fiscal en varios pai-
ses de Latinoamérica. Y, al igual que ocurrié en el caso de sistemas
no latinoamericanos (cfr. supra, 4.1.4), debe concluirse que, pese a
coincidir en aspectos tan sustanciales, las legislaciones son mayorita-
riamente divergentes entre si.

Como principal similitud comun a todos los sistemas de referen-
cia aqui analizados, puede senalarse el hecho de que todos los paises
contemplan una modalidad de delito tributario contable. Quizas el
unico ordenamiento juridico que no lo hace es el brasileno, en la
medida en que sanciona la facilitacion de la llevanza de una doble
contabilidad, pero sin llegar a castigar dicha conducta. Muchos de
dichos ordenamientos sancionan también las conductas de falsedad,
incluso tipificando expresamente la falsificacion de facturas u otros
documentos relevantes para la determinacion de la base impositiva.
Por ultimo, todos los ordenamientos regulan estos delitos tributarios
exigiendo que concurra dolo.
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Ahora bien, mas alla de estas semejanzas, puede decirse que no
estamos ante conductas siempre equiparables en un ordenamiento y
otro. Al menos, no en aspectos esenciales como las penas o el perfil de
quienes pueden ser sujetos activos. Asi, en lo que respecta a las penas,
cabe senalar que (como vimos que ocurria en Espana o EE.UU.), mu-
chos de los ordenamientos prevén penas leves, asimilables a lo que
normalmente se cataloga como sanciones administrativas. Quizas la
excepcion mas notoria es la de México, que castiga el delito contable
y otros con penas de entre seis y nueve anos de prision. Finalmente,
en lo que respecta al destinatario de la norma, es preciso destacar
que los paises con legislaciones mds novedosas han tendido a ampliar
el circulo de sujetos con capacidad de ser sujeto activo, convirtiendo
estos delitos en comunes; esto es: no siendo necesario ser el obligado
tributario o el contador para poder ser sancionado por estos delitos.
Esto ultimo cuadra bien con los requisitos de la OCDE en materia
tributaria, que se analizaron supra (subapartado 2). No obstante, la
mayor parte de dichos delitos no prevé responsabilidad penal de las
personas juridicas para estos delitos. Lo cual no concuerda con la
tendencia a ampliar la legislaciéon penal en materia tributaria y de la
que dan fe legislaciones como la mexicana o la peruana.

Asimismo, como un elemento de la comparacion, se puede afir-
mar que en ninguno de los cinco sistemas se han encontrado espe-
cificidades en la regulacion del delito contable y de otros delitos
tributarios orientados especificamente a responder a la corrupcion
asociada al COT. Al igual que en el delito fiscal (3.2.8), puede haber
casos de delito contable que encajen en las previsiones del art. 400
bis CP Mexicano o en el del art. 15 (c¢) LPT Argentina. A tal efecto,
se recuerda aqui que el art. 400 bis CP Mexicano prevé como delito
especifico de corrupcion asociada al crimen transnacional las “ope-
raciones con recursos de procedencia ilicita” y los delitos fiscales se
incluyen en dicho concepto. Pero, como ya se ha apuntado en otras
partes de este trabajo, se trata de un precepto mas orientado a cas-
tigar las conductas de blanqueo de capitales que a combatir la COT
de los delitos tributarios. Por su parte, el art. 15 (c) LPT Argentina
castiga la asociacion ilicita para cometer delitos fiscales y en esta me-
dida, podria entenderse que se trata de una suert de especificidad
del delito fiscal para casos de COT. No obstante, dicho precepto se
corresponde mas con el castigo de la criminalidad organizada en si



206 BrEATRIZ GOENA VIVES

misma considerada (y no necesariamente transnacional), que con
una respuesta especifica de la regulacion del delito contable encami-
nada a combatir la COT.

4.3. Colombia

Fuera de los casos de defraudacion o evasion fiscal, en Colombia
se castigan penalmente otras dos conductas que atentan contra el sis-
tema tributario. A saber, la omisién del agente retenedor o recauda-
dor (art. 402 CP) y el delito contable tributario, al que se denomina
“omision de activos o inclusiéon de pasivos inexistentes” (art. 434 A
CP) (Ruiz Sanchez et al., 2019: 26 et seq.).

4.3.1. Normativa

El delito de omisién del agente recaudador o retenedor estd pre-
visto en el art. 402 CP. Se trata de una conducta que ya estaba re-
gulada en la legislacién colombiana con anterioridad al ano 2000.
Sin embargo, con la aprobaciéon del CP colombiano dej6 de estar
regulado en el art. 665 del estatuto tributario y pasé a regularse en el
art. 402 CP, siendo objeto de una importante reforma en el ano 2016,
que le dio su redaccién actual.

Por su parte, el delito de omision de activos o inclusion de pasivos
inexistentes del art. 434 A CP fue anadido al CP colombiano por el
art. 338 de la Ley 1819 (2016), y modificado posteriormente por el
art. 71 de la Ley 2010 (2019), del que se deriva su redaccion vigente.

4.3.2. Bien juridico protegido

En el caso del delito de omision del agente retenedor o recauda-
dor del art. 402 CP, el bien juridico tutelado es el patrimonio publico
de la Administracién publica, tal y como se desprende de la Sen-
tencia C-285 de 1996, en la que la Corte Constitucional manifesto
que “[...] la omisiéon de consignar las sumas retenidas o recaudadas
afecta el patrimonio econémico de la Nacion, bien juridico de gran
relevancia”.
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Por su parte, se discute si el art. 434 A CP es un delito que, ademas
de atentar contra la Administraciéon Publica, podria considerarse un
delito contra la fe publica. Sin embargo, ademas de su ubicacion sis-
tematica en los delitos contra la Administracion publica, el delito de
omision de activos o inclusion de pasivos inexistentes exige que se
produzca el resultado perjudicial para el erario publico, por lo que la
sola afectacion a la fe publica no seria relevante. Motivo por el cual,
puede concluirse que el bien juridico tutelado es, al igual que ocu-
rre en los otros delitos tributarios aqui analizados, el Erario publico
(Rueda Mantilla, 2017: 111 et seq.).

4.3.3. Sujeto activo

Tanto en el caso del delito de omisiéon del agente retenedor o
recaudador, como en el de omision de activos o inclusion de pasivos
inexistentes, estamos ante delitos especiales, que exigen la concu-
rrencia de determinadas cualidades en el sujeto activo, a fin de impu-
tarle la conducta a titulo de autoria.

En el caso del art. 402 CP, por expresa indicaciéon de la norma-
tiva penal, en el autor deben concurrir alguna de las condiciones
siguientes: (a) ser un agente retenedor o autorretenedor; (b) ser un
encargado de recaudar tasas y contribuciones publicas; (c) ser un res-
ponsable del Impuesto sobre las Ventas; o (d) ser un responsable del
Impuesto Nacional al Consumo (Jaramillo Posada/Restrepo Lopera,
2020: 20 et seq.).

En el caso del art. 434 A CP, al igual que el art. 434 B tratado
supra, el sujeto activo el contribuyente. Lo cual quiere decir que es
esta persona la que se encuentra obligada tributariamente frente a
la Hacienda Publica. A estos efectos, debe remarcarse que el art. 434
A contiene un paragrafo 2 en el que se delimita que el concepto de
contribuyente a los efectos de este tipo penal se identifica con el su-
jeto respecto de quien se realiza el hecho generador de la obligacion
tributaria sustancial.
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4.3.4. Sujeto pasivo

Tal y como se ha explicado al tratar del bien juridico protegido,
el principal perjudicado por estos delitos es el Erario publico. Por
ende, puede afirmarse que el sujeto pasivo de estos delitos es la Ad-
ministracion publica. Y, en la medida en que nos centramos en el
ambito tributario, el sujeto pasivo directo o inmediato, es la DIAN.

4.3.5. Tipo objetivo

En el caso del delito de omision del agente retenedor o recauda-
dor se sanciona un “no hacer” por parte de quien tiene el deber de
actuar. De este modo, la definicién de la conducta que integra el tipo
objetivo se hace depender de las obligaciones de cada uno de los su-
jetos activos cualificados mencionados en el art. 402 CP. Asi:

1. Para el agente retenedor o autorretenedor, el tipo objetivo que-
dara colmado cuando no se practiquen las retenciones en la fuente
y/0 no se consignen las cifras retenidas o autorretenidas por este
concepto dentro de los dos meses siguientes a la fecha fijada por el
Gobierno Nacional para la presentaciéon y pago de la respectiva de-
claracién de retencién en la fuente.

2. Para el encargado de recaudar tasas o contribuciones publicas,
la conducta tipica consistirda en no consignar las cifras recaudadas
dentro del término legal.

3. Para el responsable del impuesto sobre las ventas el tipo obje-
tivo consiste en no consignar las sumas recaudadas por concepto de
este impuesto dentro de los dos meses siguientes a la fecha fijada por
el Gobierno Nacional para la presentacion y pago de la respectiva
declaracion del impuesto sobre las ventas.

4. Finalmente, para el responsable del impuesto nacional al con-
sumo la conducta omisiva penalmente tipica consiste en no consig-
nar las sumas recaudadas por concepto de este impuesto dentro de
los dos meses siguientes a la fecha fijada por el Gobierno Nacional
para la presentacion y pago de la respectiva declaracion del impuesto
sobre las ventas.
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Cabe mencionar que no existe un umbral econémico minimo
que deba ser superado para que la conducta sea punible en art. 402
CP sea punible.

Por su parte, el delito de omision de activos o inclusion de pasivos
inexistentes del art. 434 A CP castiga tres clases de conductas. Una de
ellas, de omision propia y las otras dos, conductas activas (Ruiz San-
chez et al, 2019: 26 et seq.) A saber: (a) omitir activos; (b) presentar
informacion inexacta en relaciéon con los activos; y (c¢) declarar pasi-
vos inexistentes. En cualquiera de estas tres modalidades es preciso
que se alcance un resultado con valor igual o superior a 7.250 salarios
minimos legales mensuales vigentes que afecte a su impuesto sobre
la renta y complementarios o el saldo a favor de cualquiera de dichos
impuestos.

4.3.6. Tipo subjetivo

El delito de omision del agente recaudador o retenedor del art.
402 CP no apela a la necesidad de que el sujeto obre con dolo. Por
tanto, aunque si pudiera castigarse en su modalidad imprudente, de-
beria senalarse expresamente, la redaccion del tipo no impide en
sentido estricto el castigo al margen del estado mental del sujeto
(Ruiz Sanchez et al., 2019: 65 et seq.). De algiin modo, podria soste-
nerse que se trata de un tipo penal en el que el dolo se identifica mas
con un deber, que con el fuero interno del sujeto.

El delito del art. 434 A CP esta expresamente configurado como
un tipo doloso, que solo puede ser cometido con conocimiento y
voluntad de omitir la anotacion de activos o de presentar informa-
ci6én inexacta o inveraz y, con ello, ocasionar un perjuicio al erario
publico.

4.3.7. Penalidad

Elart. 402 CP contempla dos sanciones acumulativas: pena de pri-
sion de 48 a 108 meses y multa equivalente al doble de lo no consig-
nado, sin que supere el equivalente a 1.020.000 UVT.
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El art. 434 A CP también prevé una doble sancién, en unos tér-
minos parecidos al art. 402 CP. A saber, pena privativa de libertad de
cuatro a nueve anos (de 48 a 108 meses) y multa del 20% del valor
del activo omitido, del valor del activo declarado inexactamente o
del valor del pasivo inexistente. Notese que, a diferencia de lo que
ocurre con el delito de defraudacién o evasion fiscal, que solo con-
templa penas privativas de libertad, en este caso se anade una pena
de multa a la pena de prision.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con el art. 83
CP, la accion penal prescribira en cinco anos.

4.3.8. Analisis comparado

Tal y como ha puesto de manifiesto el analisis anterior, en Colom-
bia se prevé el castigo del delito contable tributario, pero no el delito
de facturas falsas como un tipo separado y especifico. La regulacion
del delito contable en el régimen colombiano se caracteriza por con-
tar con una redaccion sumamente amplia e incluso genérica. Asi, las
tres conductas que contempla el tipo penal (omitir, presentar infor-
maci6n inexacta o declarar pasivos inexistentes) no detallan formas
comisivas propias de dichas conductas (por ejemplo, que exista do-
ble contabilidad) ni tampoco exigen publicidad para terceros. Ade-
mas, se trata de un delito con penas de prision elevadas a las que, a
diferencia de lo que ocurria en el delito de fraude fiscal, se anade la
pena de multa.

Latnica restriccion al tipo penal es la de exigir un minimo econo-
mico a modo de umbral de punibilidad y también la de configurar la
infraccion como un delito especial. Y, en esto, Colombia se distingue
de la mayor parte de legislaciones de Latinoamérica, que en general
no exigian umbral minimo para este delito y que frecuentemente se
configura como un tipo comin o, como minimo, como un delito del
que también pueden ser autores quienes desempenan el cargo de
contadores.

La conclusion que cabe extraer de lo anterior es que, a diferencia
de lo que ocurre en otros de los paises analizados, en el caso de Co-
lombia se castiga el delito contable como una infraccién verdadera-
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mente penal, pese a que la conducta —en si misma considerada, sin
exigir un animo particular ni unos medios comisivos concretos— po-
dria haber estado regulada como infraccion tributaria en el Derecho
administrativo.

Finalmente, debe destacarse que no se ha encontrado especifi-
cidades en Colombia en la regulacion del delito contable tributario
y otros delitos contra la Hacienda Publica, a fin de responder a la
corrupcion asociada al COT. A tal efecto, tal y como se mostrara infra
en el apartado 5.3., convendria que la legislacion colombiana intro-
dujese una regulacion especifica de los delitos tributarios asociados
ala COT, mediante una agravacion especifica de la pena o exclusion
expresa de beneficios punitivos, asi como la posibilidad de castigar el
delito contable tributario como delito subyacente al blanqueo de ca-
pitales (similar, aunque con las oportunas modificaciones que luego
se sugerirdn, a lo que ocurre en México).

5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
PARA AMERICA LATINA Y COLOMBIA

5.1. Breve recapitulacion y conclusiones

(1) De acuerdo con lo detallado a lo largo de la presente investi-
gacion, cabe concluir que el contexto regulatorio actual en materia
de delitos tributarios se encuentra definido por dos grandes para-
metros. Por un lado, la bisqueda de una homogeneidad legislativa
entre los distintos paises y jurisdicciones, en aras a facilitar la identifi-
cacion, persecucion y castigo de conductas elusivas o defraudatorias
respecto de las autoridades de recaudacion. Por otro lado, y vincula-
do a lo anterior, en el escenario politico-criminal actual es clara una
tendencia a la internacionalizacion de los delitos tributarios, a la vista
de que muchas veces se vinculan o subyacen al delito de lavado de
activos.

En concreto, las recomendaciones de los organismos interna-
cionales y de los instrumentos internacionales de la lucha contra la
corrupcion, insisten en la necesidad de contar con estrategias legis-
lativas y de persecucion efectivas para investigar y castigar adecua-
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damente los delitos tributarios. Entre otras, se recomienda castigar
por la via penal las infracciones tributarias y prever expresamente la
posibilidad de que el delito tributario sea un delito predicado o sub-
yacente del delito de lavado de dinero, contar con recursos institu-
cionales e investigativos adecuados para la persecucion de los delitos
tributarios, poder efectivamente embargar/incautar y confiscar acti-
vos o crear un marco efectivo para la cooperacion interinstitucional e
inter-agencia, asegurando que los mecanismos de cooperacion estén
disponibles.

(2) En este marco, el presente capitulo se ha centrado en el estu-
dio de dos grandes grupos de delitos tributarios en cada uno de los
paises de referencia: Delitos de defraudacion tributaria, por un lado
y delitos vinculados a la contabilidad, por otro. Se ha observado que
las legislaciones de los paises de referencia analizados son mas coin-
cidentes en relacion con el delito de fraude fiscal que en relacion
con el resto de conductas (delito contable y otros). Todos los orde-
namientos objeto de analisis cuentan con tipos penales que castigan
las conductas de engano doloso por parte del obligado tributario,
orientadas a defraudar el pago de una cantidad debida a la Hacien-
da Publica. Sin embargo, el modo de conceptualizar dicha conducta
en los distintos ordenamientos presenta diferencias sustanciales en
numerosos aspectos. Asi, en lo que respecta a la regulacion, algunos
paises castigan esta conducta en el CP (Colombia, Espana, EE.UU.),
otros en leyes especiales (Italia, Peru, Brasil) y otros en el Codigo
tributario (Chile, México). En cuanto al bien juridico, solo algunos
exigen un umbral minimo de defraudacién a modo de resultado,
que exige una vinculacion de la conducta tipica con aspectos patri-
moniales (Colombia, Espana, Italia, Argentina, México), destacando
el caso de Italia, donde no se castiga la tentativa. En cambio, el resto
de los paises analizados deja esta cuestion abierta, facilitando asi la
concepcion del delito de defraudacion fiscal como un delito de peli-
gro contra un bien juridico entendido de un modo exclusivamente
funcional y, por ende, casi ilimitado, destacando el caso de EE.UU.
que hace de la tentativa la principal forma de defraudacién. Tam-
bién existen diferencias en cuanto a las penas, pues solo en algunos
ordenamientos es posible compatibilizar la multa penal con la pena
de prision (Espana, Brasil), mientras que en el resto, la pena es ex-
clusivamente de prisiéon (quedando la sancién de multa reservada al
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ambito administrativo). Ademas, aunque todos los paises reconocen
algin beneficio penolégico a la regularizacion, en unos términos
y con unos requisitos muy similares, algunos paises no permiten la
exencion de pena (Italia, Chile). Ademas, no todos los paises casti-
gan a las personas juridicas por estos delitos.

En lo que respecta a los delitos tributarios distintos del fraude
fiscal, se aprecia que los ordenamientos de referencia analizados
castigan conductas que atentan contra el sistema de tributos (y no
directamente contra la labor de recaudacion de tributos), median-
te conductas de que —en muchos casos— facilitan o preparan la
defraudacion fiscal. Por ejemplo, mediante un delito tributario
contable y de facturas falsas (presente en todos los ordenamientos
juridicos de referencia). Se trata de delitos que, en la mayor parte
de ordenamientos, son comunes (es decir, perpetrables por sujetos
distintos del obligado tributario), de peligro (porque no existen un
perjuicio) y de tinte bastante administrativo (pues no requieren un
ardid o engano).

(3) Tanto en el caso del delito de fraude fiscal como en el caso
de los delitos contables y otros delitos tributarios, se ha detectado un
déficit en la respuesta penal en el marco de la COT. Existen previsio-
nes que agravan la pena cuando el delito se da en el marco de una
organizacion criminal (por ejemplo, cualificacién del tipo bdsico en
Espana o delito especifico en argentina) o que vinculan el delito fis-
cal al blanqueo de capitales (por ejemplo, México). Sin embargo, no
se trata de respuestas especificas a la comision de estos delitos como
COT. A tal efecto, en las paginas que siguen se propondra un plan de
accion para América Latina (5.2) y, especificamente, para Colombia
(5.3), atendiendo a las recomendaciones de organismos internacio-
nales y a la experiencia comparada.

5.2. Recomendaciones para América Latina

Como se puso de manifiesto al inicio de este capitulo, los delitos
tributarios son uno de los principales frentes en los que debe situarse
la lucha contra la corrupcion transnacional. Sin embargo, sorpren-
de que —con la excepcién de México— ninguno de los Estados de
referencia analizados prevé una regulacion especifica de los delitos
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tributarios en materia de corrupcion asociada al COT. Y, como ya
se advirti6 anteriormente, la regulacion mexicana no esta exenta de
problemas en relacion con los principios del derecho penal.

La ausencia de una prevision especifica para los casos de corrup-
ci6én transnacional podria no ser un problema si la legislacion a nivel
nacional fuese satisfactoria en términos de técnica legislativa, politi-
co-criminales de efectividad recaudatoria y sustantivos. Sin embargo,
el presente estudio ha mostrado que la regulacion del derecho penal
tributario a nivel nacional es cuestionable en muchos de los ordena-
mientos juridicos analizados. Ello redunda en que ni siquiera a nivel
nacional los tipos penales tributarios logran los objetivos para los que
fueron regulados. Lo cual, evidentemente, dificulta su eficacia a nivel
transnacional en un fenémeno tan complejo como es la corrupcion.

A continuacion, se realizaran una serie de propuestas para los
ordenamientos juridicos de América Latina y, finalmente, se tratara
especificamente del plan de acciéon para Colombia (Buitrago Diaz
& Hernandez Rivera, 2021: 545 et seq.). Para ello, se partira de los
diez principios universales que la OCDE ha enumerado como ne-
cesarios para promover sistemas eficaces de lucha contra los delitos
tributarios y que fueron analizados supra, en la subseccién 3. No se
desconoce que, actualmente, solo tres de los paises de referencia de
Latinoamérica analizados forman parte de la referida institucién. Sin
embargo, estos principios se orientan a un objetivo comun a paises
miembros y no miembros. Y, en la medida en que en otras regiones
(como la Uni6én Europea) han dado lugar a medidas legislativas con-
cretas, su consideracién en un plan de accién para Latinoamérica
puede ser ilustrativo y enriquecedor.

5.2.1. Recomendaciones relativas a la penalizacion de las infraccio-
nes tributarias, estrategia para abordar los delitos tributarios y
regulacion del delito tributario como predicado o subyacente
del delito de lavado de dinero (Principios 1, 2y 7 de la OCDE)

El informe de la OCDE en el que se definen los 10 principios en
la lucha contra el fraude tributario senala que la lucha contra la co-
rrupcion en este punto sera mas eficaz si: (a) la ley define claramente
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los delitos fiscales que son criminalizados; (b) se aplica una sancién
penal si se acredita el delito tributario; (c) las infracciones mas graves
se castigan con sanciones penales mas graves; (d) las sanciones pena-
les se aplican en la practica; (e) existe una estrategia de prevencion
y reaccion frente a los delitos tributarios; y (f) se prevé una respuesta
legislativa especifica a la interrelacion entre lavado de activos y deli-
tos tributarios.

5.2.1.1. Definir homogénea y suficientemente el delito tributario

La elusion fiscal se convierte en un problema internacional cuan-
do los contribuyentes aprovechan las diferencias existentes entre los
distintos regimenes fiscales nacionales para reducir su obligacion
fiscal total (Vlcek, W., 2019: 345 et seq.). Asi se pudo apreciar, por
ejemplo, en el caso de los Papeles de Panama.

A este respecto, es preciso que la Ley defina de forma homogé-
nea y con mayor claridad cuestiones esenciales que, como se vio en
los apartados anteriores, estan reguladas de un modo excesivamen-
te confuso y divergente en los paises de referencia analizados. En
concreto, se hace precisa una mejor delimitaciéon del bien juridico
protegido con los delitos tributarios y, en el caso de algunos paises,
una regulacién menos casuistica de las distintas modalidades tipicas.
Se ha detectado que las conductas previstas como delitos tributarios
cada vez se aproximan mas a infracciones administrativas de peligro,
en las que la conducta sancionada carece de un resultado lesivo. Ade-
mas, se tiende a rebajar las exigencias respecto de la concurrencia de
dolo, en favor de formas cercanas a la imprudencia objetiva. Se trata
de estrategias que minan los principios del derecho penal y que, sin
embargo, no han demostrado tener un impacto positivo en la recau-
dacién ni en la prevencion de la criminalidad tributaria. Por este
motivo, se recomienda diferenciar los delitos tributarios de las meras
infracciones administrativas, exigiendo una regulacion penal y una
concepcion de los delitos tributarios similar a la del delito de estafa
en sentido clasico. Asi, las regulaciones penales deberian exigir: (a)
una infraccion tributaria fraudulenta; (b) dolosa; y (c) que conlleve
un perjuicio efectivo al patrimonio publico.



216 BrEATRIZ GOENA VIVES

De este modo, se propone, por ejemplo, que la regulacion de los
delitos tributarios esté en el CP o en una ley especial penal (no tribu-
taria, como en el caso de Chile). A ser posible, sin entrar en dema-
siada casuistica, pues ello facilita que no existan lagunas de punibili-
dad, pero sin incurrir en descripciones demasiado genéricas. Asi, por
ejemplo, se considera que Peru deberia concretar mas la conducta
de defraudacion fiscal, pues la amplitud con la que la regula no ha
redundado en una mayor recaudacion ni en una prevencion del de-
lito mas eficaz®. También, se recomienda fijar unos umbrales mini-
mos que permitan cualificar la conducta como delito sin vulnerar el
principio de ofensividad (Brasil, Chile, Perti) y con reglas claras para
determinar la cuantia defraudada. Asimismo, se recomienda rebajar
las exigencias legales en cuanto al dolo, a fin de facilitar la prueba
sobre el elemento subjetivo del delito. Que el fraude se cifre en la
conducta objetiva, no en el animo, sustituyendo las referencias a un
animo “malicioso”, por el requisito de un obrar “fraudulento”. Esto
permitiria castigar los casos en los que hay dolo eventual, pero sin
incurrir en una responsabilidad objetiva que presuma o prescinda
del elemento subjetivo.

5.2.1.2. Aplicar una sancion penal si se acredita la participacion en el
delito

En este sentido, la principal recomendacion que se efectia a la
luz del andlisis llevado a cabo es que se amplie la concepcién de los
sujetos activos del delito, castigando a los intervinientes en funcion
de su dominio del hecho y no de su cualificacién como obligados
tributarios. En concreto, debe facilitarse la sancién de los asesores
fiscales y facilitadores profesionales como autores del delito. A estos
efectos, se recomienda seguir el ejemplo de la legislacion mexicana
que, sin ser tan amplia como la de EE.UU., permite el castigo de
los verdaderos responsables del delito. O, alternativamente, incluir

A pesar de tener tipificado el delito de evasion fiscal, el nivel de recaudo
de impuestos de este pais fue uno de los mas bajos de los paises de la re-
gi6n, estando por debajo de Colombia en 3 puntos porcentuales —19.4%
vs 16.4%— (OCDE, 2020, p. 31).
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clausulas penologicas generales, como lo son en el caso espanol la
clausula de actuar en lugar de otro (art. 31 CP espanol) o la de par-
ticipacion en delitos especiales (art. 65.3 CP espanol). En cualquier
caso, y mientras la ley no cambie, se propone abandonar la doctrina
de los delitos especiales, en favor de otras corrientes interpretativas,
como la de los delitos de infraccion de deber o la de los delitos de
posicion (Robles Planas et al., 2014: 3 et seq.).

Asimismo, se recomienda que paises como Brasil, Peri o Méxi-
co regulen la responsabilidad penal o administrativa de las personas
juridicas por delitos tributarios. Este ha demostrado ser uno de los
delitos por los que mads se persigue a las empresas en paises como
Espana y los organismos internacionales insisten en la idoneidad de
las estructuras empresariales para facilitar la comision de esta clase
de delitos. Lo cual exige no dejar este fenomeno al margen de una
politica-criminal que aspire a ser efectiva. Especialmente, en el con-
texto la corrupcion transnacional.

5.2.1.3. Castigar mas gravemente las sanciones mds graves y aplicarlas
realmente en la practica

De acuerdo con lo estudiado, los paises de Latinoamérica anali-
zados contemplan penas de prision y solo en algunos casos anaden
una pena de multa. Ademas, en muchos casos, se contemplan penas
accesorias (como la de inhabilitacién), si el delito fue cometido por
funcionarios. Sin embargo, en todos los paises se trata de penas de
prisiéon de corta duraciéon (no mas de 10 anos) que, en el caso con-
creto de los delitos de corrupcion a gran escala, no son en absoluto
disuasorias.

A tal efecto, se propone articular mecanismos que permitan con-
vertir la pena de multa en una sancién personalisima, cuyo traslado
a un tercero se configure como un delito de obstruccion de justicia
(Coca Vila 2021: 69 et seq.).

Ademas, tal y como ha sugerido la OCDE en atencién a la ex-
periencia de paises distintos de los analizados en este capitulo,
puede ser apropiado aplicar sanciones penales alternativas a la
pena de prision, dependiendo del caso (OCDE 2019, 20). Estas
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pueden incluir servicio a la comunidad, “senalar y avergonzar”
a los delincuentes o facilitadores, descalificacion para mantener
ciertas oficinas, suspension de licencia u otros privilegios, 6rdenes
especificas para perder o devolver activos, o una combinacién de
los anteriores.

Ademas, como medida especifica contra los delitos tributarios
vinculados a la corrupcién transnacional, se propone prever formas
de colaboraciéon premiada, pero mas limitada que la que prevén los
ordenamientos de referencia. En concreto, se propone no eximir de
pena, pues el desvalor de la conducta defraudatoria no queda abarca-
do con el pago. Se propone mitigar la pena en casos de colaboracién
activa, pero limitando dicho beneficio penolégico al primero que
colabore y supeditando la rebaja de pena a la condiciéon de que la
informacioén sea nueva y decisiva, acompanada de una devolucion
integra de la deuda tributaria (cuota defraudada e intereses deven-
gados), asi como del pago de las multas administrativas (esto ultimo,
en similar sentido a lo que ocurre en Italia).

5.2.1.4. Contar con una estrategia de prevencion y reaccion frente a los
delitos tributarios

Ademas de dotar a las Administraciones y autoridades de persecu-
cion de los medios e informacion necesaria, se propone promocio-
nar otros mecanismos que facilitan la persecuciéon de estos delitos.
Asi, ademas de lo referido en relacion con la colaboracion/regula-
rizacion premiada, se propone facilitar el sistema de denuncias de
los delitos tributarios. En este sentido, algunos de los paises de re-
ferencia analizados, exigen una querella por parte de la autoridad
fiscal para iniciar el procedimiento penal (por ejemplo, México). Sin
embargo, consideramos que es mas funcional permitir que pueda ser
un tercero quien dé parte a las autoridades. Y, a estos efectos, consi-
deramos que es especialmente destacable el programa para Whistle-
blowers previsto en EE.UU., las legislaciones europeas de proteccion
al denunciante (Espana o Italia) o el sistema de denuncia (con o sin
recompensa) en Peru.
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5.2.1.5. Prever una respuesta legislativa especifica a la interrelacion entre
los delitos tributarios y los delitos de corrupcion transnacional

El principio 7 de la OCDE recomienda la inclusion de los delitos
tributarios como delito determinante para el lavado de dinero. Justi-
fica la importancia de esta medida en el hecho de que ello permite
la doble acusacién por blanqueo y por delito fiscal, permitiendo a las
autoridades un mayor alcance para asegurar una condena y/o para
imponer mayores penas. Ademads, esto permitiria extender al ambito
del delito fiscal: (a) la obligaciéon de presentar informes de transac-
ciones sospechosas a la que estan sujetas las instituciones financieras
(incluyendo sospechas de delitos tributarios); (b) el analisis de las
agencias de inteligencia especializada; y (c) los mecanismos de coo-
peracion internacional de las Recomendaciones del GAFI. Todo ello
incluye el intercambio directo de informacién y la asistencia judicial
reciproca, tanto entre las autoridades fiscalizadorasy/o fiscales como
entre las autoridades fiscales y no fiscales. Se trata de medidas que,
en el campo del blanqueo se han demostrado tutiles para una mejor
cooperacion interinstitucional, para un mejor acceso a la informa-
cion, asi como para facilitar el enjuiciamiento (OCDE 2019, 61).

Ademas, como plan de accion para los paises de América Latina
se recomienda vincular el delito fiscal como subyacente a los de co-
rrupcion y lavado de activos, especialmente en su dimension trans-
nacional. Como se vio anteriormente, esta es una medida especifica-
mente regulada en México, mediante la interrelacién entre los arts.
108 y 109 del CF federal y los arts. 400 bis 1y 2 del CP federal de
México. De hecho, se trata del unico pais de referencia en el que
se ha identificado una mencién expresa a la corrupcién transnacio-
nal en relacion con los delitos tributarios. No obstante, la regulacion
mexicana es mejorable: no solo desde el punto de vista del principio
de proporcionalidad, sino porque el art. 400 bis CP Mexicano no fue
legislado pensando en el fraude fiscal internacional, sino en tipificar
el lavado de activos en caso de actividades ilicitas previas distintas del
delito fiscal. Se propone introducir una circunstancia agravante para
los casos en los que el delito tributario haya sido cometido en el mar-
co de la DOT, asi como excluir la posibilidad de la exencién total de
pena por regularizacion en casos de DOT.
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La corrupcion tributaria se caracteriza por: (a) promocion de
la competencia fiscal nociva a través de paraisos fiscales/territorios
de baja tributacién; (b) opacidad a la que pueden conducir las te-
lecomunicaciones (dificultad del rastreo); y (c) heterogeneidad en
la respuesta de los paises, que puede traducirse en desregulacion
financiera. A estos efectos, se propone atender a la relacion entre
corrupcion y delitos tributarios desde una doble perspectiva, remi-
tiéndonos expresamente a propuestas mas detalladas en este mismo
sentido (Buitrago Diaz & Hernandez Rivera, 2021: 545 et seq.; Ola-
solo et al, 2021):

1. La corrupcion en la tributacion: (a) necesidad de regular la dis-
minucién del erario publico por actos de corrupcion y la existencia
de fondos de la corrupcién que nunca entran en el erario; y (b) me-
didas legislativas de los Estados (en particular, Colombia) resultantes
de foros globales (Marco inclusivo; Foro Global de Transparencia),
nuevos estandares contra la elusion (intercambio automatico de in-
formacion y supresion del secreto bancario) y plan BEPS.

2. La tributacién en la corrupcion: (a) necesidad de dar respues-
ta a: (i) tratamiento de los ingresos derivados de la corrupcion; (ii)
conexion entre procedimientos fiscales y penales; y (iii) vinculacién
entre delitos fiscales y delitos de corrupcion; y (b) medidas legislati-
vas de los Estados en relacion con: (i) la idoneidad del delito fiscal
como alternativa a los procedimientos en los que es dificil acreditar
la corrupcidn; (ii) la elaboracién de listas de paraisos fiscales y de
jurisdicciones sujetas a baja tributacion; (iii) la formulacion de tipos
penales especificos para sancionar a los intermediarios; y (iv) el desa-
rrollo a nivel interno del concepto «beneficiario efectivo».

Asimismo, consciente de las dificultades de establecer en el corto
plazo un sistema de cooperaciéon como el previsto en la Ley FATCA
de los EE.UU. Especialmente, a la luz de la problematica constitucio-
nales que plantean muchas de sus soluciones (Estellita, 2015: 13 et
seq.). Por ello, se propone combatir el uso de paraisos fiscales para
defraudar a la Hacienda Publica, mediante medidas legislativas mas
acotadas. En concreto, se sugiere el impulso del intercambio de in-
formacién entre paises de América Latina con un régimen similar
(aunque mejorado) al de la DAC-6 Europea. Asimismo, se propone
la introduccién de las siguientes medidas en los Convenios de Doble
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Imposicion (CDI) (Mallada Fernandez, 2012: 234): (a) no recono-
cer personalidad juridica a aquellas sociedades que se constituyan en
paraisos fiscales pero que deseen operar en territorio nacional; (b)
establecer un gravamen especial para los flujos de capital con destino
u origen en paraisos fiscales; y (c) no permitir el establecimiento de
sucursales o filiales en entidades financieras nacionales en paraisos
fiscales.

5.2.2. Recomendaciones relativas a los recursos y mecanismos estruc-
turales, técnicos e informativos para la prevencion y el castigo
de los delitos tributarios (Principios 3, 4, 5, 6, 8 y 9 OCDE)

Desde un punto de vista organizacional y de recursos, es preciso
asegurar que se cuentan con los poderes investigativos y con los re-
cursos adecuados. Asimismo, debe estar previsto un mecanismo efec-
tivo para embargar/incautar y confiscar activos.

También se propone regular adecuadamente el secreto profesio-
nal de los asesores fiscales. En el ambito regional europeo, estos solo
tienen derecho/deber de confidencialidad si actian como letrados,
es decir si asumen la posicion juridica del cliente. Como medida es-
pecifica en la lucha contra la corrupcion, se propone legislar sobre
esta cuestion concreta, estableciendo excepciones claras y propor-
cionadas a esta prerrogativa (ademas de regular expresamente la res-
ponsabilidad penal de los asesores fiscales y facilitadores, segin lo
apuntado supraen 6.1.1).

Ademas, debe promocionarse la cooperacion interinstitucional y
entre agencias y asegurar que los mecanismos de cooperaciéon estén
disponibles. En este sentido, ademas de la necesidad de una mayor
trasparencia fiscal en el ambito Latinoamericano, es preciso contar
con metodologias adecuadas para medir la evasion fiscal.

Tal y como pone de manifiesto un reciente informe de la Comi-
sion Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), pese a
los avances a nivel nacional e internacional en los paises de América
Latina para reducir o acotar los niveles de evasion y elusion fiscal, se
carece de un método adecuado de la cuantificacion de los niveles de
evasion fiscal (CEPAL, 2020: 86 et seq.). Ello es clave para conocer,
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entre otras cuestiones: (a) la magnitud del problema en los distintos
impuestos aplicados; (b) los canales a través de los cuales se pone de
manifiesto; y (c) los segmentos de contribuyentes que resultan criti-
cos en lo que se refiere a incumplimiento tributario. Segun se afirma
en el referido informe, los estudios disponibles sobre los paises de
América Latina y el Caribe suelen centrarse en cuantificar el monto
de los recursos potenciales no ingresados, aunque no profundizan
sobre las razones, circunstancias y efectos vinculados con el fenéme-
no de la evasion fiscal. Lo cual afecta y relativiza la comparabilidad
internacional de los valores estimados. A tal efecto, la hoja de ruta
propuesta por CEPAL, insiste en la importancia de adoptar herra-
mientas y buenas practicas para la cuantificacion de la evasion y elu-
sion fiscal, citando como ejemplo de buenas practicas la metodologia
desarrollada por la Comision Europea en relacion con la evasion del
IVA (CEPAL, 2020: 92 et seq.).

En este sentido, se propone la creacion de una Fiscalia especifica
para combatir la corrupcion, como existe en paises como Espana o
EE.UU. Deberia estar dotada con facultades y recursos que le permi-
tieran perseguir dichos delitos®.

5.3. Recomendaciones para Colombia

En primer lugar, se recomienda que las propuestas que acaban
de hacerse para América Latina, se apliquen también en Colombia.
Ademas, se anaden algunas especificidades propias del régimen co-
lombiano.

Debe tenerse en cuenta que esta propuesta de plan de accion para
Colombia se hace tan solo unos meses después de que el sistema co-
lombiano haya sancionado, en enero de 2022, la Ley 2195, orientada
a prevenir los actos de corrupcion y restablecer los danos generados
por ella. Para ello, dicha ley regula los siguientes aspectos, que se han
tenido en cuenta para elaborar la presente propuesta: (a) el fortale-

Vid. a este respecto la propuesta efectuada en el informe del Consejo Ase-
sor presidencial de Chile contra los conflictos de interés, trafico de influen-
cias y corrupcién (2015).
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cimiento de la responsabilidad de las personas juridicas por actos de
corrupcion (b) los sistemas de administracion de bienes de la Fiscalia
General de la Nacién y extincién de dominio (c) los beneficiarios
finales (d) los sistemas de intercambio de informacion, articulacion y
colaboracion en la lucha contra la corrupcion; (e) la pedagogia para
la promocion de la transparencia y la lucha contra la corrupcion; (f)
el fortalecimiento administrativo para la lucha contra la corrupcion;
(g) las modificaciones a la accién de repeticion (h) las disposiciones
en materia contractual para la moralizacién y la transparencia; (i) las
disposiciones en materia de danos y reparacion de los afectados por
actos de corrupcion; y (j) las disposiciones en materia de responsa-
bilidad fiscal.

5.3.1. Definir adecuadamente el delito tributario y prever una dis-
posicion especifica para los casos de corrupcion transnacio-
nal

Tal y como se vio al analizar los delitos de fraude fiscal y de fraude
contable tributario, la regulacion en Colombia es amplia y en ocasio-
nes excesivamente genérica. A este respecto, es preciso que la Ley de-
fina con mayor claridad cuestiones esenciales. Por ejemplo, es preci-
so delimitar el bien juridico protegido, toda vez que de ello depende,
entre otras cosas, la responsabilidad penal de las personas juridicas
por estos delitos. A tal efecto, recuérdese que solo si son delitos con-
tra la Administracion publica podran generar responsabilidad para
las organizaciones. En este sentido, conviene recordar que, si bien
la responsabilidad penal corporativa no esta exenta de problemas
interpretativos y objeciones sistematicas, es la tendencia mds clara
a nivel internacional y lo que puede facilitar un marco legal comtn
armonico entre los Estados y acorde a la responsabilidad por delitos
(no por infracciones administrativas). En concreto, los compromisos
internacionales han promovido la incorporacién de la RPPJ en el
Derecho interno de la mayoria de paises latinoamericanos, siendo
cuestionable que se prediquen sanciones meramente administrativas
cuando una persona juridica incurre en actividades calificadas como
delitos por la legislaciéon penal (lavado de activos, financiacién del
terrorismo, financiacion de armas de destruccion masiva, soborno
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transnacional o diversos tipos de actos de corrupcién). Por tanto,
aunque la opcion por una responsabilidad administrativa no tendria
por qué ser peor que la opciéon por una responsabilidad penal, di-
cha opcion legislativa supone perder armonia con lo que es una ten-
dencia internacional fuerte. Y en la lucha contra la COT intuyo que
eso no es recomendable porque afecta a la eficacia de la respuesta
sancionatoria: habida cuenta de que en la COT se fragmenta el iter
crimings, si no hay una legislacion armonica se dificulta el castigo v,
con ello, se pierde la capacidad intimidatoria de la amenaza punitiva.

Asimismo, seria conveniente que quedase suficientemente deli-
neado el presupuesto penal que distingue el delito de la mera infrac-
cion administrativa. En ocasiones, la legislacion colombiana no hace
referencia al elemento defraudatorio, pues no exige ni una suerte
de engano ni un particular animo. De no regularse adecuadamente
este aspecto, es facil aproximar los delitos tributarios a las infraccio-
nes administrativas e incluso a la responsabilidad objetiva. Se trata
de estrategias que minan los principios del derecho penal y que, sin
embargo, no han demostrado tener un impacto positivo en la recau-
daci6n ni en la prevencion de la criminalidad tributaria.

Por este motivo, al igual que se hizo para el resto de los paises de
Ameérica Latina, se recomienda diferenciar los delitos tributarios de
las meras infracciones administrativas, exigiendo una regulacién pe-
nal y una concepcion de los delitos tributarios similar a la del delito
de estafa en sentido cldsico. Asi, las regulaciones penales deberian
exigir: (a) una infraccién tributaria fraudulenta; (b) dolosa; y (c)
que conlleve un perjuicio efectivo al patrimonio publico.

Junto a ello, se propone una regulacién especifica de delitos tri-
butarios en caso de corrupcion transnacional. Ademas de lo expues-
to respecto de los paises de América Latina, extensible en muchas
cuestiones al caso de Colombia, se considera necesario relacionar
el delito tributario con las conductas de corrupciéon y de lavado de
activos mediante disposiciones penales especificas. Al ser casos es-
pecialmente graves y vinculados con otros delitos como el lavado de
activos, se propone otorgar un tratamiento penolégico mas estricto,
que, como minimo, cumpla con lo siguiente:
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1. Limitar el beneficio punitivo de la regularizaciéon a una rebaja
de sancion (no una exencion de pena) y supeditarla a tres condicio-
nes (preferiblemente cumulativas): (a) ser el primero en colaborar;
(b) pagar la deuda defraudada integramente, asi como las multas
administrativas; y (c) aportar informacién nueva y decisiva.

2. Eliminar el plazo de prescripcién de cinco anos vigente actual-
mente (art. 83 CP Colombiano). Se trata de un plazo excesivamente
breve, a la vista de la complejidad y la demora que conlleva la denun-
cia, identificacion e investigacion de estos delitos. Se propone que en
estos delitos no haya plazo de prescripcion.

3. Establecer penas agravadas para el caso de que el delito fiscal
se haya cometido empleando paraisos fiscales y/o en estructuras or-
ganizadas.

5.3.2. Posibilidad de sancionar como (co)autores a los intervinien-
tes en el delito, distintos del obligado tributario

En este sentido, se propone, tal y como se ha hecho en relacion
con los demas paises latinoamericanos, ampliar la concepcion de los
sujetos activos del delito, castigando a los intervinientes en funcién
de su dominio del hecho y no de su cualificacién como obligados
tributarios.

También podria revisarse el art. 37 de la Ley 2195, que establece
la responsabilidad fiscal de las personas que, sin ser gestores fiscales,
ocasionen danos al patrimonio publico. Se propone que dicha res-
ponsabilidad sea penal y no solo o primariamente fiscal, cuando la
participacion de dichas personas lo sea en un delito tributario (y no
solo en un perjuicio administrativo al patrimonio publico).

5.3.3. Castigar penalmente a las personas juridicas por delitos tri-
butarios y fortalecer la estructura de cumplimiento median-
te el «tax compliance»

Se recomienda prever expresamente la sancioén de las personas ju-
ridicas por este delito. Actualmente, se presupone su responsabilidad
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administrativa, por ser un delito contra la Administraciéon Publica.
No obstante, convendria su introduccion en el derecho penal. Espe-
cialmente teniendo en cuenta el contexto internacional, en el que
muchos paises contemplan esta figura.

En este sentido, se aconseja que el Derecho colombiano amplie el
circulo de sujetos que pueden dar lugar a la responsabilidad penal de
la persona juridica. El motivo, es que la Ley 2195 prevé la responsabi-
lidad administrativa de las personas juridicas y sucursales de socieda-
des extranjeras por los delitos de sus administradores o funcionarios.
No obstante, convendria extender expresamente dicha responsabili-
dad a los casos en los que actiien/omitan sus socios, representantes,
asesores, directivos y, en general, cualquier persona con capacidad
de encarnar la voluntad corporativa.

Por otro lado, conviene que se prevea la posibilidad de sancionar
a la empresa en los casos en los que el delito provenga de un trabaja-
dor o subordinado sobre el que no se hayan ejercido los deberes de
vigilancia, supervisiéon o control. En este sentido, se propone exten-
der el llamado “[f]ortalecimiento administrativo para la lucha contra
la corrupcion” del art. 19 de la ley 2195 a los delitos tributarios. Se
trata de un articulo en el que la responsabilidad administrativa de
las empresas opera respecto de un circulo mas amplio de sujetos con
capacidad de generar responsabilidad para la empresa, pero tnica-
mente para los delitos de cohecho.

5.3.4. Promover la prevencion de los delitos tributarios mediante
el refuerzo de la autorregulacion empresarial

En este sentido, se plantean dos cuestiones. En primer lugar, se re-
comienda promover la implementacion de estructuras de compliance
mediante el otorgamiento de beneficios punitivos a quienes ya con-
tasen con un programa de transparencia con anterioridad a la comi-
sion del delito. O, incluso, sancionar el no haberlo tenido, mediante
la prevision de un deber de diligencia sujeto a sancion, similar a lo
que ya ocurre en el dmbito del lavado de activos. La Ley 2195 hace
referencia en su art. 34.7 a los programas de transparencia y ética
empresarial y en el art. 25 a que se promovera su implementacion.
No obstante, no concreta como se traducira esto en la practica. Se



El delito tributario 227

aconseja una regulacion de la obligatoriedad, contenido y efectos de
los programas de compliance, que sea mas extensa y detallada. Asi ocu-
rre en muchos de los ordenamientos de referencia analizados (U.S.
Sentencing Guidelines, art. 31 bis del CP espanol, arts. 6 y 7 del DL
italiano 231/2001, Ley peruana de responsabilidad administrativa de
personas juridicas, etc.).

En segundo lugar, seria aconsejable exigir una estructura de com-
pliance para beneficiar punitivamente la colaboracion. Asi, el art. 22
de la Ley 2195, que modifica el art. 19 de la Ley 1778 de 2016, prevé
la posibilidad de exonerar de responsabilidad a una persona juridica
que colabore con las autoridades. Los requisitos son exigentes y muy
similares a los exigidos en otros ordenamientos. Sin embargo, no se
incluye la exigencia de contar con un programa de compliance entre
los requisitos para la exoneracién, como si lo exigen la mayor parte
de los ordenamientos de referencia analizados.

5.3.5. Revisar la regulacion del procedimiento de investigacion del
delito tributario

Un sistema penal tributario no solo requiere una descripcion de la
conducta tributaria a sancionar penalmente, sino también reglas, pro-
cedimientos y otras medidas suficientemente claras para que el mismo
logre ser efectivo (Jaramillo Posada & Restrepo Lopera 2020: 63 et
seq.). No siendo posible abordar aqui todo lo que excede a lo estricta-
mente juridico-penal, se concluye esta propuesta incidiendo en cuatro
aspectos que deberia considerar el legislador para lograr que dicho
delito pudiese ser efectivo en el caso concreto de Colombia.

En primer lugar, se recomienda la existencia de una norma sobre
el procedimiento para la aplicaciéon de todos los delitos tributarios
(no solo el de defraudacion), en el que se esclarezcan las responsabi-
lidades de la DIAN vy las reglas para determinar la cuota defraudada.
De este modo, se garantiza la imparcialidad de las autoridades, evi-
tando riesgos de corrupcion en el procedimiento que, de otro modo,
podria terminar siendo excesivamente subjetivo.

En segundo lugar, seria aconsejable prever un sistema de denun-
cias similar al existente en Perd, con o sin recompensa, de manera
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que se permita que el procedimiento se inicie por un tercero, y no
necesariamente por la DIAN.

En tercer lugar, se recomienda regular el valor probatorio de los
resultados de las investigaciones internas en una empresa y su incor-
poracion al proceso.

Finalmente, también seria aconsejable contar con una Fiscalia
especializada y con medios para poder investigar estos delitos, que
suelen responder a estructuras muy complejas.
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1. INTRODUCCION**

Resulta una obviedad afirmar que la corrupcion esta profunda-
mente arraigada en la Administraciéon Publica, en el sector privado,
en la politica y, en general, en importantes sectores de la sociedad
civil. El cohecho, la malversacion, el trafico de influencias, y la co-
mision de otros delitos, parece ser una practica habitual para conse-
guir determinadas prebendas. En Espana, el principal partido en la
oposicion al momento de escribir este capitulo ha sido condenado
por tercera vez por haberse lucrado o beneficiado de las actividades
corruptas realizadas por miembros y/o allegados a este. Mencion es-
pecial merece Peru que tiene a sus cinco ultimos mandatarios, inves-
tigados, procesados o condenados, sin olvidarnos de Alan Garcia que
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Ni siquiera en plena pandemia, aun sin superar, los corruptos de-
jaron de actuar, por el contrario, las investigaciones iniciadas en los
distintos paises denotan un incremento de casos de corrupcion. El
desvio de fondos destinados para ayudar a las personas desfavoreci-
das, el sobrecosto en la adquisicion de los alimentos para las entregas
humanitarias, del material sanitario y de proteccion, entre otras acti-
vidades, ha sido una constante en nuestros paises.

Es cierto que se han iniciado investigaciones para determinar la
responsabilidad por estos actos, pero no podemos alegar que nues-
tros paises carecen de normativa para el control de la corrupcion.
Por ejemplo, Colombia es uno de los paises que cuenta con el mayor
nimero de normativa de diversa naturaleza que deberia servir para
el control y la prevencion de estos casos, pero la realidad es distinta.
La corrupcion ha terminado por ser una practica generalizada.

Por ello, no parece que sea necesario aprobar mas leyes penales,
y aunque se puede asumir la necesidad de modificar algunas de las
que estan vigentes, no debe hacerse inicamente porque “se exige
desde afuera”. De hecho, como se verd a lo largo de este trabajo, las
“objeciones, requerimientos o cuestionamientos del GAFI” (Grupo
de Accion Financiera Internacional), o el entendimiento en los sis-
temas espanol e italiano de que “Europa nos obliga”, ha provocado
que se hayan ido tipificando conductas que poco o nada tienen que
ver con el lavado de activos o de dinero, el blanqueo de capitales o la
legitimacion de activos (LA).

En este sentido, conviene recordar que el LA irrumpié en el seno
de la politica criminal orientada a la “lucha” contra el trafico ilicito
de drogas en la década de los noventa del siglo pasado, tras la aproba-
cion de la Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito
de estupefacientes y sustancias sicotropicas de 1988 (Convencién de
Viena). Posteriormente, el creciente auge de la criminalidad organi-
zada transnacional, no solo la relacionada con el trafico de drogas,
provoc6 que la comunidad internacional se planteara la necesidad
de aprobar un instrumento internacional con el objetivo de que sirva
como el marco juridico necesario para combatir, entre otros, el lava-
do de activos. Asi, en el ano 2000, se aprueba la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(CNUDOT o Convencion de Palermo).



El delito de lavado de activos 239

Poco tiempo después, el LA se enmarca dentro de las actuaciones
de las Naciones Unidas para contrarrestar la corrupcion y es la primera
vez que en un tratado internacional se reconoce expresamente la pre-
ocupacion por su vinculo con otras formas de delincuencia, especial-
mente con la delincuencia organizada. La Convenciéon de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion de 2003 (CNUCC o Convencion de Méri-
da), al igual que ya hiciera la Convencién de Palermo, proporciona un
doble tratamiento del LA, preventivo y represivo, y amplia el catalogo
de los delitos de los cuales deben proceder los bienes objeto de lavado
no solo a los tipificados con arreglo a esta Convencion, sino también a
los que cada Estado parte considere oportuno.

Mucho tiempo ha pasado desde entonces y muchos cambios han
sucedido, pero desde mi perspectiva, el delito de LA refleja el fracaso
en la aplicacion de normas de naturaleza distinta a la penal, como la
administrativa, fiscal o aduanera, que deberian procurar la preven-
cion y, a su vez, la vigilancia de las actividades economicas suscepti-
bles o no de ser utilizadas para el LA. Es innegable que la corrupcién
asociada al crimen organizado, que ha terminado siendo transna-
cional, debe ser atajada con los instrumentos juridicos con los que
cuenta cada pais y en este contexto el delito de LA puede cumplir un
rol importante. Pero al mismo tiempo, la inexistencia o el deficiente
sistema de vigilancia de control en la contratacion publica, de un sis-
tema electronico que permita conocer todas las adjudicaciones o de
un sistema de alerta temprana, contribuyen al auge de la corrupcién.
De hecho, el caso espanol refleja como, cuando se adoptan medidas
eficaces para subsanar esta situacion (y a pesar de que desde distintos
sectores de la doctrina se ha criticado la extension casi desmesurada
de los sujetos obligados al cumplimiento de la normativa de preven-
cion del blanqueo de capitales), parte de las investigaciones iniciadas
por casos de corrupcion pueden ser atribuidas a la mayor diligencia
que estan poniendo estos entes de control.

Con base en lo anterior, el objetivo fundamental de este trabajo es
resolver la cuestion sobre si la regulacion del delito de lavado de acti-
vos es adecuada para contrarrestar la corrupciéon asociada al crimen
organizado transnacional (COT) en América Latina y Colombia.

Para conseguir este objetivo, este trabajo tendra la siguiente es-
tructura. En la siguiente seccién se analizara la cuestion relativa al
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bien juridico protegido, tema especialmente complicado porque a
pesar de los esfuerzos de la doctrina y, de alguna forma, también de
la jurisprudencia, no existe consenso al respecto, llegandose a afir-
mar, con cierta razon y especial cautela al respecto, que este delito no
protege ningun bien juridico (Bajo Fernandez, 2009).

Como se desarrollara en la seccion tercera, son los organismos
internacionales y/o regionales que obligan a tipificar como deli-
to las conductas consideradas como lavado de activos. Por ello,
es necesario analizar el contenido de los tratados internacionales
teniendo en cuenta fundamentalmente lo que al respecto se esta-
blece en sus respectivas guias legislativas, notas interpretativas o
comentarios. También se examinaran otros instrumentos regiona-
les como la Directiva (UE) 2018/1673 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 23 de octubre de 2018, relativa a la lucha contra el
blanqueo de capitales mediante el derecho penal y, aunque no tie-
ne efecto vinculante, también se tendra en cuenta el Reglamento
modelo de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), sobre
delitos de LA relacionados con el trafico ilicito de drogas, y otros
delitos graves.

En la seccién cuarta se analizara la implementacion de este “régi-
men” internacional y regional en las legislaciones no latinoamerica-
nas (Espana, Italia y EE.UU.) y latinoamericanas (Argentina, Brasil,
Chile, Colombia, México y Peru).

Finalmente, en la seccion quinta se formularan algunas conclu-
siones y procuraré responder a la cuestiéon que constituye el objetivo
principal de este trabajo: si tras este analisis de derecho internacio-
nal, comparado y nacional, tal como esta regulado el delito de LA,
es adecuado para contrarrestar la corrupcion asociada al COT en
América Latina y especificamente en Colombia.

2. EL BIEN JURfDICO PROTEGIDO POR EL
DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS

Los esfuerzos de la doctrina para determinar el bien juridico
protegido por el delito de LA no han dado resultados satisfacto-
rios. Son muchas las razones, pero en una labor de sintesis pode-
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mos diferenciarlas entre las que estan relacionadas con su génesis
y sus posteriores reformas.

El primer tratado que contempla la tipificacion como delito de las
conductas que constituyen LA es la Convencién de Viena y, tal como
se reconoce expresamente en sus Comentarios (§ 3.41), el conteni-
do y estilo del precepto que lo regula “dimanan en gran parte de
la legislacion en vigor en los Estados Unidos a este respecto”. Una
legislacion o un sistema penal que fundamenta la criminalizacién de
determinadas conductas en principios distintos a los de origen ger-
manico, como el harm principle, que pueden servir para determinar la
legitimidad de sus normas penales, pero que carecen de una “teoria
del bien juridico”.

En este mismo tratado, el LA se configura como parte del ciclo
econ6mico del trafico ilicito de drogas que genera considerables ren-
dimientos financieros que permiten a las organizaciones delictivas
transnacionales corromper, entre otras, las estructuras de la Adminis-
tracion Publica. Por tanto, el bien juridico protegido seria el mismo
que protege este delito, es decir, la salud publica. Por ello, cuando
por primera vez el LA se introduce en las legislaciones nacionales,
se lo ubica dentro de estos delitos como sucedi6, por ejemplo, en
Argentina (1989), Chile (1995), Espana (1992) o Peru (1991).

La ampliacion de los delitos previos y su regulacion junto con los
delitos de receptacion, como es el caso de la legislacion italiana o
como una modalidad de receptacion agravada tal como se configur6
en Peru tras la reforma de 1992, llev6 a algunos autores a sostener
que el bien juridico protegido era el mismo del delito previo o del
cual procedian los bienes (Azalli, 1993). Segtn la teoria del mante-
nimiento, el LA perpetia o incrementa la lesion o puesta en peligro
del bien juridico protegido por el delito previo. Asi, por ejemplo, si
los bienes objeto de lavado proceden de un delito de secuestro, el
bien juridico protegido seria la libertad ambulatoria.

La Administraciéon de Justicia también ha sido considerada como
bien juridico protegido al considerarse que las conductas de lavado
dificultan el descubrimiento del delito previo o precedente (Caro
Coria, 2016; Henrique Badaro & Cruz Botini, 2016). Algunas legisla-
ciones como la argentina y la colombiana lo ubicaron expresamente
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dentro de los delitos que atentan contra la Administracion de Justicia.
Argentina, tras la reforma de mayo de 2000, lo configur6é como una
forma especial y agravada de encubrimiento. Lo mismo cabe decir de
la legislacion colombiana que ubico las conductas de LA dentro de
los delitos que atentan contra la Administracion de Justicia, pero con
una técnica legislativa similar a la receptacion. Tras la aprobacion
del denominado Estatuto Anticorrupcién en 1995, se lo regul6 en el
art. 177 del CP que tuvo como ribrica “[r]eceptacion, legalizacion y
ocultamiento de bienes provenientes de actividades ilegales”.

Si contextualizamos, desde mi perspectiva, son asumibles cual-
quiera de las anteriores posturas sostenidas por la doctrina, sin ob-
viar que se han propuestos otros bienes juridicos protegidos como
la seguridad institucional de la Nacion, la transparencia del sistema
financiero, la legitimacion de la actividad econémica, la seguridad
interior o la lucha de los Estados contra la COT (Calderon Tello,

2016-2017).

Sin embargo, la situacién ha cambiado. En la mayoria de las le-
gislaciones prima en la actualidad la consideracién econémica de
las conductas constitutivas de LA, por su ubicacion sistematica (Ar-
gentina, Espana y Colombia) y, en general, por sus efectos, mediatos
o inmediatos en la economia. Se sostiene por ello que el objeto de
proteccion es el orden socioecémico, un bien juridico de naturaleza
supraindividual cuyo titular es la colectividad en general (Hernandez
Quintero, 2018). Sin embargo, también es mayoritaria la doctrina
que considera que este es un concepto demasiado amplio por lo que
es necesario determinar qué sector, elemento o esfera de este se estd
protegiendo al castigarse las conductas de LA (Del-Carpio-Delgado,
1997). Se ha identificado especificamente como bienes juridicos, la
licitud de los bienes en el trafico financiero y econémico en general
(Del-Carpio-Delgado, 1997), la solidez y estabilidad del sistema finan-
ciero, la libre competencia (Blanco Cordero, 1997) y el interés del
Estado en controlar el flujo de capitales, entre otros.

Ahora bien, hay que reconocer que importantes sectores de la
doctrina, especialmente de paises que regulan el LA en leyes especia-
les, como es el caso de Peru o Brasil, e incluso México, que sostienen
que el bien juridico protegido es la Administracion de Justicia (Co-
ria Caro, 2016; Maia, 2007; Henrique Badaro & Cruz Botini, 2016).
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La estructura o naturaleza juridica del LA permite identificar como
elementos comunes una variedad de actos de ocultaciéon o encubri-
miento que dificultan o imposibilitan el descubrimiento de la comi-
sion del delito previo. Sin embargo, una de las principales criticas
que puede hacerse a esta propuesta es que no consigue justificar el
por qué la pena prevista para el LA puede ser superior al delito pre-
vio. Tendria que asumirse que el ataque al buen funcionamiento de
la Administracion de Justicia es mas grave y, por lo tanto, puede ser
castigado con una pena mayor que el delito previo del cual proceden
los bienes, por ejemplo, el trafico de drogas.

Esta y otras criticas, asi como la gravedad de la pena de prision
prevista, hasta 30 anos en el caso de Colombia, han llevado a sostener
a parte de la doctrina que, ademds de la Administracién de Justicia
se protegeria a otro bien juridico, especialmente, de naturaleza so-
cioeconomica. Es decir, que estariamos ante un delito pluriofensivo
(Vidales Rodriguez, 1997).

Todas estas propuestas, y muchas otras que por razones de espacio
no se pueden desarrollar, desvelan el esfuerzo de la doctrina (Calde-
ron Tello, 2016-2017; Molina Fernandez, 2009) y en numerosas oca-
siones de la jurisprudencia (SSTS 70,2021, 844/2021; CS] Proceso
52269; CSJ Proceso 47460) por dotar de contenido al bien juridico
protegido por el LA. En cualquier caso, esta falta de determinacién
del o de los bienes juridicos, trae a la actualidad el concepto ela-
borado por Hassemer (1991) sobre el derecho penal simbdlico y la
utilizacion ilegitima del ordenamiento penal.

3. EL LAVADO DE ACTIVOS EN EL CONTEXTO
INTERNACIONAL Y REGIONAL

El LA es uno de los pocos fenémenos criminales que tienen un
“régimen” internacional que, como veremos en esta seccion, tam-
bién se ha desarrollado en el ambito regional. Este proceso de inter-
nacionalizacién tiene entre otros objetivos, disenar mecanismos que
faciliten la cooperacion internacional, porque la sanciéon penal de
quienes se dedican al LA requiere de la estrecha colaboracién y el
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apoyo a nivel policial, judicial o gubernativo de todos los paises que,
directa o indirectamente se ven amenazados por el LA.

Si la génesis del LA estd en los tratados internacionales, es preciso
analizar el contenido de estos teniendo en cuenta lo que al respecto
se establece en sus respectivas guias legislativas, notas interpretativas
o comentarios. La importancia de estos documentos, ignorados en
la mayoria de los trabajos de investigacion sobre el tema, radica en
que, sin constituir textos de interpretacion auténticos de los tratados,
facilitan el entendimiento de las disposiciones contenidas en los mis-
mos. Son documentos tutiles porque proporcionan una perspectiva
internacional facilitando la compresiéon de este fenémeno en este
contexto y no de forma local o parcial.

También se analizaran otros instrumentos regionales como la Di-
rectiva (UE) 2018/1673 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de octubre de 2018, relativa a la lucha contra el blanqueo de capi-
tales mediante el derecho penal y, aunque no tiene efecto vinculante,
también se tendra en cuenta el Reglamento modelo de la OEA, sobre
delitos de LA relacionados con el trdfico ilicito de drogas, y otros
delitos graves.

Asi, tras contextualizar cada uno de estos tratados o instrumentos,
en esta seccion analizaré cada uno de los elementos sustantivos del
delito de LA.

3.1. Instrumentos internacionales y regionales relativos al lavado de
activos

3.1.1. Tratados internacionales

La Convencion de Viena es el instrumento normativo de caracter
internacional mas importante, no solo porque fue el primero en re-
gular el LA, sino también porque constituye la base sobre la cual se
ha configurado los tratados posteriores.

Segtn se establece en la parte introductoria de la Convencién de
Viena, el LA forma parte de la estrategia disenada por las Naciones
Unidas contra el trafico ilicito de drogas porque “genera conside-
rables rendimientos financieros y grandes fortunas que permiten a
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las organizaciones delictivas transnacionales invadir, contaminar y
corromper las estructuras de la Administraciéon Publica, las activida-
des comerciales y financieras licitas y la sociedad a todos sus niveles”.

El creciente auge de la COT, no solo la relacionada con el trafico de
drogas, provoc6 que la comunidad internacional se planteara la necesi-
dad de aprobar un instrumento que regulara los aspectos de este feno-
meno. Asi, en 2000 se aprueba la Convencion de Palermo cuyo objetivo
fundamental es promover la cooperacion para prevenir o combatir mas
eficazmente la COT. En este contexto, el LA se amplia a los bienes pro-
cedentes de delitos que, segtin la Convencion de Palermo, tienen la con-
sideracion de graves, es decir, aquellos castigados con pena de prision de
cuatro o mas anos. Ademas, este tratado enfoca el LA no solo desde la
perspectiva represiva, tal como lo hace la Convencién de Viena, sino que
se contempla también medidas de naturaleza preventiva.

Poco tiempo después, el LA se enmarca dentro de las actuaciones
de las Naciones Unidas para contrarrestar la corrupcién vy, al igual
que ya hiciera la Convencién de Palermo, proporciona un doble tra-
tamiento: preventivo y represivo. Asi, la CNUCC amplia el catdlogo
de los delitos de los cuales deben proceder los bienes objeto de la-
vado no sélo a los delitos tipificados con arreglo a esta Convencion,
sino también a los que cada Estado Parte considere oportuno.

Como podra observarse, la regulacion del LA en los tratados inter-
nacionales estuvo inicialmente vinculada al trafico ilicito de drogas,
posteriormente a la COTy finalmente, a la corrupcion. Sin embargo,
tal como establece la Convencién de Mérida, los Estados parte deben
procurar su aplicacion a los activos procedentes del mayor nimero
de delitos posible.

3.1.2. Instrumentos regionales

En el contexto de la Unién Europea (UE), cabe resaltar el Con-
venio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de
los productos del delito (Convenio de Estrasburgo), de 1990, cuyo
objetivo fundamental es luchar contra los delitos graves a través de
la privacion a sus intervinientes del producto del delito. En 2005, el
Consejo de Europa aprobé el Convenio relativo al blanqueo, segui-
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miento, embargo y comiso de los productos del delito y a la finan-
ciacion del terrorismo (Convenio de Varsovia), abierto a los Estados
no miembros del Consejo de Europa y cuya peculiaridad, con rela-
cién a otros instrumentos internacionales y regionales, es que por
primera vez se introduce la responsabilidad penal de las personas
juridicas por LA

Al margen de estos y otros instrumentos, hay que tener en cuenta
que el art. 83 del Tratado de Funcionamiento de la UE, aprobado en
2009, reconoce la autoridad de la UE para legislar en materia penal.
Es decir, la UE tiene facultad para establecer reglas minimas relativas
a la definicion de delitos en ambitos delictivos que sean de especial
gravedad y tengan una dimension transfronteriza derivada del ca-
racter o de las repercusiones de dichos delitos, o de una necesidad
particular de combatirlos segtin criterios comunes.

En base a este precepto, en 2018 se adopto la Directiva (UE)
2018/1673 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre
de 2018, relativa a la lucha contra el blanqueo de capitales mediante
el derecho penal con el objetivo fundamental, segtin se desprende
de sus considerandos, de evitar lagunas de punibilidad que puedan
favorecer la comisién del LA, ya que su tipificaciéon por parte de los
Estados miembros “carece de la suficiente coherencia para luchar
eficazmente contra el blanqueo de capitales en toda Ia Unién”.

Con relacién al continente americano, la Asamblea general de la
OEA aprobo en 1992 el Reglamento modelo sobre delitos de LA relacio-
nados con el trafico ilicito de drogas y delitos conexos. Este instrumento
esta inspirado en lo previsto en la Convencion de Viena y ha sido mo-
dificado en varias ocasiones, fundamentalmente para ampliar la proce-
dencia de los bienes objeto de lavado. El Reglamento modelo pretende
servir como marco de referencia o una guia para que los Estados miem-
bros de la OEA adecuen sus normas para hacer frente al LA. Ahora bien,
debe tenerse en cuenta que este documento no tiene efecto vinculante
por lo que su incumplimiento no conlleva una sancién juridica.

En la Union Europea también hay que tener en cuenta la Decision Marco
del Consejo, de 26 de junio de 2001, relativa al blanqueo de capitales, la
identificacién, seguimiento, embargo, incautacién y decomiso de los instru-
mentos y productos del delito (2001/500/JAI).
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3.1.3. Otros instrumentos no vinculantes: especial referencia a las
Recomendaciones del GAFI

El régimen internacional del LA también esta compuesto por los
documentos no vinculantes entre los que se encuentran los emana-
dos por organismos intergubernamentales como el GAFI. Tal como
ha destacado un importante sector de la doctrina, es muy cuestio-
nable que la politica criminal de una regién o de un determinado
pais dependa de lo que disponga un organismo de las caracteristicas
del GAFI, pero lo cierto es que su influencia en la regulacion del
LA es mds que evidente. Un ejemplo de ello es que en la Directiva
(UE) 2018/1673, se declara que en el proceso de armonizacién de
las normas penales nacionales relativas al LA debe tenerse en cuen-
ta especialmente las Recomendaciones del GAFI. Las sucesivas re-
formas habidas en las legislaciones nacionales también han estado
influenciadas por las cuarenta Recomendaciones de este organismo
que en la actualidad se denominan “Estdndares internacionales so-
bre la lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del terro-
rismo y la proliferaciéon de armas de destruccion masiva” cuya tltima
actualizacion fue en diciembre de 2020.

Como se ya ha advertido, la base de la regulacion internacional
del LA es la Convenciéon de Viena y en los posteriores tratados se
ha venido repitiendo e incluso reproduciendo casi literalmente el
contenido de esta. Por este motivo, el analisis de cada uno de sus
elementos se realizara conjuntamente.

3.2. Eldelito de lavado de activos en los instrumentos internacionales
y regionales

3.2.1. Conductas tipicas

Del contenido de los tratados internacionales mencionados ante-
riormente, se desprende que las conductas que constituyen LA pue-
den dividirse en dos grupos: (i) las de obligada tipificacion como
delitos por el Estado parte y (ii) aquellas cuya tipificacion queda con-
dicionada a reserva de los principios constitucionales y de los concep-
tos fundamentales del ordenamiento juridico de estos. En el primer
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grupo, a su vez, pueden distinguirse entre las realizadas con la finali-
dad 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 de aquellas cons-
titutivas de ocultacion o encubrimiento. El segundo grupo engloba
las conductas que no requieren ninguna finalidad especifica.

En el primer grupo se contemplan, por un lado, la tipificacion de
la conversion o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales
bienes proceden de alguno o algunos de los delitos relativos al trafico
ilicito de drogas, o de un acto de participacion en tal delito o delitos,
con el objeto, fin o propésito de ocultar o encubrir (disimular) el
origen ilicito de los bienes o de ayudar a cualquier persona, que par-
ticipe en la comision de tal delito o delitos, a eludir las consecuencias
juridicas de sus acciones?®.

Los términos utilizados son: la “conversion” y la “transferencia”,
aunque el Convenio de Varsovia utiliza el término “transmisiéon”. Los
Comentarios o Guias Legislativas para la aplicacion de estos tratados
senalan que, en el caso de bienes tangibles, estos términos pueden
utilizarse para abarcar la transferencia del bien sin que esta sufra mo-
dificacion alguna (CCV § 3.47), o casos en que los mismos activos se
trasladan de un lugar o jurisdiccién a otra o de una cuenta bancaria a
otra (GLCP § 100 y GLCM § 231). También puede abarcar supuestos
de conversion del bien en otra forma, por su venta o intercambio, de
modo que el valor del bien esté representado por dinero u otro bien
distinto, por ejemplo, mediante la venta de propiedades adquiridas
ilicitamente. En el caso de dinero, este puede ser convertido en otra
moneda o en algun otro tipo de bienes, por ejemplo, mediante el de-
posito en un banco o la compra de acciones o bonos, utilizado para
adquirir un bien inmueble o para la compra de metales preciosos.

En cuanto a quiénes serian los sujetos activos de estas conductas,
en los Comentarios a la Convenciéon de Viena (§ 3.48) se senala que
la “transferencia” se considera normalmente como el acto del trans-

2 Vid.: art. 3.1(b) (i) de la Convencion de Viena; art. 6.1(a) (i) de la Conven-
cién de Palermo; art. 23.1(a) (i) de la Convencion de Mérida y art. 9(1) (a)
Convenio de Varsovia.
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ferente, mas no del transferido o receptor. En la “conversion” del
bien, ambas partes intervienen en el acto y pueden ser sujetos activos.
Sin embargo, también se reconoce que, dado que el término “adqui-
sicion” se encuentra regulado en un apartado distinto, al receptor
del bien no podria aplicarsele esta disposicion.

También se prevé la tipificacion de la ocultacion o el encubrimien-
to de la naturaleza, el origen, la ubicacion, 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 delitos relativos al
trafico ilicito de drogas, o de un acto de participacion en tal delito o
delitos®.

Los términos utilizados también son dos, “ocultaciéon” y “encubri-
miento”, si bien este tltimo, en las Convenciones de Palermo y Méri-
da, y en el Convenio de Varsovia, es sustituido por el de “disimular”.
En los Comentarios a la Convencion de Viena (§ 3.48) se destaca que
el texto de esta norma es mds amplio que el anterior, en tanto, ya
no se requiere que el suyjeto actiie por un determinado “propésito”,
aunque este puede estar implicito en el lenguaje utilizado. Compren-
de todos los actos cometidos con el conocimiento de la procedencia
delictiva de los bienes, es decir, la ocultacion o el encubrimiento de
la naturaleza, el origen, la ubicacion, 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 delitos relativos
al trafico ilicito de drogas, o de un acto de participacién en tal delito
o delitos.

En el mismo sentido se pronuncia la Guia Legislativa para la apli-
cacion de la Convencién de Palermo, en tanto que se incluye la ocul-
tacion o disimulacion de casi todos los aspectos de los bienes o de la
informacién sobre estos. En las notas interpretativas de este instru-
mento (§ 11) se senala que las palabras “ocultar o disimular” y “ocul-
tacion o disimulaciéon” han de entenderse de manera que incluyan
la obstruccion del descubrimiento del origen ilicito de los bienes, lo

3 Vid.: art. 3.1(b) (ii) de la Convenciéon de Viena; art. 6.1(a) (ii) de la Conven-
cién de Palermo; art. 23.1(a) (ii) de la Convencién de Mérida y art. 9.1(b)
del Convenio de Varsovia.
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que no significa que deberia exigirse pruebas de que la finalidad de
estas conductas haya sido frustrar la localizacién del bien u ocultar su
verdadero origen (GLCP § 106).

En el segundo grupo estan las conductas cuya tipificacion como
delito es facultativa para los Estados y su realizaciéon no requiere que
el sujeto actie con un objetivo o finalidad alguna y, ademas, estan
vinculadas a la clausula de salvaguardia. Al respecto, todos los trata-
dos que venimos analizando contienen una clausula de salvaguardia
o de reserva segun la cual la tipificacion de estos dos grupos de con-
ductas debe realizarse de acuerdo con los conceptos fundamentales
o basicos del ordenamiento juridico del Estado parte en cuestion®.
En los trabajos preparatorios de la Convencion de Viena se senal6
que esta frase no era facil de interpretar, por ello en sus Comentarios
(8§ 3.65) se senala que se refiere a los principios basicos del Estado y a
los conceptos de amplia difusion de su derecho interno.

La introduccién de esta cldusula tiene como objetivo, segtuin los
Comentarios a la Convencion de Viena, reconocer las dificultades de
algunos Estados con relacion al alcance de las conductas contempla-
das en el art. 3.1(c) de la Convencion. Estos conceptos que, suelen
estar contenidos en una norma o reconocidos por los érganos juris-
diccionales a través de las resoluciones judiciales, pueden ser irrecon-
ciliables con la tipificacién expresa de determinadas conductas como
puede ser el caso de la confabulacion, o el mero acuerdo para actuar.
Ahora bien, segun los redactores del Informe Explicativo al Conve-
nio de Varsovia, en la medida en que la tipificacion de cualquiera de
las conductas no es contraria a dichos principios o conceptos, el Esta-
do tiene la obligacion de tipificar como delito las conductas descritas
mas abajo (§ 94).

Asi, se dispone que a reserva de sus principios constitucionales
y de los conceptos fundamentales de su ordenamiento juridico, las
Partes tipificaran como delito cuando se cometan intencionalmente
la adquisicion, la posesion o la utilizacion de bienes a sabiendas, en el
momento de recibirlos, de que tales bienes proceden de alguno o al-

En las Convenciones de Viena y de Varsovia, también se incluye en la for-
mula la frase “principios constitucionales”.
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gunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso (a) del
presente parrafo o de un acto de participacién en tal delito o delitos®.

Segun la Guia Legislativa para la aplicacion de la Convencion de
Mérida (§ 240), la adquisicion, posesion o utilizacién de bienes a sa-
biendas de su procedencia delictiva contenida en la letra (b) del art.
23.1 constituye una imagen especular de los delitos contenidos en la
letra (a) del mismo articulo, en tanto que estos ultimos establecen la
responsabilidad de los proveedores de bienes ilicitos, mientras que
en este parrafo se establece la responsabilidad de los receptores que,
a sabiendas de su procedencia delictiva, adquieren, poseen o utilizan
esos bienes, sin un fin particular. Para configurar el delito es esencial
que el sujeto haya recibido los bienes, es decir, debe haber una “re-
cepcion” de los mismos. Respecto a la definicion de la adquisicion
cabe dos posibilidades interpretativas: que se trate de la adquisicion
de la propiedad o algtin otro interés en los bienes o, por el contrario,
si se refiere a la toma de posesion, entonces las referencias a “pose-
sion” y “utilizacion” pueden ser innecesarias. En cualquier caso, el
delito se puede descubrir porque se determine que el delincuente
esta en posesion de los bienes o los utiliza, bastando probar que la
persona adquirio los bienes a sabiendas de su procedencia para esta-
blecer el delito.

Sin embargo, a diferencia de estos tratados, la Directiva (UE)
2018/1673 no distingue entre conductas cuya tipificacién es obliga-
toria para los Estados parte y aquellas sujetas a la clausula de reserva.
De conformidad con lo previsto en el art. 3.1 los Estados parte tienen
la obligacion de tipificar como delito todas las conductas vistas ante-
riormente, entre las que se encuentran la mera adquisicion, posesion
o utilizaciéon de bienes (Del-Carpio-Delgado, 2019; Matallin, 2022 y
Vidales, 2021).

Parecida configuracion del LA se prevé en el Reglamento modelo
de la OEA. Este no distingue entre las conductas de obligada tipifi-
cacion de aquellas sometidas a clausula de salvaguardia, ademas de
incluir algunos verbos tipicos. Asi, constituye LA: (a) la conversion,

5 Art. 3.1(c) (i) Convencion de Viena, art. 6.1(b) (i) Convencion de Palermo,
art. 23.1(b) (i) Convencion de Mériday art. 9.1(c) Convenio de Varsovia.
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transferencia o transporte de bienes; (b) la adquisicién, posesion,
tenencia, utilizaciéon o administracion bienes;y (c) la ocultacion, disi-
mulacién, o impedimento de la determinacion real de la naturaleza,
el origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o la propiedad de
bienes, o de derechos relativos a dichos bienes. Como podra apre-
ciarse, salvo la ocultacion o simulacion, la realizacion del resto de
conductas no esta condicionada a que el suyjeto actie con algin ob-
jetivo o finalidad. Asi, por ejemplo, a diferencia de lo previsto en los
tratados internacionales o en la Directiva (UE) 2018/1673, la reali-
zacion de los actos de conversion o transferencia no requiere que lo
sea con el objeto o finalidad de ocultar o encubrir el origen ilicito de
los bienes. Una regulacion extremadamente amplia que termina por
desdibujar los limites de lo que debe constituir LA.

3.2.2. El objeto material y su origen

3.2.2.1. Los bienes como objeto material

En su apartado de definiciones, la Convencién de Viena se refiere
a los bienes y productos, sin embargo, en el art. 3 que regula el LA
s6lo aparece el término bienes. La decisiéon de no utilizar el término
producto se puede deber, segun los Comentarios a la Convencion,
a un error, pero plantea la cuestién de si se puede considerar que
la referencia a que el bien “procede” de ciertos delitos abarca los
bienes “obtenidos directa o indirectamente” de esos delitos. A juicio
de los expertos que redactaron los Comentarios, una interpretacion
amplia de la “procedencia” permitiria incluir también ciertos casos
de “procedencia indirecta” (§ 3.46). Para evitar cualquier problema
interpretativo, los demas documentos internacionales, al describir las
conductas constitutivas de blanqueo, se refieren expresamente a los
“bienes” que son “producto” del delito.

Asi, el art. 1(q) de la Convencion de Viena define los bienes como
“los activos de cualquier tipo, corporales o incorporales, muebles o
raices, tangibles o intangibles, y los documentos o instrumentos le-
gales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre dichos ac-
tivos”. La misma definiciéon que se encuentra en el art. 2(a) de la
Convencion de Palermo, si bien el término “raices” es sustituido por
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“inmuebles”. Lo mismo cabe decir de la definicién contenida en el
art. 2(d) de la Convencion de Mérida. En la Guia legislativa para la
aplicacion de esta CNUCC (§ 28.c) se explica que la expresion “acti-
vos de cualquier tipo” comprende los fondos y los derechos sobre ac-
tivos. En la definicion de bienes que se da en el Convenio de Varsovia
ya no se habla de “activos” sino de “bienes” y se suprime la referencia
a “tangibles e intangibles” al entenderse que estos términos, al igual
que los activos, se subsumen en el concepto amplio de bienes.

Con relacion al término producto, el art. 1(p) de la Convencion
de Viena los define como “los bienes obtenidos o derivados directa o
indirectamente de la comisiéon de un delito tipificado de conformi-
dad con el parrafo 1 del articulo 37, es decir, de los delitos relativos al
trafico ilicito de drogas toxicas o estupefacientes. Las Convenciones
de Palermo y Mérida definen el producto en los mismos términos,
con la salvedad de que el delito del cual derivan o proceden los bie-
nes no esta limitado a uno relativo al trafico ilicito de drogas sino a
“un delito” previsto en estos documentos.

El Convenio de Varsovia de 2005, en la misma linea que su prede-
cesor, el Convenio de Estrasburgo, también define de forma amplia
el producto entendiendo por tal, segin el art. 1(a), “todo provecho
derivado u obtenido directa o indirectamente de un delito”. Segun el
Informe Explicativo del Convenio de Varsovia (§ 34) se pretende que
la definiciéon de “producto” sea: (a) lo mas amplia posible de forma
que permita privar al delincuente de cualquier ventaja econémica de
su actividad criminal; y (b) este objetivo final se consigue mediante la
adopcién de una definicion amplia. En esta definicién de producto
se incluye también los bienes y activos que puedan haber sido trans-
feridos a terceros ya que se refiere a cualquier ventaja econémica,
derivados u obtenidos directa o indirectamente, de las infracciones
penales. En el Informe también se explica que esta definicién solu-
cionaba cuestiones como, por ejemplo, si los bienes sustitutivos o los
productos derivados directamente pueden, en principio, dar lugar a
la cooperacion internacional (§ 31).

El Informe Explicativo del Convenio de Varsovia resalta dos pro-
blemas que ya se trataron en el seno del Comité de expertos que ela-
boré el Convenio de Estrasburgo: el objeto material y los instrumen-
tos del delito previo. Con relacion al objeto material del delito previo
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u “objeto de las infracciones”, en el Informe se expone que los redac-
tores del Convenio de Estrasburgo discutieron sobre la necesidad de
incluir a los objetos de la infracciéon en el ambito de aplicacion del
Convenio, pero decidieron no hacerlo ya que la amplia definicién de
producto podria incluir, por ejemplo, los bienes robados, tales como
obras de arte o el comercio de especies protegidas (§ 37). Respecto
a si los instrumentos que se utilizaron en la comision del delito pre-
vio o los destinados a ser utilizados para cometer un delito estaban
cubiertos por la definicion de producto, los expertos que redactaron
el Convenio de Estrasburgo coincidieron en que tales cuestiones de-
bian resolverse de acuerdo con la legislacion nacional de la Parte re-
querida, teniendo en cuenta las diferencias en la legislaciéon nacional
y la necesidad de una cooperacion internacional eficaz (§ 36).

En la Directiva (UE) 2018/1673, se define a los bienes como los:

[...] activos de cualquier tipo, tanto materiales como inmateriales,
muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, asi como los documen-
tos o instrumentos juridicos con independencia de su forma, incluidas
la electrénica o la digital, que acrediten la propiedad de dichos activos
o un derecho sobre los mismos (Del-Carpio-Delgado, 2019; Matallin,
2022; Vidales, 2021).

El Reglamento Modelo de la OEA proporciona un concepto simi-
lar de bienes, pero cabe resaltar que en los preceptos que recogen las
modalidades de LA se hace mencién también a los instrumentos del
delito. Asi, se prevé el sujeto debe realizar las respectivas conductas
tipicas sobre bienes a sabiendas, debiendo saber o con ignorancia
intencional que los mismos son “producto o instrumento” de activi-
dades delictivas graves. Como se observa, este el inico documento
que contempla la posibilidad de extender el LA a los instrumentos
del delito previo.

3.2.2.2. Origen de los bienes: el delito o la actividad delictiva previa

En la Convenci6n de Viena, la tipificaciéon como delito del LA esta
limitada a los bienes que procedan de los delitos de trafico ilicito de
drogas toxicas o estupefacientes (art. 3 (b) y (¢)). En los tratados in-
ternacionales posteriores se requiere que los bienes procedan de un
“delito”, denominado “determinante” o “principal”, que es definido
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de la siguiente manera: “todo delito del que se derive un producto
que pueda pasar a constituir materia de un delito” constitutivo de LA
o blanqueo de capitales.

El art. 6.2 de la Convencion de Palermo prevé que cada Estado
parte velara por aplicar el LA a la “gama mas amplia posible de de-
litos determinantes”. En esta Convencion, las Partes se obligan a
incluir como delitos determinantes a todos los delitos graves (art.
6.2(b), entendiéndose por tales, de conformidad con el art. 2(b),
todos aquellos castigados con “una privacion de libertad maxima de
al menos cuatro anos o con una pena mas grave”; también deben
incluirse los delitos de participaciéon en un grupo delictivo organiza-
do. La Convenciéon contempla que las legislaciones nacionales que
prevean un sistema de catdlogo incluyan en este una “amplia gama
de delitos relacionados con grupos delictivos organizados”, es decir,
cualquier tipo de actividad ilicita que suelen realizar los grupos delic-
tivos organizados; asimismo, los delitos de corrupcion y los relaciona-
dos con la obstruccién a la justicia.

La Convencién de Mérida también exige que el delito determi-
nante abarque la gama mas amplia posible de ellos y, como minimo,
los tipificados con arreglo a este tratado (art. 23.2(a)), es decir, so-
borno de funcionarios publicos nacionales, soborno de funcionarios
publicos extranjeros y de funcionarios de organizaciones interna-
cionales publicas, malversaciéon o peculado, apropiacion indebida u
otras formas de desviaciéon de bienes por un funcionario publico y
trafico de influencias, entre otros.

Los redactores del Convenio de Varsovia tuvieron en cuenta la
Recomendacion 1 del GAFI (version de 2003) en la que se estable-
ce que, independientemente del enfoque que adopte, cada Estado
parte puede definir el delito principal tomando como base todos los
delitos, a partir de un umbral vinculado a una categoria de delitos
graves o a la pena asignada al delito principal o construyendo una
lista de delitos principales. También contempla la posibilidad que se
utilice una combinacion de estos criterios. Ademas, el art. 4 de este
Convenio prevé la posibilidad de que los Estados presenten una de-
claracién en la que se establezca que el LA s6lo sera aplicable cuando
el delito principal: (a) sea punible con una pena de privaciéon de
libertad o medida de seguridad con una duracién maxima de mads
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de un ano o, para las Partes cuyo ordenamiento juridico prevea un
umbral minimo para los delitos, en la medida en que el delito sea
punible con una pena de privacion de libertad o una medida de se-
guridad, con una duracién minima de mas de seis meses; y/o (b) se
encuentre en una relacion de delitos principales especificados; y/o
(c) pertenezca a una categoria de delitos graves segun el derecho
interno de esa Parte. Sin embargo, en su Informe Explicativo, los
expertos aclaran que las veinte modalidades delictivas previstas en el
Anexo al Convenio®, deben ser consideradas como delitos principa-
les y, por lo tanto, no pueden ser excluidos del ambito de aplicacion
del LA a través de esta declaracion (§ 99).

Como se observa, en estos documentos internacionales, el térmi-
no utilizado es “delito”. Sin embargo, el Reglamento Modelo se refie-
re a “actividades delictivas graves”, entendiéndose por tales, delitos
determinados por la legislacion de cada Estado, incluyendo el trafi-
co ilicito, terrorismo y financiaciéon de terrorismo, trafico de armas,
desvio de sustancias quimicas, trafico ilicito de humanos y trafico de
o6rganos humanos, prostitucion, secuestro, extorsion, corrupcion y
fraude.

La Directiva (UE) 2018/1673, va mads alla y se refiere a la actividad
delictiva entendiéndose por tal:

[...] Cualquier tipo de participacion delictiva en la comisién de cual-
quier delito que, de conformidad con el Derecho nacional, lleve apa-
rejada una pena privativa de libertad o una medida de seguridad priva-
tiva de libertad de duracién maxima superior a un afio o, en aquellos
Estados miembros en cuyo sistema juridico exista un umbral minimo

Los delitos contenidos en el Anexo a la Convenciéon de Varsovia son: (a) la
participacion en un grupo delictivo organizado; (b) el terrorismo, incluida
la financiacion del terrorismo; (c) la trata de seres humanos y el trafico ili-
cito de migrantes; (d) la explotacion sexual, incluida la de los menores; (e)
el trafico ilicito de estupefacientes y de sustancias psicotropicas; (f) el tra-
fico ilicito de armas; (g) el trafico ilicito de bienes robados y otros bienes;
(h) la corrupcioén y el soborno; (i) el fraude y la estafa; (j) la falsificacion
de moneda; (k) la falsificacion y la pirateria de productos; (1) los delitos
medioambientales; (m) el asesinato y las lesiones graves; (n) el secuestro, la
detencion ilegal y la toma de rehenes; (o) el robo o hurto; (p) el contraban-
do; (q) la extorsion; (r) la falsificacion; (s) la pirateria; y (t) el uso indebido
de informacion privilegiada y la manipulacién de los mercados bursatiles.
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para los delitos, cualquier delito que lleve aparejada una pena priva-
tiva de libertad o una medida de seguridad privativa de libertad de
duraciéon minima superior a seis meses.

La Directiva (UE) 2018/1673 incluye también un catalogo de de-
litos entre los que aparecen, ademas de los contemplados en otros
instrumentos, el hurto, robo, contrabando, falsificacion, entre otros.

3.2.2.3. El delito previo cometido en el extranjero

La Convencién de Palermo prevé la posibilidad de que el delito
previo o delito determinante sea cometido fuera de la jurisdiccion
del Estado en el que se vaya a juzgar las conductas constitutivas de
LA. El art. 6.2(c) dispone que los delitos determinantes incluiran
los delitos cometidos tanto dentro como fuera de la jurisdiccion del
Estado parte interesado. No obstante:

[...] los delitos cometidos fuera de la jurisdiccion de un Estado Parte
constituirdn delito determinante siempre y cuando el acto correspon-
diente sea delito con arreglo al derecho interno del Estado en que se
haya cometido y constituyese asimismo delito con arreglo al derecho

interno del Estado Parte que aplique o ponga en practica el presente
articulo si el delito se hubiese cometido alli.

La Convencion de Mérida, contiene en su art. 23.2(c) una dis-
posicion similar. Asi pues, en estos dos tratados se exige la doble in-
criminacion, es decir, el delito previo debe ser constitutivo de delito
tanto en el pais donde se cometié como en el que se vayan a juzgar
los actos de LA.

Sin embargo, el art 9.7 del Convenio de Varsovia permite que los
Estados parte dispongan que “la tinica condicion exigida es que la
accion hubiera constituido un delito principal si se hubiera cometi-
do en su territorio”. A diferencia de los anteriores, en el Convenio
de Varsovia se abandona el principio de doble incriminacién posi-
bilitando asi que las legislaciones nacionales castiguen el LA proce-
dentes de hechos que, si bien en su pais son hechos constitutivos de
delito, en el pais en el que se cometieron pueden ser constitutivos
de ilicitos administrativos, civiles o tributarios e incluso de hechos
perfectamente licitos.



258 Juana DEL-CARPIO-DELGADO

La Directiva (UE) 2018/1673 va mas alla del Convenio de Varso-
via pues abandona, como regla, el principio de doble incriminacion.
El art. 3.3(c) prevé que los Estados miembros adoptaran las medidas
necesarias para garantizar que los delitos de blanqueo de capitales
se extiendan a todos aquellos bienes que procedan de una conducta
que haya tenido lugar en el territorio de otro Estado miembro o en
el de un tercer pais, “cuando dicha conducta hubiera constituido
una actividad delictiva en caso de que se hubiera producido en el
territorio nacional”. Solo se requiere que el hecho previo cometido
en el extranjero sea constitutivo de delito segun la legislacion del
pais que juzgara el blanqueo de capitales; en consecuencia, sera irre-
levante la calificacion juridica que reciba tal conducta en el lugar de
su comision.

Excepcionalmente, la Directiva faculta a los Estados miembros
para que puedan exigir la doble incriminacion. Es decir, que el he-
cho previo constituya un delito con arreglo al Derecho nacional del
otro Estado miembro o del tercer pais en el que se haya cometido, y
del Estado el que se vaya a juzgar el blanqueo. Sin embargo, esta clau-
sula de excepcionalidad no es aplicable cuando el hecho previo cons-
tituya uno de los delitos mencionados en el art. 2.1 (a) a (e) y (h),
segin estan definidos en el Derecho de la UE aplicable. Estos son
los delitos relativos a la participacion delictiva en una organizacion
criminal, terrorismo, trata de seres humanos, explotacion sexual, tra-
fico ilicito de drogas y corrupcién (Del-Carpio-Delgado, 2019).

Esta Directiva va mas alla de las Recomendaciones del GAFI. En
la Nota interpretativa a la Recomendacién 3 se prevé como regla que
los delitos previos deben extenderse a los cometidos en otro pais,
«que constituye un delito en ese pais y que hubiera constituido un
delito determinante de haber tenido lugar internamente». Sin em-
bargo, también se contempla que los paises puedan renunciar a la
doble incriminacion, al disponer que el Gnico prerrequisito sea que
la conducta hubiera constituido un delito previo, de haber tenido
lugar internamente (Del-Carpio-Delgado, 2019).
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3.2.3. Sujeto activo: la problematica del “autolavado”

Tal como esta configurado el LA en los tratados internacionales y
en los otros documentos es un delito comun. Es decir, el sujeto activo
puede ser cualquier persona. Al margen de lo anterior, la cuestiéon
es determinar si el interviniente en el delito previo puede ser, a su
vez, autor de LA. La Convencion de Viena nada dice al respecto. Sin
embargo, en los Comentarios a esta Convencion (§ 3.42), los exper-
tos inciden en la dificultad que este tema representa para los legisla-
dores nacionales. Asi, se reconoce que, dado el lenguaje utilizado vy,
en particular, la referencia a la transferencia como conducta tipica,
puede aplicarse a la persona que comete el delito inicial. Pero tam-
bién existen opiniones en el sentido de que el delito de blanqueo es
esencialmente cometido por otra persona en apoyo del “delito im-
putado”. Ante estas dos posiciones, en sus Comentarios se concluye
que la Convencion pareciera no obligar a las partes respecto de una
u otra opinion sobre esta cuestion.

El art. 6.2(e) de la Convencion de Palermo dispone que, “si asi lo
requieren los principios fundamentales del derecho interno de un
Estado parte, podra disponerse que los delitos tipificados en el pa-
rrafo 1 del presente articulo no se aplicardn a las personas que hayan
cometido el delito determinante”. La misma disposicion esta prevista
en el art. 23.2(e) de la Convencion de Mérida. En las Guias Legislati-
vas para la aplicaciéon de ambos tratados (GLCP § 120 y GLCM § 249)
se reconoce que las constituciones o los principios fundamentales
de algunos ordenamientos juridicos nacionales no permiten enjui-
ciar y castigar a un delincuente a la vez por el delito determinante
y por el blanqueo de capitales. En ambas Convenciones se recono-
ce esta cuestion y prevén la posibilidad de que los delitos de LA no
se apliquen a quienes hayan cometido el delito determinante, pero
“s6lo en los paises cuyos principios fundamentales asi lo requieran”.
El Convenio de Varsovia contiene una disposicion similar. Asi, el art.
9.2(b) dispone que puede establecerse que los delitos de LA “no se
apliquen a las personas que cometieron el delito principal”.

Como podra observarse, estos tratados admiten la punicion del auto-
lavado y no se imposibilita de forma expresa castigar por LA a quien ha
intervenido en el delito previo o precedente. Sin embargo, teniendo en
cuenta que el régimen juridico interno de algunos paises impediria cas-
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tigar por LA a quien ha intervenido en el delito previo, dan la opcion a
que puedan excluir, de forma excepcional y en atencion a los principios
fundamentales de su derecho interno, la punicién por este delito a los
intervinientes en el delito previo (Del-Carpio-Delgado, 2015).

En la misma linea, el Reglamento Modelo de la OEA prevé que “la
persona que cometa un delito de LA y una actividad delictiva grave
vinculada al mismo, podra ser condenada por ambos”.

La Directiva (UE) 2018/1673, va mas alla al prever expresamente
que los Estados miembros tipifiquen como delito el autoblanqueo. Se-
gun dispone el art. 3.5, los Estados miembros adoptaran las medidas
necesarias para garantizar que la conducta a que se refiere el apartado
1(a) y (b), sea castigada como delito cuando sea cometida por personas
que hayan realizado la actividad delictiva de la que provienen los bienes
o que hayan participado en ella. Ahora bien, la obligacién de tipificar
el autoblanqueo esta limitada a los delitos de blanqueo que consistan
en convertir, transferir, ocultar o encubrir; es decir, a las dos primeras
modalidades de blanqueo, por lo que, como no podria ser de otra for-
ma, no es aplicable a la mera adquisicion, posesion o utilizacion de los
bienes (Del-Carpio-Delgado, 2019; Matallin, 2022; Vidales, 2021).

3.2.4. Tipo subjetivo: especial referencia a los elementos subjeti-
vos del tipo de injusto

En todos los instrumentos internacionales que venimos analizan-
do, se dispone que tanto las conductas de obligada punicién como
las condicionadas a los principios basicos del ordenamiento juridico
del Estado parte deben ser castigadas cuando se comentan “inten-
cionalmente”. Es decir, el LA en estos documentos es fundamental-
mente doloso. De acuerdo con los Comentarios a la Convencion de
Viena, es necesario demostrar el conocimiento de cada uno de los
elementos facticos de la conducta, no siendo necesario probar que el
sujeto sabia que la conducta era contraria a la ley. De esta forma, el
LA se configura como delito doloso que requiere que el sujeto activo
actie con conocimiento y voluntad de realizar los elementos del tipo
objetivo. En ninguno de los tratados analizados se contempla la tipi-
ficacion como delito el LA por culpa o imprudencia. Sin embargo,
en los Comentarios a la Convencion de Viena (§ 3.47) se deja abierta
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la posibilidad de que los Estados puedan disponer en su derecho in-
terno que la “conducta irresponsable o negligente sea punible o, por
cierto, imponer una responsabilidad estricta sin prueba de ningun
elemento de culpa”.

En los cuatro documentos internacionales, la conversién o la
transferencia, conductas de obligada tipificaciéon como delitos por
los Estados parte, requieren que el sujeto actiie con una determinada
finalidad. Estas finalidades son dos: (i) ocultar o encubrir el origen
ilicito de los bienes; o, (ii) ayudar a cualquier persona que participe
en la comision de tal delito o delitos a eludir las consecuencias ju-
ridicas de sus acciones. El primero de ellos se expresa en términos
del bien, en tanto que el sujeto debe actuar para encubrir el origen
ilicito del bien. Asi, toda conversion o transferencia de bienes puede
tener el efecto de ocultar o encubrir los origenes de los bienes, pero
lo que se exige es que se haga con ese propésito, que el sujeto actie
con esa motivacion. El segundo proposito se refiere a ayudar a cual-
quier persona a eludir las consecuencias legales de su participacion
en el delito o delitos. Ahora bien, como en el texto de la Convencion
de Viena se refiere expresamente a “cualquier persona” y no a “cual-
quier otra persona”, cabe la posibilidad de incluir al propio delin-
cuente. Como se determina en los Comentarios a la Convencion de
Viena (§ 3.49), existe un solapamiento entre estos dos propositos ya
que en muchos casos seran coincidentes en tanto que el origen ilicito
de los bienes se encubrira a fin de reducir la posibilidad de decomi-
sarlos y de sentenciar al delincuente. Con relacion a la ocultacion
o encubrimiento, no se menciona expresamente que el autor deba
actuar con alguna finalidad o propésito, aunque como se senala en
los Comentarios a la Convencion de Viena (§ 3.50), esto parece estar
implicito en el lenguaje utilizado.

Las mismas consideraciones pueden realizarse respecto al tipo
subjetivo de los delitos de LA previstos en la Directiva (UE) 2018/167
porque, tal como avanzamos, la configuracion es la misma que la
prevista en los tratados internacionales (Del-Carpio-Delgado, 2019;
Matallin, 2022; Vidales, 2021). Sin embargo, el Reglamento Modelo
de la OEA contempla expresamente que el sujeto comete LA: “a sa-
biendas, debiendo saber o con ignorancia intencional”. Este tltimo
término, segun la nota que aparece en el Reglamento, debe inter-
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pretarse como dolo eventual y solo debe aplicarse a la version en cas-
tellano. Mientras que, el “debiendo saber” debe interpretarse como
culpa o imprudencia, lo que en el ordenamiento juridico de algunos
Estados miembros esta por debajo de los estandares minimos. En
cualquier caso, se prevé que la tipificaciéon del LA por culpa o por im-
prudencia por parte de los Estados miembros debera ser de acuerdo
con sus respectivos ordenamientos juridicos.

4. EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS
EN EL DERECHO COMPARADO

En esta seccion se analizara la regulacion del LA en las legisla-
ciones de referencia. Partimos de la premisa que los Estados parte
no estdn obligados a trasladar sin mds lo previsto en ese “régimen”
internacional y regional analizado anteriormente. Los Estados tie-
nen la obligacion de tipificar como delito las conductas de LA,
pero no estan obligados a que los respectivos tipos penales tengan
que mencionar cada uno de los elementos descritos en los corres-
pondientes tratados. Las obligaciones se expresan en un modo de
“generalidad deliberada”, de forma que cada Estado parte, tenien-
do en cuenta el principio de tipicidad, pueda determinar la mejor
forma de cumplimiento, de acuerdo con sus tradiciones sociales
y culturales.

Teniendo en cuenta que las legislaciones de referencia pertene-
cen a sistemas juridicos distintos, esta seccion se dividira en dos par-
tes. En la primera parte se analizard la regulacién de las modalidades
de LA en el CP federal de EE.UU. En la segunda, se analizara el resto
de las legislaciones y se seguira la misma metodologia de la seccion
anterior. Es decir, analizaremos de forma conjunta los elementos que
configuran el LA. Sin embargo, el analisis de las conductas tipicas
debe realizarse de forma separada porque, como veremos, cada una
de estas legislaciones regula de forma distinta lo que desde su pers-
pectiva debe constituir LA.
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4.1. Eldelito de LA en Estados Unidos

EE.UU. fue el primer pais en tipificar el LA, antes incluso de que
se hiciera en la Convencion de Viena. Tras la aprobacion de la Money
Laundering Control Act, fue incorporado en el CP federal en 1986, en
el titulo 18, secciones 1956 (laundering of monetary instruments) y 1957
(engaging in monetary transactions in property derived from specified un-
lawful activity), y desde entonces han sido modificadas en varias oca-
siones, especialmente para ampliar el catilogo de los delitos previos.

Estas secciones contemplan cuatro modalidades de LA que, como
veremos a continuacion, estan descritos de forma prolija, una carac-
teristica propia de la legislacion estadounidense.

La primera modalidad, que puede considerase como el tipo ba-
sico, denominado comunmente como lavado de dinero doméstico
(seccion 1956(a) (1)), prohibe realizar o intentar realizar una tran-
saccion financiera a sabiendas de que los bienes proceden de una
actividad delictiva expresamente prevista por la ley.

Asi pues, el nucleo de la conducta tipica lo constituye la transac-
cion financiera con el producto de una actividad delictiva especifica.
A estos efectos, el término “transacciéon” (seccion 1956(c) (3)) incluye
una compra, venta, préstamo, prenda, regalo, transferencia, entrega
u otra disposicion, y con respecto a una institucion financiera incluye
un deposito, retiro, transferencia entre cuentas, cambio de moneda,
préstamo, extension de crédito, compra o venta de cualquier accion,
bono, certificado de depésito u otro instrumento monetario, uso de
una caja de seguridad, o cualquier otro pago, transferencia o entrega
por, a través de, o a una institucion financiera, por cualesquiera que
sean los medios efectuados. Mientras que, el término “transaccion fi-
nanciera” (seccion 1956(c) (4)) se define como una transaccién que
de alguna manera o grado afecta el comercio interestatal o extran-
jero e implique: (a) el movimiento de fondos por transferencia elec-
trénica o por otros medios; (b) el uso de instrumentos monetarios;
(c) la transferencia del titulo de cualquier bien inmueble, vehiculo,
embarcacion o aeronave; o (d) el uso de una institucion financiera
que se dedique, o cuyas actividades afecten, el comercio interestatal
o extranjero en cualquier forma o grado.
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La transferencia financiera en los términos vistos adquiere rele-
vancia penal siempre que el sujeto haya actuado con cualquiera de
las siguientes finalidades: (a) promover la realizacién de una activi-
dad ilegal especifica; (b) infringir la ley fiscal o tributaria; (c) ocultar
o encubrir la naturaleza, la ubicacion, el origen, la propiedad o el
control de los ingresos de actividades ilicitas especificas; o (d) evitar
el requisito de informe de transacciones segtn la ley federal o estatal.

El sistema utilizado por el legislador norteamericano para deter-
minar el delito previo o precedente es el de catalogo, pero en la prac-
tica, aunque queden algunos delitos al margen de este, es como si
fuera un sistema amplio. Asi, se incluyen los previstos en la seccion
1956(c) (7), o aquellas incorporadas por la Ley de Chantaje Civil,
Influencia y Organizaciones Corruptas (Racketeer Influenced and Co-
rrupt Organizations), también conocida como estatuto RICO (seccion
1961(1)). En general, el catalogo incluye aproximadamente 250 de-
litos, dentro de los que no se encuentran los delitos fiscales o tributa-
rios. Sin embargo, no hay que perder de vista que el LA procedente
de otro delito con la intencién de evadir impuestos si constituye un
delito. También se prevé el castigo del lavado de bienes proceden-
tes de actividades delictivas cometidas en el extranjero (Del-Carpio-
Delgado, 2021a).

El sujeto debe conocer que los bienes objeto de la transaccion
financiera representan el producto de cualquiera de los delitos pre-
vistos en el catdlogo, pero no es necesario que conozca de qué delito
especificamente procede.

Finalmente, la pena prevista es multa no mayor de 500.000 déla-
res o el doble del valor de los bienes objeto de la transaccioén, la que
sea mayor, o prision por no mas de veinte anos, o ambas.

El denominado lavado de dinero internacional (seccion 1956(a)
(2)) castiga con la misma pena al que transporte, transmita o trans-
fiera, o intente transportar, transmitir o transferir un instrumento
monetario o fondos desde un lugar en los EE.UU. hacia o a través
de un lugar fuera de los EE.UU. o hacia un lugar en los EE.UU. des-
de o a través de un lugar fuera de los EE.UU. El sujeto debe actuar
con cualquiera de las siguientes finalidades: (a) promover la realiza-
cion de una actividad delictiva; (b) ocultar o encubrir la naturaleza,
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la ubicacién, el origen, la propiedad o el control del producto de
una actividad ilicita especifica; o (c) evitar el requisito de informe de
transacciones segun la ley federal o estatal. Como podra observarse,
a diferencia de lo previsto para el lavado doméstico, la finalidad de
cometer infracciones fiscales o tributarias no esta incluida.

El objeto material lo constituye los fondos o instrumentos mone-
tarios que segun dispone la seccion 1956(c) (7), por tales debe enten-
derse: (a) moneda de los EE.UU. o de cualquier otro pais, cheques
de viajero, cheques personales, cheques bancarios y giros postales;
o (b) valores de inversion o instrumentos negociables, en forma al
portador o de otra manera en tal forma que el titulo se transfiera en
el momento de la entrega.

La legislacion penal estadounidense también contempla la posi-
bilidad de castigar por el lavado de dinero realizado en el contexto
de una operacion encubierta o mas propiamente dicha provocada.
Es el funcionario federal con competencia para investigar o enjuiciar
el LA quien, directamente o mediante una persona que actia bajo
su direccién, provoca que el sujeto realice la transaccién con bienes
cuya procedencia no es delictiva, sino que se trata de fondos propor-
cionados por el Gobierno.

Suelen ser dos formas de provocar la comisiéon del delito. En la
primera, la policia o quien actiia bajo su direccion se hacen pasar
por delincuentes que requieren los servicios del sujeto para que les
lave los bienes de procedencia delictiva, que como hemos advertido,
no tienen esta cualidad; la segunda es a la inversa porque fingen ser
lavadores e invitan a los supuestos delincuentes a usar su servicio de
lavado

El sujeto provocado a realizar la transferencia, debe hacerlo, al
igual que las anteriores modalidades, con una determinada finalidad
que coincide con las previstas en el delito de lavado internacional. La
pena prevista, también es la misma que en los supuestos anteriores.

La dltima modalidad de LA (seccién 1957) prohibe la realizacion,
a sabiendas, de una transaccion monetaria (engaging in monetary tran-
sactions in property derived from specified unlawful activity).
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Se castiga al sujeto que realiza una transaccién monetaria en bie-
nes de procedencia delictiva por un monto superior a 10.000 délares.
Se entiende por transaccién monetaria (seccion 1957(f) (1)) el depé-
sito, retiro, transferencia o intercambio, en o que afecte el comercio
interestatal o extranjero, de fondos o un instrumento monetario por,
a través de, o a una institucion financiera, incluida cualquier transac-
cién que seria una transaccion financiera segin lo previsto en la sec-
cion 1956(c) (4) (B). Se excluye expresamente cualquier transaccion
necesaria para presentar el derecho de una persona a la defensa legal
garantizada por la sexta enmienda a la Constitucion.

El sujeto debe saber que el dinero tiene procedencia delictiva,
pero, a diferencia de las tres anteriores modalidades, no debe actuar
con finalidad alguna.

En cuanto a la pena prevista, esta es una multa que puede ser no
superior al doble del monto de los bienes de origen delictivo invo-
lucrados en la transaccion y/o prision por un tiempo no superior a
diez anos.

Como podra observarse, el CP federal no castiga la mera posesion
de bienes de procedencia delictiva. Lo mismo cabe decir de la mera
adquisicion. Salvo los supuestos contemplados en la seccion 1957,
la actuacién del sujeto con bienes de procedencia delictiva debe ir
dirigida a la consecucion de una determinada finalidad.

De cualquiera de las cuatro modalidades de LA puede ser sujeto
activo el interviniente en el delito previo, es decir, se castiga el auto-
lavado.

Finalmente cabe decir que, a nivel federal, las autoridades han
adoptado el enfoque follow the money, es decir, seguir el dinero para
la investigacion y el enjuiciamiento de los delitos previos. Aun asi,
segin los datos que aparecen en la web de la Comision de Senten-
cias de los EE.UU. (https://www.ussc.gov/), el indice de condenas
por LA es especialmente considerable, mas de 1200 como promedio
anual.
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4.2. El delito de LA en Argentina, Brasil, Chile, Espana, Italia, Méxi-
co y Perii. Especial referencia a Colombia

4.2.1. Normativa

En Argentina, el LA esta regulado en el CP, dentro del titulo XIII
sobre los “delitos contra el orden econémico y financiero”. El art.
303 contempla las modalidades de LA, tipo basico y tipos cualifica-
dos y privilegiados, asi como algunas clausulas generales. El art. 304
regula la responsabilidad penal de las personas juridicas y el art. 305
contiene disposiciones relacionadas con el embargo preventivo y el

decomiso”.

Brasil regula el lavagem de dinheiro en la Lei 9.613, de 3 de marzo
de 1998. Se trata de una ley integral que contiene disposiciones de
naturaleza penal y procesal, asi como las relativas a la prevencion de
la utilizacion del sistema financiero para la comisiéon de LA, entre
otras®. En el art. 1 del capitulo I, sobre “dos crimes de “lavagem” ou ocul-
tagdo de bens, direitos e valores”, se contempla cuatro tipos basicos de LA
y los correspondientes tipos atenuados y agravados, asi como la posi-
bilidad de la utilizacion de agentes encubiertos para su averiguacion.

En Colombia, el LA esta contemplado en los arts. 323 y 324, que
se ubican en el capitulo V (lavado de activos) del titulo X del CP
sobre “delitos contra el orden econémico social™. En el art. 323 se
regulan los aspectos relacionados con el tipo basico, mientras que en
el art. 324 se contienen las causas que deben concurrir para agravar
la pena.

Chile regula el LA en una ley especial. Se trata de la Ley 19.913
que crea la unidad de andlisis financiero y modifica diversas disposi-

Titulo y preceptos incorporados al Codigo penal argentino por Ley N°
26.683, publicada el 21 de junio de 2011.

8 Modificada sustancialmente por la Lei N° 12.683, de 9 de julio de 2012.
Ultima modificacién en noviembre de 2019 por la Lei n® 13.964.

Ultima modificacién por Ley 1762 de 2015, “por medio de la cual se adop-
tan instrumentos para prevenir, controlar y sancionar el contrabando, el la-
vado de activos y la evasion fiscal”, publicada en el Diario Oficial No. 49.565
de 6 de julio de 2015.
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ciones en materia de lavado y blanqueo de activos, promulgada en
diciembre de 2003'°. El art. 27 de esta ley contempla 3 tipos basicos,
el LA culposo, el autolavado y otras disposiciones generales como,
por ejemplo, el concepto de bienes o la comision del delito previo
en el extranjero.

En Espana, el delito de blanqueo de capitales se regula en el CP.
Especificamente, en el capitulo XIV (de la receptacion y el blanqueo
de capitales), del titulo XIII sobre los “delitos contra el patrimonio y
contra el orden socioeconomico”. En los arts. 301 a 303, se regulan
los tipos basicos, los tipos cualificados, el blanqueo por imprudencia,
la responsabilidad de las personas juridicas y el castigo de las formas
de participacion intentada, entre otras cuestiones'!.

Igualmente, Italia regula las distintas modalidades de LA en su CP.
Dentro del capitulo II (de: delitti contro il patrimonio mediante frode), del
titulo decimotercero (dei delitti contro il patrimonio), regula, de forma
separada, el riciclaggio (art. 648-bis), el impiego di denaro, beni o utilita’
di provenienza illecita (art. 648-ter) y el autoriciclaggio (art. 648-ter)'2.

En México, el LA esta regulado en el capitulo XIII (operaciones
con recursos de procedencia ilicita) del titulo vigesimotercero del
CP federal sobre “el encubrimiento y operaciones con recursos de
procedencia ilicita”. En el art. 400 bis se regulan los tipos basicos y en
art. 400 bus (1) los tipos cualificados.

Finalmente, Peru ha optado por regular el LA en una ley especial.
Se trata del Decreto Legislativo N. 1106, “de lucha eficaz contra el la-
vado de activos y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen
organizado”, publicado el 19 de abril de 2012. En esta norma se regu-
lan tres modalidades de LA, las circunstancias agravantes y atenuantes,

10 Ultima modificacién el 18 de abril de 2021 mediante la Ley 21814, que es-
tablece nuevas exigencias de transparencia y refuerza las responsabilidades
de los agentes de los mercados, regula la asesoria previsional, y otras mate-
rias que indica.

Ultima modificacién el 28 de abril de 2021, mediante la Ley Organica
6/2021.

Ultima modificacién, mediante Decreto Legislativo n. 195, de 8 noviembre
2021, sobre “attuazione della direttiva (UE) 2018/1673 del Parlamento europeo e
del Consiglio, del 23 ottobre 2018, sulla lotta al riciclaggio mediante diritto penale”.
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se declara la autonomia del LA, se regulan la prohibiciéon de benefi-
cios penitenciarios a algunos condenados por este delito, la entrega
vigilada y el uso del agente encubierto, entre otras disposiciones'?.

4.2.2. Modalidades de lavado de activos: a su vez sobre las conduc-
tas tipicas

El analisis de las conductas tipicas se va a realizar de forma sepa-
rada por las peculiaridades propias de cada legislacion nacional por-
que como veremos a continuacion, aunque algunas de estas hayan
configurado el LA de forma similar, otras lo han hecho de una forma
distinta.

4.2.2.1. Argentina

La Administraciéon General de Ingresos Publicos argentina, de-
fine el lavado de dinero como “los procedimientos que pretenden
ocultar, disimular y encubrir el origen ilicito de determinados bienes
o el producto de actividades delictivas con la finalidad de convertir-
los en otros bienes u actividades que resultan aparentemente licitas”.

Para hacer frente a este fenémeno, el legislador argentino prevé,
por un lado, un tipo basico de LA y su correspondiente tipo atenua-
doy, por otro lado, un tipo que podria considerarse como un supues-
to de favorecimiento al LA.

El art. 303(1) del CP contempla el tipo basico y castiga al que:

[clonvirtiere, transfiriere, administrare, vendiere, gravare, disimulare o
de cualquier otro modo pusiere en circulacién en el mercado, bienes
provenientes de un ilicito penal, con la consecuencia posible de que
el origen de los bienes originarios o los subrogantes adquieran la apa-
riencia de un origen licito [...]".

El nucleo de la conducta tipica es poner en circulaciéon en el mer-
cado bienes de procedencia delictiva con la consecuencia posible de

13 Ultima modificacién por Decreto Legislativo N° 1249, publicado el 26 de

noviembre de 2016.
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que el origen de estos adquiera la apariencia de legalidad. De esta
forma, el convertir, transferir, administrar, vender, gravar o simular
son meros ejemplos a través de los cuales se puede poner en circu-
lacion en el mercado estos bienes, lo que, ademas, puede realizarse
de “cualquier otro modo”. Cualquiera de estas conductas o ese cual-
quier acto debe realizarse en el mercado formal o licito, sea este, por
ejemplo, de bienes y servicios o de factores de produccion, lo que
supone que las realizadas al margen de estos son irrelevantes para
configurar un delito de LA. La realizacién de las conductas debe ser
idonea para que los bienes puedan adquirir la apariencia de licitud.
Es decir, no es suficiente poner en circulacion los bienes de proce-
dencia delictiva en el mercado, sino que es necesario que esta situa-
cion posibilite o sea idonea para simular su origen delictivo o darles
una apariencia de legalidad porque si esto tltimo no es asi, entonces
no podemos hablar de LA.

La aplicacion de este tipo basico requiere que el valor de los bie-
nes “supere la suma de pesos trescientos mil ($ 300.000), sea en un
solo acto o por la reiteracion de hechos diversos vinculados entre si”.
Esta cuantia que, desde mi perspectiva, forma parte del tipo objetivo,
es la que marca la diferencia entre este tipo basico y el tipo atenua-
do previsto en el numeral 4 que cabrd aplicar cuando la suma de
los bienes no supere esta. La cuantificaciéon del valor de los bienes,
independientemente del numero de actos realizados, siempre que
estén vinculados entre si, posibilita aplicar este tipo basico a aquellos
supuestos de fragmentaciéon o menudeo de las cantidades por deba-
jo del limite previsto, lo que se conoce coloquialmente como pitufeo
(Prieto del Pino, Et. al., 2010). Ademas, hay que tener en cuenta que
es irrelevante que esta pluralidad de actos se realice sobre bienes pro-
cedentes del mismo hecho delictivo o de varios de estos.

El favorecimiento o emprendimiento de LA esta tipificado en el
art. 303(3) CP que penaliza a quien “recibiere dinero u otros bienes
provenientes de un ilicito penal, con el fin de hacerlos aplicar en
una operacion de las previstas en el inciso 1, que les dé la apariencia
posible de un origen licito”. Este tipo es de similar estructura al encu-
brimiento previsto en el art. 277 (c) CP, con la peculiaridad de que el
sujeto debe recibir los bienes, es decir, debe tenerlos o mantenerlos
en su poder con la finalidad de “hacerlos utilizar” en una operacion
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de LA prevista en el tipo basico. Se trata de elevar a la categoria de
delito auténomo lo que podria constituir un acto preparatorio o de
participacion en el tipo basico de LA cometido, en principio, por
un tercero. Asi, cabra aplicar este tipo al sujeto que recibe los bie-
nes, cuyo valor es superior a 300 mil pesos, para que sea un tercero
quien los utilice para su lavado. Ahora bien, si el sujeto que recibe
los bienes de este valor es el mismo que posteriormente los pone en
circulacion en el mercado y esto posibilita simular su origen delictivo
solo podra ser castigado por el tipo basico. La remision expresa al
tipo basico que se configura, entre otros elementos, cuando el valor
de los bienes supera los 300 mil pesos, pero no al tipo atenuado, esto
supone que la recepcion de bienes por un valor inferior a esta cifra
para hacerlos utilizar en actos de lavado, serian atipicos.

4.2.2.2. Brasil

El art. 1 de la Ley 9.613/1998 contempla tres tipos basicos de LA,
ademas de castigar de forma auténoma, como si de un delito de LA se
tratara, la participaciéon en una asociacion o entidad que se dedica a
estas actividades. El primer tipo basico se regula en el inciso primero
del art. 1 y consiste en “ocultar o disimular la naturaleza, origen, lo-
calizacion, disposicion, movimiento o propiedad de bienes, derechos
o valores procedentes, directa o indirectamente, de una infraccion
penal”. Esta primera modalidad de LA coincide basicamente con lo
previsto en la normativa internacional analizada anteriormente. Asi
pues, tanto la ocultacién como la disimulacién constituyen el nicleo
de la conducta tipica que recae sobre las manifestaciones externas de
los bienes y los derechos que se tengan sobre los mismos.

También se considera como LA cuando “para ocultar o disimular
la utilizacion de bienes, derecho o valores procedentes de infraccion
penal: I- los convierte en activos licitos; II- los adquiere, recibe, cam-
bia, negocia, da o recibe en garantia, guarda, los tiene en deposito,
los mueve o transfiere; III- importa o exporta bienes como valores
no correspondientes a los verdaderos”. Debe quedar claro que no se
trata de castigar de forma aislada la realizacion de cualquiera de las
conductas expresamente descritas en el tipo, es decir, no se castiga la
mera adquisicion o transferencia, sino que estas deben tener como
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finalidad y, desde luego, ser idoneas para evitar el descubrimiento de
la utilizacion de bienes de procedencia delictiva.

La tercera modalidad de LA castiga a quien “utiliza en actividad eco-
némica o financiera, bienes, derechos u otros valores procedentes de
infraccion penal”. El nuicleo de la conducta tipica es utilizar, es decir,
aprovecharse de los bienes de procedencia delictiva que se producira
siempre que se obtenga una utilidad o un beneficio que de algin modo
puedan ser evaluable econ6micamente. Ademas, esta utilizacion debe
realizarse en el contexto de una actividad econémica o financiera de
forma que, el aprovechamiento en otros contextos es atipico.

Finalmente, la legislacion brasilena castiga al que “participa de gru-
po, asociaciéon o despacho teniendo conocimiento de que su actividad
principal o secundaria esta dirigida a la realizacion de crimenes previs-
tos en esta ley”. Literalmente, cabria aplicar este precepto a cualquier
persona que forme parte o desempene cualquier labor en un grupo,
empresa o asociacion cuya actividad principal e incluso secundaria sea el
LA, sin que la misma participe en la realizacién de este delito. Al margen
de otras consideraciones criticas de las que pueda ser objeto este precep-
to, desde mi punto de vista, parece excesivo castigar, en estos términos,
la mera participacién en una empresa, aunque la actividad realizada en
ella por el sujeto no tenga ninguna relacién con el LA, por lo que para
su aplicacion deberd tenerse en cuenta si el sujeto es autor o participe de
cualquiera de los tres tipos basicos vistos anteriormente.

4.2.2.3. Colombia

El anadlisis de las conductas tipicas o modalidades de LA previs-
tas en el art. 323 del CP es especialmente complejo por la técnica
utilizada en la redaccion del tipo. A priori, podria afirmarse que en
este se contienen hasta tres modalidades: (i) adquirir, resguardar,
invertir, transportar, transformar, almacenar, conservar, custodiar o
administrar; (ii) dar apariencia de legalidad o legalizar; y (iii) ocultar
o encubrir la verdadera naturaleza, origen, ubicacién, destino, mo-
vimiento o derecho sobre tales bienes. Literalmente, cabria afirmar
que comete LA tanto el sujeto que simplemente almacena bienes de
procedencia delictiva como aquel que los “legaliza”.
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El precepto también castigaba al que “realice cualquier otro acto”
para ocultar o encubrir su origen ilicito, expresion que se encuen-
tra presente en las legislaciones argentina, chilena y espanola. Sin
embargo, la Corte Constitucional consideré que esta expresion es
contraria al principio de legalidad en su vertiente de ley cierta por lo
que declar6 su inexequibilidad, es decir, inaplicable por ser contraria
a la Constitucién'.

4.2.2.4. Chile

Del contenido del art. 27 de la Ley 19.913, puede desprenderse
tres tipos basicos. El primero, previsto en el art. 27(a) castiga al que
‘de cualquier forma oculte o disimule el origen ilicito de determina-
dos bienes, a sabiendas de que provienen, directa o indirectamente,
de la perpetracion de hechos constitutivos de alguno de los delitos
[...]”. El nicleo de la conducta tipica es la ocultacién o disimulacién
del origen delictivo de los bienes, es decir, de su cualidad o naturale-
za delictiva. A diferencia de lo previsto en otras legislaciones nacio-
nales, el legislador chileno solo utiliza una clausula abierta en la que
puede incluirse cualquier medio o forma a través de las cuales puede
realizarse la ocultacion o disimulacion.

El segundo tipo basico, configurado como alternativa al primero,
esta contenido al final del art. 27(a) y castiga al que “[...] o bien, a
sabiendas de dicho origen, oculte o disimule estos bienes”. En esta mo-
dalidad el nucleo de la conducta tipica también es la ocultacién o disi-
mulacion, pero debe serlo de los bienes materialmente considerados.
De esta forma, en la primera modalidad cabra la posibilidad de que
sea de publico conocimiento la ubicacion o localizacion de los bienes
ylo que se oculta o disimula es su origen delictivo; sin embargo, en esta
la accion va dirigida a ocultar o disimular el bien propiamente dicho.

Finalmente, el art. 27(b) penaliza al que, “adquiera, posea, tenga o
use los referidos bienes, con animo de lucro, cuando al momento de
recibirlos ha conocido su origen ilicito”. Aunque estas conductas se en-

4 Sentencia C-191-16, de 20 de abril de 2016, Ponente: Alejandro Linares
Cantillo.
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cuentren reguladas conjuntamente con las anteriores, es muy discutible
que puedan considerarse LA. Tal como esta configurado es mas proxi-
mo a una modalidad de encubrimiento cualificado por el animo de lu-
cro previsto en el art. 277 del CP argentino o un supuesto de recepta-
cién previsto en el art. 298 del CP espanol o en el art. 648 del CP italiano.

4.2.2.5. Espana

El art. 301 del CP contempla dos tipos basicos de blanqueo de ca-
pitales. El primero de ellos contenido en el numeral 1 prevé el castigo
de quien “adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sa-
biendo que éstos tienen su origen en una actividad delictiva, cometida
por €l o por cualquiera tercera persona, o realice cualquier otro acto
para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona
que haya participado en la infraccion o infracciones a eludir las con-
secuencias legales de sus actos”. Determinar lo que se tipifica en este
precepto es un tema sobre el que no existe un acuerdo dentro de la
doctrina espanola y en la misma situacién se encontraba la jurispru-
dencia hasta hace pocos anos. Desde mi punto de vista y de acuerdo
con un sector de la doctrina (Del-Carpio-Delgado, 2016a) y los tltimos
pronunciamientos del Tribunal Supremo (STS 265,/2015y 212/2022),
este precepto contiene una modalidad de blanqueo que consiste en
adquirir, poseer, utilizar, convertir, transmitir o realizar cualquier otro
acto sobre bienes de procedencia delictiva con la finalidad de ocultar
o encubrir esta procedencia o de ayudar a quien intervino en el delito
en el cual tienen origen a eludir las consecuencias juridicas de este'®.

El art. 301.2 del CP contiene la otra modalidad de blanqueo de
capitales que consiste en ocultar o encubrir la verdadera naturaleza,
origen, ubicacion, destino, movimiento o derechos sobre los bienes
o propiedad de los mismos. Este precepto es similar a la primera

Otro sector de la doctrina considera que este precepto castiga de forma se-
parada, por un lado, la mera adquisicion, posesion, utilizacion, conversion
o transmision de los bienes conociendo su procedencia delictiva y, por otro
lado, la realizacion de cualquier otro acto con la finalidad de ocultar o en-
cubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya intervenido en
la infraccién o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos.
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modalidad de LA previsto en la legislacion brasilena ya analizada a
la que nos remitimos. Si cabe advertir, que la legislacion brasilena,
de acuerdo con los tratados de Palermo, Mérida y Varsovia utiliza el
término disimular, mientras que en la espanola se utiliza el término
encubrir previsto en la Convencién de Viena.

4.2.2.6. Italia

La legislacion italiana distingue dos tipos basicos: el reciclaje y la
utilizacién de bienes de procedencia ilicita, ademads de tipificar au-
tonomamente el autoreciclaje. En primer lugar, el art. 648 bis del CP
castiga por riciclaggio, a quien sin haber intervenido en el delito pre-
vio “sustituya o transfiera dinero, bienes u otros beneficios derivados
de un delito, o realice otras operaciones con relacion a ellos, para
dificultar la identificacion de su origen delictivo”. Se observa que,
junto con la tipificacién expresa de la sustitucion o transferencia
como conductas tipicas, se emplea la formula abierta “realice otras
operaciones” en relacion con los bienes de procedencia delictiva.
Estas “otras operaciones” pueden ser similares o distintas a las ex-
presamente prevista, pero en cualquier caso deben ser idoneas para
conseguir los mismos resultados que aquellas. Es decir, la realizacion
de estas conductas o de las otras operaciones solo tienen relevancia
penal si se realizan con la finalidad de ocultar la identificacion del
origen delictivo de los bienes.

En segundo lugar, el art. 648 ter del CP (impiego di denaro, beni o
ulilita’ di provenienza illecita), castiga a quien “utiliza en actividad eco-
noémica o financiera dinero, bienes u otros beneficios procedentes
del delito”. La utilizacion de estos constituye el nucleo de la conducta
tipica que debe ser realizada en actividades econémicas o financie-
ras, lo que supone la obtencion de algiin beneficio econémico o de
un lucro. Este delito es subsidiario con respecto a los delitos de re-
ceptacion y de reciclaje.

Finalmente, el autoreciclaje estd previsto en el art. 648 ter del CP
y castiga a “quien, habiendo cometido o contribuido a cometer un
delito, utiliza, sustituye, transfiere, en actividad econémica, finan-
ciera, empresarial o especulativa, el dinero, o bien u otro beneficio
procedente de la comision de tal delito, de manera que obstaculice
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concretamente la identificacion de su procedencia delictiva”. El tipo
es una mezcla del contenido de los dos tipos anteriores, pero con
peculiaridades propias. A diferencia del reciclaje en el que se utiliza
la férmula abierta “otras operaciones”, en este las conductas tipicas
estan limitadas a la utilizacion, sustitucion y transferencia. Igualmen-
te, la realizacion de estas operaciones debe ser aptas para dificultar
“concretamente” la identificaciéon del origen delictivo de los bienes.
Ademas, estas conductas deben ser realizadas en los contextos expre-
samente previstos en el precepto. Es importante resaltar que el art.
648 ter del CP contienen una clausula de reserva que excluye expre-
samente la tipicidad de las conductas que supongan el mero uso o
disfrute personal. Asi, se prevé que “no son punibles las conductas
para las que se destinen dinero, bienes u otras utilidades al mero uso
o disfrute personal”.

4.2.2.7. México

El art. 400 bis del CP prevé dos tipos basicos. Por un lado, el nu-
meral I de este articulo castiga al que “adquiera, enajene, adminis-
tre, custodie, posea, cambie, convierta, deposite, retire, dé o reciba
por cualquier motivo, invierta, traspase, transporte o transfiera, den-
tro del territorio nacional, de éste hacia el extranjero o a la inversa,
recursos, derechos o bienes de cualquier naturaleza, cuando tenga
conocimiento de que proceden o representan el producto de una
actividad ilicita”. Esta norma castiga como LA la realizacion de una
serie de conductas, algunas de igual o similar e incluso distinto conte-
nido, sin ninguna finalidad u objetivo, sobre bienes de procedencia
delictiva.

Por otro lado, el numeral II castiga en parecidos términos a lo
previsto en los tratados internacionales, al que “oculte, encubra o
pretenda ocultar o encubrir la naturaleza, origen, ubicacion, desti-
no, movimiento, propiedad o titularidad de recursos, derechos o bie-
nes, cuando tenga conocimiento de que proceden o representan el
producto de una actividad ilicita”.
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4.2.2.8. Peru

El Decreto Legislativo 1106, contiene tres tipos basicos de los cua-
les dos se configuran en torno a un elemento finalista, es decir, el
sujeto debe actuar con la “finalidad de evitar la identificaciéon de su
origen, su incautacion o decomiso” de los bienes. Asi, el art. 1 de
la mencionada norma castiga a quien, con tal finalidad, “convierta
o transfiere” bienes de procedencia delictiva; mientras que el art. 3
penaliza al que “transporta, traslada consigo o por cualquier medio
dentro del territorio nacional; [...] o hace ingresar o salir del pais
consigo o por cualquier medio” tales bienes.

En mi opinion (Del-Carpio-Delgado, 2016a), estas dos modalida-
des de LA solo se diferencian en los términos utilizados para des-
cribir la accién porque el nucleo de la conducta tipica es comun a
ambos, es decir, el sujeto debe realizar cualquiera de los actos con la
finalidad de evitar la identificacion del origen delictivo de los bienes,
su incautacion o decomiso. Ambas modalidades de LA se estructuran
en torno a este elemento subjetivo especial, por lo que se trata de de-
litos de tendencia interna trascendente o de resultado cortado cuya
caracteristica principal reside en que para su configuraciéon requie-
ren que la intencién del autor al realizar cualquiera de las conductas
tipicas se dirija a un resultado independiente de su propia actuacion.

El tercer tipo basico contenido en el art. 2, al que se le denomina
“actos de ocultamiento y tenencia” castiga al que “adquiere, utiliza,
posee, guarda, administra, custodia, recibe, oculta o mantiene en su
poder” bienes de procedencia delictiva. Al margen de otras consi-
deraciones, el contenido de este precepto contradice claramente lo
que segun el legislador peruano constituye un delito de LA. Segtn el
Decreto Supremo N° 018-2017-JUS, publicado el 12 de septiembre de
2017, el LA es “un delito auténomo que tiene su origen en un delito
precedente y que consiste en darle apariencia de legalidad a los fon-
dos o activos ilicitos producto de dicho delito, a fin de que circulen
sin problema en el sistema econémico-financiero”. Asumiendo este
concepto de LA, el lector podra plantearse, entre otras, la siguien-
te cuestion: ;como podra conseguirse esta “apariencia de legalidad”
si los bienes estan guardados u ocultados? Si la finalidad del sujeto
es ponerlos en circulacién “sin problema” en el sistema econ6émico-
financiero, es mds que cuestionable, por no decir imposible, que esta
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se consiga con el mero hecho de poseer, guardar, custodiar, etc. (Del-
Carpio-Delgado 2016a).

Como podra observarse, cada una de las legislaciones ha tipifica-
do el LA de la forma que ha considerado oportuna, con una discuti-
ble técnica legislativa. Algunas han transpuesto, casi literalmente, lo
previsto en la Convencién de Viena, olvidando que esta solo debe ser
considerada como un punto de referencia a partir del cual el legisla-
dor nacional debe tipificar como delito las conductas constitutivas de
LA teniendo en cuenta, fundamentalmente, los principios que rigen
su ordenamiento juridico y su compatibilidad con otras normas de
igual o distinta naturaleza. En otras, se observa el intento de limitar
su ambito de tipicidad, pero aun asi no han renunciado a la utiliza-
cién del casuismo. La descripcion de las conductas tipicas es innece-
sariamente prolija y con una retahila de términos cuyo significado
se superpone. En general, se tipifican conductas que poco o nada
tienen que ver con lo que realmente constituye LA. Esto denota una
evidente tendencia legislativa por expandir su ambito de aplicacion a
cualquier conducta realizada sobre bienes de procedencia delictiva.

4.2.3. Objeto material

4.2.3.1. Los bienes como objeto material

Como premisa cabe afirmar que en todas las legislaciones anali-
zadas el objeto material lo constituyen los “bienes”, si bien, en oca-
siones, las referencias a este concepto son reiterativas, casuisticas, e
incluso superfluas.

Las legislaciones argentina, chilena, colombiana y espanola uti-
lizan el término “bienes” (si bien la primera se refiere también al
“dinero”). Por su parte, el legislador brasileno recurre a la expresion
“bienes, derechos o valores”, mientras que la legislacion italiana ha-
bla de “dinero, bien u otro beneficio” y la mexicana se refiere a los
“recursos, derechos o bienes de cualquier naturaleza”. Finalmente,
en Peru, se utilizan los términos “bienes, efectos, ganancias, dinero
en efectivo o instrumentos financieros negociables emitidos al por-
tador”.
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Al margen de lo perturbador que supone utilizar una diversidad
de términos para identificar el objeto material, ya que es imposible
enumerar todos los posibles objetos o abarcar todas las modalidades
que estos pueden adoptar, este casuismo es innecesario si tenemos en
cuenta que estos son sinénimos o similares unos de otros y tienen ca-
bida en un concepto amplio del término “bienes” que esta presente
en todas estas legislaciones.

Dentro de este ultimo se comprenden cualquiera de los objetos des-
critos anteriormente porque, tal como se prevé en la Directiva (UE)
2018/167, un concepto amplio de “bienes” incluye activos de cual-
quier tipo (materiales e inmateriales, muebles e inmuebles, tangibles e
intangibles) y documentos o instrumentos juridicos con independen-
cia de su forma (incluidas la electrénica o la digital), que acrediten
la propiedad de dichos activos o un derecho sobre los mismos (Del-
Carpio-Delgado, 2023). Este concepto que, con ligeras variaciones, se
prevé tnicamente en la legislacion chilena'®, permite abarcar todas las
formas o modalidades que los bienes puedan revestir.

Sin embargo, es necesario establecer determinados criterios que
permitan excluir algunos bienes que, teniendo origen delictivo, no
pueden ser objeto de LA (Del-Carpio-Delgado 1997). Estos criterios
que han sido asumidos tacita o expresamente por la doctrina (Caro
Coria, 2016; Henrique Badaro & Cruz Botini, 2016) y jurisprudencia
son los siguientes: (a) debe tratarse de bienes que, siendo aptos para
ser valorados econémicamente, pueden formar parte del patrimonio;
y (b) deben ser susceptibles de incorporarse al trafico econémico.

El primer criterio permite excluir todos aquellos bienes de origen
delictivo que solo tienen un valor afectivo o sentimental y, por lo
tanto, no pueden formar parte del patrimonio de persona alguna. El
segundo criterio excluye los bienes que pueden tener un valor eco-
noémico en el mercado paralelo o ilicito, pero no pueden ser incorpo-
rados al trafico econémico legal, por ejemplo, los billetes falsificados.

Para los efectos de este articulo, se entiende por bienes los objetos de cual-
quier clase apreciables en dinero, corporales o incorporales, muebles o
inmuebles, tangibles o intangibles, como asimismo los documentos o ins-
trumentos legales que acreditan la propiedad u otros derechos sobre los
mismos.
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Todos los demas bienes que tienen un origen delictivo y cumplen con
estos dos criterios pueden ser objeto de lavado como, por ejemplo, el
precio, recompensa o promesa para cometer una actividad delictiva,
su producto (o producta scaeleris), su beneficio, utilidad o ganancia.
También puede ser objeto del LA el objeto material de la infraccién
penal previa siempre que, ademas de cumplir con los criterios vistos
mas arriba, la ejecucion de los actos de lavado sobre dicho objeto no
constituya la actividad delictiva previamente cometida o no pueda ser
consumido en esta (Abel Souto, 2005; Blanco Cordero, 1997).

Por el contrario, no pueden ser objeto material de lavado los ins-
trumentos utilizados en la comision de la infraccion penal previa
(como, por ejemplo, la embarcacion utilizada en el transporte de
drogas) porque estos bienes no tienen su origen, ni han sido genera-
dos, por la comision de un delito. Sin embargo, si estos se convierten
en ganancias, entonces estas si seran objeto material idéneo para el

LA.

Con relacion al valor de los bienes no se prevé un limite minimo,
por lo que, teéricamente, cabria la posibilidad de configurar un de-
lito de LA con respecto a bienes cuyo valor puede ser, por ejemplo,
inferior a 500 doélares. Sin embargo, en algunas legislaciones la cuan-
tia o valor de los bienes es un criterio que permite diferenciar entre
tipos basicos, atenuados o agravados. Como vimos, en Argentina, el
tipo basico se configura cuando el valor de los bienes supera la suma
de trescientos mil pesos, sea en un solo acto o por la reiteraciéon de
hechos diversos vinculados entre si; mientras que, si el valor de los
bienes es menor serd de aplicacion el tipo atenuado.

En la legislacién peruana expresamente el valor de los bienes no
forma parte de ninguno de los tres tipos basicos, pero tras una inter-
pretacion sistemdtica se concluye que si es relevante para determi-
nar si deben aplicarse estos o, por el contrario, los correspondientes
tipos atenuados o agravados. Asi, el art. 4.3 del Decreto Legislativo
1106 prevé una pena mas grave cuando el valor de los bienes es su-
perior al equivalente a quinientas unidades impositivas tributarias
(UIT) (cuyo valor previsto para 2022 es de 4600 soles peruanos),
mientras que el primer inciso del parrafo segundo del mismo arti-
culo contempla una pena atenuada cuando el valor de los bienes no
sea superior al equivalente a 5 UIT. Teniendo en cuenta estos limites,
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que el juez esta obligado a tener en cuenta a la hora de imponer la
pena (la pena “sera”), los tipos basicos seran de aplicacion cuando el
valor de los bienes sea superior a 5 UIT y hasta 500 UIT.

Visto lo anterior, desde mi punto de vista, la utilizacion del tér-
mino “bienes” es suficiente para describir el objeto material. Ahora
bien, aunque su valor sea irrelevante para establecer la existencia
de LA, éste debe ser tenido en cuenta, no solo para descartar la ti-
picidad de algunos supuestos sino también para graduar el desvalor
de la accién y, en consecuencia, imponer una sancion proporcional
a esta. Por esta razon, valoro positivamente el establecimiento de
tipos atenuados y/o cualificados en atencion al valor de los bienes,
como es el caso de la legislacion argentina o peruana. En cualquier
caso, seria recomendable que el valor de los bienes estuviese condi-
cionado a una determinada férmula, como es el caso de Peru; pero
no a cantidades dinerarias, tal como prevé Argentina, porque los
procesos inflacionarios o devaluatorios inciden directamente en el
valor de los bienes, por lo que la utilizaciéon de esta formula o de
cualquier otro mecanismo permite su actualizacion sin necesidad
de modificar la ley.

4.2.3.2. El origen de los bienes: la previa comision de una infraccion penal

La previa comision de un hecho en el cual tienen origen los bie-
nes es un requisito esencial del delito de LA, y para denominarlo las
legislaciones utilizan distintos términos a los que hay que dotarles de
contenido. Esto es especialmente importante con relacion a las legisla-
ciones que prevén un sistema bipartito de las infracciones penales dis-
tinguiendo asi entre los delitos/crimenes y las faltas/contravenciones.

La legislacion chilena establece expresamente que el hecho pre-
vio debe ser constitutivo de “delito”, mientras que la legislacion ar-
gentina se refiere a “ilicito penal” y debe ser considerado como sino6-
nimo de delito. Ademas, la legislacion espanola utiliza la locucion
“actividad delictiva” que, tras la desaparicion de las faltas o su conver-
sion en delitos leves, debe entenderse como delito.

Las legislaciones mexicana y peruana utilizan, por su parte, los
términos “actividad ilicita” u “origen ilicito”. Aunque, en principio,
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lo ilicito es todo aquello contrario a Derecho incluidos, por ejemplo,
los ilicitos civiles o administrativos, en estas aparecen mencionados
expresamente hechos constitutivos de delito. Asi, claramente, el pa-
rrafo segundo del numeral II del art. 400 bis del CP mexicano dis-
pone que se entendera que son producto de una actividad ilicita las
ganancias derivadas de la comision de “algtun delito”. Con relacion a
la normativa peruana, el art. 10 del Decreto Legislativo 1106 dispone
que el conocimiento del “origen ilicito” corresponde a actividades
criminales como los “delitos” de mineria ilegal, el trafico de drogas,
entre otras. En atencion a esto, cabe concluir que el hecho previo
debe ser constitutivo de delito quedando excluidas las faltas previstas
en el libro III del CP peruano.

Por el contrario, la normativa brasilena se refiere a “infraccién
penal”, por lo que debe incluirse tanto los crimenes como las con-
travenciones penales. Lo mismo cabe decir de la regulacion italiana
que, tras la reforma de 2021 del CP, el objeto material puede tener su
origen en cualquier delito o en una contravenciéon que cumpla con
los requisitos que veremos mas adelante.

Establecido que los bienes deben tener su origen en la previa co-
mision de un delito/crimen, o, en los casos brasileno e italiano, en
una contravencion penal, la siguiente cuestion a resolver es: scuadles
son las infracciones penales que tienen la consideracién de previas o
precedentes? En las legislaciones que estamos analizando existen tres
sistemas: numerus clausus, umbral o amplio.

La legislacion chilena mantiene el sistema numerus clausus o de
catalogo, es decir, delitos previos solo pueden serlo aquellos expresa-
mente mencionados en el art. 27(a), dentro de los que se encuentran
el trafico de drogas, el trafico de armas, los relacionados con el terro-
rismo, contra la propiedad intelectual, prevaricacién, malversacion
de caudales publicos, fraudes y exacciones ilegales, cohecho, entre
otros.

El mismo sistema es seguido por la legislaciéon colombiana, dentro
de la que cabe distinguir dos supuestos. En primer lugar, deben pro-
ceder de “actividades” de los delitos descritos expresamente en el art.
323 del CP como trafico de migrantes, trata de personas, extorsion,
enriquecimiento ilicito, rebelion, trafico de armas, trafico de drogas,
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contrabando, entre otros. Es decir, en principio, se opta por un siste-
ma numerus clausus o de catalogo. Sin embargo, tras este precepto se
incluye una clausula segtn la cual también seran susceptibles de lava-
do los bienes “vinculados con el producto de delitos ejecutados bajo
concierto para delinquir”. En la practica, esto supone abarcar bienes
que proceden de cualquier delito que se haya cometido por varias
personas que se concierten con el fin de cometer delitos, de acuer-
do con lo previsto en el art. 340 del CP. En segundo lugar, también
abarca a los bienes cuya extincién de dominio haya sido declarada.

Las legislaciones italiana y peruana contemplan un sistema de um-
bral en atencion a la pena privativa de libertad que tenga asignada la
infraccién penal o a su naturaleza. Antes de la reforma de 2021 del
CP italiano, el hecho previo solo podia constituirlo un delito doloso,
de forma que se excluian los delitos culposos y las contravenciones.
En la actualidad, el hecho previo puede ser cualquier delito, sea do-
loso o culposo, asi como las contravenciones castigadas con pena de
arresto por un maximo de un ano o un minimo de seis meses.

Con relacion a la legislacion peruana, hemos visto que los pre-
ceptos que regulan los tipos basicos de LA (arts. 1, 2 y 3) solo se
refieren al origen ilicito del objeto material. Sin embargo, el parrafo
segundo del art. 10 del Decreto Legislativo 1106 menciona expresa-
mente a “actividades criminales como los delitos de mineria ilegal,
el trafico ilicito de drogas, el terrorismo, financiamiento del terroris-
mo, contra la Administracién Publica, secuestro, proxenetismo, trata
de personas, trafico ilicito de migrantes”, entre otros, para terminar
utilizando la clausula abierta “o cualquier otro con capacidad de ge-
nerar ganancias ilegales”, con la excepcion del delito de receptacion
regulado en el art. 194 del CP peruano. Esto supone que el hecho
previo debe ser constitutivo de delito, excluyéndose el delito de re-
ceptacion y las faltas, por lo que la mencién expresa de estos delitos,
aunque sea a titulo ejemplificativo, es innecesaria.

Argentina, Brasil, Espana y México contemplan un sistema amplio
de forma que, cualquiera de las infracciones penales previstas en su
legislacion, sean constitutivas de delitos y/o contravenciones, puede
ser previa o precedente del LA.
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Para concluir, los bienes como objeto material del LA deben tener
origen en la previa comisiéon de un hecho delictivo o una infraccion
penal. Destacar que no parece oportuno extender el LA a bienes
cuya extincion de dominio haya sido declarada, tal como contempla
la legislacion colombiana por ser una muestra mas de la desmesurada
expansion que se le da a este delito. En cualquier caso, independien-
temente del sistema que se adopte, hay que tener en cuenta que no
todas las infracciones penales, independientemente de su naturaleza
o gravedad, pueden constituirse como previas o precedentes del LA.
Solo tendran esta consideracion aquellas con capacidad de generar
bienes susceptibles de constituirse como objeto material del delito,
tal como establece la legislacion peruana.

4.2.3.3.  Los bienes sustitutivos y el lavado en cadena

El dinamismo que caracteriza al LA obliga a plantearse si solo los
bienes directamente originados en la infraccion penal pueden ser
objeto material o si, por el contrario, también pueden serlo los que
han sustituido a estos. Esta cuestion es resuelta expresamente por el
legislador chileno y mexicano al establecer que los bienes pueden
proceder “directa o indirectamente” de un delito. Lo mismo cabe
afirmar respecto a la legislacion argentina que se refiere a los bienes
“originarios o los subrogantes” o la legislacion colombiana que prevé
el origen “mediado o inmediato”.

Tal como admite la doctrina (Abel Souto, 2005; Aranguez San-
chez, 2000; Vidales Rodriguez, 1997), a falta de una previsién expre-
sa, esta regla puede ser extensible a las legislaciones espanola, italia-
nay peruana, entre otras razones, para evitar lagunas de punibilidad.

Una situacion distinta plantea la legislacion brasilena. El primer
tipo basico que consiste en la ocultacion o disimulacion de deter-
minados aspectos de los bienes prevé expresamente la procedencia
directa o indirecta de estos. Sin embargo, los otros dos tipos basicos,
solo se refieren a los bienes “procedentes de una infracciéon penal”.
La utilizacién de férmulas distintas permite realizar una interpreta-
cion restrictiva que limite el objeto material de estos dos tipos bdsicos
a los bienes de procedencia directa. Ahora bien, las posibles lagunas
de punibilidad que pudieran surgir cuando los bienes tengan una
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procedencia indirecta podran ser cubiertas, si procede, aplicando el
primer tipo basico (Henrique Badaro & Cruz Botini, 2016).

Otra cuestion es el LA en cadena, es decir, si los bienes que tienen
origen en un delito de LA pueden constituirse como objeto material
de un posterior delito de LA, dicho de otra forma, si el LA puede ser
considerado delito previo o precedente. En principio, en las legisla-
ciones que han optado por los sistemas amplio y/o de umbral no hay
inconveniente en que el delito previo lo constituya cualquier delito
de LA.

Por el contrario, la legislaciéon chilena contempla un sistema de
catalogo dentro del cual no se encuentra el LA, esta posibilidad no
existe. Lo mismo cabe afirmar respecto a la legislaciéon colombiana
que, en general, excluye la posibilidad de configurar un delito de
LA en cadena al no estar incluido dentro de su catdlogo el delito de
LA. Ahora bien, teniendo en cuenta que también son susceptibles de
lavado los bienes que proceden de delitos ejecutados bajo concierto
para delinquir, en caso de que este delito sea ejecutado en estas cir-
cunstancias, los bienes que tengan origen en éste podrdn ser objeto
de un delito de LA en cadena.

4.2.3.4. Bienes procedentes en un hecho cometido en el extranjero

Como consecuencia de la naturaleza transnacional del LA cabe
la posibilidad de que los bienes tengan origen en un hecho cometi-
do en un pais distinto al que vaya a juzgar los actos de lavado. Esta
situacion obliga a determinar si este hecho debe ser constitutivo de
infraccion penal tanto en el pais de comision como en el que vaya a
juzgar las conductas de LA o, por el contrario, es suficiente que lo sea
en este ultimo (Del-Carpio-Delgado, 2021a).

Esta cuestion ha sido resuelta expresamente en Argentina, donde
el art. 303.5 del CP argentino prevé que las disposiciones relativas al
LA serdn aplicables “aun cuando el ilicito penal precedente hubiera
sido cometido fuera del ambito de aplicacion espacial de este Codi-
go, en tanto el hecho que lo tipificara también hubiera estado san-
cionado con pena en el lugar de su comision”. La legislacion chilena
(Ley 19913, art. 27) contiene una disposicién similar segin la cual
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seran castigadas igualmente como LA cuando “los bienes provienen
de un hecho realizado en el extranjero, que sea punible en su lugar
de comision y en Chile constituya alguno de los delitos” senalados en
su catalogo. En estas dos legislaciones se ha previsto expresamente
la concurrencia de la doble incriminacién, es decir, el hecho previo
debe ser constitutivo de delito segun la legislacion del pais de comi-
sion como en la de Argentina o Chile, respectivamente. Ademas, hay
que tener en cuenta que en el caso de Chile, el delito cometido en el
extranjero debe ser cualquiera de los previstos en su catdalogo.

Una férmula distinta utiliza legislador espanol. El art. 301.4 del
CP espanol prevé que el “culpable sera igualmente castigado, aun-
que el delito del cual provienen los bienes [...] hubiese[n] sido
cometido[s], total o parcialmente en el extranjero”. En parecidos
términos el art. 323 CP colombiano dispone que el LA sera puni-
ble “aun cuando las actividades de que provinieren los bienes [...]
se hubiese[n] realizado, total o parcialmente en el extranjero”. Sin
embargo, ninguna de estas legislaciones prevé nada respecto a si es
necesaria o no la doble incriminacion.

Las legislaciones mexicana y peruana no prevén tampoco nada
al respecto, aunque cabe afirmar que tdcitamente reconocen que el
delito previo en el cual tienen origen esos bienes puede haberse co-
metido fuera del territorio nacional al castigar como LA el transporte
o transferencia, “hacia el extranjero o a la inversa”, o “hacer ingresar”
al territorio nacional bienes de procedencia delictiva. Lo mismo cabe
afirmar respecto a la legislacion brasilena (Lei 9.613/98, art. 2.1I),
en la que se determina la irrelevancia del proceso y sentencia de las
infracciones penales previas, “aunque sean cometidas en otro pais”.

En mi opinién, aunque no se prevea expresamente, debe exigirse
la concurrencia de la doble incriminacion, tal como se establece en
las legislaciones argentina y chilena (Del-Carpio-Delgado, 2021a). Es
decir, el hecho previo cometido total o parcialmente en el extranjero
debe tener la misma naturaleza y concurrir en €l las caracteristicas
que cabria exigir si hubiese sido cometido en el pais donde vaya a juz-
garse el LA. Una opcion distinta supondria extender el castigo por
LA a los bienes, por ejemplo, que proceden de un hecho licito en
el lugar de comisiéon o de hechos ilicitos no constitutivos de delitos
(Del-Carpio-Delgado, 2021a).
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4.2.3.5. La autonomia del LA y su nexo con la infraccion penal previa

El LA requiere la comisiéon de una infraccion penal previa o pre-
cedente, por lo que es necesario determinar qué grado de unién o
nexo debe existir entre ambos, es decir, qué elemento del concepto
dogmatico de delito o de infraccién penal debe reunir el hecho pre-
vio para que el LA sea penalmente relevante.

Con relacion a la legislacion chilena, segin dispone en el art.
27(5) de la Ley 19913, los bienes deben tener origen en un “hecho
tipico y antijuridico” de los contemplados en su catalogo o lista. Las
legislaciones espanola (art. 300 del CP) e italiana!’ no determinan
qué elementos deben concurrir, pero si mencionan cuales no son
necesarios para su consideracién como tal: la culpabilidad y la puni-
bilidad. En Brasil, en parecidos términos, el art. 2 (seccion 1) de la
Lei 9.613/98 dispone que los actos de LA seran punibles “aunque el
autor sea desconocido o esté exento de pena, o se haya extinguido
la pena de la infraccién penal antecedente”. El resto de las legisla-
ciones, como la colombiana, no prevén nada al respecto, pero de
acuerdo con la doctrina cabe sostener que el hecho previo en el que
tengan origen los bienes debe ser tipico y antijuridico (Hernandez
Quintero, 2018), siendo irrelevante que el interviniente en el mismo
no sea culpable o esté exento de pena.

En general, tanto doctrina (Caro Coria, 2016; Hernandez Quinte-
ro, 2018; Henrique Badaro & Cruz Botini, 2016) como jurispruden-
cia consideran que para determinar o probar la existencia de este
hecho tipico y antijuridico, no es necesario una “sentencia condena-
toria previa”. La procedencia delictiva de los bienes puede “estable-
cerse en el mismo proceso que se substancie para juzgar el LA” (lo
que en la mayoria de los casos se basa en la prueba indiciaria), tal
como expresamente contempla el legislador chileno en el art. 27 de
la Ley 19913. En este sentido, en Brasil, el art. 2 (seccién 1) de la Lei

Vid. ultimos parrafos de los arts. 648 bis y 648 ter del CP italiano, que se
remiten a lo dispuesto en el ultimo parrafo del art. 648, el cual prevé lo
siguiente: “Lo dispuesto en este articulo también se aplica cuando el autor
del delito del que proviene el dinero o las cosas no es imputable o no es pu-
nible o cuando no existe condicién de admisibilidad referente a ese delito”.
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9.613/98, prevé que la denuncia ird acompanada de “indicios sufi-
cientes de la existencia de la infraccion penal antecedente”.

La legislacion colombiana no prevé nada al respecto, por lo que
cabe sostener que no es necesaria la previa condena por el delito que
genera los bienes. Ahora bien, esto no significa la renuncia a la iden-
tificacion de su procedencia delictiva ni menos a que esta se determi-
ne a partir de la “mera” inferencia judicial al interior del proceso, tal
como se determina en algunas resoluciones de la Corte Suprema de
Justicia (CSJ Proceso 23174; CSJ 40120; CSJ Proceso 49906).

La misma situacion se presenta en el caso espanol, pero teniendo
en cuenta que el LA no es un delito de sospecha, el TS establece que
para la condena por este delito es necesaria la certeza mas alld de
toda duda razonable, basada en parametros objetivos y racionales, de
que concurren todos y cada uno de los elementos del delito, entre los
que se encuentra la actividad delictiva previa e idénea para generar
ganancias o bienes (STS 220/2015). Este delito previo constituye un
elemento objetivo (normativo) del tipo, y su prueba condicién asi-
mismo de tipicidad (STS 974/2012), lo que supone que si no “se pre-
cisa cual es el delito de origen, ni siquiera por referencia a una activi-
dad delictiva minimamente identificada”, no cabe condenar por LA.

El mismo criterio se viene siguiendo en la jurisprudencia italiana,
que establece claramente que el delito de riciclaggiono castiga la mera
posesion injustificada de bienes, incluso cuando se trate de grandes
sumas de dinero. Por el contrario, es necesario probar, al menos indi-
ciariamente, que los bienes son de procedencia delictiva (vid., entre
otras, Cassazione Penale, Sezione Seconda, 23 junio 2016).

En el caso de Peru, seguin se desprende de lo previsto en el art.
10 del Decreto Legislativo 1106, la consecuencia inmediata de la au-
tonomia del LA es que “para su investigacion, procesamiento y san-
cién no es necesario que las actividades criminales que produjeron
el dinero, los bienes, efectos o ganancias, hayan sido descubiertas,
se encuentren sometidas a investigacion, proceso judicial o hayan
sido previamente objeto de prueba o condena”. La literalidad de este
precepto permitiria condenar por LA sin la minima prueba sobre
la procedencia delictiva de los bienes, es decir, se condenaria por la
mera posesion injustificada o el incremento injustificado del patri-
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monio. Sin embargo, estando de acuerdo en que no cabe exigir la
condena del delito previo, es necesario determinar, por un lado, que
los bienes tienen origen delictivo y, por otro lado, que el sujeto era
conocedor de esta situacion. Precisamente por ello, el inciso ultimo
del parrafo segundo del mismo articulo dispone que el “origen ilicito
que conoce o debia presumir el agente del delito podra inferirse de
los indicios concurrentes en cada caso”.

El LA es un delito autonomo, no es un delito conexo o de refe-
rencia a otro. Pero esta autonomia no es absoluta, sino que, tal como
hemos visto, tiene cierta dependencia respecto de la infracciéon penal
previa o precedente porque el LA existe en la medida que previa-
mente se haya cometido esta y genere bienes idoneos para constituir
su objeto material. Este delito hecho delictivo previo es un elemento
normativo del tipo y, por lo tanto, objeto de prueba en el respectivo
proceso penal.

4.2.4. El sujeto activo y el problema del autolavado

4.2.4.1. ELLA como delito comin

En todas las legislaciones analizadas, el LA se configura como un
delito comun, es decir, cualquier persona puede ser sujeto activo.
Ahora bien, en algunas legislaciones, la concurrencia de determi-
nadas cualidades en el sujeto activo o el ejercicio de determinadas
profesiones constituyen circunstancias que pueden agravar la pena.

Teniendo en cuenta que el LA requiere la previa comision de un
delito en el cual tienen origen los bienes, la cuestion que veremos
inmediatamente es si cabe la posibilidad de castigar por LA a los in-
tervinientes en este.

4.2.4.2. El interviniente en la infraccion penal previa como sujeto activo
de LA

En el derecho comparado pueden encontrarse legislaciones que
optan por un modelo o sistema alternativo que excluye expresamente
como sujeto activo del LA a los intervinientes en la infraccion penal
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o, por el contrario, por un modelo acumulativo que prevé la respon-
sabilidad de los intervinientes en el delito previo por el posterior de
LA. Ademas, cabe resaltar que algunas legislaciones no contemplan
nada al respecto.

El modelo alternativo, adoptado expresamente por la legislacion
italiana hasta su derogacion en 2014, ha sido abandonado progre-
sivamente de forma que en la actualidad algunas legislaciones han
previsto, bien a través de una clausula general o bien tipificandolo
como una modalidad especifica de LA, el castigo del “autolavado”.

En el primer grupo se encuentra la legislaciéon chilena que prevé
expresamente que si el autor o participe del delito previo “incurre,
ademas” en un delito de LA “sera también sancionado” conforme
a este. En parecidos términos, la legislacion peruana establece que
también podra ser considerado sujeto activo de LA “quien ejecuté o
particip6 en las actividades criminales generadoras del dinero, bie-
nes, efectos o ganancias”. La legislacion espanola se refiere a la “ac-
tividad delictiva cometida por €é1” o por cualquier tercera persona.
La legislaciéon colombiana prevé expresamente que la pena prevista
es “por esa sola conducta”. En este mismo grupo debe incluirse tam-
bién a la legislacion italiana, si bien es la inica que castiga en el art.
648-ter CPI de forma auténoma el auloriciclaggio, cuyo analisis puede
verse en el epigrafe relacionado con las conductas tipicas.

Argentina, Brasil y México no prevén nada al respecto, lo que mo-
tiva que haya algunos autores que aceptan la posibilidad del castigo
del autolavado (Henrique Badaro & Cruz Botini, 2016) y otros que
la excluyen (Barros, 2013). Con relacién a la regulacion argentina,
antes de la reforma de 2011 del CP, las conductas de lavado se tipifi-
caron como un supuesto agravado del delito de encubrimiento del
que se excluia expresamente al que hubiera intervenido en el delito
previo. Tras esta reforma, el LA se configura como un delito contra
el orden socioecon6mico y ya no se prevé esta exclusion. Igualmente,
la legislacion brasilena no excluye el autolavado.

En el caso de México, los dos preceptos que regulan el LA estan
ubicados conjuntamente con el delito de encubrimiento, pero en
un capitulo independiente. El art. 400 que regula el encubrimiento,
excluye expresamente como sujeto activo al que haya participado en
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el delito previo (“sin haber participado en éste”). Sin embargo, en
el art. 400 bis que regula el LA solo se refiera “al que por si o por
interposita persona”. Al margen de las consideraciones que puedan
realizare sobre la decision del legislador mexicano de contemplar
expresamente el castigo de la autoria mediata del LA, lo cierto es
que, al igual que sucede con las legislaciones argentina y brasilena,
no excluye el castigo del interviniente en el delito previo tal como lo
hace cuando se trata del encubrimiento. Lo mismo cabria afirmarse
con relacioén a la regulacion de la receptacion, delito con el que el
LA comparte algunos elementos comunes salvo el relativo al sujeto
actvo.

Existen otras razones, como la afectacion a uno o varios bienes ju-
ridicos distintos al protegido por la infraccion penal previa que per-
miten sostener la punicion del autolavado, pero, en cualquier caso,
desde mi perspectiva, aunque dentro del circulo de sujetos activos
quepa incluir a los intervinientes en la infraccion penal previa, su cas-
tigo por autolavado no puede ser automatico (Del-Carpio-Delgado,
2016b), ni menos configurar per seun concurso de delitos entre el de-
lito previo y el posterior de LA o cualquier otro que el sujeto cometa.
Asi, por ejemplo, es muy discutible castigar por autolavado al sujeto
que utiliza los bienes objeto de la infraccion penal cometida por €l
para su uso o disfrute personal (supuesto excluido expresamente en
la legislacion italiana). Lo mismo cabe decir respecto, a los actos que
supongan un acto posterior impune o copenado o queden subsumi-
dos en la infraccion previa.

Precisamente, por estas y otras razones, desde mi punto de vista,
para determinar la procedencia o no del castigo del autolavado debe
realizarse un analisis conjunto del contenido de cada uno de los tipos
que constituyen el LA y de la infraccion penal de la cual proceden
los bienes.

4.2.5. El tipo subjetivo

El LA se configura como un delito doloso que requiere que el
sujeto activo actde con conocimiento y voluntad de realizar los ele-
mentos del tipo objetivo, especialmente del origen delictivo de los
bienes y de la conducta tipica.
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Al igual que lo previsto en la normativa internacional algunas le-
gislaciones mantienen en sus preceptos la referencia expresa al co-
nocimiento de la procedencia de los bienes. Asi, por ejemplo, segiin
la legislacion chilena el sujeto debe actuar “a sabiendas” de la proce-
dencia delictiva de los bienes o “ha conocido su origen ilicito” en el
momento de recibirlos. En el mismo sentido, la legislacion espanola
prevé que el sujeto actiie sobre los bienes “sabiendo que estos tie-
nen su origen en una actividad delictiva”. La legislaci6on mexicana
utiliza la férmula “cuando tenga conocimiento de que proceden o
representan el producto de una actividad ilicita”; mientras que la
peruana se refiere a “cuyo origen ilicito conoce o debia presumir”.
Estas expresiones forman parte del dolo y suponen el conocimiento
del sujeto de que los bienes sobre los que realiza la conducta tipica
tienen su origen en una actividad delictiva en los términos ya analiza-
dos. Asi, por ejemplo, con relacion a la legislacion chilena, el sujeto
debe saber que proceden de uno de los previstos en el art. 27 de la
ley 19913 o en el caso de la legislacion peruana que proceden de un
delito y no de una falta.

Aunque el resto de las legislaciones no prevén expresamente nada
al respecto, es necesario que el sujeto conozca el origen delictivo de
los bienes. Asi, por ejemplo, de acuerdo con la legislacion italiana, el
sujeto debe conocer que proceden de un delito o de una contraven-
cion castigada con arresto por un maximo de un ano o un minimo
de seis meses. Lo mismo cabe decir de la regulaciéon colombiana.
Es decir, para castigar por LA el sujeto debe conocer que los bienes
proceden de cualquiera de los delitos expresamente previstos en el
art. 323 CP o que se trata de bienes cuya extincién de dominio haya
sido declarada.

Cabe resaltar que, ademas del conocimiento del origen delictivo
de los bienes, la legislacién argentina requiere que el dolo abarque
el valor de estos de forma que si, por ejemplo, el sujeto desconoce
que este no es superior a los 300 mil pesos, cifra a partir de la cual se
configura el tipo basico, solo podra responder por el tipo atenuado.

Ahora bien, aunque no se exija un conocimiento exacto o por-
menorizado, bastando un conocimiento aproximado de la significa-
cion social y juridica de la previa existencia de un hecho delictivo en
el cual tiene origen los bienes objeto de lavado, la ausencia de este
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elemento supone la atipicidad de los hechos, salvo que la legislacion
respectiva contemple el castigo de LA por culpa o imprudencia.

Algunas legislaciones prevén expresamente que el sujeto actie
con alguna finalidad o que su voluntad esté dirigida hacia un pro-
posito ulterior. Este requisito también esta presente en todos los tra-
tados internacionales analizados anteriormente con relacion a las
conductas de obligada tipificacion como LA por los Estados parte.
Asi, por ejemplo, en el segundo tipo basico previsto en la legislacion
brasilena, el sujeto debe realizar cualquiera de las conductas “para”
ocultar o disimular la utilizacion de los bienes. Igualmente, el pri-
mer tipo bdsico previsto en el art. 301.1 del CP espanol prevé que el
sujeto actie “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”. Asi mismo, en el caso
de Peru los tipos bdsicos primero y tercero requieren que el sujeto
actie sobre los bienes con la “finalidad de evitar la identificacion
de su origen, su incautacion o decomiso”. Finalmente, el delito de
emprendimiento al LA previsto en la legislacion argentina requiere
también que el sujeto reciba los bienes con el “fin” de hacerlos utili-
zar en actos de lavado.

La doctrina esta dividida en torno a la naturaleza de este elemen-
to. Aunque un sector considera que se trata de aspectos volitivos del
dolo (Blanco Cordero, 1997), en mi opinion, son elementos espe-
cificos del tipo subjetivo distintos del dolo, lo que supone que para
que una conducta sea constitutiva de LA, el sujeto debe actuar con
cualquiera de las finalidades previstas. Ademds, desde mi punto de
vista, la inclusién de este elemento debe ser valorada positivamente
porque permite delimitar los delitos de LA de otros de similar na-
turaleza como la receptacion o el encubrimiento, o de otras figuras
penales como puede ser el decomiso de bienes adquiridos o transfe-
ridos a terceros (Del-Carpio-Delgado, 2016b).

En general, el animo de lucro no constituye un elemento del
tipo subjetivo del LA. Esto no supone que no se den casos en los
que el autor actie precisamente por un interés o cualquier ventaja
econdémica, propia o ajena, que pueda derivarse de los actos de la-
vado. Al no ser un elemento del tipo no cabe ni siquiera plantear su
necesidad de prueba en el respectivo proceso penal. Sin embargo,
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uno de los tipos de LA previsto en la legislacion chilena que consis-
te en adquirir, poseer, tener o usar, si requiere que el sujeto actie
con animo de lucro.

4.2.6. Ellavado de activos por imprudencia

Como hemos visto, ninguno de los instrumentos internacionales
contempla la tipificacion del LA por culpa o imprudencia. A pesar de
ello, tanto la legislacion chilena como la espanola prevén el castigo
de esta modalidad de LA, aunque con férmulas distintas.

En Chile, el art. 27.4(b) de la Ley 19.913, prevé el castigo “de
alguna de las conductas descritas en las letras a) o b)” cuando el
sujeto “no ha conocido el origen de los bienes por negligencia
inexcusable”. Segun este precepto, el castigo de la imprudencia
abarca a los tres tipos basicos de LA estableciéndose expresamen-
te que recae sobre el conocimiento del origen delictivo de los bie-
nes. El art. 303.3 del CP espanol también castiga el LA cuando
“los hechos se realizasen por imprudencia grave”. A pesar del laco-
nismo utilizado que conllevaria a interpretar que la imprudencia
debe recaer sobre todos los elementos de los dos tipos basicos,
tanto la doctrina (Ferré Olivé, 2020) como la jurisprudencia ma-
yoritaria (STS 928/2006; STS 1034/2005) sostienen que esta debe
recaer unicamente sobre el conocimiento del origen delictivo de
los bienes, tal como expresamente esta previsto en la legislacion
chilena.

En ninguna de estas legislaciones se dice nada expresamente res-
pecto a si se trata de un delito especial o comun. Si se considera que
se trata de un delito especial solo podra ser sujeto activo aquel que
tenga legalmente establecido cualquier tipo de obligaciones relacio-
nadas con la prevenciéon del LA. Asi, con relacién a la legislacion
chilena, quien se encuentra obligado a informar operaciones sospe-
chosas segun lo previsto en el art. 3 de la Ley 19913, mientras que,
en el caso de la legislacion espanola, los “sujetos obligados” a los que
se refiere el art. 2 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion
del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo. Sin em-
bargo, al menos en el caso de Espana, las mas recientes resoluciones
del TS (STS 749/2015; STS 1582/2021) vienen imponiendo la tesis
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de que estamos ante un delito que puede ser cometido por cualquier
persona, por lo que, al igual que sucede con el delito de LA doloso,
es un delito comun.

Es muy positivo que la mayoria de las legislaciones no contemplen
el LA por imprudencia. Son muchas las razones por la que no estoy
de acuerdo con el castigo del LA por imprudencia, pero solo resalta-
ria el hecho de que, tal como se ha denunciado, se ha convertido en
un auténtico “cajon de sastre” y se ha utilizado como una calificaciéon
alternativa a cualquier otro delito.

4.2.7. Flsistema de penas

En el analisis del sistema de penas vamos a distinguir el contem-
plado para los tipos basicos del previsto para los tipos atenuados y
cualificados.

4.2.7.1. Tipos basicos

Todas las legislaciones analizadas prevén como penas principales
la privativa de libertad y la multa. Con relacion a los tipos basicos,
como puede observarse en el siguiente cuadro, los limites minimos
de la pena de prisiéon van de 6 meses, previsto en la legislacion espa-
nola, a 10 anos contemplado en el caso de Colombia.
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Mientras que, los limites maximos van de 6 anos, previsto en la
legislacion espanola, a 30 anos contemplado en la legislacion colom-
biana.
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Ahora bien, no hay que perder de vista que algunas legislaciones
tipifican autbnomamente y, por lo tanto, con un marco penal propio,
el favorecimiento al LA (Argentina) o el autolavado (Italia). En el



El delito de lavado de activos 297

primer caso, el marco penal es prision de 6 meses a 3 anos, mientras
que en el segundo supuesto es prision de 2 a 8 anos y multa de 5000 a
25 000 euros. En ambos casos, el marco penal previsto para la prision
es inferior al de los tipos basicos.

En general, la notable gravedad de las penas de prision previstas,
tanto en sus limites minimos como maximos, supone que el LA pue-
de ser castigado, en algunos casos, mas gravemente que la infraccion
penal previa. Sin embargo, cabe resaltar que la legislaciéon chilena
contempla, al igual que lo hace la espanola para el delito de recep-
tacion (art. 298.4 del CP espanol), que la pena a imponer por LA
dependa de la pena abstracta asignada al delito previo. Dicho de otro
modo, la pena maxima aplicable por el delito de LA no puede ser
superior a la legalmente establecida para el autor del delito previo.

La imposicion de la pena de multa depende del sistema previsto
en cada una de las legislaciones y pueden englobarse en cuatro gru-
pos. En un primer grupo, estarian los paises que fijan una cuantia
con sus limites minimos y maximos. Es el caso de Italia que prevé
para cualquiera de los tipos basicos, incluyendo el autorreciclaje,
pena de multa de 5 000 a 25 000 euros.

En el segundo grupo, se incluyen los paises que determinan la
multa en atenciéon a una férmula que permite su actualizacién sin
necesidad de modificar la regulaciéon penal. Asi, por ejemplo, Chi-
le prevé que la multa sea el equivalente a doscientas mil unidades
tributarias mensuales y Colombia dispone que la multa sea de mil a
cincuenta mil salarios minimos legales mensuales vigentes.

En un tercer grupo estan Argentina, que contempla la multa en
proporcion al monto de la operacion, y Espana que la vincula al valor
de los bienes objeto de lavado.

Finalmente, en el cuarto grupo se encuentran los paises que con-
templan el sistema de dias-multa cuyos limites minimos y maximos
son fijados en la ley y la cuantia, depende de la capacidad econémica
del condenado. En el caso de Pert, los arts. 1, 2y 3 del Decreto Legis-
lativo 1106 prevén una multa de 120 a 350 dias siendo el importe del
dia multa, de conformidad con el art. 44 del CP, el equivalente al in-
greso promedio diario del condenado que se determina atendiendo
a su patrimonio, renta, remuneraciones, nivel de gasto y demas sig-
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nos exteriores de riqueza. En este mismo grupo debe incluirse Bra-
sil, aunque a diferencia de Pert, el régimen aplicable es el general
previsto en el art. 49 et seq. del CP brasileno. Este precepto establece
un minimo de 10 y maximo de 360 dias-multa, estableciéndose que
el valor del dia-multa no puede ser inferior a un trigésimo del mayor
salario minimo mensual vigente en el momento de la comision de los
hechos, ni superior a 5 veces ese salario.

Como puede comprobarse, la mayoria de los marcos penales pre-
vistos se caracterizan por una inexplicable exacerbacion tanto en sus
limites minimos como maximos. Por lo general, no se contempla un
sistema penologico progresivo ni proporcional a la gravedad de los
hechos.

4.2.7.2. Tipos privilegiados o atenuados

Junto a los respectivos tipos basicos, algunas legislaciones contem-
plan tipos atenuados o privilegiados en atencion al valor de los bie-
nes, a la naturaleza de la infraccion penal previa o a la colaboracion
espontanea.

Argentina y Peru prevén tipos atenuados en funcién de la cuantia
o valor de los bienes. Segun lo previsto en el CP argentino, si el valor
es hasta 300 000 mil pesos, la pena a imponer es prision de seis meses
a tres anos, mientras que, segun la legislacién peruana, si el valor no
es superior al equivalente a 5 UIT, la pena es prisiéon de 4 a 6 anos y
de 80 a 110 dias-multa.

Tras la reforma en noviembre de 2021 del CP italiano, la pena se
gradua en funcion de la naturaleza o gravedad de la infraccion penal
del cual proceden los bienes. En primer lugar, los dos tipos bdsicos
y el reciclaje contienen una clausula general segun la cual, la pena
se atenua si los bienes proceden de un delito castigado con pena de
prision inferior a cinco anos. En segundo lugar, la pena es prision
de dos a seis anos y multa de 2500 a 12 500 euros cuando el objeto
material de los dos tipos basicos procede de una contravencion san-
cionada con arresto por un maximo de un ano o un minimo de seis
meses, mientras que, si se trata del autorreciclaje la pena es prision
de uno a cuatro anos y multa de 2500 a 12 500 euros.
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Brasil y Pert contemplan tipos atenuados cuando los intervinien-
tes en el LA prestan una colaboracion espontanea para el esclareci-
miento de los hechos. Por un lado, la legislaciéon brasilena dispone
que la pena prevista en los tipos basicos puede ser reducida de uno
a dos tercios, facultindose al juez dejarla de aplicar o sustituirla por
pena restrictiva de derechos. Por otro lado, la legislacion peruana
contempla penas de prision de 4 a 6 anos y de 80 a 110 dias multa.

El resto de legislaciones como las de Colombia o Espana, no pre-
vén expresamente ninguna circunstancia que pueda atenuar las pe-
nas previstas para el LA. Sin embargo, desde mi perspectiva, deberia
plantearse la posibilidad de prever la graduacién de la pena en fun-
cion del valor de los bienes, tal como se contempla en las legislacio-
nes argentina o peruana.

4.2.7.3. Tipos cualificados o agravados

Las circunstancias que pueden agravar la pena pueden agruparse
en torno a la concurrencia de circunstancias relacionadas: (a) con
el syjeto activo; (b) con el origen de los bienes; (c) con el medio o
forma utilizado; y (d) otras distintas a las anteriores.

(a) Las circunstancias relacionadas con el sujeto activo se pueden
clasificar, a su vez, en funcién de los siguientes criterios:

(i) Funcionario, servidor o trabajador publico. Argentina, México
y Pert prevén la agravacion de la pena cuando el sujeto es o ha sido
funcionario, servidor o trabajador publico. En el caso de Argentina,
cuando el funcionario hubiera cometido el delito en el ejercicio u
ocasion de sus funciones, ademas de las respectivas penas de prision
y multa que correspondan, se le impone la pena de inhabilitacién
especial de tres a diez anos. Peru prevé, para estos casos, prision no
menor de diez ni mayor de veinte anos y trescientos sesenta y cinco
a setecientos treinta dias multa. México, extiende la agravacion si la
conducta es cometida por servidores publicos encargados de preve-
nir, detectar, denunciar, investigar o juzgar la comisiéon de delitos o
ejecutar las sanciones penales, asi como a los ex servidores publicos
encargados de tales funciones que cometan dicha conducta en los
dos anos posteriores a su terminaciéon. En estos casos, las penas de
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prisién y multa se duplican y se anade pena de inhabilitaciéon por un
tiempo igual al de la pena de prision impuesta que empezara a com-
putarse a partir de que se haya cumplido la pena de prision.

(ii) Sujetos obligados o profesionales de determinados sectores.
Algunas legislaciones imponen una pena mas grave cuando se trata
de sujetos obligados conforme a la normativa de prevencion del LA
(espanola y mexicana), cuando el delito se comenta en el ejercicio
de una actividad profesional (espanola e italiana) o cuando para el
ejercicio de ésta se requiera habilitacién especial (argentina).

(iii) Otros profesionales. Uno de los tantos rasgos que denota la
deficiente técnica legislativa, por no decir, la desidia con la que se
legisla en el ambito del LA es el hecho de que la legislacion espano-
la contemple tipos agravados cuando este delito sea cometido por
personas cuya profesiéon no guarda ninguna relacién con este delito.
Asi, la pena es mas grave cuando el sujeto activo es “facultativo”, en-
tendiéndose por tal, como expresamente se dispone en el art. 303
del CP, a “los médicos, psicologos, las personas en posesion de titu-
los sanitarios, los veterinarios, los farmacéuticos y sus dependientes”.
También se agrava cuando se trate de “trabajador social, docente o
educador”.

(iv) Habitualidad o reincidencia. Argentina agrava la pena en ca-
sos de que el sujeto realice los hechos con habitualidad y Brasil cuan-
do fueran cometidos de forma reiterada.

(v) Pertenencia a grupo u organizacion criminal. Argentina, Bra-
sil, Espana y Pert contemplan agravar la pena cuando el sujeto activo
es miembro de un grupo u organizacion criminal.

(vi) Pertenencia a una persona juridica, una sociedad o una or-
ganizacion dedicada al LA. Esta circunstancia esta prevista expresa-
mente en la legislacion colombiana, en la que también se contempla
una pena mas grave cuando se trata de sus jefes, administradores o
encargados.

(b) Origen de los bienes o la clase o naturaleza de la infraccion
previa. La legislacién peruana prevé la imposiciéon de una pena de
prision no menor de veinticinco anos cuando los bienes proceden
de delitos relacionados con la mineria ilegal, trafico ilicito de drogas,
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secuestro, extorsion y trata de personas. Mas prolijamente, la legisla-
cion espanola dispone que las penas previstas para el tipo basico se
impongan en su mitad superior cuando lo bienes proceden de deli-
tos relacionados con la trata de seres humanos, prostitucion, explo-
tacion sexual y corrupcion de menores, corrupcion en los negocios,
contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, sobre la ordena-
cién del territorio y el urbanismo, cohecho, trifico de influencias,
entre otros muchos.

(c) Por el medio o la forma. La legislacion colombiana contempla
la agravacion de las penas en atencion al medio o forma utilizado
para la realizacion de las conductas tipicas, esto es cuando se efec-
tden operaciones de cambio o de comercio exterior o se introduje-
ren mercancias al territorio nacional.

(d) Finalmente, en la legislaciéon mexicana se contempla una cir-
cunstancia de agravacion de la pena (de dificil, por no decir imposi-
ble, justificacion) en el contexto del LA. Asi, se prevé que las penas
previstas para el tipo basico se aumenten hasta en una mitad cuando
el sujeto activo “utiliza a menores de dieciocho anos de edad o per-
sonas que no tienen capacidad para comprender el significado o que
no tiene capacidad para resistirlo”.

Visto lo anterior, desde mi perspectiva, las tinicas circunstancias
que podrian justificar la imposicion de una pena mas grave son: En
primer lujar, el valor, la cantidad o la cifra de los bienes. En segundo
lugar, cuando el sujeto activo sea funcionario publico y cometa el
delito abusando de sus funciones.

5. CONSIDERACIONES FINALES Y
PROPUESTAS DE ACCION

La necesidad de atajar el ciclo econémico del trafico ilicito de
drogas llevo a las Naciones Unidas a adoptar en la Convencion de
Viena determinadas normas relativas al LA. Este tratado es especial-
mente importante, entre otros motivos, por haber sido el primero
en poner de relieve la problematica que generan los beneficios de
procedencia delictiva y por haber servido de base en la configuracion
del delito de LA en los tratados posteriores. Salvo pequenos cambios
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que no alteran el contenido de los tipos, la Convencién de Palermo
incluye el LA como un instrumento mas para contrarrestar la crimi-
nalidad organizada y la Convenciéon de Mérida lo extiende a todos
los delitos relacionados con la corrupcion y cualquier otro que cada
Estado parte considere oportuno. Es decir, en los tratados posterio-
res no se produce un cambio en la configuracioén de las conductas o
modalidades tipicas de LA, este solo se advierte en relacion con los
delitos previos.

Los organismos regionales también han reaccionado al feno-
meno del LA. Asi, en la Union Europea, al margen de otros instru-
mentos normativos, es especialmente importante la Directiva (UE)
2018/1673 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la lucha
contra el blanqueo de capitales mediante el Derecho, cuya caracteris-
tica principal es que «convierte» en obligatorias medidas que, segun
los tratados internacionales, los Estados pueden considerar o estan
facultados a incorporar a su legislaciéon. Con un afan ciertamente ex-
pansionista obliga a los Estados parte a tipificar cualquier conducta
realizada sobre bienes de procedencia delictiva. También cabe resal-
tar el Reglamento aprobado por la OEA, que pretende servir como
marco de referencia o una guia para que los Estados miembros ade-
cuen sus normas para hacer frente al LA.

Los Estados parte de los tratados internacionales se encuentran
obligados a tipificar el LA y en el caso de los Estados europeos lo
estan también por la Directiva (UE) 2018/1673. Tras el andlisis de la
regulacion del delito de LA, podemos afirmar que el grado de cum-
plimiento de las legislaciones de referencia con las exigencias deri-
vadas de estos instrumentos es alto. En este contexto, cabe advertir
que, si bien los Estados estdn obligados a tipificar como delito el LA,
esto no supone que las leyes nacionales tengan que mencionar ex-
presamente cada categoria y elemento descritos en los tratados. Las
obligaciones se expresan de un modo de “generalidad deliberada”,
de forma que cada Estado parte, teniendo en cuenta el principio de
tipicidad, pueda determinar la mejor forma, de acuerdo con sus tra-
diciones sociales y culturales, de cumplimiento de estas obligaciones.
Sin embargo, se observa que determinados Estados han trasladado o
copiado literalmente lo previsto en los tratados a su normativa inter-
nay otros han ido mucho mas alla de lo previsto en los éstos al tipi-
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ficar conductas que no se encuentran previstas expresamente. Esta
altima situacion no deberia suponer un problema si no fuera porque
muchas de estas conductas poco o nada tienen que ver con lo que se
considera LA,

Estamos de acuerdo con la mayoria de la doctrina que considera
el LA como el proceso mediante el cual se pretende que los bienes de
origen delictivo pierdan tal cualidad con la finalidad de incorporar-
los en el trafico econémico, por lo que es muy cuestionable que, por
ejemplo, la mera posesion o utilizacion, el almacenaje o transporte
de los bienes, pueda formar parte de este proceso. La realizacion
de estas conductas no supone enmascaramiento alguno del origen
delictivo de los bienes.

Salvo excepciones, la “verborrea legislativa” es la nota que carac-
teriza la forma en la que se ha tipificado el LA, no solo cuando se
trata de describir la conducta tipica (adquirir, resguardar, invertir,
transportar, transformar, almacenar, conservar, custodiar, adminis-
trar, utilizar, poseer, ocultar, cambiar, convertir, depositar, retirar,
recibir, dar, invertir, transferir, entre otros), sino también cuando
se establece el objeto material (dinero, bienes, efectos, ganancias,
instrumentos financieros negociables emitidos al portador, recursos,
etc.). Paralelamente a esto, se observa que algunas cuestiones no son
contempladas en las legislaciones como, por ejemplo, si €s o no pu-
nible el autolavado o debe exigirse la doble incriminacién cuando el
hecho previo es cometido en el extranjero.

La mayoria de legislaciones contemplan un régimen penolégi-
co especialmente exacerbado. Prever una pena de hasta 30 anos de
prisiéon contradice abiertamente el principio de proporcionalidad,
situacion que se ve agravada si tenemos en cuenta que, salvo algunas
excepciones, no se contempla la graduacién de la pena en atencién
al volumen o valor de los bienes lavados.

Al margen de estas y otras consideraciones y conclusiones que se
han expuesto en este trabajo, es importante destacar que el alto gra-
do de cumplimiento de las obligaciones derivadas de los tratados in-
ternacionales no se corresponde con los escasos logros obtenidos en
su aplicacion. Desde mi perspectiva, tal y como sucede con la politica
criminal contra las drogas declaradas ilicitas, el régimen punitivo es-
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tablecido para contrarrestar el LA no esta dando buenos resultados.
Ademas, la preponderancia que se le pretende otorgar es mas que
cuestionable, sobre todo porque la situacion actual es fruto, en gran
medida, de la falta de eficacia (y correspondiente necesidad de tomar
medidas que incrementen la misma) en la aplicacion de las normas
preventivas de naturaleza administrativa, fiscal o aduanera, como las
relativas a las medidas de vigilancia y control en la contratacién pu-
blica, los mecanismos de alerta temprana y los sistemas electronicos
que dotan de transparencia y publicidad a las adjudicaciones.

Con base en lo anterior, y teniendo en cuenta que la corrupcion
asociada al COT debe ser atajada con los instrumentos juridicos con
los que cuenta cada pais y que el delito de LA puede cumplir un
rol importante a este respecto, procedemos a continuacion a presen-
tar algunas propuestas de acciéon para América Latina en general, y
Colombia en particular. Antes cabe advertir que somos conscientes
que la formulacion de estas propuestas requiere de un estudio mas
profundo, por lo que las hacemos con mucha cautela y deben ser
tomadas con especial precaucion.

En primer lugar, presentamos una propuesta de accion desde una
perspectiva politico-criminal. Asi, considero imprescindible poten-
ciar y afianzar la investigacion patrimonial y econémica para seguir
el rastro del dinero de procedencia delictiva a través de una adecua-
da implementacion del enfoque follow the moneyy del desarrollo de la
figura del decomiso.

Esta es la consecuencia de que, si bien inicialmente dicho enfoque
estuvo relacionado con la finalidad de disuadir a los delincuentes de
cometer delitos que generan grandes beneficios econémicos como
los relacionados con los traficos ilicitos, en la actualidad ha de ser
utilizado con el objetivo de obtener informacién clave para el escla-
recimiento de hechos y la localizacion de bienes (asientos bancarios,
facturas de suministros bdsicos, recibos, tarjetas de fidelizacién de co-
mercios, polizas de seguros y, en general, cualquier documento que
revele cualquier tipo de transacciéon econémica puede ser util para
determinar la procedencia de los bienes y su posterior decomiso).

De esta manera, si las investigaciones se centran nica y casi ex-
clusivamente en determinar la responsabilidad de los sujetos por el
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delito cometido sin tener en cuenta la importancia de la recupera-
cion de los bienes que este ha generado, el mercado ilicito seguira
siendo rentable. En el contexto del COT, la fungibilidad de los suje-
tos hace que, aunque algunos condenados estén privados de libertad,
sean otros quienes sigan “invirtiendo”; de esta forma el mercado se
mantiene porque se sigue contando con los fondos suficientes para
nutrirlo. Por ello, si la localizacion de los bienes desde el inicio de las
actuaciones policiales y su respectivo decomiso de forma preventiva o
definitiva funcionasen serian menos los activos para blanquear.

La segunda propuesta esta relacionada con la necesidad de armo-
nizar la legislacion interna relacionada con la recuperaciéon de acti-
vos de procedencia delictiva. La preocupacion porque el delito no
resulte provechoso, ha provocado que los Estados introduzcan en sus
legislaciones una serie de normas penales y/o administrativas cuyo
objetivo es privar o recuperar los bienes de procedencia delictiva. En
este proceso, no se ha tenido en cuenta si las normas que se preten-
den introducir son compatibles con las ya existentes o si su ambito
de aplicaciéon queda claramente delimitado. Por ello, desde mi pers-
pectiva, en lugar de seguir expandiendo el ambito de aplicacion del
delito de LA introduciendo nuevas conductas tipicas o ampliando
los hechos delictivos previos, con el riesgo de menoscabar principios
basicos de los ordenamientos juridicos nacionales como los de lega-
lidad, intervenciéon minima y proporcionalidad, entre otros, es nece-
sario replantearse el papel que debe cumplir en la politica criminal
orientada a privar a los delincuentes del beneficio econémico de sus
actividades delictivas.

La tercera propuesta esta relacionada con la técnica de tipifica-
cién o la necesidad de reformar la redaccion de los tipos. Cabe ad-
vertir que no se trata de proponer un tipo “modelo” de LA porque
parto de la premisa que la tipificacion de las conductas que pueden
constituir LA ha de hacerse de acuerdo con la realidad de cada pais
y conforme a los principios que rigen su ordenamiento juridico. En
este sentido, los legisladores nacionales deben tener en cuenta que
no se trata de la mera traslaciéon de los preceptos contenidos en los
tratados internacionales o de la normativa regional, ni menos de los
contenidos en otras legislaciones comparadas. La reforma de algu-
nos preceptos es necesaria para respetar el principio de legalidad y



306 Juana DEL-CARPIO-DELGADO

todos cuantos de €l derivan, especialmente el de taxatividad; y paliar
los graves problemas interpretativos que han quedado expuestos en
este trabajo.

Partiendo de la base que se trata de un delito de naturaleza so-
cioecon6mica, desde mi perspectiva, el LA debe proteger la correcta
circulacion de bienes en el mercado como un presupuesto indispen-
sable para su buen funcionamiento y el de la economia en general,
el cual se ve afectado si los bienes que circulan en él no son de origen
licito. Cabe resaltar que pueden considerarse protegidos de forma
secundaria otros bienes juridicos como, por ejemplo, la Administra-
cién de Justicia. En este contexto se proponen, de forma general,
algunas cuestiones que deben ser abarcadas por los respectivos pre-
ceptos.

Asi, solo deben ser tipicas las conductas que supongan una afecta-
ci6on al bien juridico que se propone. Para determinar el objeto ma-
terial deberia utilizarse inicamente el término “bienes”, comprensi-
vo de todos aquellos que proceden del hecho delictivo previo y que
sean idéneos para ser introducidos en el trafico econémico licito.
El LA solo deberia serlo de aquellos bienes procedentes de delitos
especialmente graves como el trafico ilicito de drogas, trafico ilicito
de migrantes, terrorismo, corrupcion, entre otros. Es decir, para de-
terminar el hecho previo debe utilizarse un sistema de catalogo que
incluya delitos especialmente graves que sean idoneos para generar
bienes. Cuando los bienes procedan de un hecho cometido en el
extranjero debe exigirse la doble incriminacién. Debe configurarse
un tipo especifico para castigar el autolavado teniendo en cuenta
que no se trate de un acto posterior impune o copenado, asi como el
derecho fundamental a la no autoincriminacién. Deberia limitarse,
tal como lo hace la mayoria de las legislaciones, al castigo de la mo-
dalidad dolosa. Finalmente, es imprescindible la revision del sistema
penologico para que respeten los principios de proporcionalidad y
humanidad de las penas.

Como se advierte supra las propuestas que se formulan son apli-
cables también para Colombia. Ademas, se sugiere especificamen-
te a esta ultima: (a) reformular el tipo delictivo de forma que solo
abarque aquellas conductas que enmascaren el origen delictivo de
los bienes para poder incorporarlos en el trafico licito por lo que no
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deberian ser tipicas, por ejemplo, su mero almacenamiento ni me-
nos su conservacion; (b) tipificar expresamente el autolavado como
un tipo autéonomo e independiente, tal como se hace en la legisla-
cion italiana; (c) suprimir la clausula que contempla la posibilidad
de castigar el LA procedentes de hechos cometidos en el extranjeroy
sustituirla por otra que prevea expresamente la exigencia de la doble
incriminacion; (d) prever expresamente tipos atenuados o cualifica-
dos en atencion al valor de los bienes, tal como contemplan las legis-
laciones argentina o peruana;y (e) introducir tipos cualificados por
la cualidad del sujeto activo, es decir, cuando el sujeto sea autoridad
o funcionario publico y actie abusando de sus funciones.
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4. Los delitos de favorecimiento real:
encubrimiento, receptacion y testaferrato

BEATRIZ GOENA VIVES®

1. INTRODUCCION

El presente capitulo tiene por objeto analizar en qué medida la
regulacion del encubrimiento, la receptacion y el testaferrato puede
contribuir a dar una respuesta mas eficaz al fenémeno de la corrup-
cion, sobre todo cuando se encuentra asociada al crimen organizado
transnacional (COT). Se trata en los tres casos de delitos autonomos,
con su propio contenido de injusto, que, sin embargo, solo pueden
cometerse con posterioridad a otro delito previo (aquel que se encu-
bre) (Sanchez-Ostiz, 2004; Balmaceda Quiros, 2014).

El estudio de derecho comparado llevado a cabo para desarrollar
este capitulo ha puesto de manifiesto que estos delitos reciben distin-
tas nomenclaturas en los distintos ordenamientos juridicos analiza-
dos. Asi, mientras que, en algunos paises, el “encubrimiento” designa
un delito distinto de la receptaciéon (Espana, México, derecho penal
estatal estadounidense), en otros ordenamientos juridicos, el térmi-
no encubrimiento engloba el delito de favorecimiento y el delito de
receptacion (Colombia, Argentina). Otros paises no se refieren al en-
cubrimiento, sino al favorecimiento (Italia, Brasil) y otros emplean
dicho término para definir una forma de intervencion en el delito
(Chile y Derecho federal estadounidense).

Doctora en Derecho Penal y Profesora acreditada como agregada en Uni-
versitat Pompeu Fabra (Barcelona, Espana). Investigadora posdoctoral Ma-
ria Zambrano en el marco del proyecto de la Unién Europea-NextGenera-
tionEU. La presente contribucién se realiza en el marco del proyecto del
Ministerio de Ciencia e Innovacién (referencia: PID2020-115863GB-100).
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Asimismo, dentro de esta disparidad de conductas, debe distin-
guirse entre las que son de favorecimiento real y las que son de favo-
recimiento personal, dependiendo tanto de la configuracion formal
en el derecho positivo, como de aspectos de caracter mas material,
como el bien juridico al que amparan. Asi, son conductas ilicitas de
“favorecimiento real” son aquellas tendentes a la conservacion o al
aseguramiento de las cosas obtenidas por medio de la comisiéon de
un delito previo con el fin de impedir su decomiso (Verde, 2019: 132
et seq.) En cambio, se entienden como conductas de “favorecimien-
to personal” aquellas no directamente vinculadas a bienes producto
del delito, sino a la retencién de informacién y otras formas de en-
cubrimiento inmaterial por las que se ayuda a los culpables a eludir
la investigacion o a sustraerse a la accion de la justicia. (Verde, 2020:
268 et seq.).

Esta ultima modalidad de conductas de favorecimiento personal
muchas veces se encuentra vinculada a los delitos de obstruccion a la
justicia (delito analizado en otros de los capitulos de la presente obra
colectiva). Por ello, y sin perjuicio de que también se haga referencia
a las conductas de encubrimiento por favorecimiento personal, en
este capitulo nos centraremos en ciertas conductas de favorecimien-
to real’, que se han considerado especialmente representativas: (a) el
encubrimiento para que el autor se aproveche del producto del de-
lito u oculte como los instrumentos del delito (favorecimiento real);
(b) la receptacion, como conducta de aprovechamiento en provecho
propio, generalmente vinculada al lavado de activos (o blanqueo de
capitales) previo en el que no se ha tomado parte; y (c) el delito de
testaferrato (modalidad especifica de favorecimiento, generalmente
habitual) con mas detalle en las conductas de encubrimiento por
favorecimiento real y encubrimiento por aprovechamiento o recep-
tacion.

No se desconoce que parte de la doctrina descarta que el delito de recep-
tacion pueda entenderse como uno de favorecimiento real, porque eso lo
vaciaria de contenido. Sin embargo, dichas criticas son contrarias a la letra
de laley, que muchas veces incluye en el delito de receptacion formas claras
de favorecimiento real (Espana) o que denomina “receptaciéon” alo que no
son mas que formas de favorecimiento (Argentina). En sentido contrario,
Verde, 2019: 137 et seq.
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En esencia, los rasgos comunes al encubrimiento por favoreci-
miento real, a la receptacion y al testaferrato, es que se trata de con-
ductas en las que el autor conserva, oculta y protege el provecho
del delito, es decir, las cosas ilicitamente adquiridas por medio del
delito previo. Con ello, se dificulta el decomiso de los bienes ilicita-
mente obtenidos y, en consecuencia, la neutralizacion de los efectos
del delito. O, dicho en términos dogmaticos, se afecta a la norma de
resguardo (Sanchez-Ostiz 2004: 260 et seq.). De este modo, se obs-
taculiza la correcta Administracién de justicia, al malograr el fin de
impedir el disfrute de las cosas obtenidas ilicitamente. Se afecta, por
tanto, a la Administracién de justicia en sentido patrimonial. En cam-
bio, en las conductas de favorecimiento personal (a las que aqui solo
se atendera de un modo mas secundario), se perjudica a la Adminis-
tracion de justicia en su dimensiéon normo-estabilizadora, vinculada
al fin de castigar a los que cometieron el delito (Verde, 2019: 134).

A los efectos de analizar los delitos objeto de estudio, este capi-
tulo comenzara por hacer una breve aproximacion a la discusion en
torno al bien juridico protegido en los delitos de lo que aqui se viene
denominando “favorecimiento real” (2). Después se atendera a los
estandares y recomendaciones de organismos internacionales (3).
Seguidamente, se llevara a cabo un estudio separado de las distintas
modalidades delictivas que integran las conductas tipicas objeto de
analisis, distinguiendo entre encubrimiento por favorecimiento real,
receptacion y testaferrato (apartados 4, 5y 6, respectivamente). Para
cada una de estas modalidades se realizara un estudio de Derecho
comparado. Se comenzara por paises no latinoamericanos de refe-
rencia. A tal efecto, se hara especial énfasis en las legislaciones espa-
nola, italiana y estadounidense (4.1, 5.1 y 6.1). Se continuara con un
estudio de los ordenamientos juridicos de América Latina. A saber,
Argentina, Brasil, Chile, México y Peru (4.2, 5.2 y 6.2). Finalmente,
se llevara a cabo un estudio de la regulacion en el caso de Colombia
(4.3,5.3y6.3).

En el analisis de cada delito se seguira una misma estructura, que
es la que se describe a continuacién: (e) exposicion de la regulacion
normativa del sistema nacional de que se trate; (b) breve referencia
a cudl es el bien juridico protegido por el sistema nacional de que se
trate; (c) sujeto pasivo; d) sujeto activo; (e) conducta objetiva tipica;
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(f) tipo subjetivo; (g) penas previstas; y (h) estrategia de acciéon para
América Latina por un lado, y para Colombia por otro lado, con el
fin de incrementar su eficacia en la lucha contra la corrupcién (en
particular, cuando esta asociada al COT).

Para llevar a cabo el presente analisis se atenderd, en primer lugar,
a instrumentos normativos. En concreto, se tomaran en considera-
cion las legislaciones de los paises de referencia, asi como los estan-
dares internacionales que guian su configuracion. Como se vera, es
frecuente que la tipificacion del encubrimiento en los instrumentos
internacionales se vincule con la prevencion del blanqueo de capita-
les. De este modo, son las legislaciones nacionales las que, mas alla de
la receptacion, sancionan formas de favorecimiento real vinculadas
a un delito previo que no necesariamente ha de ser un lavado de
activos.

En segundo lugar, se tendran en cuenta los pronunciamientos
doctrinales y jurisprudenciales existentes sobre la materia, a fin de
verificar la aplicabilidad y los problemas de las legislaciones vigen-
tes. También, cuando sea oportuno y en la medida de lo posible,
se recurrira a datos estadisticos, mediante estudios existentes sobre
corrupcion y delito fiscal.

Finalmente, como el objetivo de este trabajo es ofrecer propuestas
de mejora de los instrumentos vigentes para prevenir y castigar la
corrupcion (en particular, cuando se encuentra vinculada al COT)
asociada a la ocultacion, la conservacion y/o el aprovechamiento de
los bienes procedentes de un delito, el tratamiento de las fuentes no
sera solo descriptivo, sino que también incidira en las distintas regu-
laciones desde una perspectiva valorativo-critica.

2. BIEN JURfDICO PROTEGIDO EN LOS
DELITOS DE FAVORECIMIENTO REAL

Para fundamentar la punibilidad de los delitos es preciso referirse
al bien juridico que tratan de proteger. En esencia, puede sostenerse
que se orientan a permitir la correcta administraciéon de justicia. Al
aunarlos bajo la clasificacion de delitos de “favorecimiento real”, se
ha querido remarcar que lo que todas las conductas aqui analiza-
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das tienen en comun, es que se orientan al aseguramiento de los
beneficios del delito (a diferencia de las de favorecimiento personal,
que se orientan a la obstaculizacion de la pena). Y lo que se trata de
proteger mediante el castigo de dicho favorecimiento real es que la
Administracion de justicia pueda decomisar los bienes procedentes
de un delito®.

Ahora bien, los delitos de referencia orientados a la conservacion,
aseguramiento y aprovechamiento de los bienes delictivos deben di-
ferenciarse unos de otros. Y es que, si todos los delitos aqui analiza-
dos afectan a la protecciéon de la Administracion de justicia como
formas de favorecimiento (en su mayoria, real), cada clase de en-
cubrimiento afecta especificamente tareas y funciones distintas de
dicha Administracion (Sanchez-Ostiz 2004: 157 et seq.; 367 et seq.).
Es decir, lesionan distintos aspectos de dicho bien juridico global
(Verde, 2020: 265).

La dificultad para definir el bien juridico en los concretos delitos
que aqui se analizaran no es unanime ni cerrada’, especialmente si se
tiene en cuenta las divergencias legislativas entre los paises de referen-
cia. Asi, por ejemplo, en Espana, la receptacion es una conducta regu-
lada dentro de los delitos contra el patrimonio y el orden socioeconé-
mico (De la Mata 1989, 4 et seq.; Diaz y Garcia Conlledo, 2002: 1066
et seq.; Quintero Olivares, 2009: 933), distinta del encubrimiento, que
es un delito regulado en los delitos contra la administracién de justicia
(Garcia Pérez, 2008: 19-41). En cambio, en Colombia o en Argentina
(Verde, 2019: 123-139), se entiende que ambas son conductas contra

Sobre la distincion entre favorecimiento personal y real de la que aqui se
parte, vid. Verde (2019: 134).

En algunos de los paises de referencia del presente estudio, el delito de
encubrimiento se configura como un delito contra la Administracion de
justicia. Sin embargo, cuando unicamente se hace referencia al encubri-
miento real (y no al personal) existen autores que consideran que el favo-
recimiento real afecta al bien juridico lesionado por el delito previo, otros
que lo conceptualizan como un delito contra el patrimonio, como un de-
lito orientado a la restitucion de las victimas o como una forma de tutelar
la pretension estatal de decomisar los beneficios obtenidos ilicitamente a
través de la comision un delito. Sobre las distintas posturas, con un posicio-
namiento distinto del que se mantiene aqui, cfr. (Verde, 2020, pag. 274 ss.).
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la administracion de justicia y, por su parte, el testaferrato se conside-
ra una forma especifica de receptacion, de caracter pluriofensivo, en
tanto que lesiona la administracion de justicia y el orden socioecono-
mico. Por eso, la clasificacion que guia el presente estudio se formula
limitadamente, con pretensiones meramente ilustrativas o explicativas
de un grupo concreto de delitos postejecutivos, y sin que sea posible
detenerse ahora en una clasificacién mas detallada.

A tal efecto, se seguira aqui a la doctrina mayoritaria, que entiende
que los delitos de encubrimiento, receptacion y otras formas de favo-
recimiento son formas genéricas de proteger todos los bienes juridicos
ya tutelados y en forma directa por cada tipo penal en particular, cuan-
do hayan sido vulnerados. Se entienden asi, como “delitos contra el de-
recho penal, que sirven para fortalecer y asegurar el efecto de los otros
tipos penales existentes” (Schroeder, 1985: 11, llegando a afirmar que
se afecta a todo el DP). A este respecto, es util la definicion de estos
delitos como “normas de resguardo”, cuya funcién es “asegurar lo con-
tenido en las normas primaria y secundaria”, y agrega que “no se trata
[...] de un mero esfuerzo de intensificacién de los efectos preventivos
contenidos en la norma penal, sino de un elemento estructural propio
de cualquier norma” (Sanchez-Ostiz, 2004: 273 et seq.)™.

Finalmente, debe destacarse que son delitos que pueden ser come-
tidos por sujetos particulares o por funcionarios, y que frecuentemen-
te se encuentran conectados a otros delitos, ademas de estarlo al delito
previo (es el caso, por ejemplo, de los delitos de encubrimiento por
favorecimiento material (que pueden derivar en un cohecho) y enri-
quecimiento ilicito). Asi mismo, los medios con los que son cometidos
pueden ser en si mismos tipicos (delitos de falsedad o estafa).

3. EXPERIENCIAS Y RECOMENDACIONES DE
LOS ORGANISMOS INTERNACIONALES

La prevencion de los delitos vinculados a las conductas de favo-
recimiento real se entiende como una de las principales formas de

1 Criticos y de otra opinién: Verde, 2020: 275 et seq.; Garcia Pérez: 19-42.
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combatir la corrupcion vy, en especial, el lavado de activos. Ello se
refleja, entre otras cosas, en la existencia de instrumentos internacio-
nales de ambito universal y regional, que ofrecen pautas sobre como
abordar este delito de un modo armonizado. Por cuestiones de espa-
cio, este trabajo se limitard a enumerar los que se han considerado
mas relevantes, en atencion a la materia tratada y a su transversalidad
o aceptacion generalizada en los paises objeto de estudio.

3.1. Instrumentos internacionales de dmbito universal

3.1.1. Convencion de Viena de 1988

Fue ratificada en Colombia por la ley 67 (1993) y entré en vigen-
cia el 9 de mayo de 1994. Dispone en su art. 3(1) (a) que deben tipifi-
carse internamente una serie de conductas, entre las que se encuen-
tra la de ayudar a cualquier persona que participe en la comisién de
tal delito a eludir las consecuencias juridicas de sus acciones. Asi,
segun esta disposicion:

La ocultacién o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubi-
cacién, 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 in-

ciso a) del presente pdrrafo, o de un acto de participacién en tal delito
o delitos.

En este texto se prevé la necesidad de castigar las conductas de fa-
vorecimiento real (encubrimiento, receptacion, testaferrato) de un
modo separado al del lavado de activos.

3.1.2. Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada transnacional de 2000

Esta convencion, que entr6 en vigor en Colombia el 4 de sep-
tiembre de 2004, amplié en el art. 6° la persecucion de los bienes
producto del accionar de las organizaciones criminales. En concreto,
se requiere tipificar a nivel interno las conductas intencionales que
se correspondan con las siguientes acciones:
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[...] b. La ocultacién o disimulacién de la verdadera naturaleza, ori-
gen, ubicacién, disposicién, movimiento o propiedad de bienes o del
legitimo derecho a estos, a sabiendas de que dichos bienes son pro-
ducto del delito.

c. Con sujecion a los conceptos bésicos de su ordenamiento juridico:
La adquisicién posesion o utilizacién de bienes, a sabiendas, en el
momento de su recepcién, de que son producto del delito.

d. La participacién en la comisién de cualesquiera de los delitos tipi-
ficados con arreglo al presente articulo, asi como la asociacion y la
confabulacién para cometerlos, el intento de cometerlos, y la ayuda,
la incitacion, la facilitacion y el asesoramiento en aras de su comision.

Ademds, se indica que cada Estado velara por aplicar el referido
articulo (que incluye el encubrimiento, la receptacion y el testafe-
rrato) a la gama mds amplia posible de delitos y, como minimo, a los
delitos graves del art. 2, relacionados con la criminalidad organizada.

3.1.3. Convencion de Naciones Unidas contra la corrupcion de
2003

Una de las disposiciones que se refiere con mayor claridad a los
delitos de aprovechamiento de los bienes o efectos de un delito me-
diante conductas de encubrimiento, es el art. 24 de la Convencion
de Naciones Unidas contra la corrupcion (CNUCC), aprobada en
Mérida en 2003 (ONU, 2003). Este instrumento legislativo, ratificado
por 184 Estados, obliga a quienes son parte a legislar e introducir me-
didas para tipificar como delito las conductas orientadas a retener los
bienes procedentes de cualquiera de los delitos previstos. En concre-
to, y tomando como punto de partida las previsiones en materia de
lavado de activos, el art. 24 aspira a armonizar la legislaciéon nacional
de los Estados, indicando lo siguiente:

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 23 de la presente Con-
vencién, cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las
medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar
como delito, cuando se cometan intencionalmente tras la comisién de
cualesquiera de los delitos tipificados con arreglo a la presente Con-
vencién pero sin haber participado en ellos, el encubrimiento o la
retencion continua de bienes a sabiendas de que dichos bienes son

producto de cualesquiera de los delitos tipificados con arreglo a la
presente Convencion.
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Como puede observarse, el prop6sito de la Convenciéon es sancio-
nar conductas proximas al lavado de activos, pero que se diferencian
de este en una cuestion esencial. A saber, que en las conductas de en-
cubrimiento y de receptacion, lo que se oculta es el bien procedente
del delito en si mismo, que continta en el ambito de la economia
sumergida. Sin embargo, lo que se oculta en el lavado de activos no
es el bien en si mismo, sino su origen ilicito.

No obstante, pese a su proximidad con el lavado de activos, las
conductas de encubrimiento, receptacion y testaferrato han teni-
do mucha menor resonancia en el ambito legislativo internacional.
Como se ha apuntado, la mayoria de los instrumentos legales que tra-
tan de mitigarlas, no regulan estas conductas de forma expresa, sino
que dicha regulacion se deriva o se puede extraer de las previsiones
en materia de lavado de activos. A tal efecto, y por motivos de espa-
cio, nos remitimos al tratamiento de los instrumentos internaciona-
les que se hace en el capitulo de esta obra colectiva relativo al lavado
de activos, como las disposiciones de la OCDE, de la Convencion de
Palermo y del GAFI.

Sin embargo, como ya se especificé anteriormente, las legislacio-
nes nacionales si han profundizado mas en estas formas de favoreci-
miento real y prevén medidas legales especificas, no necesariamente
vinculadas a la lucha contra el lavado de activos.

3.2. Instrumentos internacionales de dmbito regional

3.2.1. Europa

En términos generales, puede afirmarse que las obligaciones in-
ternacionales de ambito regional relativas a los delitos aqui analiza-
dos se vinculan con la prevencion de la delincuencia organizada, del
blanqueo de capitales y del terrorismo. Sin perjuicio de remitirnos
al tratamiento de dichos instrumentos en los concretos capitulos de
esta obra, se insiste ahora en las medidas que afectan de un modo
mas directo a los delitos objeto de este capitulo y que se derivan de
las dos ultimas directivas europeas en materia de blanqueo de capita-
les (conocidas, respectivamente, como la quinta y la sexta directivas).
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La quinta directiva o “Directiva (UE) 2019/1 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, encaminada a do-
tar a las autoridades de competencia de los Estados miembros de
medios para aplicar mas eficazmente las normas sobre competencia
y garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior”, ha
supuesto una reforma importante en lo relativo a los registros de
titulares reales, para los cuales establece un sistema de acceso publi-
co ya no limitado a sujetos obligados y autoridades. Esto tiene una
importancia decisiva para dificultar el encubrimiento y las conductas
de testaferrato.

Desde 2018, los distintos Estados miembros de la Unién Europea
han creado modelos de identificaciéon de la titularidad real a par-
tir de la creacion de registros publicos. Por ejemplo, en el caso de
Espana, mediante el Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, se ha
creado un registro unico en el Ministerio de Justicia, que obtendra
informacién de manera directa, pero que ademas centralizara la in-
formacién contenida en los registros y bases de datos existentes en el
Consejo General del Notariado y el Registro Mercantil. Este registro
sera el que garantice la interconexion con el resto de los registros de
la Unién Europeay, ademas, sera el encargado de controlar los acce-
sos y su ajuste a derecho, asi como a las limitaciones que la normativa
impone.

La creacion de este registro se acompana del establecimiento de
una obligacién para las personas juridicas y entidades sin personali-
dad juridica de obtener, conservar y actualizar esta informacién de
titularidad real y proveerla a autoridades y a sujetos obligados (art.
4 bis). En este contexto se aclaran tanto los datos e informacioén que
deben mantenerse en este registro como las personas concretas res-
ponsables del mantenimiento y actualizacion del mismo.

Asimismo, en la quinta directiva se ha establecido por vez prime-
ra la obligacién de creacién de sistemas automatizados de bases de
datos centralizadas de cuentas de pago y de cuentas bancarias. Como
puede apreciarse, se trata de medidas propias del derecho admi-
nistrativo, mas que penales. No obstante, se espera que tengan un
impacto directo en la disminucién de conductas de favorecimiento
(real y personal) a los autores de un delito de blanqueo, financiacion
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del terrorismo y, por extension, de otras formas de corrupcién y de-
lincuencia econémica transnacional.

La sexta directiva o Directiva UE 2018/1673 del Parlamento eu-
ropeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2018, relativa a la lucha
contra el blanqueo de capitales mediante el derecho penal, establece
un marco definitorio minimo de los delitos y sanciones en el ambi-
to del blanqueo de capitales. Para ello, introduce criterios en ma-
teria penal sobre la definiciéon del delito de blanqueo de capitales,
asi como consideraciones relativas a la complicidad y las sanciones
aplicables a las personas juridicas. A los efectos que aqui interesan,
debe destacarse que es probable que, en los proximos anos, muchos
Estados miembros reformen sus legislaciones penales en materia de
encubrimiento, receptacion y testaferrato. Ello, por cuanto, el art. 3
de la sexta directiva obliga a los Estados miembros a regular como
delictivas las siguientes conductas:

[...] la conversién o la transmisién de bienes, a sabiendas de que di-
chos bienes provienen de una actividad delictiva, con el propésito de
ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes; [...] la ocultacién o
el encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacién, dis-
posicién movimiento o derechos sobre los bienes o propiedad de los
mismos, sabiendo que estos provienen de una actividad delictiva”;
[...] la adquisicién, posesion o utilizacién de bienes, a sabiendas, en
el momento de la recepcion, de que dichos bienes provienen de una
actividad delictiva.

Ademas, en el apartado 3(2) se dice que los Estados miembros po-
dran adoptar medidas legislativas para garantizar que estas conductas
“sean castigadas como delito cuando el autor sospechara o debiera
haber sabido que los bienes provenian de una actividad delictiva”.

Finalmente, se establecen algunas clausulas encaminadas a garan-
tizar la sancién de las conductas anteriores. Asi, se permite castigar
por los delitos mencionados cuando se determine que los bienes
provienen de una actividad delictiva, sin que sea necesario estable-
cer todos los elementos facticos o todas las circunstancias relativas
a dicha actividad delictiva, incluida la identidad del autor (art. 3(3)
(b)). También, es posible extender los delitos anteriores a los bienes
provenientes de una conducta que haya tenido lugar en el territorio
de otro Estado miembro o en el de un tercer pais, cuando dicha con-
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ducta hubiera constituido una actividad delictiva en caso de que se
hubiera producido en el territorio nacional (art. 3(3) (c)).

3.2.2. América Latina

Los delitos objeto de referencia en este capitulo vienen referidos
en el art. VI de la Convencion interamericana contra la Corrupcion
(CICC) (1996). En concreto, dicho instrumento legislativo prevé la
criminalizacién de las referidas conductas de favorecimiento real en
los siguientes términos:

[...] c. La realizacion por parte de un funcionario publico o una per-
sona que ejerza funciones publicas de cualquier acto u omision en el
ejercicio de sus funciones, con el fin de obtener ilicitamente benefi-
cios para si mismo o para un tercero; d. El aprovechamiento doloso u
ocultacion de bienes provenientes de cualesquiera de los actos a los
que se refiere el presente articulo; e. La participaciéon como autor, co-
autor, instigador, complice, encubridor o en cualquier otra forma en
la comisién, tentativa de comision, asociacién o confabulacién para
la comision de cualquiera de los actos a los que se refiere el presente
articulo.

3.3. Medidas que a las que se tiende con cardcter general/comiin en
todos estos instrumentos

A la vista de los instrumentos internacionales de ambito univer-
sal y regional, pueden enumerarse los siguientes aspectos comunes a
los delitos de encubrimiento material, receptacion y testaferrato, asi
como de otras posibles formas de favorecimiento real:

1. Existencia previa de un delito. En el caso de la receptacion, lo
habitual es que se trate de un delito que afecte el patrimonio o el or-
den socioecon6mico (generalmente, lavado de activos); en cambio,
en el caso del encubrimiento y del testaferrato puede ser un delito
de otra naturaleza.

2. No participacion en el delito previo.

3. Conocimiento efectivo de que se ha cometido un delito. Es
un elemento subjetivo que se infiere a partir de diversos elementos
como irregularidades en el proceso de compra o adquisicion, falta de



Los delitos de favorecimiento real 3256

documentacion o facturas, canales de compra clandestinos o fuera
de lo normal, precio infimo en relacién con el valor de mercado o
explicaciones inverosimiles para justificar la posesion del bien. Aho-
ra bien, como muestra la tltima directiva europea en materia de pre-
vencion de lavado de activos a través del DP, la tendencia es aceptar
una presunciéon de conocimiento en determinados casos, o prescin-
dir de dicho elemento, si existia un deber de conocer.

4. Comision del delito para ayudar a los delincuentes autores del
delito previo a aprovechar los efectos o bienes del delito (encubri-
miento por favorecimiento real), o con el fin de aprovechamiento
propio (receptacion), o ambos (testaferrato). Esto conlleva que sea
frecuente la exigencia de un animo de lucro en el receptador y/o en
el testaferro. Se trata de un elemento subjetivo que se deduce a partir
de elementos objetivos, y se refiere no solamente a beneficios mate-
riales sino incluso, en cierta forma, un reconocimiento social con la
perspectiva de beneficios posteriores.

4. EL DELITO DE ENCUBRIMIENTO

4.1. Paises no latinoamericanos de referencia: Espana, Italia y
EE.UU.

4.1.1. Espana
4.1.1.1. Normativa

Este delito de encubrimiento se regula en el titulo XX del libro
IT del CP espanol, relativo a “los delitos contra la Administracion de
Justicia”. En concreto, la definicién del delito de encubrimiento se
encuentra recogido en el art. 451 del CP. Por lo que hace al presente
capitulo, nos interesa en particular la conducta regulada en el art.
451.1°y 2°, que sancionan el encubrimiento de cosas o favorecimien-
to real (en cambio, el art. 451.3° del CP se refiere al favorecimiento
personal, por el cual se ayuda al autor a eludir la accién de la justi-
cia).
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4.1.1.2.  Bien juridico

De acuerdo con la doctrina mayoritaria en Espana, el bien juri-
dico protegido en este delito es la Administracion de Justicia y, mas
concretamente, su labor de investigacion y persecucion de los delitos
(en detalle, Garcia Pérez, 2008: 19-41). Ahora bien, la dependencia
del hecho previo (entre otras cuestiones) muestra que también son
bienes juridicos de este delito los bienes que traten de protegerse
mediante el castigo de los hechos encubiertos. Se tutela la dimension
funcional de la Administraciéon de Justicia cuando para estos ha fra-
casado la tutela primaria o normativa de los tipos penales infringidos
y encubiertos (Sanchez-Ostiz, 1998: 53 et seq.; 2005a: 177 et seq.;
2005b: 837 et seq.).

4.1.1.3. Sujeto activo

Podria sostenerse que el delito de encubrimiento es una suerte de
delito especial por delimitacion negativa: solo pueden ser autores los
sujetos que conocen la existencia de un delito en el que no han in-
tervenido ni como autores ni como participes. El que encubre no ha
intervenido en el delito anterior en ninguna de las formas posibles
de participaciéon criminal, pero actia favoreciendo a quienes inter-
vinieron en la accion, cualquiera haya sido su grado de ejecucion.
Por tanto, su aportacion es netamente post-consumativa respecto del
delito previo y reviste un nuevo significado antijuridico propio y dis-
tinto del de aquél. De ahi que el encubrimiento no sea una forma de
participacion en el delito, pues sucede cuando el delito ya ha termi-
nado, de tal forma que el fundamento de la pena del encubridor es
distinto al del autor (Sanchez-Ostiz, 1998: 53 et seq.; 2005a: 177 et
seq.; 2005b: 837 et seq.).

Asimismo, debe remarcarse que el autoencubrimiento no es pu-
nible y, como se verd mas adelante, tampoco son sujetos activos de
este delito los familiares que llevan a cabo las conductas de favoreci-
miento real.

A ello se anade que se trata de un delito que solo puede ser come-
tido por individuos personas fisicas, ya que las personas juridicas no
pueden ser castigadas por este delito.
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Finalmente, en cuanto a la participacion, pese a que este cabe en
sentido tedrico, en la practica lo habitual sera imputar este delito en
autoria, ya que el verbo tipico es una conducta de auxiliar.

4.1.1.4. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo de este delito es la Administracion de Justicia en
su dimension funcional de tutela de los bienes juridicos. Junto a ello,
y de acuerdo con la doctrina del bien juridico aqui defendida, son
sujetos pasivos de este delito los que lo sean del hecho encubierto.

4.1.1.5. Tipo objetivo

De acuerdo con el art. 451 del CP espanol, la conducta delictiva
consiste en una concreta intervenciéon post-ejecutiva, con la que se fa-
vorece el uso, aprovechamiento o disfrute de los efectos y productos
de un delito, dificultando su decomiso por parte de las autoridades.
En concreto, se castiga a quien, con conocimiento de la comisiéon de
un delito y sin haber intervenido en el mismo como autor o cémpli-
ce, interviniere con posterioridad a su ejecucion, de alguno de los
modos siguientes: (a) auxiliando a los autores o complices para que
se beneficien del provecho, producto o precio del delito, sin animo
de lucro propio (art. 451.1.° del CP); o (b) ocultando, alterando o
inutilizando el cuerpo, los efectos o los instrumentos de un delito,
para impedir su descubrimiento (art. 451.1.° del CP).

Como puede apreciarse, la configuracion de la conducta objeti-
vamente tipica de encubrimiento da lugar a un delito de referencia,
pues su antijuricidad depende de la existencia de una infraccién pe-
nal previa: no habiendo delito para ser encubierto, no hay conducta
de encubrimiento.

Se trata, ademas, de un delito de mera actividad, que se consuma
con la mera accion de auxilio, independientemente de los resultados
producidos. Asimismo, puede darse el encubrimiento en cadena, es
decir, el encubrimiento del encubrimiento.
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4.1.1.6. Tipo subjetivo

El delito de encubrimiento en su dimension de favorecimiento
real es un delito doloso, en tanto que requiere conocer la existencia
de un delito previo o la procedencia delictiva de los bienes objeto de
encubrimiento. Ademas, las distintas modalidades de encubrimiento
exigen un elemento subjetivo anadido. Asi, en el caso del favoreci-
miento real del art. 451.1° del CP, se exige obrar con la finalidad de
que los responsables se beneficien del producto, provecho o precio
del delito y la ausencia de un animo de lucro. Por su parte, en el
caso del favorecimiento real del art. 451.2° del CP, se exige obrar con
la finalidad de impedir el descubrimiento del delito (Garcia Pérez,
2008: 97 et seq.).

4.1.1.7. Penas

De acuerdo con el art. 451 del CP, sera castigado con la pena de
prision de 6 meses a 3 anos y en ningun caso podra imponerse pena
privativa de libertad que exceda de la senalada al delito encubierto.
Si éste estuviera castigado con pena de otra naturaleza, la pena priva-
tiva de libertad sera sustituida por la de multa de seis a veinticuatro
meses, salvo que el delito encubierto tenga asignada pena igual o
inferior a ésta, en cuyo caso se impondra al culpable la pena de aquel
delito en su mitad inferior.

Debe remarcarse que no es precisa la condena al autor o participe
del delito anterior: se puede castigar por encubrimiento aun cuando
el autor o participe del hecho encubierto no pueda ser castigado
(art. 453 del CP).

De acuerdo con el art. 454 del CP, se prevé una exencién de pena
en el caso de la conducta de favorecimiento real del art. 451.2° del
CP, para quienes encubran a su cényuge o de persona a quien se
hallen ligados de forma estable por analoga relacion de afectividad,
de sus ascendientes, descendientes, hermanos, por naturaleza, por
adopcion, o afines en los mismos grados. Ahora bien, en los casos del
art. 451.1° del CP no es posible aplicar dicha exencién de penay, por
ende, se castiga a los familiares que auxilian a los autores o participes
del delito se aprovechen de los productos o efectos del delito.
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Asimismo, estd previsto que se pueda agravar la pena cuando el
delito se cometa con abuso de las funciones publicas, pudiendo im-
ponerse ademas la pena de inhabilitacion especial.

Como se vio anteriormente, las personas juridicas no pueden res-
ponder penalmente por este delito, ya que el art. 31 bis del solo es
aplicable a los casos expresamente previstos y el encubrimiento no lo
esta. Sin embargo, si las conductas de encubrimiento son favorecidas
por una persona juridica en su propio provecho, es posible pensar
en dos vias alternativas por las que sancionar a la persona juridica.
Por un lado, dada su proximidad con algunas de las conductas del
delito de blanqueo de capitales (art. 301 bis del CP), es probable
que las conductas de encubrimiento sean castigadas como delito de
lavado de activos. Ademas, debe senalarse que una persona juridica
que sirviese para encubrir los bienes o efectos de un delito muy pro-
bablemente tendria la consideracion de organizacion criminal (arts.
570 bis, 570 ter y 570 quater CP) y seria sancionada por tal delito, con
la pena de disolucion.

4.1.2. Italia
4.1.2.1. Normativa

El delito de encubrimiento en su dimensién de favorecimiento
real se castiga en el titulo III del CP italiano, relativo a “los delitos
contra la Administracion de Justicia”. En concreto, la conducta tipica
se regula como delito de favorecimiento real (reato di favoreggiamento
reale) en el art. 379 del CP, justo a continuacion del delito de favore-
cimiento personal (art. 378 del CP). Como se vera a continuacion,
el legislador italiano ha querido distinguir expresamente el delito
de encubrimiento en su modalidad de favorecimiento real del delito
de receptacion. Este ultimo se regula como un delito contra el or-
den socioeconémico, mientras que las formas de favorecimiento real
no vinculadas al lavado de activos reciben un tratamiento especifico
como delitos contra la Administracién de Justicia.
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4.1.2.2.  Bien juridico

La ubicacion sistematica del delito de favorecimiento real o encu-
brimiento del art. 379, asi como su expresa separacion del delito de
receptacion (art. 648 del CP), da fe de que se trata de un delito con-
tra la Administracion de justicia en su dimension funcional o jurisdic-
cional. A tal efecto, son extensivas al caso italiano las consideraciones
relativas al bien juridico efectuadas con anterioridad, a propésito de
la regulacion espanola.

4.1.2.3. Sujeto activo

Al igual que en el caso espanol, solo puede ser sujeto activo de
este delito quien, sin haber intervenido en el delito anterior, auxilia
al autor o participe de hecho encubierto. Como se senal6 anterior-
mente, debe diferenciarse al encubridor del participe. El encubridor
interviene en una fase posterior, cuando el delito cometido por el
encubierto (autor o participe) ya se ha consumado y completado en
todos sus elementos. El papel del encubridor, por tanto, no es el de
ayudar al encubierto a cometer el delito, sino el de evadir la Justicia.

4.1.2.4. Sujeto pasivo

En el caso italiano, el delito de encubrimiento se regula como un
delito contra la Administraciéon de Justicia y, por tanto, el sujeto pa-
sivo es la Administracion de Justicia (Amministrazione della Giustizia).
Ahora bien, al menos indirectamente y desde un punto de vista de
teoria de las normas, también seran sujetos pasivos quienes lo sean
del delito encubierto.

4.1.2.5. Tipo objetivo

Se castiga a quien sin haber participado en el delito previo y fuera
de los casos de receptacion (art. 648 del CP), blanqueo (art. 648 bis)
y utilizacion de los bienes de origen ilicito (art. 648 ter), ayuda a al-
guien a asegurar el producto o la ganancia o el precio de un delito.
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La conducta tipica consiste en ayudar a quien ha cometido un
delito a quedarse con el producto, beneficio o precio de su delito. A
tal efecto, la doctrina matiza lo que debe entenderse por cada uno de
estos tres objetos (Di Cuonzo, 2011, 33 etseq.): (a) el producto es lo
que se deriva directamente de la comision del delito (en el caso del
robo, serian los bienes robados, como joyas, coches, ropa de diseno,
etc.; el botin, en la practica); (b) el beneficio consiste en las ganan-
cias, no exclusivamente financieras, resultantes de la comision del
delito (por ejemplo, el producto de la venta de un bien previamente
robado);y (c) el precio se identifica en lo que se promete a una per-
sona para que lleve a cabo un delito.

De acuerdo con la jurisprudencia, se trata de un delito de mera
actividad, en el que la mera ayuda prestada al delincuente es sufi-
ciente para constituir complicidad real, independientemente de que
el encubridor consiga realmente obtener el producto, el precio o el
beneficio de su delito (Cass., sent. n. 778 del 21.01.1999).

4.1.2.6. Tipo subjetivo

Se trata de un delito doloso. Pero, a diferencia del caso espanol,
el CP italiano solo exige un dolo genérico: el encubridor debe ser
consciente de que esta ayudando a una persona a beneficiarse de su
delito. Si, por el contrario, el que ayuda desconoce absolutamente el
delito cometido previamente por el encubridor, la conducta es ati-
pica.

Ahora bien, aunque no se exija expresamente, la doctrina entien-
de que la finalidad con la que actta el encubridor es, precisamente,
una de las principales diferencias entre esta modalidad delictiva y
la receptacion. En concreto, en el caso del favorecimiento real, el
agente debe obrar con el propésito de ayudar al delincuente a ase-
gurar los bienes y efectos de su actividad delictiva, mientras que en
la receptacion se obra con un animo de lucro o aprovechamiento
propio. De acuerdo con la jurisprudencia, el delito de receptacion es
mas especifico y, por ende, tiene preferencia frente a una conducta
de favorecimiento real si se puede acreditar que el autor obré en
provecho propio (Cass., sent. n. 2357 del 09.02.1977).
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4.1.2.7. Penas

La pena por el delito de favorecimiento real o encubrimiento es
privativa de libertad si la infracciéon de la que procede es producto de
un delito, y con multa si se trata de una contravencién. En el primer
caso, la pena de prisiéon puede ser de hasta cinco anos (no menor a
dos anos si el delito encubierto es de asociacion criminal). En el caso
de las contravenciones, la multa es de 51 a 1.032 euros si se trata de
una contravencion.

Las personas juridicas no responden penalmente por este delito.
No obstante, seria viable reconducir una condena por conductas de
encubrimiento o favorecimiento real a un caso de blanqueo de ca-
pitales.

4.1.3. EE.UU.

La regulacion norteamericana del encubrimiento en su dimen-
sion de favorecimiento real no se da en unos términos demasiado
asimilables al resto de ordenamientos de referencia aqui analizados.
Como se vera, tanto a nivel federal como estatal, inicamente se san-
ciona como encubrimiento la conducta que, en primer o en ultimo
término, se oriente a un favorecimiento personal: la conducta debe
orientarse a evitar el procesamiento del autor del delito encubier-
to. En ocasiones, ello se hara ocultando, alterando o inutilizando el
cuerpo, los efectos o los instrumentos de un delito, para impedir su
descubrimiento. Pero, como tal, no existe un delito federal de encu-
brimiento por “mero” favorecimiento real, orientado a beneficiarse
de los bienes o productos del delito (Lafave, 2017: 618). Por ello, el
analisis en este punto sera necesariamente distinto al de los otros
ordenamientos juridicos de referencia aqui analizados.

4.1.3.1. Normativa

A nivel federal, a diferencia de lo que ocurre en el resto de los
ordenamientos juridicos aqui analizados, el encubrimiento se regula
como una forma de intervencién en el delito y no como un delito
genérico de favorecimiento real que lesiona la dimension funcional
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de la Administracién de justicia. Asi, 1a § 3 del titulo 18 USC, se refie-
re al encubrimiento bajo el titulo de “accesory after the fact”. En virtud
de este titulo, se considera al encubridor (accesory), como parte del
hecho encubierto. Por tanto, se castiga al sujetopor los delitos que
encubra y por obstruccion a la justicia, a titulo de accesory after the fact.

Sin embargo, en los dltimos anos, la mayor parte de los Codigos
penales estatales han regulado el accesory after the fact como un delito
propio, generalmente contra la Administracion de justicia (“obstruc-
tion of justice” o “hindering prosecution”) (Lafave, 2017, p. 620). Esta
diferencia de regulacion se debe a que los Estados han seguido la
propuesta del CP modelo (Model Penal Code). En el art. 242, se pro-
pone regular como delitos distintas formas de obstruccion a la Justi-
cia. El encubrimiento se hace constar en la § 242.3. como “hindering
apprehension or prosecution”. Y asi lo han plasmado muchos Estados en
sus codigos penales (Lafave, 2017: 621).

Finalmente, es importante mencionar que existen delitos especi-
ficos orientados a facilitar el decomiso por parte de las autoridades.
Es el caso, por ejemplo, del delito de destrucciéon o remocién de
propiedad para evitar la incautacion ( “destruction or removal of property
to prevent seizure” (18 US Code, Chapter 109, § 2232). Se trata de un
delito diferenciable también de los delitos de obstruccion a la justi-
cia, pues se orienta especificamente a evitar un procedimiento de
embargo o decomiso (18 USC §1510(b)(3) (B) (i); §1956 y §1957).
Sin embargo, dado que se trata de delitos con su propia idiosincrasia
y solo dificilmente asimilables al encubrimiento en su modalidad de
favorecimiento real, el estudio se ha limitado a esta ultima conducta
delictiva, en sentido estricto’.

5  Elreferido articulo del USC delimita conductas que se dan sobre los bienes
y no solo para ocultarlos y, en su caso, aprovecharlos —como ocurre con el
encubrimiento en sentido mas general—. Asi, se castigan las conductas de
destruir o remover la propiedad. No obstante, se ha entendido que, pese a
que también se orientan a dificultar el decomiso, solo remotamente son asi-
milables al encubrimiento o favoreggiamiento reale. Se transcribe aqui el texto
del § 2232, por si fuera de interés: “(a) Destrucciéon o remocion de propie-
dad para evitar el embargo.- Cualquiera que, antes, durante o después de
un registro o incautaciéon de bienes por parte de una persona autorizada
para realizar dicho registro o incautacion, a sabiendas destruya, dane, des-
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4.1.3.2. Bien juridico

Se trata de una conducta que, tanto en su configuracion fede-
ral como forma de intervenciéon en un delito (accesory after the fact),
como en su configuracion estatal como delito autobnomo (obstruction
of justice o hindering), se orienta a proteger la dimensién funcional de
la Administracion de Justicia. En el caso de EE.UU. es especialmente
patente que el encubrimiento se vincula con la buena marcha del
proceso, toda vez que se requiere que sea un favorecimiento perso-
nal, orientado a dificultar la persecucién penal.

4.1.3.3. Sujeto activo

El accesory afier the fact quedo definido en su modalidad actual en
el USC, tras el caso Skelly v. United States (C. C. A. Okl. 1935, 76 F. 2d
483, certiorari denied, 1935, 55 S. Ct. 914, 295 U.S. 757, 79 L. Ed. 1699).
El Tribunal se refiri6 al encubridor o accessory afier the fact como aquel
que conociendo que se ha cometido un delito (felony) por un tercero,
recibe, alivia, consuela o asiste a dicho autor para evitar el castigo®.

En este sentido, debe distinguirse al encubridor o accesory after
the fact, del participe. En EE.UU. la participacién es un delito en si
mismo. En concreto, se castiga como autores a quienes auxilian al
autor para llevar a término el delito (18 USC §2: aiding and abetting)
o a quien induce o conspira para delinquir (18 USC §371 o 18 USC
§1956(h): conspiracy). Sin embargo, al igual que en el resto de los
ordenamientos analizados, en EE.UU. la conducta de asistir al autor
una vez concluido el hecho, tiene un significado auténomo o propio
distinto al de la participacion (Lafave, 2017: 569 et seq.).

perdicie, disponga, transfiera o de cualquier otro modo emprenda cual-
quier accion, o a sabiendas intente destruir, danar, desperdiciar, enajenar,
transferir o tomar cualquier otra medida, con el propésito de prevenir o
menoscabar la autoridad legal del Gobierno para tomar dicha propiedad
bajo su custodia o control o para continuar manteniendo dicha propiedad
bajo su custodia y control legal, serd multado bajo este titulo o encarcelado
no mas de 5 anos, o ambos.”

“[...] one who knowing a felony to have been committed by another; receives, relieves, com-
Jorts, or assists the felon in order to hinder the felon’s apprehension, trial, or punishment’.
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Por tanto, a nivel federal, solo puede ser sujeto activo de este de-
lito quien interviene en el momento post-consumativo, conociendo
que se ha cometido un delito, con intenciéon de ayudar al autor a
eludir el proceso y siempre que se trata de un delito grave o felony. En
cambio, a nivel estatal se admite el castigo al encubridor por delitos
que no sean felonies.

Finalmente, dado que en EE.UU. la responsabilidad penal cor-
porativa es numerus apertus, cabe pensar que (al menos en teoria) se
pueda castigar a una persona juridica por este delito. Si bien, como
veremos mas adelante, lo mas habitual es que se le castigue por las
conductas de receptacion receiving, especificamente patrimoniales o
de favorecimiento real.

4.1.3.4. Sujeto pasivo

Dado que se trata de un delito contra la Administracion de justi-
cia, serd esta, en su dimension funcional, la principal afectada por el
delito.

4.1.3.5. Tipo objetivo

A nivel federal, de acuerdo con el 18 USC § 3, el encubridor o “ac-
cesory after the facl’ es alguien que ayuda (a) a alguien que ha cometido
un delito, (b) después de que la persona haya cometido el delito, (c)
con conocimiento de que la persona ha cometido el delito y (d) con
la intencién de ayudar a la persona a evitar la detencion o el castigo.

A nivel estatal, la doctrina senala que la mayor parte de los codi-
gos estatales especifican qué clases de ayudas estan prohibidas. En
general, se prohiben cinco clases de formas de encubrimiento (entre
ellas, algunas de favorecimiento real): (a) proteger u ocultar al autor;
(b) proporcionar al autor algunos medios (armas, transporte, etc.)
para evitar el procesamiento; (c) ocultar, destruir o manipular las
evidencias; (d) avisar al responsable de su posible procesamiento o
detencion; y (e) emplear la fuerza, el engano o la intimidacién para
prevenir u obstruir el descubrimiento de la conducta criminal (Lafa-
ve, 2017: 621).
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4.1.3.6. Tipo subjetivo

Se trata de un delito que exige obrar con dolo. A nivel federal, el
USC exige que el accesory after the fact obre con intent. Por su parte, a
nivel estatal, la mayor parte de los Estados han adoptado el modelo
del § 242.3 del Model Penal Code, que exige el grado mas alto de co-
nocimiento (intent o purpose), para poder ser castigado por delito de
encubrimiento o hindering (Lafave, 2017: 620-621).

4.1.3.7. Penas

De acuerdo con el 18 USC § 3, y salvo que se disponga expresa-
mente lo contrario, un accesory after the fact se enfrenta a una pena de
prisiéon de no mas de la mitad de la pena maxima de prisién o multa
prescrita para el castigo del autor encubierto (the principal), o am-
bas penas. Para los casos en los que el autor o principal sea castigado
con cadena perpetua o muerte, el complice sera encarcelado por
no mas de 15 anos. Es destacable el caso Bollenbach contra Estados
Unidos, 326 U.S. 607 (1946), el Tribunal Supremo se negé a aplicar
la responsabilidad principal (ya sea como principal en primer grado
o como principal en segundo grado) a un accesory after the fact. Lo cual
contrasta con la capacidad de un accesory before the fact para responder
con la misma pena que el autor.

A diferencia de lo que ocurre en otros paises, como Espana, el
ordenamiento federal estadounidense no prevé la posibilidad de exi-
mir de pena a los parientes del autor encubierto. En cambio, a nivel
estatal si hay algunos Estados que reconocen una eximente o una
atenuante por parentesco (Lafave, 2017: 621).

4.1.4. Analisis comparado

Como se ha podido apreciar, en el caso de Espana e Italia la re-
gulacién es similar. En ambos casos, el delito de encubrimiento en
su modalidad de favorecimiento real se refiere a la accion de ayudar,
favorecer o encubrir a alguien los objetos provenientes de un delito.
Asimismo, en ambos sistemas se requiere que el encubridor tenga
conocimiento de la comision del delito principal. En general, se es-



Los delitos de favorecimiento real 337

tablecen penas proporcionales a la gravedad del delito encubierto y
pueden incluir penas de prision y multas economicas.

La principal diferencia se da entre estos dos ordenamientos y el
estadounidense. Mientras que en los ordenamientos espanol e italia-
no el encubrimiento en su modalidad de favorecimiento real cons-
tituye un delito especifico contra la Administracion de Justicia, en
EE.UU. dnicamente se sanciona como encubrimiento la conducta
que, en primer o en ultimo término, se oriente a un favorecimiento
personal: la conducta debe orientarse a evitar el procesamiento del
autor del delito encubierto. En ocasiones, ello se hara ocultando,
alterando o inutilizando el cuerpo, los efectos o los instrumentos de
un delito, para impedir su descubrimiento. Pero, como tal, no existe
un delito federal de encubrimiento por “mero” favorecimiento real,
orientado a beneficiarse de los bienes o productos del delito (Lafave,
2017: 618). En cambio, a nivel federal, el encubrimiento se regula
como una forma de intervencién en el delito la § 3 del titulo 18 USC,
como “accesory afier the facl’. Asi, se considera al encubridor (accesory),
como parte del hecho encubierto. Por tanto, se castiga al autor por
los delitos que encubra y por obstruccion a la justicia, a titulo de ac-
cesory after the fact. Como vimos, algunos Codigos penales estatales
han seguido la § 242 de MPC y han regulado el accesory after the fact
como un delito propio, generalmente contra la Administracion de
justicia (“obstruction of justice’ o “hindering prosecution”) (Lafave, 2017,
p- 620). Pero, casi siempre, vinculado al favorecimiento personal.
Esta diferencia de regulacion se debe a que los Estados han seguido
la propuesta del CP modelo (Model Penal Code) (Lafave, 2017: 621).

La técnica legislativa de Espana e Italia tiene la ventaja de castigar
el encubrimiento mediante distintos titulos de intervencion, segin el
grado de participacion en el delito (autoria o participacién), asi como
evitar confusiones entre el favorecimiento personal y el real. Sin em-
bargo, al tratarse de conductas de favorecimiento real, no siempre es
sencillo distinguir entre blanqueo y encubrimiento, asi como entre
receptacion y encubrimiento. A tal efecto, como se vio en las legis-
laciones espanola e italiana, la principal diferencia entre la recepta-
cioén y el encubrimiento estaria en el animo (solo en la receptacion
hace falta dnimo de lucro) y en el tipo de bienes (en la receptacion
serian bienes provenientes de un delito contra el patrimonio). En el
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caso del blanqueo y el encubrimiento la distinciéon es menos clara. El
delito de encubrimiento que excluye el autoblanqueo, y se orienta a
impedir el descubrimiento del delito y no s6lo en el encubrimiento
de la naturaleza delictiva del objeto. Algunos autores proponen, la
calificaciéon como blanqueo por razones de especialidad, consuncion
(Del-Carpio-Delgado 2016: 1 et seq.) o alternatividad. Sin embargo,
como en el tipo penal del blanqueo no se requiere la afectacién a la
libre competencia, no resulta clara la razén por la que el blanqueo
debe ser norma especial o consumente frente a la del encubrimiento
(Lascurain Sanchez 2019: 521).

De ahi que, lege ferenda, sea conveniente una adecuada delimita-
cion entre los tipos, a fin de evitar confusiones que conduzcan a so-
luciones politico-criminalmente indeseables (por ¢jemplo, sancionar
mas grave o mas levemente de lo que sea adecuado al caso concreto).
Asi lo apunta la doctrina (Verde 2020: 292), senalando que el legis-
lador no ha conectado adecuadamente los elementos tipicos de las
distintas formas de encubrimiento y de la receptacion, y que eso sin
dudas dificulta la tarea de diferenciar dichos tipos penales entre si'y
en relacion con el lavado de activos. Coincidimos (Verde 2020: 292)
en que serian deseables nuevas modificaciones en esas legislaciones
europeas, que tomen en cuenta lo aqui senalado.

4.2. Paises latinoamericanos de referencia: Argentina, Brasil, Chile,
Meéxico y Perii

4.2.1. Argentina
4.2.1.1. Normativa

Al igual que en Espana, en Argentina las conductas de encubri-
miento en sus dimensiones de favorecimiento real y personal se en-
cuentran tipificadas en un tnico articulo. A saber, el art. 277 del CP
argentino, dentro de los delitos contra la Administracién de justicia.

Asi mismo, la legislacién penal argentina, como la espanola, no
distingue entre formas de favorecimiento real y personal (como, por
ejemplo, si hace el CP italiano). Por ello, aqui se atendera a la clasifi-
cacion de la doctrina mayoritaria (Buompadre, 2003: 461; Buompa-
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dre, 2011: 152 et seq.)7, segun la cual, el encubrimiento por favoreci-
miento personal se encuentra regulado en los apartados (a) y (d) del
art. 277.1° del CP, mientras que por favorecimiento real se encuentra
tipificado en los apartados (b) y (e) de la misma disposicion®.

4.2.1.2.  Bien juridico

Se trata de un delito regulado como delito contra la Adminis-
tracion de justicia. Por ende, debe entenderse que este es el bien
juridico tutelado, si bien deberia entenderse como una norma de
resguardo que, en ultimo término, protege los bienes infringidos por
la vulneracion de la norma primaria mediante la conducta delictiva®.

4.2.1.3. Sujeto activo

Aligual que en el resto de los ordenamientos juridicos analizados,
solo puede ser autor de un delito de encubrimiento quien no ha par-
ticipado como autor o como participe en el delito previo.

Ademas, como ocurre en la mayor parte de los paises aqui ana-
lizados, las personas juridicas no pueden ser responsables por este
delito.

4.2.1.4. Sujeto pasivo

Dado que se trata de un delito contra la Administracién de justi-
cia, se entiende que es el propio sistema de persecucion de los delitos
el principal afectado por la conducta de encubrimiento. Se coinci-
de aqui con la doctrina mayoritaria, al ubicar el perjuicio en la di-

Critico con la doctrina mayoritaria y con referencias, Verde (2020: 257 et
seq.).

En este apartado no se analizara el art. 277(c) del CP argentino, relativo al
delito de receptacion.

Hacemos extensivas aqui las consideraciones efectuadas en la seccién 2,
sobre la inidoneidad de la Administracion de justicia per se como bien juri-
dico tinico o inmediato.
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mension funcional de dicha Administracion de justicia (Buompadre,
2003: 461; Buompadre, 2011: 152 et seq.).

4.2.1.5. Tipo objetivo

De acuerdo con el art. 277.1° CP argentino, el encubrimiento en
su modalidad de favorecimiento real se encuentra tipificado en los
apartados (b) y (e) en los siguientes términos:

Sera reprimido con prisién de seis meses a tres anos el que, tras la co-
mision de un delito ejecutado por otro, en el que no hubiera participa-
do: [...] b) Ocultare, alterare o hiciere desaparecer los rastros, pruebas
o instrumentos del delito, o ayudare al autor o participe a ocultarlos,

alterarlos o hacerlos desaparecer. [...] e) Asegurare o ayudare al autor
o participe a asegurar el producto o provecho del delito.

Por tanto, son dos las conductas delictivas que integran el tipo obje-
tivo. Por un lado, ocultar (en sentido amplio) las pruebas e instrumen-
tos del delito o ayudar al autor a hacerlo. Por otro lado, asegurar o ayu-
dar al autor o participe a acceder al producto o provecho del delito.

4.2.1.6. Tipo subjetivo

Se trata de un delito doloso, que exige ser cometido con el co-
nocimiento de que se ha producido un hecho previo y de que los
bienes que se tratan de ocultar son fruto de un delito. Ahora bien, la
doctrina mayoritaria entiende que hay favorecimiento real cuando
la ayuda involucra a alguna cosa proveniente de un delito o utilizada
para cometerlo, sin que deba tenerse en cuenta si esa conducta tiene
la finalidad de ayudar a que los autores o participes del delito previo
evadan la investigacion o eludan el accionar judicial o si, en cambio,
es realizada para ayudarlos a asegurar el botin (ademas de los autores
citados anteriormente, vid. Donna, 2012: 535 et seq.).

4.2.1.7. Penas

El delito de encubrimiento en el CP argentino se castiga con pena
de prision de seis meses a tres anos. Ademas, el art. 277.2 del CP pre-
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vé la posibilidad de agravar la pena hasta el doble (esto es, seis anos
de prision), en los siguientes casos: (a) el hecho precedente fuera un
delito especialmente grave, siendo tal aquél cuya pena minima fuera
superior a tres (3) anos de prision; (b) el autor actuare con animo
de lucro; y (c) el autor se dedicare con habitualidad a la comision de
hechos de encubrimiento.

Debe remarcarse que, a diferencia de lo que ocurre en los otros
ordenamientos de referencia analizados, el animo de lucro no es un
elemento propio de la receptacion que sirva para distinguir a esta de
los delitos de encubrimiento por favorecimiento real o personal. En
cambio, es una agravante de la pena, tanto para los casos de recep-
tacion (art. 277.1° (c) del CP) como para los de encubrimiento (art.
277.1° (a) y (b) del CP). La doctrina se ha mostrado critica con esta
regulaciéon y nos sumamos a la opinion de quienes consideran que
la actual regulacion de los delitos de encubrimiento en Argentina
mereceria ser revisada (Verde, 2020: 257 et seq.).

El art. 277.3 del CP prevé la exencién de pena para los casos en los
que el encubridor haya obrado en favor del conyuge, de un parien-
te cuyo vinculo no excediere del cuarto grado de consanguinidad
o segundo de afinidad, o de un amigo intimo o persona a la que se
debiese especial gratitud. Ahora bien, al igual que en el caso espanol,
esta exencion no opera cuando el favorecimiento real asegurase o
ayudare al autor o participe a asegurar el producto o provecho del
delito (art. 277.1° (e) del CP) ni tampoco cuando el autor obrase con
animo de lucro propio (art. 277.2 (b) del CP).

4.2.2. Brasil
4.2.2.1. Normativa

El delito de encubrimiento se regula en su modalidad de favoreci-
miento real y de favorecimiento personal, de forma separada. En con-
creto, el CP brasileno regula ambas clases de encubrimiento en los
articulos del capitulo II sobre los delitos contra la Administracion de
Jjusticia, que a su vez se inserta en el titulo XI relativo a “los delitos contra
la Administracion publica”. Asi, el delito de encubrimiento entendido
como favorecimiento personal (favorecimento pessoal) se recoge en el art
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348 del CP, mientras que el delito de encubrimiento entendido como fa-
vorecimiento real (favorecimento real) se prevé en el art. 349 del CP (Cun-
ha, 2022: 1168 et seq.; Lima 2020: 669 et seq.; Borghi, 2022: 233 et seq.).

4.2.2.2. Bien juridico

Debido a su ubicacion sistematica, se entiende que lo mas correcto
es considerar que el bien juridico es el buen funcionamiento de la Ad-
ministracion de justicia, en su dimensién funcional de persecucion de
los delitos y decomiso de los bienes procedentes de los mismos(Cunha,
2022, 1168 et seq.; Lima 2020, 669 et seq.; Borghi, 2022, 233 et seq.).

4.2.2.3. Swjeto activo

Segtn los arts. 348 y 349 del CP brasileno, no pueden ser autores
quienes lo sean de un delito de receptaciéon o quienes puedan ser
considerados coautores del delito encubierto. Por ende, para ser au-
tor de un delito de favorecimiento personal (art. 348 del CP) o de fa-
vorecimiento real (art. 349 del CP), es preciso no haber participado
en el delito anterior.

Ademas, en Brasil las personas juridicas no responden penalmen-
te, por lo que no se les podria castigar por este delito.

4.2.2.4. Sujeto pasivo

Se trata de un delito contra la Administracién de justicia. Por tan-
to, el sujeto pasivo en sentido amplio es la propia Administracién
publicay, en concreto, la Administracion de justicia en su dimensién
funcional de persecucion de los delitos y el decomiso de los bienes
procedentes de una actividad delictiva.

4.2.2.5. Tipo objetivo

Se castigan tres clases de conductas. Por un lado, el art. 348 del CP
castiga como favorecimiento personal la conducta de quien “ayuda



Los delitos de favorecimiento real 343

al autor de un delito a eludir la accién de la autoridad publica”. Por
otro lado, el art. 349 del CP regula dos formas de favorecimiento real.
En primer lugar, se castiga la conducta de proporcionar a un delin-
cuente, fuera de los casos de coautoria o de receptacion de bienes
robados, una ayuda destinada a asegurar el producto del delito. Por
otro lado, el art. 349-A (introducido en el ano 2009), castiga como
favorecimiento real la conducta de “entrar, promover, intermediar,
ayudar o facilitar Ia entrada de un teléfono movil, radio o dispositivo
similar sin autorizacién legal en un establecimiento penitenciario”.

4.2.2.6. Tipo subjetivo

Aunque el CP no lo senala expresamente, se trata de un delito
doloso, pues el delito se orienta a unas finalidades de auxilio especi-
ficas y, por ende, solo puede ser cometido con dicha intencionalidad.
Ahora bien, como puede apreciarse, la regulacién brasilena es mu-
cho mas genérica que la de otros paises analizados anteriormente, en
los que se apela a un animo concreto en el sujeto que encubre a otro.

4.2.2.7. Penas

La pena por la modalidad de favorecimiento personal es de pri-
siéon de uno a seis meses, y multa. Ahora bien, si el delito encubierto
no es punible con pena de prision, entonces la pena es de prision
de quince dias a tres meses, y multa (348 § 1 del CP). Sin embar-
go, de acuerdo con el art. 348 § 2, no es punible el encubrimiento
en su dimensién de favorecimiento personal si la parte que presta
asistencia es un ascendiente, descendiente, conyuge o hermano del
delincuente.

Por su parte, el art. 349 del CP determina que la pena por el delito
de encubrimiento en su dimensién de favorecimiento real es de uno
a seis meses y multa. En el caso del art. 349-A, relativo a la facilitacion
de un dispositivo electrénico no autorizado en un centro penitencia-
rio, la pena es de prision de tres meses a un ano.

Sin embargo, el art. 349 del CP brasileno no prevé una clausula de
exencion de pena similar a la del art. 348. Por tanto, debe entenderse
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que si seria posible castigar a los parientes que fuera de los casos de
receptacion y de coautoria ayudan al autor encubierto a asegurar
el producto del delito (art. 349 del CP) o introducen un dispositivo
electronico no autorizado en un establecimiento penitenciario (art.
349-A del CP).

4.2.3. Chile
4.2.3.1. Normativa

El encubrimiento en el CP chileno se regula en los arts. 14 et seq.
La doctrina se encuentra dividida en cuanto a quienes, por un lado,
consideran que el encubrimiento es como una forma de comporta-
miento autbnomamente punible, constitutiva de un delito contra la
Administracion de justicia (Novoa, 2005: 193 et seq.) y, por otro lado,
la tesis que lo entienden como una forma de participacién en un he-
cho ajeno (Matus, 2009: 248; Hernandez Basualto, 2011: 367 et seq.).
La postura intermedia es la de quienes consideran que se trata de
una forma de intervencién dependiente en un hecho punible ajeno,
pero no accesoria a este (Manalich, 2020: 198 et seq.).

Las variantes establecidas en los tres primeros numerales del art. 17
tienen en comun estar referidas a un crimen o simple delito singular:
(a) en el numeral 1, el encubrimiento por aprovechamiento se encuen-
tra referido a “los efectos del crimen o simple delito; (b) en el numeral
2, el encubrimiento por favorecimiento real queda constituido por el
ocultamiento o la inutilizacion del “cuerpo, los efectos o instrumentos
del crimen o simple delito”; y (c) en el numeral 3, el encubrimiento por
favorecimiento personal ocasional queda definido como consistente en
albergar, ocultar o proporcionar la fuga al culpable, debiendo entender-
se por “el culpable”, en este contexto, a la persona responsable, como
autor o participe, del respectivo crimen o simple delito.

Esta vinculacién con un hecho punible singular es ajena, en cam-
bio, a la forma de encubrimiento establecida en el numeral 4, que
precisamente por ello suele ser etiquetada como constitutiva de un
favorecimiento personal habitual (Etcheberry, 1997: 107). Esta va-
riante consiste o bien en acoger, receptar, o proteger habitualmente
a los malhechores, o bien en facilitarles los medios de reunirse u
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ocultar sus armas o efectos, o bien en suministrarles auxilios o noti-
cias para que se guarden, precavan o salven, sin quedar referida a un
crimen o simple delito en particular, sino mas bien a una pluralidad
de hechos punibles que han de ser imputables a las personas favore-
cidas por el encubrimiento respectivo.

4.2.3.2. Bien juridico

Dado que en Chile el encubrimiento esta configurado como una
forma de intervencién y no como un delito autébnomo, el bien juridi-
co protegido sera el del delito encubierto, segin cada caso. Indirec-
tamente, ademads, se protege el buen funcionamiento de la Adminis-
tracion de justicia en su dimension de persecucion de delitos. Pero
la inadecuacion de tal institucién como bien juridico en si mismo
considerada se hace especialmente evidente en el caso chileno.

4.2.3.3. Sujeto activo

Como se apunt6 anteriormente, el CP chileno define el encubri-
miento como una forma de intervencion delictiva. Asi, el art. 14, que
encabeza el titulo segundo, relativo a “las personas criminalmente res-
ponsables de los delitos”, senala que son penalmente responsables de
los delitos: (a) los autores; (b) los complices; y (c) los encubridores.

A continuacion, en el art. 17, se concreta lo que se entiende por
“encubridor”, definiendo dicha figura mediante una delimitacion
negativa, al exigir que quienes intervienen como encubridores de
algin hecho punible no hayan “tenido participacion en él como au-
tores ni como complices”.

Finalmente, debe senalarse que las personas juridicas no respon-
den por este delito.

4.2.3.4. Sujeto pasivo

Dado que en Chile el encubrimiento esta configurado como una
forma de intervencién y no como un delito auténomo, cabe enten-
der que el sujeto pasivo serd el que lo sea del delito encubierto, segun
el caso.
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4.2.3.5. Tipo objetivo

En su sentencia de 12 de octubre de 2011, la Corte Suprema chile-
na identific6 los presupuestos generales que definen al encubrimien-
to, en los términos siguientes:

(a) intervencién posterior a la ejecucion del crimen o simple delito; (b)
subsidiariedad; (c) conocimiento de la perpetracién del hecho o de los
actos ejecutados para llevarlo a cabo; y (d) actuacién en alguna de las

formas determinadas que sefala la disposicién legal (Corte Suprema,
12 de octubre de 2011, Rol No 6993-2011, considerando n° 23).

En este sentido, y de acuerdo con el art. 17 del CP chileno, el tipo
objetivo del delito de encubrimiento consiste en realizar, con poste-
rioridad a la ejecucién de un delito, cualquiera de las cuatro conduc-
tas descritas a continuacién, con conocimiento de la perpetracion
de un crimen o de un simple delito o de los actos ejecutados para
llevarlo a cabo y sin haber tenido participacion en él como autores ni
como complices. A saber:

1.° Aprovecharse por si mismos o facilitando a los delincuentes
medios para que se aprovechen de los efectos del crimen o
simple delito.

2.° Ocultar o inutilizar el cuerpo, los efectos o instrumentos del
crimen o simple delito para impedir su descubrimiento.

3.? Albergar, ocultar o proporcionando la fuga del culpable.

4.° Acoger, receptar o proteger habitualmente a los malhechores,
sabiendo que lo son, aun sin conocimiento de los crimenes o
simples delitos determinados que hayan cometido, o facilitin-
doles los medios de reunirse u ocultar sus armas o efectos, o
suministrandoles auxilios o noticias para que se guarden, pre-
cavan o salven.

Existe cierto consenso doctrinal en entender que estas cuatro
conductas pueden clasificarse como: aprovechamiento (art. 17.1° del
CP), favorecimiento real (art. 17.2° del CP), favorecimiento perso-
nal ocasional (art. 17.3° del CP), favorecimiento personal habitual
(art. 17.4° del CP) (Manalich, 2020: 199). Esta tltima modalidad no
tipifica el encubrimiento como actividad profesional, sino que solo
parece exigir una repeticiéon continuada. (Manalich, 2020: 212).
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4.2.3.6. Tipo subjetivo

De acuerdo con el art. 17.1° del CP Chileno, la intervencion cons-
titutiva de encubrimiento ha de tener lugar “con conocimiento de
la perpetracion de un crimen o de un simple delito o de los actos
ejecutados para llevarlo a cabo”. Esta clausula exige que el contenido
del dolo de encubrimiento integra una referencia a la existencia del
hecho punible de cuyo encubrimiento se trata.

Asimismo, el hecho de que la ley distinga el conocimiento “de
la perpetracion del crimen o simple delito” como tal, por un lado,
del conocimiento “de los actos ejecutados para llevarlo a cabo”, por
otro, debe ser interpretado en el sentido de que es suficiente que el
encubridor esté al tanto del comportamiento constitutivo del crimen
o simple delito en cuestién, no siendo necesario que el encubridor
se represente el cardcter delictivo de ese comportamiento (Manalich,
2020: 204).

Ademas, el legislador ha matizado el requisito subjetivo en el caso
de la modalidad de encubrimiento prevista en art. 17.4°, para la que
solo exige un dolo eventual (Manalich, 2020: 205).

4.2.3.7. Penas

Como en Chile el encubrimiento es una forma de intervencion
delictiva, el legislador ha optado por imponer a estos la misma pena
que la que se impone a los autores encubiertos (art. 17 CP, in fine).
Debe remarcarse que, al igual que en el resto de los ordenamientos
estudiados, la o las personas responsables, como autores o participes,
del o de los hechos punibles encubiertos necesariamente deban lle-
gar a ser condenadas, o siquiera enjuiciadas, por los cargos respecti-
vos (Manalich, 2020: 201). Ademas, el inciso final del art. 17 del CP
chileno exime de pena a los encubridores que actien en alguna de
las formas descritas en los tres ultimos numerales de dicho articulo,
cuando sean personas vinculadas por matrimonio, convivencia civil
o parentesco de cierta indole con algtun autor o participe del respec-
tivo hecho punible.
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4.2.4. México
4.2.4.1. Normativa

El encubrimiento se encuentra regulado en dos leyes distintas.
Por un lado, estd el encubrimiento general, regulado en el capitulo I
del titulo vigésimo tercero del libro segundo del CP federal mexica-
no (art. 400.II-VII del CP). A diferencia de lo que ocurre en la mayor
parte de los ordenamientos aqui analizados, el encubrimiento en el
CP federal mexicano no se vincula expresamente a los delitos contra
la Administracién de justicia: estos se regulan en otro titulo distinto,
el titulo decimoprimero.

Junto a este delito, el art. 96 del CF federal regula una modalidad
de encubrimiento especifica: el encubrimiento en los delitos fiscales.
La separacion entre el delito de encubrimiento cuando se refiere a
los delitos tributarios y cuando se refiere al resto de delitos tiene su
razon de ser en que dicho Codigo regula el delito fiscal de manera
separada al resto de delitos, en una ley propia'®.

Por tanto, el analisis del delito de encubrimiento en el ordena-
miento juridico mexicano se hara de forma binaria, atendiendo a
cada modalidad en cada uno de los apartados en los que se estructu-
ra este apartado.

4.2.4.2.  Bien juridico

En el caso del encubrimiento genérico del art. 400.1I-VII del CP
federal mexicano, el bien juridico no se encuentra claramente defi-
nido. Como se apunté anteriormente, no estamos ante un delito que
se haya sistematizado como un delito contra la Administracion de
justicia (como, en cambio, si ocurre en el resto de los ordenamien-
tos juridicos de referencia analizados). Por lo tanto, en este caso, es
posible coincidir con la doctrina que entiende el delito de encubri-
miento como una norma de resguardo que protegeria los bienes juri-
dicos encubiertos por los delitos encubiertos (desde una perspectiva

10 Vid. el capitulo de esta misma obra colectiva relativo a los delitos tributa-

rios.
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normativa, no necesariamente vinculada a una concreta legislaciéon
positiva de derecho nacional, vid. Sanchez-Ostiz, 2004: 273 et seq.).

En cambio, en el caso del encubrimiento de delitos fiscales del
art. 96.1I-I1I del CF federal, debe entenderse que el bien juridico pro-
tegido es, como en el caso de los delitos tributarios, el sistema de
recaudacion de impuestos, incluyéndose en dicho sistema el patri-
monio de la Hacienda Publicall.

4.2.4.3. Sweto activo

Tanto en el caso del encubrimiento genérico del art. 400.1I-VII
del CP federal mexicano, como en el caso del encubrimiento de de-
litos fiscales del art. 96.1I-III del CF federal, inicamente puede ser
sujeto activo quien, conociendo la existencia de un hecho delictivo
previo, no haya tomado parte en €l ni como autor ni como participe.

Ademas, en el caso de la legislacion mexicana, se exige expre-
samente que no exista acuerdo previo de ayudar al autor con pos-
terioridad a la comision del delito. Ello es asi porque, de existir tal
promesa, no estariamos ante un delito de encubrimiento, sino ante
una forma de intervencion delictiva, regulada en el art. 13.VII, que
castiga como autor o participe (es decir, con la pena del delito encu-
bierto) a “los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al delin-
cuente, en cumplimiento de una promesa anterior al delito”.

4.2.4.4. Sujeto pasivo

En el caso del encubrimiento genérico del art. 400 del CP federal
mexicano, el bien juridico no se encuentra claramente definido. Por
tanto, serian sujetos pasivos los que lo sean de los delitos encubiertos,
segin cada caso. Ademas, indirectamente, la propia Administracion
de justicia en su dimension jurisdiccional.

En el caso del encubrimiento de delitos fiscales del art. 96.11 y III
del CF federal, debe entenderse que el sujeto pasivo directamente

I Idem.
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afectado es la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico. Ello, por
cuanto el art. 92 de dicha norma prevé expresamente que dicha ins-
titucion tendra el cardcter de victima u ofendida en los procedimien-
tos penales y juicios relacionados con delitos fiscales.

4.2.4.5. Tipo objetivo

En el caso del encubrimiento genérico del art. 400 del CP fede-
ral mexicano, castiga como encubridor al sujeto que perpetre las si-
guientes conductas, reguladas en los paragrafos II a VII:

II. Preste auxilio o cooperacion de cualquier especie al autor de un
delito, con conocimiento de esta circunstancia, por acuerdo posterior
a la ejecucion del citado delito. Ill. Oculte o favorezca el ocultamiento
del responsable de un delito, los efectos, objetos o instrumentos del
mismo o impida que se averiglie. IV. Requerido por las autoridades,
no dé auxilio para la investigacién de los delitos o para la persecucion
de los delincuentes. V. No procure, por los medios licitos que tenga
a su alcance vy sin riesgo para su persona, impedir la consumacion
de los delitos que sabe van a cometerse o se estin cometiendo, salvo
que tenga obligacion de afrontar el riesgo, en cuyo caso se estard a lo
previsto en este articulo o en otras normas aplicables. VI. Altere, mo-
difique o perturbe ilicitamente el lugar, huellas o vestigios del hecho
delictivo. VII. Desvie u obstaculice la investigacion del hecho delictivo
de que se trate o favorezca que el inculpado se sustraiga a la accion
de la justicia.

Por su parte, el encubrimiento de delitos fiscales del art. 96.11'y I1I
del CF federal castiga como encubridor de un delito fiscal a quien,
sin previo acuerdo y sin haber participado en €I, después de la ejecu-
cion del delito perpetre alguna de las siguientes dos conductas:

II. Ayude en cualquier forma al imputado para eludir las investigacio-
nes de la autoridad o sustraerse de la accion de esta u oculte, altere,
destruya, o haga desaparecer los indicios, evidencia, vestigios, obje-
tos, instrumentos o productos del hecho delictivo o asegure para el
imputado el objeto o provecho del mismo. Ill. Cuando derivado de la
elaboracién del dictamen de estados financieros, el contador pdblico
inscrito haya tenido conocimiento de un hecho probablemente consti-
tutivo de delito sin haberlo informado debidamente.



Los delitos de favorecimiento real 351

4.2.4.6. Tipo subjetivo

Tanto el delito de encubrimiento del art. 400 del CP federal mexi-
cano, como el encubrimiento del art. 96 del CF federal, exigen obrar
con dolo, en el sentido de conocer que se ha cometido un delito
previo y de que se estd ayudando a eludir la accién de la justicia en
un sentido de favorecimiento personal o real.

Ahora bien, considero destacables dos aspectos que diferencian a
la legislaciéon mexicana del resto de ordenamientos analizados. Por
un lado, que no en todas las modalidades de encubrimiento se exi-
ge un elemento de tendencia interna intensificada, en el sentido de
obrar para eludir la accién de la justicia o similar. En segundo lugar,
y quizas mas significativamente en relacién con las recomendacio-
nes que se haran en el ultimo apartado de esta seccion 4.2, debe
remarcarse que el encubrimiento de delitos fiscales del art. 96 del CF
federal regula expresamente una presuncion de dolo para los casos
en los que el encubridor no conozca pero debiera habido conocer
la procedencia ilicita de los bienes que ayuda a ocultar (art. 96.1), o
haya tenido conocimiento de un hecho probablemente constitutivo
de delito —sin necesidad de certeza— (art. 96.1II). Se trata de dos
presunciones encaminadas a facilitar la prueba del delito y, por ende,
su persecucion. Sin embargo, como se detallard, la praesumptio doli es
dificilmente conciliable con la presuncién de inocencia.

4.2.4.7. Penas

El delito de encubrimiento genérico del art. 400 del CP federal
mexicano conlleva una pena de prision de tres meses a tres anos y
de quince a sesenta dias multa. Ahora bien, esta misma disposicion
contempla distintas posibilidades de exencién y de atenuaciéon de
dicha pena.

Por lo que se refiere a la exencion de pena, al igual que el resto de
los ordenamientos aqui analizados, se prevé una causa de exencién
en un sentido amplio, que va mas alla del parentesco. Asi, no se apli-
card la pena prevista en el art. 400 en los casos de favorecimiento per-
sonal de los arts. 400.1I1 y 400.1V, si ello se produce entre familiares
u otras personas vinculadas al autor/participe encubierto. Es decir,
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en los casos en los que se oculte o favorezca el ocultamiento del res-
ponsable de un delito, los efectos, objetos o instrumentos del mismo
o impida que se averigie (art. 400.III), o en los casos en los que no
se atienda a un requerimiento de las autoridades para auxiliar en la
investigacion de los delitos o para la persecucion de los delincuentes
(art. 400.1V). Dicha exencion por parentesco, siguiendo el tenor lite-
ral del art. 400, inciso 2, opera respecto de:

(@) Los ascendientes y descendientes consanguineos o afines; (b) El

cényuge, la concubina, el concubinario y parientes colaterales por

consanguinidad hasta el cuarto grado, y por afinidad hasta el segundo;

y (c) Los que estén ligados con el delincuente por amor, respeto, grati-
tud o estrecha amistad derivados de motivos nobles.

Por lo que se refiere a la atenuacion de la pena, el inciso final
del art. 400 dispone que el juez, teniendo en cuenta la naturaleza de
la accion, las circunstancias personales del acusado, podra imponer
hasta las dos terceras partes de las que corresponderia al autor del
delito, en los casos del art. 400.1I, 400.III y 400.IV. Es decir, los su-
puestos en los que el encubridor:

1. Preste auxilio o cooperacion de cualquier especie al autor de un
delito, con conocimiento de esta circunstancia, por acuerdo posterior
a la ejecucién del citado delito; Ill. Oculte o favorezca el ocultamiento
del responsable de un delito, los efectos, objetos o instrumentos del
mismo o impida que se averigtie. [V Requerido por las autoridades, no
dé auxilio para la investigacion de los delitos o para la persecucién de
los delincuentes (articulo 400.1V CP).

Finalmente, en lo que se refiere al encubrimiento especifico de
delitos fiscales, el art. 96 del CF federal se sanciona con pena de pri-
si6n de tres meses a seis anos. Es decir, puede llegar a ser el doble que
la pena prevista para el delito de encubrimiento genérico del art. 400
CP federal mexicano.

4.2.5. Peru
4.2.5.1. Normativa

En el CP peruano se regulan por separado el encubrimiento en
su modalidad de favorecimiento personal (art. 404 del CP) y en su
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modalidad de favorecimiento real (art. 405 del CP). En ambos casos,
se trata de delitos contra la Administraciéon Publica (titulo XVIII).
En concreto, se trata de delitos contra la Administracién de justicia
(capitulo IIT), que atentan contra la funcion jurisdiccional.

4.2.5.2. Bien juridico

Debido a su ubicacion sistematica, tanto el delito de encubrimien-
to personal (art. 404 del CP) como el delito de encubrimiento real
(art. 405 del CP) son delitos en los que el bien juridico que se tutela
es el correcto desarrollo de la funcion jurisdiccional de la Adminis-
tracion de justicia.

4.2.5.3. Sujeto activo

Sujeto activo puede ser cualquier persona imputable, siempre y
cuando no haya intervenido en el delito antecedente como autor o
participe, pero que tenga conocimiento del delito.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que en Pert no esta prevista
la responsabilidad penal de las personas juridicas por este delito, por
lo que no cabria sancionar a la entidad colectiva directamente por
ser instrumento para sustraer a una persona o a unos bienes de la
accion de la justicia.

4.2.5.4. Sujeto pasivo

Sujeto pasivo es el Estado, como titular del bien juridico la fun-
cion jurisdiccional.

4.2.5.5. Tipo objetivo

Tanto en el caso del favorecimiento personal, como en el caso
del favorecimiento real, se exige que quien encubra no haya tomado
parte como autor o participe en un delito previo.
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De acuerdo con el art. 404 del CP, la conducta de encubrimiento
o favorecimiento personal consiste en sustraer a una persona de la
persecucion penal o de la ejecucion de una pena o de otra medi-
da ordenada por la justicia. Por su parte, el art. 405 del CP tipifica
como encubrimiento real cualquiera de las siguientes conductas: (a)
procurar la desaparicion de huellas del delito; (b) procurar la desa-
paricion de las pruebas del delito; y (c) ocultar los efectos del delito,
dificultando asi la accion de la justicia. Ademas, cabe resaltar que el
delito de encubrimiento real es un delito de mera actividad, pues no
exige para su consumacion algun resultado, es decir, no se requerira
que desaparezca la huella o la prueba del delito para considerar con-
sumado el delito'?.

4.2.5.6. Tipo subjetivo

Al igual que en el resto de los ordenamientos de referencia aqui
analizados, el delito de encubrimiento, tanto en su modalidad de
favorecimiento personal (art. 404 del CP) como en su modalidad de
favorecimiento real (art. 405 del CP), exige que el encubridor actie
con dolo, en el sentido de conocer que favorece la persecucién de
un delito previo.

Ahora bien, a diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos
aqui analizados, en el ordenamiento juridico peruano no se exige ex-
presamente que el autor obre con la finalidad de asistir al encubridor
a eludir la accién de la justicia (favorecimiento personal) o a aprove-
char los efectos del delito (favorecimiento real). Estos elementos no
estan configurados como elementos intencionales, sino como parte
del verbo tipico (“el que sustrae” (art. 404 CP); “el que dificulta la
accion de la justicia” (art. 405 CP)), lo cual es relevante, principal-
mente, a efectos de prueba.

12 Vid.: Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Permanente, Rn N° 2168-2010,
TUMBES, 14 de diciembre de 2011, FJ 4.
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4.2.5.7. Penas

El delito de encubrimiento personal del art. 404 CP se castiga con
pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis anos.
Por su parte, el denominado encubrimiento real del art. 405 CP se
castiga con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de
cuatro anos (Prado Saldarriaga 2017: 130 et seq.).

En ambos casos, se contempla como agravante el hecho de que el
encubridor sustraiga a la accién de la justicia al agente o a los efectos
de un delito contra la tranquilidad publica, contra el Estado y la de-
fensa nacional, contra los poderes del Estado y el orden constitucio-
nal o de trafico ilicito de drogas (delitos previstos en los arts. 152 al
153 A, 200, 273 al 279-D, 296 al 298, 315, 317, 318-A, 325 al 333; 346
al 350 o en el Decreto Ley N.° 25475). En estos casos, y se le sanciona
con pena privativa de libertad no menor de siete ni mayor de diez
anos y multa de ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias.

Ahora bien, se trata de una agravante que, en términos penologi-
cos, resulta desproporcionada, toda vez que los delitos que sirven de
base para agravar las conductas de encubrimiento tienen una pena
mucho menor. Por tanto, se dard la situaciéon de que se castigara mas
gravemente al encubridor que al propio autor de dichos delitos con-
siderados graves (Hugo Alvarez 2004: 200 et seq.).

En cuanto a posibles exenciones de pena, debe destacarse que el
art. 406 del CP contempla una exencion de pena para ambas moda-
lidades de encubrimiento en el caso de que quienes ejecuten cual-
quiera de los hechos previstos en los arts. 404 y 405 “si sus relaciones
con la persona favorecida son tan estrechas como para excusar su
conducta”.

Como puede observarse, es una exencién mas genérica que la de
los otros ordenamientos de referencia aqui analizados (por ejemplo,
Argentina, Espana o Italia). A tal efecto, la doctrina entiende que el
parentesco es una “relacion estrecha” en el sentido del tipo. Si bien,
al menos en sentido literal, nada obstaria a que pueda extenderse
a otros sujetos, como un amigo intimo o a una persona a la que se
debiese especial gratitud.
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Asimismo, es preciso remarcar que, en el caso peruano, se discute
sobre si es una condicién objetiva de punibilidad que se haya inicia-
do formalmente el procedimiento contra una persona'®.

4.2.6. Analisis comparado

Como se ha podido apreciar, en la mayor parte de los paises de
Latinoamérica analizados la regulacién del delito de encubrimiento
en su modalidad de favorecimiento real es esencialmente similar. En
general, se castiga como un delito autébnomo, distinguiéndolo del fa-
vorecimiento personal. La conducta se refiere a la acciéon de ayudar,
favorecer o encubrir a alguien los objetos provenientes de un delito.
Asimismo, en la mayor parte de los sistemas se requiere que el encu-
bridor tenga conocimiento de la comision del delito principal. En
general, se establecen penas proporcionales a la gravedad del delito
encubierto y pueden incluir penas de prisién y multas econémicas.

La principal diferencia se da con respecto a los ordenamientos
chileno y el mexicano. Por lo que se refiere al primero, el delito de
encubrimiento en su modalidad de favorecimiento real aparece re-
gulado en dos leyes distintas. Por un lado, esta el encubrimiento ge-
neral, regulado en el capitulo I del titulo vigésimo tercero del libro
segundo del CP federal mexicano (art. 400.1I-VII del CP) junto al
blanqueo de capitales y, por ende, sin vincularse expresamente a los
delitos contra la Administracion de justicia. Junto a este delito, el art.
96 del CF federal regula una modalidad de encubrimiento especifi-
ca: el encubrimiento en los delitos fiscales (lo cual tiene su razéon de
ser en que el delito fiscal se regula en el Codigo tributario).

Por lo que se refiere a la regulacion chilena, no existe un delito
de encubrimiento por “mero” favorecimiento real, orientado a bene-
ficiarse de los bienes o productos del delito. En cambio, el encubri-

Recientemente: Corte Suprema, Sala Penal Permanente de Justicia, Casa-
cién n® 904-2020, Caso Callao, de 25 de noviembre de 2021, afirmando que
si se requiere. Sin embargo, véase Sentencia del Tribunal Constitucional,
Exp. 2289-2005-PHC/TC, 16 de mayo de 2005, FJ 9, sehalando que no debe
restringirse de ese modo el alcance del tipo penal.
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miento se regula como una forma de intervencién en el delito, de un
modo quizas mas equiparable a lo que ocurre en EE.UU.

Al igual que ocurre en Espana e Italia, la opcion legislativa de la
mayoria de los paises de Latinoamérica como un delito auténomo tie-
ne la ventaja de castigar el encubrimiento mediante distintos titulos
de intervencion, segun el grado de participacion en el delito (autoria
o participacién), asi como evitar confusiones entre el favorecimiento
personal y el real. Sin embargo, en los paises de Latinoamérica en los
que el encubrimiento es un delito auténomo (igual que en Italia y Es-
pana) la regulacion de las conductas de favorecimiento real todavia
es muy mejorable, porque tal y como es en la actualidad puede llevar
a confusiones entre blanqueo y encubrimiento, asi como entre re-
ceptacion y encubrimiento. De ahi que, lege ferenda, sea conveniente
una adecuada delimitacion entre los tipos, a fin de evitar confusiones
que conduzcan a soluciones politico-criminalmente indeseables (por
ejemplo, sancionar mas grave o mas levemente de lo que sea adecua-
do al caso concreto) (Verde 2020: 292). Como se viene apuntando y
se remarcara ¢nfra al realizar la propuesta de plan de accién, la prin-
cipal diferencia entre la receptacion y el encubrimiento estaria en el
animo (solo en la receptacion hace falta animo de lucro) y en el tipo
de bienes (en la receptacion serian bienes provenientes de un delito
contra el patrimonio).

Asimismo, los delitos de encubrimiento no generan responsabili-
dad penal de personas juridicas en ninguno de los paises de referen-
cia analizados. Como ya se vio al analizar el delito de encubrimiento
por favorecimiento real en el caso de Espana, entendemos que esto
deberia revisarse, ya sea mediante responsabilidad penal de personas
juridicas en aquellos paises que la contemplan o mediante respon-
sabilidad administrativo-sancionadora, en el caso de paises que han
optado por esta via.

Ademas, se constata que ninguno de los paises de referencia ana-
lizados contempla ninguna especificidad regulatoria en relacion con
la criminalidad organizada transnacional. Entendemos que esta seria
necesario, a fin de revisar la conveniencia de algunas cuestiones de
punibilidad que operan en la mayor parte de paises y que pueden
suponer un lastre para la prevencion y el castigo de la criminalidad
organizada transnacional. Por ejemplo, las exenciones de pena por
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encubrimiento entre parientes (mas amplia en el caso peruano) o los
margenes de la prescripcion. También seria conveniente contemplar
en todas las regulaciones alguna agravacion para ciertos supuestos,
como es el caso de la agravante por delito de encubrimiento cometi-
do en el marco de una organizacion (prevista en) o por parte de un
profesional.

4.3. El sistema colombiano
4.3.1. Desarrollo del tipo penal
4.3.1.1. Normativa

El delito de favorecimiento tal y como se viene analizando en este
capitulo, se regula como una forma de encubrimiento en el capitulo
VI del libro II del CP colombiano. En concreto, se tipifica como deli-
to auténomo en el art. 446, bajo el nombre de “favorecimiento”, en
el marco del titulo que regula los delitos contra la eficaz y recta im-
particion de justicia. La otra forma de encubrimiento es el encubri-
miento por receptacion (art. 447) que sera analizado mas adelante.

4.3.1.2. Bien juridico

El bien juridico protegido es la recta administracion de justicia
entendida como acto de poder y como desarrollo practico de las es-
pecificas funciones estatales (Pavon Parra, 2011: 1034). En concreto,
se protege dicho bien juridico ante hechos de favorecimiento de la
impunidad.

4.3.1.3. Sujeto activo

Es autor del delito de encubrimiento por favorecimiento quien
tenga conocimiento de la comision de la conducta punible, y sin con-
cierto previo realice las conductas descritas en el tipo penal. Asi, y
pese a que el contenido de la conducta es la colaboraciéon con quien
si es autor/participe, el autor del encubrimiento por favorecimiento
no es participe en el delito anterior. Tampoco es coautor, ya que el
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tipo penal excluye expresamente los casos en los que haya existido un
concierto previo. Asi, en caso de existir un acuerdo previo sobre una
ayuda posterior, estariamos ante casos de complicidad subsiguiente
(art. 30 del CP), distintos del encubrimiento por favorecimiento (Ba-
rreto Ardila, 2019: 65).

Finalmente, debe mencionarse que en Colombia no esta previs-
ta la responsabilidad penal de las personas juridicas, por lo que no
cabria sancionar a la entidad colectiva directamente por ser instru-
mento para sustraer a una persona o a unos bienes de la accién de
la justicia.

4.3.1.4. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo es la Administracion de justicia en su dimension
jurisdiccional.

4.3.1.5. Tipo objetivo

Mediante el art. 446 del CP se castiga el quebrantamiento del de-
ber general de colaborar con la justicia y de contribuir a su prontay
escrupulosa administracion (Pavon Parra, 2011: 1036). La conducta
se describe genéricamente como ayudar a eludir la acciéon de la auto-
ridad o a entorpecer la investigaciéon correspondiente.

En este sentido, la configuracion del delito de encubrimiento por
favorecimiento en el CP colombiano se regula de un modo amplio,
que no distingue expresamente entre favorecimiento personal y
favorecimiento real. La doctrina ha explicitado el contenido de di-
cho articulo (Barreto Ardila, 2019: 66-67) y senala que la elusion se
entiende como una actividad encaminada a burlar la acciéon de la
autoridad, asegurar a quien ha cometido un hecho punible, escon-
der u ocultar bienes producto del delito o destruir los instrumentos
con los que se cometi6. Por su parte, el entorpecimiento se entiende
como un proceder dirigido a crear confusion, tardar, prolongar, de-
morar, dificultar o estorbar los fines perseguidos con la investigacion
de la conducta punible. A saber: determinar si se ha cometido una
infraccion penal y las condiciones en las que esta se produjo, a fin de



360 BrEATRIZ GOENA VIVES

dirimir responsabilidades. En este sentido, debe senalarse que por
investigacion deben entenderse todas aquellas acciones de las auto-
ridades que se encuentran en fase preliminar, asi como la fase de
investigacion propiamente dicha y el juzgamiento.

Debe destacarse que se trata de un delito de mera actividad, en el
sentido de no requerir el efectivo éxito en la conducta obstructiva.

4.3.1.6. Tipo subjetivo

El encubrimiento por favorecimiento es un delito doloso, que exi-
ge que el autor tenga conocimiento de la comision del delito previo.
De este modo, la ayuda prestada con la conviccion de que el socorri-
do no ha cometido delito alguno seria atipica (Barreto Ardila, 2019:
66).

4.3.1.7. Penas

El delito del art. 446 del CP contempla tres clases de penas: (a)
con caracter general, el encubridor por favorecimiento incurrira en
prision de dieciséis a setenta y dos meses; (b) si la conducta se realiza
respecto de los delitos de genocidio (arts. 100 a 102), desaparicion
forzada (arts. 165 a 167), tortura (arts. 178 a 179), desplazamiento
forzado (arts. 180 a 181), homicidio (arts. 103 a 110), extorsion (arts.
244 a 245), enriquecimiento ilicito de funcionario (art. 412 del CP)
o de particular (art. 327 del CP), secuestro extorsivo (art. 169), tra-
fico de drogas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas (arts. 375
a 385), la pena sera de sesenta y cuatro (64) a doscientos dieciséis
(216) meses de prision; y (c) si se tratare del encubrimiento por favo-
recimiento de una contravencion, se impondra una pena de multa.
Por tanto, el procesado podra acogerse al pago anticipado de la san-
cion que le fuere impuesta mediante la figura de la oblacion (art. 87
de la ley 599 de 2000).

Asimismo, dado que el CP deja abierta la configuraciéon de los
medios materiales para llevar a cabo el delito, cabe sostener que sera
defendible un concurso material de delitos si los medios utilizados
colman por si mismos el tipo de otros delitos. Es el caso, por ejemplo,
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del falso testimonio, la falsedad documental o el dano en bien juridi-
co ajeno (Pavon Parra, 2011: 1064).

Finalmente, la doctrina entiende que, pese a que no exista una
causa de exencion de la pena, el encubrimiento de un pariente en
cuarto grado de consanguinidad se enmarcaria dentro del derecho a
no declarar contra uno mismo (Barreto Ardila, 2019: 66-67).

4.3.2. Analisis comparado

Como ha podido constatarse, el delito de encubrimiento por fa-
vorecimiento real en el Derecho colombiano se encuentra regulado
como un delito contra la Administraciéon de justicia. Por ende, en
este punto estaria mas proximo a la mayor parte de los ordenamien-
tos juridicos de referencia analizados, que a los casos minoritarios
(Chile, EE.UU.), en los que el encubrimiento se entiende como una
forma de intervencion en el delito. Esta opcion se considera correc-
ta, por los motivos expuestos supra en 4.2.6.

También se considera correcto que el delito exija ser cometido
con dolo, del mismo modo que ocurre en todos los paises de referen-
cia analizados. Aunque, como se vera mas adelante, en delitos como
la receptacion si cabria pensar en un concepto de conocimiento des-
vinculado del elemento psicolégico, el encubrimiento es un delito
que solo puede cometerse con la intencion de encubrir los bienes/
objetos procedentes de un delito y, por ende, su castigo al margen de
dicha intencion o tendencia interna careceria de sentido.

Sin embargo, se considera que la regulacion del delito de encubri-
miento en el ordenamiento colombiano tiene la debilidad de ser ex-
cesivamente genérica, ampliay, por ende, tener el riesgo de prestarse
a confusiones y/o a infra-aplicaciéon del tipo penal. Muestra de ello
es que, como acaba de apuntarse, son la doctrina y la jurisprudencia
quienes han tenido que concretar aspectos tan esenciales como la
diferencia entre favorecimiento real y personal o la aplicabilidad o
no de una exencion de pena en casos de parentesco. Consideramos
que, en aras a un adecuado respeto del principio de legalidad y de
una mejor persecucion de las conductas de favorecimiento real, la
legislacién colombiana deberia concretar y distinguir claramente
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entre encubrimiento por favorecimiento real y por favorecimiento
personal; también entre encubrimiento y conductas afines, como la
receptacion y el blanqueo de capitales.

Asimismo, el ordenamiento colombiano no contempla una mo-
dalidad especifica o, como minimo agravada para los casos de crimi-
nalidad organizada transnacional. Al analizar otros ordenamientos,
se ha visto que, por ejemplo, en Italia si se prevé una agravante en
casos de encubrimiento en el marco de estructuras organizadas (art.
379 CP italiano). Tal y como se mostrara en el siguiente apartado,
de propuestas de plan de accion, se estima necesario que el ordena-
miento colombiano dé alguna respuesta legislativa al fenémeno de la
criminalidad organizada transnacional en este sentido.

Asimismo, tampoco es armoénica la regulacion del delito de en-
cubrimiento en Colombia con lo que se hace en otros paises a los
efectos de la responsabilidad de las personas juridicas. Como vimos,
algunos paises que, como Colombia han adoptado un modelo ad-
ministrativo-sancionador de personas juridicas (ejemplo: Italia) si
prevén el castigo a la empresa por esta clase de delito. Entendemos
que seria conveniente que el ordenamiento colombiano previera la
posibilidad de castigar a la empresa que sirva para favorecer delitos
de encubrimiento en su modalidad de favorecimiento real. Como se
viene afirmando, no puede desconocerse que se trata de delitos para
los que una estructura que puede ser opaca, como la de las empresas,
es especialmente idonea. Por ende, seria una laguna normativa no
tenerlo en cuenta al buscar la respuesta realmente efectiva contra
esta forma de criminalidad.

4.4. Conclusiones

Como se verd a continuacion, es preciso llevar a cabo una serie
de reformas en el modo de legislar el delito de encubrimiento por
favorecimiento real en los paises de América Latinay, especificamen-
te, en Colombia. Ademas de mejoras legislativas que facilitarian la
adecuada prevencion y sancion de este delito, a la vista del objeto de
la presente investigacion, quiere destacarse la necesidad de una res-
puesta especifica a la criminalidad organizada transnacional. Como
se ha constatado, no se han encontrado especificades regulatorias en
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materia de corrupcion asociada al crimen organizado transnacional,
al margen de: (a) el art. 170 del CP italiano que, en relacién con la
conducta de favorecimiento real como delito propio y distinto del
de organizacion criminal, establece que en los casos en los que el
delito encubierto sea uno de organizaciéon criminal o mafia, la pena
de prision no podra ser inferior a dos anos (art. 379 del CP);y (b) el
art. 400 Bis CP México que castiga como delito especifico las “opera-
ciones con recursos de procedencia ilicita”!*.

4.4.1. Estrategia de accion para América Latina

Como se ha podido apreciar, en la mayor parte de los paises de
Latinoamérica analizados la regulacion del delito de encubrimiento
en su modalidad de favorecimiento real es esencialmente similar. En
general, se castiga como un delito auténomo, distinguiéndolo del
favorecimiento personal. Sin embargo, en los paises de Latinoamé-
rica en los que el encubrimiento es un delito auténomo (igual que
en Italia y Espana) la regulacioén de las conductas de favorecimiento
real todavia es muy mejorable, porque tal y como es en la actuali-
dad puede llevar a confusiones entre blanqueo y encubrimiento, asi
como entre receptacion y encubrimiento. De ahi que, lege ferenda, sea
conveniente una adecuada delimitacién entre los tipos, a fin de evi-
tar confusiones que conduzcan a soluciones politico-criminalmente
indeseables (por ejemplo, sancionar mds grave o mas levemente de
lo que sea adecuado al caso concreto) (Verde 2020: 292).

A tal efecto, se senala aqui que una adecuada regulacion de este
delito requeriria, como minimo, las siguientes revisiones:

1. Revision de la conveniencia de prever el encubrimiento como
una forma de intervencion en el delito en lugar de como un delito
autéonomo contra la Administracion de justicia. Se trata de la opcion
minoritaria (en el ambito latinoamericano solo Chile la prevé de este
modo). Aunque no es una opcion legislativa incorrecta, puede di-
ficultar su aplicacion homogénea en un dmbito tan necesitado de

14 Este delito se considera un delito de lavado de activos y, por tanto, nos re-

mitimos al capitulo de la presente obra colectiva relativo al mismo.
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respuestas armonicas como los es la criminalidad organizada trans-
nacional. A tal efecto, aqui seguimos a Sanchez-Ostiz, al decantar-
nos por la conveniencia de que el encubrimiento sea un delito auto6-
nomo, entendido como la infraccion de una “norma de resguardo”
(Sanchez-Ostiz 2004: 260 et seq.). Es decir, frustrar las expectativas
de la norma de sancion. Asi ha ocurrido en Espana, donde desde
1995 el legislador considera el encubrimiento como un delito contra
la Administracion de Justicia, interrumpiendo con ello la prevision
de los codigos penales espanoles anteriores, que lo definian como
una forma de responsabilidad junto a la participacion. La traslacion
del delito de encubrimiento a la Parte especial permite garantizar la
eficacia de las normas penales en cada caso infringidas, pero siem-
pre que la norma penal concrete de modo suficiente: 1) en qué se
diferencia el encubrimiento de la participacion y 2) la relacion del
encubrimiento con el hecho previo.

2. Por lo que se refiere a la primera cuestion: a un intervinien-
te solo se le puede castigar o como participe o como encubridor,
pero no como ambos. Es preciso, por tanto, distinguir entre encubri-
miento y participacién (en detalle, desde una perspectiva dogmatica
en la que no es posible detenerse ahora: Sanchez-Ostiz 2004: 51 et
seq.; 115 et seq. 185 et seq.). El encubridor no es tal por adherirse
con posterioridad al delito, sino por intervenir de forma distinta a
como lo hacen el autory el participe. Se le imputa el favorecimiento
como conducta penalmente relevante de relativizar o desautorizar
la vigencia de las normas penales (lo contrario, atentaria contra la
prohibicién de regreso). Por tanto: es esencial que la regulacion del
encubrimiento (en el caso de este capitulo, en su modalidad de favo-
recimiento real) ponga de manifiesto que la gravedad de la conducta
reside en dificultar la instruccion o para frustrar las consecuencias
de los delitos cometidos (asi se hace, por ejemplo, en Alemania, me-
diante la llamada “Strafvereitelung”).

3. Por lo que se refiere a la relacion entre el encubrimiento y el
hecho previo, es conveniente entender que el bien juridico afecta-
do no es la Administracién de justicia, sino el que protege la norma
penal infringida en cada caso (bastando su iniciacion, sin necesidad
de que se haya agotado la consumacién) (Sanchez-Ostiz 2004: 209 et
seq.; 233 et seq.). De ahi, la importancia de regular adecuadamen-
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te las formas de favorecimiento real, distinguiendo lo especifico de
dichos delitos. A tal efecto, se propone la adecuada delimitacion en-
tre encubrimiento por favorecimiento personal y por favorecimien-
to real. A su vez, adecuada delimitacién entre el encubrimiento por
favorecimiento real y la receptacion y el blanqueo de capitales (con
base en las premisas de Verde 2020: 40 et seq.):

3.1. Encubrimiento y blanqueo: el delito de encubrimiento ten-
dria que exigir la voluntad de ocultar los bienes/efectos del delito
sin tratar de darles apariencia de licitud, sino solo para favorecer al
autor/participe del delito previo y con ello entorpecer la re-estabili-
zacién normativa. En cambio, sera lavado de dinero, si la maniobra
incluye la finalidad de borrar o disimular el origen delictivo de los
bienes

3.2. Encubrimiento y receptacion: el tercero que adquiera, oculte,
encubra o ayude con animo de lucro propio, sera receptador.

4. Asimismo, deberia explicitarse que la conducta de encubri-
miento es Unicamente sancionable para los casos en los que no se
haya participado en el delito precedente (para distinguirlo del blan-
queo y porque de lo contrario seria facil incurrir en una vulneracién
del principio nemo tenetur).

5. Se propone que se consideren encubrimiento tanto las con-
ductas post-ejecutivas que se inician con anterioridad a la reaccion
por parte del Estado como las que se dan una vez que se ha iniciado
la persecucion del delito o re-estabilizacion normativa. Dicho factor
puede servir para determinar la gravedad de las conductas de encu-
brimiento: se sugiere que sean mads graves las conductas de encubri-
miento que constituyan adhesiones a la no-re-estabilizacion, que las
adhesiones post-ejecutivas anteriores a iniciarse la re-estabilizacion
estatal. Estas tltimas serian un auxilio complementario al autor/par-
ticipe del delito precedente (Sanchez-Ostiz 2004: 397).

6. Ademas, como otro segundo criterio por el cual valorar la grave-
dad de la conducta, se propone tomar en consideracion el status del
sujeto activo y agravar la pena en los casos en los que sea funcionario,
siguiendo asi la expresa mencion a estos sujetos que hace el art. VI de
la Convencién interamericana contra la Corrupcion (CICC) (1996).
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7. Prever una respuesta legislativa especifica para los casos de cri-
minalidad econoémica transnacional. Por ejemplo, teniendo en cuen-
ta aspectos que pueden ser interesantes para la criminalidad organi-
zada transnacional, tales como: aumentar el plazo de la prescripcion,
considerar la conveniencia de incluir clausulas premiales por colabo-
racion post-ejecutiva o eliminar la posibilidad de considerar atipicas
las conductas de encubrimiento entre parientes.

8. Asimismo, los delitos de encubrimiento no generan respon-
sabilidad penal de personas juridicas en ninguno de los paises de
referencia analizados. Como ya se vio al analizar el delito de encubri-
miento por favorecimiento real en el caso de Espana, entendemos
que esto deberia revisarse, ya sea mediante responsabilidad penal de
personas juridicas en aquellos paises que la contemplan o median-
te responsabilidad administrativo-sancionadora, en el caso de paises
que han optado por esta via. Habida cuenta de que, segtn se viene
sosteniendo, el disvalor del encubrimiento reside en frustrar la re-
estabilizacion normativa, tiene sentido castigar esta conducta en es-
tructuras especialmente idoéneas para ello, como las corporaciones.

9. Ademas, se constata que ninguno de los paises de referencia
analizados contempla ninguna especificidad regulatoria en relacién
con la criminalidad organizada transnacional. Entendemos que esta
seria necesario, a fin de revisar la conveniencia de algunas cuestiones
de punibilidad que operan en la mayor parte de paises y que pueden
suponer un lastre para la prevencion y el castigo de la criminalidad
organizada transnacional. Por ejemplo, las exenciones de pena por
encubrimiento entre parientes (mds amplia en el caso peruano) o los
margenes de la prescripcion. También seria conveniente contemplar
en todas las regulaciones alguna agravacién para ciertos supuestos,
como es el caso de la agravante por delito de encubrimiento come-
tido en el marco de una organizacién o por parte de un profesional.

4.4.2. Estrategia de accion para Colombia

Como se vio anteriormente, el ordenamiento colombiano prevé
el delito de encubrimiento como delito autobnomo contra la Adminis-
tracion de justicia y de caracter doloso. Esto es politico-criminalmen-
te correcto. Sin embargo, tal y como se apunt6 supra, se considera
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que la regulacion del delito de encubrimiento en el ordenamiento
colombiano tiene la debilidad de ser excesivamente genérica, amplia
y, por ende, tener el riesgo de prestarse a confusiones y/o a infra-
aplicacion del tipo penal. A tal efecto, se sugiere el siguiente plan de
accion que, en su gran mayoria, coincide con las recomendaciones
hechas para América Latina. De ahi que la exposicion que se hace a
continuacion sea mas sintética, remitiéndonos al punto inmediata-
mente anterior (4.4.1) para la confrontacion de los detalles:

1. Revisar la configuracion del delito de encubrimiento como un
delito exclusivamente vinculado al bien juridico Administracién de
justicia. Seria mas adecuado incluirlo en un titulo que, junto a la Ad-
ministracion de justicia, pusiera de manifiesto que las conductas de
encubrimiento afectan también al bien danado por el delito previo.
Por ejemplo: “Delitos subsiguientes o contra la re-estabilizacion del
orden social”. Esto permitiria, por ejemplo, modular la punibilidad
(penas, la prescripcion, etc.) segun el delito de referencia cuyos bie-
nes/efectos se encubren.

2. Explicitar en el tipo penal que lo propio del encubrimiento
(en el caso de este capitulo, en su modalidad de favorecimiento real)
reside en dificultar la instruccién o para frustrar las consecuencias
de los delitos cometidos por un tercero, sin haber tomado parte en
el delito anterior. Actualmente, el encubrimiento se describe como
genérica e inconcreta vulneracion del deber de colaborar con las
autoridades. Seguir la recomendacion aqui efectuada permitird: (a)
distinguir el delito de encubrimiento de la participacién; b) expli-
citar que el encubrimiento tiene una lesividad propia, distinta de la
del delito precedente;y (c) concretar que es encubridor quien no ha
tomado parte en el delito previo y que, por ende, no se ven afectados
principios como el nemo tenetur.

3. Distinguir claramente entre encubrimiento por favorecimiento
real y por favorecimiento personal, tal y como hacen en la mayor
parte de los paises analizados. A tal efecto, por ejemplo, se sugiere
tomar el modelo italiano como punto de partida, pues ambas formas
de favorecimiento se encuentran diferenciadas en preceptos distin-
tos: el legislador italiano regula el delito de favorecimiento real (reato
di favoreggiamento reale) en el art. 379 del CP, justo a continuacion del
delito de favorecimiento personal (art. 378 del CP). A su vez, distin-
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gue expresamente el delito de encubrimiento en su modalidad de
favorecimiento real del delito de receptacion (648 CP).

4. En este sentido: Distinguir también entre encubrimiento y con-
ductas afines, como la receptacion y el blanqueo de capitales, en la
linea apuntada supra, en el apartado 4.4.1. inmediatamente anterior.

5. Modular o graduar la gravedad del delito de encubrimiento
por favorecimiento real en funcién de factores tales como: (a) delito
precedente y valor de los bienes encubiertos; (b) status del sujeto
que encubre (mas grave en casos de funcionarios y de profesionales-
facilitadores); (c) momento del encubrimiento, (mas grave si ya se
ha iniciado la actuacién de las autoridades y menos grave si es un au-
xilio complementario); y (d) grado de ejecucion del delito encubier-
to (mas grave si el delito se ha consumado y menos grave si quedo en
tentativa), etc.

6. Ofrecer una respuesta legislativa especifica al fenémeno de la
criminalidad organizada transnacional. Por ejemplo, ofrecer solucio-
nes especificas apra estos casos en un sub-apartado del tipo penal
en el que se regule el encubrimiento, haciendo mencién a aspectos
tales como: agravar la pena, aumentar el plazo de la prescripcion,
considerar la conveniencia de incluir clausulas premiales por colabo-
racion post-ejecutiva o eliminar la posibilidad de considerar atipicas
las conductas de receptacion entre parientes.

7. Establecer la posibilidad de que las personas juridicas puedan
responder por este delito, de acuerdo con el modelo administrativo-
sancionador de personas juridicas instaurdo en dicho ordenamiento.
Asi, podria ofrecerse una solucion similar a la de paises como Italia,
que castigan administrativamente a las empresas por el delito de fa-
vorecimiento real.

5. EL DELITO DE RECEPTACION

En este apartado se analizan las conductas orientadas al apro-
vechamiento de los bienes procedentes de un delito, por parte de
quien no ha tomado parte en €él. De esta forma, el fundamento de
la penalizacion de esta conducta es que se ayuda a perpetuar otro
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ilicito, dificultando la recuperacion del bien robado y estimulando
la comision de nuevos delitos. Es habitual que la receptacion se vin-
cule a los delitos contra la propiedad (Espana, Pert, México, Chile,
EE.UU., Brasil, etc.) pero otros ordenamientos la vinculan al blan-
queo de capitales (Italia) y otros al encubrimiento contra la Adminis-
tracion de Justicia (Argentina, Colombia). Sin embargo, las conduc-
tas de receptacion deben distinguirse de las de encubrimiento por
favorecimiento real y de las de lavado de activos.

En primer lugar, se trata de una conducta distinta de las de encu-
brimiento por favorecimiento real analizadas en el epigrafe anterior.
Recuérdese que, en aquellas, el encubridor asiste al autor o parti-
cipe sin animo de lucro propio, para que ellos se beneficien de los
productos, efectos o cosas del delito. En cambio, en la receptacion,
quien encubre lo hace en beneficio propio, pero, de forma similar a
las conductas de favorecimiento, con posterioridad a un delito en el
que no ha tomado parte.

En segundo lugar, la receptacion es distinta que el delito de blan-
queo de capitales porque mientras la prohibicién penal del blan-
queo de capitales intenta que los bienes no se integren al sistema
econ6mico con apariencia legal, el castigo de la receptacién procura
evitar que quien encubre en beneficio propio obtenga una ganancia.
Ademads, en el delito de receptacion es necesario que el autor no
haya participado en el delito previo.

5.1. Paises no latinoamericanos de referencia: Espana, Italia 'y
EE.UU.

5.1.1. Espana
5.1.1.1. Normativa

La receptacion se regula en el capitulo XIV del libro III del CP
sobre “la receptacion y otras conductas afines”. Concretamente, en el
art. 298 del CP espanol se establece la regulacion del tipo basico, que
castiga la conducta consistente en obstaculizar o dificultar la persecu-
cion de un delito contra el patrimonio a través del aprovechamiento
o beneficio de los efectos provenientes de dicha actividad criminal.
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En este punto, debe precisarse que es criterio jurisprudencial ma-
yoritario el que considera que la conducta no ha de recaer con ca-
racter excluyente en los propios “objetos” del ilicito anteriormente
cometido; antes, al contrario, también se extiende a los frutos que de
él puedan provenir (p.ej. dinero obtenido como consecuencia de la
venta del producto). (De la Mata, 1989).

5.1.1.2. Bien juridico

Aungque la discusiéon en torno al bien juridico no es en absoluto
pacifica, puede afirmarse que el bien juridico protegido del delito
de receptaciéon es tanto el patrimonio individual como el orden so-
cioecon6émico, puesto que da lugar a una modalidad de comercio
ilicito. Ello, por su ubicacion sistematica y también porque se trata
de un delito de referencia, que exige la previa comision de un delito
que afecte al patrimonio o al orden socioecon6mico.(extensamente,
sobre las caracteristicas esenciales del delito de receptacion: De la
Mata Barranco 1989).

5.1.1.3. Sujeto activo

La conducta tipica se completa en atencién a la acotacién del su-
jeto activo puesto que la prevision normativa atiende a un delito de
sujeto activo excluyente. Quiere con esto senalarse que unicamente
puede resultar sujeto activo aquél que no ha participado en el delito
contra el patrimonio u orden socioeconémico previo. Sin perjuicio
de lo anterior, el tipo principia con “el que [...]".

Ademas, la receptacion no es un delito por el que puedan respon-
der las personas juridicas en Espana.

5.1.1.4. Sujeto pasivo

Al ser la receptacién un delito contra el patrimonio y el orden so-
cioeconomico, el sujeto pasivo de dicho delito sera el titular del bien
y, en general, el orden socioecon6émico.
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5.1.1.5. Tipo objetivo

Se castiga a quien, con animo de lucro y con conocimiento de la
comision de un delito contra el patrimonio o el orden socioecon6émi-
co, en el que no haya intervenido ni como autor ni como cémplice,
ayude a los responsables a aprovecharse de los efectos del mismo, o
reciba, adquiera u oculte tales efectos. Parte de la doctrina excluye
de las conductas tipicas los casos de la “receptacion sustitutiva”, en
la que el receptador no se aprovecha del objeto material del delito
sino de otros bienes que sustituyen a aquél (De la Mata, 2019). No
obstante, si cabe la “receptacion en cadena”; es decir: la receptacion
de la receptacion, cuando el hecho delictivo precedente es una re-
ceptacion (Robles Planas & Pastor Munoz 2023: 314 et seq.).

5.1.1.6. Tipo subjetivo

En lo tocante al elemento subjetivo del tipo se atiende a la nece-
saria apreciacion de dos extremos: (a) la conducta del sujeto activo
ha de venir presidida por animo de lucro; y (b) el conocimiento res-
pecto de la comision de un delito contra el patrimonio o el orden
socioeconomico. En cuanto al animo de lucro, es preciso remarcar
que este animus lucrandi de la receptacion seria, casi unanimemente,
lo distintivo de esta frente al encubrimiento por favorecimiento real
analizado anteriormente, donde prima el animus adiuvandi, asi como
uno de los criterios que permiten distinguir la receptacion del blan-
queo de capitales (Robles Planas & Pastor Munoz 2023: 318). Por lo
que se refiere al conocimiento del delito previo, es criterio jurispru-
dencial mayoritario el referido a que no es indispensable el conoci-
miento respecto de todos los elementos constitutivos del ilicito penal
previo; bastando para ello el saber de la procedencia ilicita del bien
(STS 991/2007, ponente: Marchena Gémez).

5.1.1.7. Penas

El tipo basico del delito de receptacion esta castigado con pena de
prision de seis meses a dos anos. Las agravantes aparecen recogidas
en el segundo pdrrafo del art. 298.1 y en el 298.2 del CP. De esta for-
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ma, se castiga con pena prision de uno a tres anos en los siguientes
casos: (a) cuando los efectos son cosas de valor artistico, histérico,
cultural o cientifico; (b) si se trata de cosas de primera necesidad,
conducciones, cableado, equipos o componentes de infraestructu-
ras de suministro eléctrico o de servicios de telecomunicaciones; (c)
cuando se trata de otras cosas destinadas a la prestacion de servicios
de interés general, productos agrarios o ganaderos o de los instru-
mentos o medios que se utilizan para su obtencion; y (d) si los he-
chos revisten especial gravedad segtin el valor de los efectos recepta-
dos o los danos que ha causado su sustraccion. Ademas, estas penas
se impondran en su mitad superior a quien reciba, adquiera u oculte
los efectos del delito para traficar con ellos. Asimismo, si el trabajo
se realiza a través de un establecimiento comercial o industrial, se
impondra también pena de multa de 12 a 24 meses.

Por su parte, el art. 300 del CP establece la tipicidad de la con-
ducta de receptacion aun cuando la persona o circunstancias que
rodean al hecho criminal previo resultaren inimputables o exentos
de pena. Quiere con ello sancionarse con individualidad propia la
conducta de receptacion, bastando por tanto su comisiéon para que,
sustantivamente y por ella misma, resulte punible y desvinculada de
las consecuencias o circunstancias penologicas que rodeen la con-
ducta previa.

Ademas, en funcion de la gravedad del hecho y de las circunstan-
cias personales del delincuente, se podra imponer también la pena
de inhabilitacion especial para el ejercicio de su profesiéon o indus-
tria de dos a cinco anos y acordar la medida de cierre temporal o
definitivo del establecimiento.

Podria discutirse sobre si el delito de receptaciéon admite la exo-
neracion cuando la conducta se comete entre parientes. En este sen-
tido, el art. 268.1 CP prevé la posibilidad de eximir de pena a los
coényuges que no estuvieren separados legalmente o de hecho o en
proceso judicial de separacion, divorcio o nulidad de su matrimonio
y los ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza o por
adopcion, asi como los afines en primer grado si viviesen juntos, por
los delitos patrimoniales que se causaren entre si, bajo determinadas
circunstancias.
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5.1.2. Italia
5.1.2.1. Normativa

En Italia, el delito de receptacion (“ricettazione’) esta vinculado
al blanqueo de capitales, aunque constituye un delito autbnomo. Se
castiga en el art. 648 del CP italiano, que se recoge en el capitulo II
sobre delitos contra la propiedad mediante fraude, del titulo XIII
relativo a delitos contra la propiedad (Mantovani 2021: 277 et seq.) '°.

5.1.2.2. Bien juridico

El delito de receptacion del art. 648 del CP es un delito que prote-
ge el patrimonio y que debe distinguirse del favorecimiento real del
art. 379 del CP italiano, que protege la Administraciéon de justicia.

5.1.2.3. Sujeto activo

En el delito de receptacion el autor viene definido mediante deli-
mitaciéon negativa: el autor no puede haber sido autor o participe en
el delito previo de cuyos bienes o efectos se aprovechal®. Las personas
juridicas también pueden ser hechas responsables por este delito, de
acuerdo con el art. 25-octies de D. Decreto Legislativo 231/2001.

5.1.2.4. Sujeto pasivo

Se trata de un delito cometido contra el patrimonio y, en esta me-
dida, el sujeto pasivo es el propietario del bien.

Inmediatamente después se castigan los delitos de blanqueo de capitales
(“riciclaggio”) y de autoblanqueo (“autoriciclaggio”) (art. 648 bis y ter del
CP italiano). Ambas modalidades se analizan en el capitulo dedicado al
delito de blanqueo de capitales en esta obra colectiva.

El art. 648 del CP senala expresamente: “fuera de los casos de participacion
en el delito”.
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5.1.2.5. Tipo objetivo

Articulo 648 del CP castiga la conducta de quien, con el fin de pro-
curar, para si o para otro, un provecho, recibe u oculta dinero o cosas
provenientes de un delito, o intermedia en su compra, recepcion u ocul-
tamiento o participa en la facilitaciéon de la compra, recepcion u oculta-
cion. El dinero o el objeto de la conducta puede ser entendido en sen-
tido amplio, pudiendo incluir no sélo el producto, sino todo lo que se
utiliz6 para cometer el delito. En todo caso, debe ser de origen delictivo,
sin importar que el delito previo sea doloso o culposo (incluso en forma
de tentativa). A su vez, la recepcion de bienes robados puede convertirse
en el requisito previo para una posterior recepcion de bienes robados.

Se distingue de las formas de participaciéon o del encubrimiento
por favorecimiento real en que la conducta se lleva a cabo con animo
de lucro. En cambio, si la conducta se lleva a cabo con el unico fin de
asegurar el producto del delito cometido por otros, sin animo de lu-
cro, estarfamos ante una complicidad (cuando la conducta atin no se
ha consumado o cuando ha habido acuerdo previo) o ante un favore-
cimiento real (si ya se ha ejecutado y no ha habido acuerdo previo).

Por su parte, se distingue del lavado de activos o riciclaggio del art.
648 bis CP en que este se refiere a conductas de sustituir o transferir
dinero, bienes u otras utilidades resultantes de un delito, o realizar
otras transacciones en relaciéon con el mismo, de manera que se im-
pida la identificacion de su origen delictivo.

El delito de receptacion es, en todo caso, un delito de mera ac-
tividad y, en cierto modo, puede ser entendido como un delito per-
manente cuando la conducta se divide en una serie de operaciones
conectadas entre si, fragmentarias o progresivas, realizadas sobre la
misma suma de dinero/mismo bien y destinadas a hacer perder las
huellas del origen delictivo (Mantovani 2021: 277 et seq.).

5.1.2.6. Tipo subjetivo

El delito de receptacion (art. 648 CP es un delito que ha de come-
terse con dolo. Es decir, conociendo la existencia de un delito previo,
de cuyos bienes el autor trata de aprovecharse. Ademas, se exige una
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intencion especifica de aprovechar los bienes en provecho propio o
de un tercero (quedando excluido de tal concepto el propio autor
del delito previo). Sin embargo, se admite el castigo cuando hay dolo
eventual (Donini 2010: 2555 et seq.).

En este sentido, debe diferenciarse estas conductas de la del art.
712 CP italiano, dentro del Libro que regula las Faltas (“Contravven-
zion?”), conducta propiamente descrita como de “adquisiciéon de co-
sas de sospechoso origen”. De este modo, a diferencia de la contra-
vencion del art. 712, en la receptacion se exige un quid pluris respecto
de la mera sospecha.

5.1.2.7. Penas

Las penas del delito de receptacion del art. 648 del CP no vienen
sometidas al limite legal del delito previo. En concreto, se prevé una
pena de prision de uno a cuatro anos y una multa de 300 a 6.000
euros cuando el hecho se refiera a dinero o cosas procedentes de
un delito castigado con una pena de prision maxima de mas de un
ano o minima de seis meses. La pena se incrementa si la infraccion
se comete en el ejercicio de una actividad profesional. Si el delito es
especialmente leve, la pena sera de prision de hasta seis anos y multa
de hasta 1.000 euros si se trata de dinero o cosas derivadas de un
delito, y de prision de hasta tres anos y multa de hasta 800 euros si se
trata de dinero o cosas derivadas de una contravencion.

En consecuencia, se trata de una pena considerablemente mas
baja que la del lavado de activos (que es de prision de cuatro a doce
anos y multa de 5.000 a 25.000 euros), pese a ser una conducta regu-
lada en el mismo titulo.

Se aplica la pena también en caso de que el autor del delito, del
que provienen el dinero o las cosas, fuera inimputable o estuviera
excusado (art. 649 del CP), o cuando faltase una condicién de pro-
cesabilidad (336-346 del CP), referida a tal delito. Por ende, el delito
previo no requiere haber sido constatado con sentencia firme.

Como se apunt6 anteriormente, de acuerdo con el art. 25 octies
del DL 231/2001 de 8 de junio, las personas juridicas pueden respon-
der por el delito de receptacion (y por el resto de delitos vinculados
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al blanqueo de capitales). Es decir, responden por los delitos de los
arts. 648, 648-bis, 648-ter y 648-ter.1 del CP. Se impone a la entidad
una sancion pecuniaria de 200 a 800 cuotas'”. En caso de que el dine-
ro, los bienes u otros beneficios provengan de un delito para el que
se establezca una pena maxima de prision de mas de cinco anos, se
aplicard una sancién pecuniaria de entre 400 y 1.000 cuotas.

Ademas, es posible imponer alguna de las sanciones interdictivas
por un plazo no superior a dos anos: (a) la inhabilitacion para ejer-
cer de la actividad; (b) la suspension o revocaciéon de autorizacio-
nes, licencias o concesiones funcionales a la comision del delito; (c)
la prohibicién de contratar con la Administraciéon publica, excepto
para obtener el rendimiento de un servicio publico; (d) la exclusion
de las subvenciones financiacion, contribuciones o subvenciones y la
posible revocacion de los ya concedido; y (e) la prohibicion de publi-
citar bienes o servicios

5.1.3. EE.UU.
5.1.3.1. Normativa

A nivel federal, el United States Code (USC), en su titulo 18, relativo
a los delitos y procedimiento penal (“crimes and criminal procedure”),
regula distintas modalidades de receptacion hasta el punto de que
podria considerarse una legislacion casuistica. En primer lugar, la
receptacion se define genéricamente en la § 2315 como la “venta o
receptacion de bienes robados, prendas, dinero, o estampillas de im-
puesto estatales fraudulentas.”. Esta prevision debe complementarse
con lo dispuesto en la § 3435, que establece la autonomia procesal
de dicho delito, al senalar que “la persona acusada por receptacion
u ocultacion de propiedad robada puede ser procesada tanto antes
como después del juicio del ofensor principal.”

De acuerdo con los arts. 10 y 11 DL 231/2001, la multa se aplica siempre a
plazos. El valor de cada cuota es fijado por el juez entre 258,00 y 1.549,00
euros. Asi, oscila entre un minimo de 64.500 euros (250 cuotas por el valor
minimo de 258,00 euros) y 1.549.370 euros (1.000 cuotas por el valor maxi-
mo de 1549,00 euros).
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Junto a estas previsiones, a lo largo del titulo 18 del USC se con-
templan modalidades especificas de receptacion, segin la materia
concreta castigada. Por ejemplo, la receptacion de ganado de la §
2317, la receptacion cometida en los delitos de jurisdiccion maritima
de la § 662 o la receptacion de vehiculos robados de la § 2313.

En cuanto a la legislacion estatal, muchos cédigos penales han
seguido el modelo del Model Penal Code. En este, el delito de recepta-
cion o theft by receiving se encuentra previsto en el art. 223, como una
modalidad de delito vinculada al robo (theft) (Lafave, 2017: 788).

5.1.3.2. Bien juridico

Tanto en el caso del USC como a nivel estatal en los Codigos pe-
nales que han seguido el modelo del Model Penal Code, el delito de
receptacion se entiende como un delito contra el patrimonio, vin-
culado al robo. Por tanto, el bien juridico protegido es la propiedad
ajena.

5.1.3.3. Sujeto activo

Es sujeto activo de este delito quien accede a un bien o cosa roba-
da, con posterioridad a dicho delito, conociendo que tal objeto tiene
su origen en un delito. Asi mismo, las personas juridicas pueden res-
ponder por este delito, ya que en EE.UU. el sistema de responsabili-
dad penal corporativo es numerus apertus.

5.1.3.4. Sujeto pasivo

Dado que se trata de un delito contra el patrimonio, el sujeto pa-
sivo del delito de receptacion es el propietario del bien.

5.1.3.5. Tipo objetivo

De acuerdo con el 18 USC § 2315, la “venta o receptacion de bie-
nes robados, prendas, dinero, o estampillas de impuesto estatales
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fraudulentas.” Consiste en recibir poseer, ocultar almacenar, permu-
tar, vender o disponer de cualquier bien, mercancia, efecto, o dinero
del valor de $5.000 o mads, o aceptar en prenda para un préstamo
cualquier bien, o mercancia, o garantia, del valor de $500 o mas, que
ha cruzado un Estado o limite de Estados Unidos después de robarse,
ilicitamente transformarse, o tomarse.

Por su parte, a nivel estatal, muchos Estados regulan la recepta-

cién en los términos del Model Penal Code, cuya § 223 establece que:
[...] una persona es culpable de hurto o robo (theft) si recibe, tiene o
dispone de bienes muebles (movable property) de otro, conociendo
que ha sido hurtada o robada, o creyendo que probablemente ha sido
hurtada o robada, excepto si el bien mueble ha sido recibido, se tiene
o se ha dispuesto de €l con el propésito de restituirselo a su propie-
tario. Por receptacion se entiende adquirir de la cosa la posesion, el
control o titulo, o dar préstamo sobre la garantia de ésta.

5.1.3.6. Tipo subjetivo

De acuerdo con el 18 USC § 2315, la receptacion exige tener co-
nocimiento de que se ha cometido un delito previo. Por tanto, se
trata de un delito doloso. Ademas, la § 223.2 del Model Penal Code
establece una presuncion de conocimiento (presumption of knowledge)
en relacion con la receptacion:

El requisito de conocimiento o conviccidn se presume en el caso de un
comerciante que: (a) Es encontrado en posesién o en control de cosas
robadas de dos o mds personas en ocasiones separadas; (b) Ha recep-
tado cosas robadas en otra transaccion realizada en el afio precedente
a la transaccion de la que se acusa; o (c) Siendo comerciante (dealer)

en cosas del género receptado, la adquiere en un precio muy inferior
a su valor razonable.

En este sentido, la U.S. Supreme Court definié la receptaciéon como
“el hecho de que una persona tenga o disponga de la propiedad de
otro conociendo o teniendo razon para creer que fue adquirida me-
diante un robo” (Rivera v. Ohio, 459 U.S. 957 (1982) No. 82-5109,
October 18, 1982). Ahora bien, a tenor del Model Penal Code, debe
probarse que el receptador recibié6 el bien en provecho o propio o
de un tercero, quedando excluidos de pena los casos en los que se
demuestre la intencion de devolverlo a su dueno.
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5.1.3.7. Penas

De acuerdo con el 18 USC § 2315, la receptacion se multara bajo
este titulo o serd encarcelado por no mas de diez anos, o ambos. Por
su parte, la § 223.2 del Model Penal Code establece que la receptacion
es un delito grave de tercer grado (felony of the third degree) si el recep-
tador se dedica a la compra o venta de propiedad robada. Fuera de
estos casos estamos ante un delito menor (misdemeanor). Se considera
que la cantidad implicada en un robo es el valor mas alto, segtin cual-
quier criterio razonable, de los bienes o servicios que el actor rob6 o
intento robar.

5.1.4. Analisis comparado

Como ha podido constatarse, en los tres paises de referencia
analizados, el delito de receptacion es autonomo respecto del deli-
to principal y se configura como un delito contra el patrimonio. Se
refiere a la adquisicion, posesion, ocultamiento o comercializacion
de bienes provenientes de un delito, sabiendo que provienen de una
actividad delictiva. Es decir, beneficiarse de manera ilicita de bienes
robados o provenientes de otro delito.

En los tres paises de referencia analizados, para que se materialice
el delito de receptacion, generalmente se requieren los siguientes
elementos: (i) objeto proveniente de un delito: los bienes que son
objeto de receptacion deben haber sido obtenidos a través de un
delito, como robo, hurto, estafa, entre otros; (b) conocimiento del
origen ilicito: el receptor debe tener conocimiento de que los bienes
provienen de una actividad delictiva; y (c) acciones de adquisicion,
posesion, ocultamiento o comercializacion: el receptor debe realizar
alguna accién que demuestre su participacion en la adquisicion, po-
sesion, ocultamiento o comercializacion de los bienes provenientes
del delito. Se distingue de las formas de participaciéon o del encubri-
miento por favorecimiento real en que la conducta se lleva a cabo
con animo de lucro.

Una de las principales diferencias entre los paises de referencia
analizados es que en Espana no se castiga a las personas juridicas
por este delito, mientras que en EE.UU. y en Italia si. Sanciones: Las
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sanciones por el delito de receptacion pueden variar en cada juris-
diccion, pero generalmente incluyen penas de prision, multas eco-
noémicas o la confiscacion de los bienes objeto de receptacion. Este
punto podria destacarse como una debilidad del modelo espanol, ya
que no es en absoluto descartable que una persona juridica facilite la
comision de este delitoy, de este modo, promueva el comercio ilicito.
Lo mas coherente con la legislacion espanola seria que este delito se
incluyera en el catadlogo numerus clausus de delitos por los que pue-
den responder las personas juridicas, de acuerdo con los requisitos
del art. 31 bis CP Espanol.

Asimismo, se considera una debilidad de los tres sistemas el he-
cho de que el delito de receptacion se encuentre vinculado en ex-
clusiva a los delitos contra el patrimonio y que no se prevea ninguna
disposicion relativa a la criminalidad econémica transnacional. Una
adecuada regulaciéon de este delito requeriria, como minimo, tres
revisiones. A saber: (a) apertura del delito de receptacion a otros
delitos distintos de los estrictamente patrimoniales; (b) adecuada
delimitacion entre receptaciéon y blanqueo de capitales; y (c) pre-
ver una respuesta legislativa especifica para los casos de criminalidad
econdmica transnacional.

5.2. Paises latinoamericanos de referencia: Argentina, Brasil, Chile,
Meéxico y Perii

5.2.1. Argentina
5.2.1.1. Normativa

La receptacion es tratada en Argentina como delito contra la Ad-
ministracion de Justicia, en los arts. 277 et seq. del CP (ubicados en
el capitulo XIII sobre el encubrimiento del titulo XI relativo a los
delitos contra la Administracién Publica del libro segundo). En con-
creto, la doctrina mayoritaria entiende que el delito de receptacion
se castiga en el apartado (c) del art. 277.1° del CP argentino. Ahora
bien, dado que la receptacion se regula junto al favorecimiento, es
considerada una forma mas de encubrimiento.
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5.2.1.2. Bien juridico

Dado que la conducta de receptaciéon en Argentina no requie-
re dnimo de lucro y, sobre todo, se regula junto al favorecimiento,
como una forma de encubrimiento en el marco de los delitos contra
la Administraciéon de justicia, debe concluirse que el bien juridico
afectado por dicha conducta es la Administracion de la justicia, en
su funcién de localizar y recuperar las cosas que fueron objeto de un

delito previo'®.

5.2.1.3. Sujeto activo

Al igual que en la mayor parte de ordenamientos juridicos anali-
zados, solo puede ser autor de un delito de receptacion quien no ha
participado como autor o como participe en el delito previo, por ex-
presa indicacion del CP argentino. Asi mismo, las personas juridicas
no responden por este delito.

5.2.1.4. Sujeto pasivo

Dado que se trata de un delito contra la Administracion de justi-
cia, se entiende que es el propio sistema de persecucion de los delitos
el principal afectado por la conducta. Se coincide aqui con la doc-
trina mayoritaria, al ubicar el perjuicio en la dimensién funcional
de dicha Administracion de justicia (Verde 2019: 127 et seq.; 135 et
seq.). Por ende, en este punto, la legislacion argentina se aparta del
criterio mayoritariamente acogido en otros ordenamientos juridicos,
que regulan la receptacion como un delito contra el patrimonio y, en
su caso, también contra el orden socioeconémico.

Para una posicion critica, vid. Verde, 2019; 2020. Asi mismo, hacemos ex-
tensivas aqui las consideraciones efectuadas supra en el apartado 2, sobre
la inidoneidad de la Administracion de justicia per se como bien juridico
unico o inmediato.
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5.2.1.5. Tipo objetivo

De acuerdo con el art. 277.1°(c) del CP seria delito de recepta-
cioén la conducta de adquirir, recibir u ocultar dinero, cosas o bienes
provenientes de un delito, sin fines de lucro. La conducta no queda
claramente delimitada con respecto al tipo objetivo de los delitos de
encubrimiento en su modalidad de favorecimiento real, ya que el
verbo tipico de ocultar también se emplea en la definicién de la con-
ducta tipica de este delito. Una primera diferencia podria estable-
cerse en que los delitos de favorecimiento contemplan las conductas
de ayudar al autor y en cambio, la receptacion no. Otra posible dife-
rencia podria fijarse en el objeto porque el delito de receptacion se
refiere al dinero, cosas o bienes provenientes de un delito, mientras
que el delito de favorecimiento real en Argentina se refiere a los ras-
tros, pruebas o instrumentos del delito y a su producto o provecho.
No obstante, en la practica, no es posible establecer una diferencia
minimamente clara y relevante entre una cosa proveniente de un
delito y el producto de un delito.

5.2.1.6. Tipo subjetivo

Se trata de un delito doloso, que exige ser cometido con el cono-
cimiento de que se ha producido un hecho previo y de que los bienes
que se tratan de ocultar son fruto de un delito.

5.2.1.7. Penas

El delito de receptacion en el CP argentino se castiga con pena de
prision de seis meses a tres anos. Ademas, el art. 277.2 del CP prevé
la posibilidad de agravar la pena hasta el doble (esto es, seis anos de
prisién), en los siguientes casos: (a) cuando el hecho precedente fue-
ra un delito especialmente grave, siendo tal aquél cuya pena minima
fuera superior a tres (3) anos de prision; (b) si autor actuare con
animo de lucro; y (c) cuando el autor se dedicare con habitualidad a
la comision de hechos de encubrimiento.

A diferencia de lo que ocurre en los otros ordenamientos de refe-
rencia analizados, el animo de lucro no es un elemento propio de la
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receptacion que sirva para distinguir a esta de los delitos de encubri-
miento por favorecimiento real o personal. En cambio, es una agra-
vante de la pena, tanto para los casos de receptacion (art. 277.1°(c)
CP) como para los de encubrimiento (art. 277.1°(a) y (b) del CP). La
doctrina se ha mostrado critica con esta regulacién y nos sumamos a
la opinion de quienes consideran que la actual regulacion de los de-
litos de encubrimiento en Argentina mereceria ser revisada (Verde,
2020: 254 et seq.).

El art. 277.3 del CP prevé la exencién de pena para los casos en los
que el receptador haya obrado en favor del conyuge, de un pariente
cuyo vinculo no excediere del cuarto grado de consanguinidad o se-
gundo de afinidad o de un amigo intimo o persona a la que se debie-
se especial gratitud. Se trata de una exencion que en el resto de los
ordenamientos juridicos no esta presente. Ahora bien, esta exencion
no operara cuando el autor obre con dnimo de lucro propio (art.

277.2(b) del CP).

Finalmente, las personas juridicas no pueden ser responsables
por este delito en Argentina.

5.2.2. Brasil
5.2.2.1. Normativa

El delito de receptacion se regula en el art. 180 del CP (ubicado
en el capitulo VII, dentro de los delitos contra la propiedad del titulo
I-“dos crimes contra o patrimonio”).

5.2.2.2. Bien juridico

Se trata de un delito contra el patrimonio, toda vez que se regula
dentro de los delitos contra la propiedad. Ahora bien, en la medida
en que la receptacion agravada castiga la adquisicion del bien para
su uso en el comercio, podria decirse que el delito también busca
proteger el orden socioeconémico, en el sentido de posibilitar un co-
mercio y mercado justo (Cardoso de Oliveira Teixeira & de Oliveira
Andrade 2014: 11 et seq.).
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5.2.2.3. Sujeto activo

El CP brasilenno no excluye expresamente al autor del delito previo
del delito de receptacién. No obstante, en la medida en que estamos
ante un delito subsiguiente, debe entenderse que es autor quien no
ha participado en el delito previo y, pese a ello, adquiere los bienes o
efectos de dicho delito en su propio provecho o en el de un tercero.
También es autor (no participe) quien influye en otro para que se
aproveche de los bienes de un delito (Cardoso de Oliveira Teixeira
& de Oliveira Andrade 2014: 11 et seq.). En cuanto a las personas
juridicas, estas no responden por el delito de receptacion en Brasil.

5.2.2.4. Sujeto pasivo

Es sujeto pasivo el propietario de los bienes afectados por el delito
previo, al que se le priva del disfrute de los mismos. Asimismo, como
la receptacion agravada castiga la adquisicion del bien para su uso
en el comercio, podria decirse que el delito también atenta contra el
orden socioeconémico en general.

5.2.2.5. Tipo objetivo

El CP brasileno prevé distintas modalidades de receptacion, en
funcion de los efectos de la conducta y en funcién de los requisitos
de dolo que se exigen al autor. En su modalidad basica, la conducta
de receptacion que se castiga en el art. 180 del CP brasileno es la de
adquirir, recibir, transportar, conducir u ocultar, en beneficio propio
o de otro, algo que se sabe que es producto de un delito, o influir en
un tercero para que lo adquiera, reciba u oculte de buena fe (Car-
doso de Oliveira Teixeira & de Oliveira Andrade 2014: 11 et seq.).
Noétese que la modalidad de receptacion por influir en un tercero
es algo que no se prevé en el resto de los ordenamientos juridicos
de referencia. Por ende, en este punto, la legislacion brasilena es
mas extensiva, al castigar como un delito de receptaciéon lo que en
otros ordenamientos esta previsto, en su caso, como una forma de
participacion.
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En el art. 180 § 1 del CP se prevé la modalidad de receptacion
agravada, por razén de los efectos de la conducta antijuridica. Di-
cha modalidad consiste en adquirir, recibir, transportar, conducir,
ocultar, almacenar, desmontar, ensamblar, volver a montar, vender,
exponer para la venta, o de cualquier manera utilizar en beneficio
propio o de otra persona, en el ejercicio de una actividad comercial
o industrial, algo que debe ser conocido como producto del delito.

El art. 180 § 3 CP brasileno prevé una modalidad de receptaciéon
atenuada, en la que se prescinde del verdadero estado mental del
sujeto, pudiendo castigar los casos de receptacion imprudente. En
concreto, se castiga la conducta de adquirir o recibir una cosa que,
“por su naturaleza o por la desproporcién entre el valor y el precio,
o por la condicion de la persona que la ofrece, debe presumirse que
ha sido obtenida por medios delictivos”.

Finalmente, el art. 180-A castiga una modalidad concreta de re-
ceptacion, relativa a la receptacion de animales. Asi, se tipifica la con-
ducta de adquirir, recibir, transportar, conducir, ocultar, tener en de-
posito o vender, con fines de produccién o comercializacién, ganado
doméstico de produccion, incluso sacrificado o dividido en partes,
que debe ser conocido como producto del delito.

5.2.2.6. Tipo subjetivo

Aunque tanto la modalidad basica como la agravada del delito de
receptacion requieren ser cometidas con dolo, la modalidad atenua-
da de receptacion prescinde del estado mental del sujeto activo. El
criterio del dolo se sustituye por una presunciéon de delito si existe
una desproporcion entre el valor y el precio de la cosa que se adquie-
re o en atencion a la condicién de la persona que ofrece la cosa.

5.2.2.7. Penas

La pena del tipo basico de receptacion del art. 180 del CP es de
prision de tres a ocho anos, y multa. En el caso de la receptacion
agravada del art. 180 § 1 CP, la conducta se castiga con una pena
de prision de un mes a un ano, o una multa, o ambas penas. Por su
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parte, en los casos del art. 180 § 3 del CP, la pena es mas leve que en
el tipo basico: pena de prisiéon de un mes a un ano, o multa o ambas
penas. Ademas, en este dltimo caso, si se trata de un delincuente
primario, el juez puede, teniendo en cuenta las circunstancias, no
aplicar la pena ex art. 180 § 5 del CP.

Por otra parte, se agrava también la pena, pudiendo llegar al do-
ble de la prevista legalmente, cuando se trate de bienes pertenecien-
tes a la Union, al Estado, al Distrito Federal, al Municipio o a una
autarquia, fundacién publica, empresa publica, sociedad de capital
mixto o empresa de servicios publicos.

Finalmente, debe mencionarse que el art. 181 del CP establece
la exencién de pena cuando el delito sea cometido en perjuicio del
conyuge, durante la sociedad conyugal o de un ascendiente o des-
cendiente, sea la relacion legitima o ilegitima, sea civil o natural. Si
bien, esta exencion no se aplica si el delito es de robo o extorsion, o,
en general, cuando se emplea una amenaza grave o violencia contra
la persona (art. 183.1 del CP) o si se comete contra una persona de
sesenta anos o mas (art. 183.1II del CP).

5.2.3. Chile
5.2.3.1. Normativa

El delito de receptacion se castiga en el art. 456 bis A del CP chi-
leno (ubicado en la seccion 5bis del titulo relativo a los “crimenes y
simples delitos contra la propiedad”).

5.2.3.2. Bien juridico

El delito de receptacion es un delito contra la propiedad. Sin em-
bargo, en la medida en que también se castiga la comercializacion
y la transformacion de los bienes procedentes de un delito, puede
decirse que también es un delito contra el orden socioeconémico
(Iturra Lizana 2018: 1 et seq.).
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5.2.3.3. Sujeto activo

Aunque el CP no lo senala expresamente, debe entenderse que
el delito de receptacion lo comete el sujeto que no ha intervenido
como autor o como participe en el delito previo del que provienen
las especies o bienes receptados. Ademads, las personas juridicas res-
ponden por este delito, de acuerdo con la Ley chilena 20.393.

5.2.34. Sujeto pasivo

El delito de receptaciéon unicamente puede cometerse respecto
de los bienes procedentes de delitos de hurto, robo o abigeato. Por
tanto, serdan sujeto pasivo los propietarios de estos bienes, que tam-
bién hayan sido perjudicados por el delito previo.

5.2.3.5. Tipo objetivo

De acuerdo con el art. 456 bis A del CP chileno, se castiga al que:

[...] conociendo su origen o no pudiendo menos que conocerlo, tenga
en su poder, a cualquier titulo, especies hurtadas, robadas u objeto de
abigeato, de receptacion o de apropiacion indebida del articulo 470,
nimero 1°, las transporte, compre, venda, transforme o comercialice
en cualquier forma, aun cuando ya hubiese dispuesto de ellas.

La conducta de receptacion se tipifica de forma auténoma e in-
dependiente del delito del cual provienen los bienes que integran
su objeto material. Por tanto, no rige el principio de accesoriedad
y tampoco se requiere un conocimiento determinado de la perpe-
tracion del hecho delictivo o de los actos ejecutados para llevarlo a
cabo. Estamos ante un delito de mera actividad, en el que se castiga
la posesion o comercializacion con bienes provenientes de un delito
de hurto o robo (Iturra Lizana 2018: 1 et seq.).

5.2.3.6. Tipo subjetivo

El delito de receptacion esta configurado como un delito doloso.
No obstante, del mismo modo que ocurre en otros ordenamientos
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objeto del presente estudio (por ejemplo, Brasil o Pert), también
se castigan los casos en los que puede establecerse una presuncion
de conocimiento. Ahora bien, se podria criticar que esta clausula se
encuentra regulada de un modo excesivamente genérico pues, entre
otras cosas, no se determina si la presunciéon opera en casos de exis-
tir un deber positivo de conocer (por ejemplo, sujetos obligados en
materia de blanqueo de capitales) o, como en el caso de la ley brasile-
na, tal presuncion se hace depender de las circunstancias del hecho
(desproporcion entre los bienes y el precio por el que se adquieren
o la condicion de la persona que los ofrece) (Ossandon Widow 2008:
51 et seq. y nota 22; Guzman Dalbora 1996: 83 et seq.).

5.2.3.7. Penas

La conducta se sanciona con una pena privativa de libertad y mul-
ta. Tal y como dispone el art. 456 bis A del CP, para la determinacién
de la pena aplicable, el tribunal tendra especialmente en cuenta el
valor de las especies, asi como la gravedad del delito en que se obtu-
vieron, si éste era conocido por el autor.

El castigo de la receptacion en su modalidad basica es de presidio
menor en cualquiera de sus grados y multa. Es decir, pena de prision
de sesenta y un dias a cinco anos, de acuerdo a las circunstancias del
hecho delictual y una pena pecuniaria (multa de cinco a veinte uni-
dades tributarias mensuales (UTM)), que debe aplicarse en su grado
maximo en caso de reiteraciéon o reincidencia.

Ahora bien, si el objeto de la receptacion son vehiculos motoriza-
dos o cosas que formen parte de redes de suministro de servicios pu-
blicos, como electricidad, gas o alcantarillado, se impondra la pena
de presidio menor en su grado maximo y una multa de cinco a veinte
UTM. A saber, es una pena que va desde 3 anos y un dia a 5 anos y
que en su tramo minimo va desde 1.096 dias a 1.461 y en su tramo
maximo desde 1.462 a 1.825 dias.

De acuerdo con el inciso final del art. 456 bis A del CP Chileno, la
sentencia condenatoria por delitos de receptaciéon dispondra el co-
miso de los instrumentos, herramientas o medios empleados para co-
meterlos o para transformar o transportar los elementos sustraidos.
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Si dichos elementos son almacenados, ocultados o transformados en
algin establecimiento de comercio con conocimiento del dueno o
administrador, se podra decretar, ademas, la clausura definitiva de
dicho establecimiento, oficiandose a la autoridad competente. En los
casos de reiteracion o reincidencia en la receptacion tales objetos, se
aplicard la pena privativa de libertad alli establecida, aumentada en
un grado.

Finalmente, si se trata de receptacion de los bienes procedentes
de un delito de abigeato (robo de ganado) la multa establecida sera
de setenta y cinco a cien UTM y el juez podra disponer la clausura
definitiva del establecimiento.

En cuanto a la responsabilidad penal de las personas juridicas,
Chile es el tnico pais de los que son objeto de analisis en el pre-
sente estudio, que permite castigar a las entidades colectivas por
el delito de receptacion. Desde el ano 2016, se incluye el delito de
receptacion al catdlogo de delitos base de la Ley 20.393 sobre res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas (arts. 1 y 15), de modo
que las personas juridicas de derecho privado y las empresas del
Estado seran responsables penalmente en caso de delito de recepta-
cion. Las sanciones corporativas aplicables incluyen las siguientes:
(a) prohibicién de celebrar actos y contratos con organismos del
Estado; (b) pérdida de beneficios fiscales o prohibicién absoluta
de recepcion de los mismos de dos a tres anos; (c) multas de hasta
20.000 UTM; y (d) su disolucién siempre y cuando ésta haya sido
condenada, dentro de los cinco anos anteriores, por el mismo de-
lito.

La ley también establece obligaciones especificas para las perso-
nas juridicas que desarrollen actividades comerciales o de reparacion
de bienes nuevos o usados, las cuales deberdan contar con registros
documentales que acrediten dominio o posesion sobre dichos bie-
nes. Ademas, tratandose de bienes usados, los comerciantes deberan
contar con libros de actas de procedencia y declaraciones sobre la
propiedad de dichos bienes. Es importante senalar que el cumpli-
miento de estas obligaciones podra ser fiscalizado por funcionarios
policiales, quienes procederan a dar aviso al Ministerio Puablico en
caso de negativa o incumplimiento. Por ello, resulta fundamental ac-
tualizar el Modelo de Prevencion de Delitos y/o implementar contro-
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les internos adecuados que permitan eximir y/o mitigar los riesgos
de receptacion asociados a las actividades y procesos de las empresas.

5.2.4. México
5.2.4.1. Normativa

La receptacion no se regula con este nombre en el CP de México.
En cambio, las conductas que aqui se vienen analizando como pro-
pias del delito de receptacion se regulan bajo el nombre genérico de
“encubrimiento”, en el 400.1 del CP federal de México. No obstante,
debe distinguirse del delito de favorecimiento (real o personal) al
que se hizo referencia supra, en el apartado 5.1.4. En concreto, se cas-
tiga como receptador al sujeto que, con animo de lucro, después de
la ejecucion del delito y sin haber participado en éste, adquiera, re-
ciba u oculte el producto de aquél a sabiendas de esta circunstancia.

Ademas, en el art. 400 bis CP federal se prevé una modalidad es-
pecifica de receptacion: aquella vinculada al lavado de activos.

Finalmente, debe atenderse a una modalidad especifica de recep-
tacion, que es la regulada en el art. 96.I del CF, para receptacion
procedente de un delito fiscal.

A la vista de ello, una primera advertencia que debe hacerse es
que en la legislaciéon mexicana, el delito de receptacion presenta una
regulacion no facilmente distinguible del encubrimiento y del blan-
queo de capitales.

5.2.4.2. Bien juridico

En el caso de la receptacion del art. 400.1 del CP federal, el bien
juridico no se encuentra claramente definido. Se regula en el mismo
articulo que los delitos de encubrimiento y en el mismo capitulo que
el lavado de activos (art. 400 bis CP federal). Ahora bien, dada su
naturaleza como conducta que perjudica la propiedad, puede enten-
derse como un delito contra el patrimonio.
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En cambio, en el caso de la receptacion de delitos fiscales del art.
96 del CF federal, debe entenderse que el bien juridico protegido es,
como en el caso de los delitos tributarios, el sistema de recaudacion
de impuestos, incluyéndose en dicho sistema el patrimonio de la Ha-
cienda Publica!?.

5.2.4.3. Sujeto activo

Unicamente puede ser sujeto activo quien, conociendo la exis-
tencia de un hecho delictivo previo, no haya tomado parte en €l ni
como autor ni como participe. Ademas, en el caso de la legislacion
mexicana, se exige expresamente que no exista acuerdo previo de
ayudar al autor con posterioridad a la comision del delito. Ello es
asi porque, de existir tal promesa, no estariamos ante un delito de
encubrimiento, sino ante una forma de intervencion delictiva, regu-
lada en el art. 13.VII, que castiga como autor o participe (es decir,
con la pena del delito encubierto) a “los que con posterioridad a su
ejecucion auxilien al delincuente, en cumplimiento de una promesa
anterior al delito”.

En cuanto a las personas juridicas, estas no responden en México
por el delito de receptacion.

5.2.4.4. Sujeto pasivo

Como acaba de exponerse, el bien juridico del delito de recepta-
cién genérica del art. 400.1 del CP federal no se encuentra claramen-
te definido. Por tanto, serian sujetos pasivos los que lo sean de los
delitos cuyos bienes aprovecha el receptador.

En el caso de la receptacion de delitos fiscales del art. 96 del CF,
debe entenderse que el sujeto pasivo directamente afectado es la Se-
cretaria de Hacienda y Crédito Publico. Ello, por cuanto el art. 92 de
dicha norma prevé expresamente que dicha institucién tendra el ca-

19 Vid. a este respecto el capitulo de esta misma obra colectiva relativo a los

delitos tributarios.



392 BrEATRIZ GOENA VIVES

racter de victima u ofendida en los procedimientos penales y juicios
relacionados con delitos fiscales.

5.24.5. Tipo objetivo

En el caso del encubrimiento genérico del art. 400.1 del CP fede-
ral, se castiga como receptador al sujeto que, con animo de lucro,
después de la ejecucion del delito y sin haber participado en éste,
adquiera, reciba u oculte el producto de aquél a sabiendas de esta
circunstancia.

Por su parte, el encubrimiento de delitos fiscales del art. 96.1 del
del CF castiga como receptador de un delito fiscal a quien, sin previo
acuerdo y sin haber participado en él, después de la ejecucion del de-
lito y con animo de lucro, adquiera, reciba, traslade u oculte el objeto
del delito a sabiendas de que provenia de éste, o si de acuerdo con
las circunstancias debia presumir su ilegitima procedencia, o ayude a
otro a los mismos fines.

5.2.4.6. Tipo subjetivo

Los arts. 400.1 del CP federal y 96.1 CF exigen obrar con dolo, en
el sentido de conocer que se ha cometido un delito previo y de que
se estan aprovechando sus efectos en beneficio propio o de un ter-
cero. Ademas, esta ultima disposicion regula expresamente una pre-
suncion de dolo para los casos en los que el encubridor no conozca,
pero debiera haber conocido, la procedencia ilicita de los bienes que
ayuda a ocultar. Se trata de una presunciéon encaminada a facilitar la
prueba del delito y, por ende, su persecucion.

5.2.4.7. Penas

El delito de encubrimiento genérico del art. 400 del CP federal
conlleva una pena de prisiéon de tres meses a tres anos y de quince
a sesenta dias multa. Ahora bien, si el que recibi6 la cosa en venta,
prenda o bajo cualquier concepto, no tuvo conocimiento de la pro-
cedencia ilicita de aquélla, por no haber tomado las precauciones
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indispensables para asegurarse de que la persona de quien la recibio
tenia derecho para disponer de ella, la pena se disminuira hasta en
una mitad (art. 400.1. parrafo 2 del CP federal).

En todo caso, el juez, teniendo en cuenta la naturaleza de la ac-
cion y las circunstancias personales del acusado, puede imponer, en
lugar de las penas que acabamos de mencionar, una pena de hasta
dos terceras tercios de la que corresponderia al autor del delito (in-
ciso final del art. 400 del CP federal).

Finalmente, en lo que se refiere al encubrimiento especifico de
delitos fiscales, el art. 96 del CF establece una pena de prisiéon de tres
meses a seis anos. Es decir, puede llegar a ser el doble que la pena
prevista para el delito de receptacion genérica del art. 400 del CP
federal.

5.2.5. Peru
5.2.5.1. Normativa

El delito de receptacion se regula en el art. 194 del CP peruano,
ubicado en el capitulo IV del titulo V del CP peruano, relativo a los
delitos contra el patrimonio (Prado Saldarriaga 2017: 83 et seq.).

5.2.5.2. Bien juridico

El bien juridico protegido por los delitos de receptacion es el pa-
trimonio de las victimas del delito previo cuyos bienes, productos o
efectos adquiere y/o aprovecha el receptador.

5.2.5.3. Sujeto activo

Aunque la Ley no lo senala expresamente, la jurisprudencia ha
determinado que solo puede ser sujeto activo del delito quien no
haya participado en el delito previo (RN 658-2010, Piura). En cuanto
a las personas juridicas, estas no responden por este delito en Pert.
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5.2.5.4. Sujeto pasivo

A la vista de que el bien juridico es el patrimonio, son sujetos
pasivos los legitimos propietarios de la cosa objeto del delito previo.

5.2.5.5. Tipo objetivo

Se castiga como receptador del art. 194 del CP peruano a quien
adquiere, recibe en donacién o en prenda o guarda, esconde, vende
o ayuda a negociar un bien de procedencia delictiva, si tenfa conoci-
miento de dicha procedencia delictiva o si debiera haberlo presumi-
do (Prado Saldarriaga 2017: 83 et seq.). En este sentido, se aprecia
una similitud con el modo en el que se define la conducta tipica de
receptacion en el ordenamiento juridico brasilenno, que también cas-
tiga la receptacion en casos en los que el adquirente hubiera debido
presumir el origen ilicito de los bienes®.

A continuacion, el art. 194-A prevé una modalidad especifica de
receptacion por distribucion de senales de satélite portadoras de
programas. De acuerdo con este delito se castiga como receptador a
quien distribuya una senal de satélite portadora de programas, origi-
nariamente codificada, a sabiendas que fue decodificada sin la auto-
rizacion del distribuidor legal de dicha senal.

5.2.5.6. Tipo subjetivo

El delito de receptacion admite ser cometido de forma dolosa o
imprudente. En relacién con la imprudencia, tal y como acaba de
explicarse, en los casos en los que pueda determinarse que el autor
debia presumir que los bienes adquiridos provenian de una actividad
delictiva, es posible castigar por la mera infraccién de tal deber que,
de facto, operaria en sustituciéon del conocimiento (Ossandén Widow
2008: 51 et seq). No obstante, al igual que en el caso de la legislacion

20 Vid., por ejemplo, el caso con referencia: RN 122-2016, Lima, en el que se

presumi6 que el imputado conocia procedencia ilicita del celular al querer
venderlo en “Las Malvinas”.
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chilena, tal presuncién esta redactada de un modo quizas excesiva-
mente genérico.

En consecuencia, son los tribunales quienes deben concretar los
elementos que integran el tipo subjetivo. Asi, por ejemplo, recien-
temente la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de-
terminé que son tres los requisitos del elemento subjetivo del delito
(Casacion 186-2017, Ucayali): (a) un elemento cognoscitivo normati-
vo, consistente en obrar con conocimiento de un delito contra el pa-
trimonio; (b) un elemento comisivo formulado de manera alternati-
vay que se predica de quien ayude a los responsables a aprovecharse
de los efectos de ese delito o de quien reciba, adquiera u oculte tales
efectos, que implica a su vez un elemento subjetivo de injusto: actuar
con animo de lucro; y (c) un elemento negativo, integrado por la cir-
cunstancia de que el sujeto activo no haya intervenido ni como autor
ni como complice en el delito previo.

5.2.5.7. Penas

Las penas del delito de receptacion son iguales en el caso de la
receptacion dolosay de la receptacion por presuncion. A saber, pena
privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro anos y
pena de multa de treinta a noventa dias. Esta tltima, ex art. 43 del CP
peruano, no podra ser menor del veinticinco por ciento ni mayor del
cincuenta por ciento del ingreso diario del condenado.

Para la receptacion especifica por distribucién de senales de sa-
télite portadoras de programas (art. 194-A CP), se prevé una pena
privativa de la libertad no menor de dos anos ni mayor de seis anos y
con treinta a noventa dias multa.

Estas penas podran agravarse a una pena privativa de libertad no
menor de cuatro ni mayor de seis anos y sesenta a ciento cincuenta
dias-multa, cuando concurra alguna de las circunstancias enumera-
das en el art. 195 CP peruano y que se transcriben a continuacién:
(a) si se trata de vehiculos automotores, sus autopartes o accesorios;
(b) si se trata de equipos de informatica, equipos de telecomunica-
cién, sus componentes y periféricos; (c) cuando la conducta recae so-
bre bienes que forman parte de la infraestructura o instalaciones de
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transporte de uso publico, de sus equipos o elementos de seguridad,
o de prestacion de servicios publicos de saneamiento, electricidad o
telecomunicaciones; (d) cuando se trata de bienes de propiedad del
Estado destinado al uso publico, fines asistenciales o a programas de
apoyo social; (e) si se realiza en el comercio de bienes muebles al
publico; (f) si se trata de gas, de hidrocarburos o de sus productos
derivados; y (g) cuando la conducta recae sobre bienes que forman
parte de la infraestructura o instalaciones publicas o privadas para
la exploracion, explotacion, procesamiento, refinacion, almacena-
miento, transporte, distribucion, comercializacion o abastecimiento
de gas, de hidrocarburos o de sus productos derivados, conforme a la
legislacion de la materia.

Asimismo, se establece una ulterior agravacion en el dltimo inciso
del art. 195 del CP, para los casos en los que los bienes receptados
provengan de la comision de los delitos de robo agravado, secuestro,
extorsion, trata de personas y trabajo forzoso. En estos casos, la pena
sera privativa de libertad no menor de seis ni mayor de doce anos.

5.2.6. Analisis comparado

A'la vista de lo estudiado en los apartados anteriores, pueden ex-
traerse una serie de conclusiones comunes a todos los paises de refe-
rencia analizados.

Asi, entre las principales similitudes del modo en el que se re-
gula el delito de receptacion en los paises de Latinoamérica objeto
del presente estudio, destacan las siguientes similitudes: En primer
lugar, en la mayor parte de estos paises, el delito de receptacion se
define como un delito contra el patrimonio y castiga conductas de
adquisicion, posesion, ocultamiento, transporte o comercializacién
de bienes provenientes de un delito. Asimismo, en muchos de ellos
se exige conocer que dichos bienes proceden de una actividad ilicita.

Asimismo, en todos ellos, una de las principales diferencias con
respecto al delito de blanqueo de capitales es que el delito de re-
ceptacion exige no haber tomado parte en el delito de origen. Sin
embargo, al igual que ocurre en los paises no latinoamericanos de
referencia, la conducta tipica es muy préxima a la del blanqueo de
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capitales. Posteriormente (5.4.1) se propondra una mejor delimita-
cion entre ambos delitos, a fin de evitar solapamientos y lagunas de
punibilidad.

Ahora bien, podria decirse que son mads las diferencias entre los
paises de referencia analizados. Asi, por ejemplo, ni Argentina ni
México regulan el delito de receptacion como un delito contra el
patrimonio:

—En el caso de México, el delito de receptacion aparece regulado
junto con el encubrimiento y el blanqueo de capitales, separado de
los delitos contra la Administracién de Justicia y de los delitos contra
el patrimonio y el orden socioeconémico (titulo vigésimo tercero:
“encubrimiento y operaciones con recursos de procedencia ilicita”).
Con ello, no hace sino ponerse de manifiesto la maxima amplitud
que se pretende imponer para la tipificaciéon del lavado de activos
(GAFI/GAFILAT 2018: 139). Ademas de suponer un problema en
términos de proporcionalidad y legalidad, dicha regulacién conjunta
y sin vincularse con un bien juridico concreto dificulta enormemente
la distincién entre los delitos de blanqueo de capitales, receptacion
y encubrimiento.

— En el caso de Argentina, el delito conocido como receptaciéon
es un delito contra la Administracién de justicia, regulado junto con
el encubrimiento, en el apartado c, inciso 1.° del art. 277 del CP ar-
gentino. En realidad, castiga conductas de favorecimiento real y no
lo que en el Derecho comparado, con bastante consenso, se conoce
como “receptacion”. Algo con lo que la doctrina mas reciente se ha
mostrado critica (Verde 2020: 288 et seq.).

Ademas, un rasgo distintivo de la regulacion de la receptacion en
los paises latinoamericanos aqui estudiados es que, en algunos de
ellos se permite el castigo de la receptacion sin conocimiento. Asi,
recurriendo a un concepto normativizado de dolo, se castiga a quien
debiera haber presumido la procedencia ilicita de los bienes (Chi-
le, Pert, Brasil). Pues bien, sin perjuicio de las ventajas que dicha
prevision puede tener para facilitar las condenas, lo cierto es que su
compatibilidad con la presuncién de inocencia resulta dudosa, pues
convierte al delito de receptacion en un delito de sospecha (véase la
critica en Ragués i Valles, 2008, pp. 11 ss.: el autor se refiere al delito
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de testaferrato, pero considero que podrian extenderse al delito de
receptacion aqui analizado). Por ello, cuando se desarrollen la pro-
puesta de plan de accién para América Latina se tendra en cuenta
esta circunstancia y se sugeriran soluciones alternativas, menos cues-
tionables desde el punto de vista del principio de culpabilidad.

Como debilidades comunes a la mayor parte de los ordenamien-
tos de referencia analizados pueden destacarse las tres siguientes:

1. En muchos de los paises de Latinoamérica la doctrina no ma-
neja criterios adecuados ni precisos para diferenciar entre los delitos
de receptacion y de favorecimiento real y entre este ultimo y el de
favorecimiento personal. Coincidimos con la doctrina que apunta
que quizas por ello no se ha logrado, hasta ahora, interpretar y regu-
lar legislativamente en forma adecuada ninguno de esos delitos, en
particular el de receptacion (Verde 2020: 289 et seq.). Algo que se ha
visto agravado con la incorporacién del delito de lavado de activos
en unos términos que incluyen formas de favorecimiento real y de
receptacion. Por ello, se estima necesario regular el delito de recep-
tacion de un modo diferenciado de las formas de favorecimiento real
propias del encubrimiento y de las formas de blanqueo de capitales.
A tal efecto, en el delito de receptacién deberia exigirse: 1) dnimo de
lucro; y 2) no haber participado en el delito precedente.

2. Solo el sistema argentino extiende el delito de receptaciéon mas
alla de los delitos contra el patrimonio, lo cual es positivo. Sin embar-
go, no exige animo de lucro y, por ende, no consigue colmar la ne-
cesidad que aqui se viene constatando, de legislar la conducta de re-
ceptacion con animo de lucro como algo distinto del encubrimiento.

3. Ninguno de los paises de referencia analizados se prevé una
disposicion relativa a la criminalidad econémica transnacional.

4. Ninguno de los paises de referencia analizados permite la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas por este delito.
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5.3. El sistema colombiano
5.3.1. Desarrollo del tipo penal
5.3.1.1. Normativa

En Colombia, el delito de receptacion se ha regulado como una
modalidad de delito encubrimiento en el capitulo VI del libro II del
CP colombiano. En concreto, se tipifica como delito auténomo en el
art. 447, en el marco del titulo que regula los delitos contra la eficaz
y recta imparticion de justicia. La otra forma de encubrimiento es el
encubrimiento por favorecimiento (art. 446), que hemos analizado
con anterioridad.

5.3.1.2. Bien juridico

El bien juridico protegido es la recta administracién de justicia en-
tendida como acto de poder y como desarrollo practico de las especi-
ficas funciones estatales (Pavon Parra, 2011, pp. 1033 ss.). En concre-
to, se protege dicho bien juridico ante hechos de favorecimiento de
la impunidad. Por ende, en este punto el derecho penal colombiano
es distinto de la mayor parte de ordenamientos aqui analizados (con
la excepcion de Argentina), que, como se ha visto, regulan el delito
de receptacion en los delitos contra la propiedad.

5.3.1.3. Sujeto activo

Es autor del delito de encubrimiento por favorecimiento quien
tenga conocimiento de la comisioén de la conducta punible, y sin con-
cierto previo realice las conductas descritas en el tipo penal. De este
modo, el autor del encubrimiento por receptacion no es participe en
el delito anterior. Tampoco es coautor, ya que el tipo penal excluye
expresamente los casos en los que haya existido un concierto previo
(Barreto Ardila, 2019: 68).

En cuanto a las personas juridicas, estas no responden por este
delito en Colombia.
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5.3.1.4. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo es la Administraciéon de justicia, en su dimension
jurisdiccional.

5.3.1.5. Tipo objetivo

Mediante el art. 447 del CP se castiga el quebrantamiento del de-
ber general de colaborar con la justicia y de contribuir a su prontay
escrupulosa administracion (Pavéon Parra, 2011: 1036). La conducta
tipica se describe como adquirir, poseer, convertir o transferir bienes
muebles o inmuebles, que tengan su origen mediato o inmediato en
un delito, o realizar cualquier otro acto para ocultar o encubrir su
origen ilicito. Por tanto, son dos las conductas de receptacion sancio-
nadas: la de adquirir, poseer o transferir bienes procedentes de un
delito y la de encubrir.

El objeto del delito puede ser material o fenoménico, pues recae
sobre el objeto material o producto de otro delito. No estd limitado,
como en la mayor parte de los ordenamientos de referencia aqui
estudiados, a los delitos contra la propiedad. Asi, es producto de una
infraccion lo efectivamente conseguido cuando esta se realiza. Dicha
expresion debe entenderse en sentido amplio, pues son producto
de un delito el dinero hurtado, el documento falsificado, la utilidad
recibida, la moneda falsificada, el fruto pecuniario de una estafa o la
ganancia ilicita del trafico de narcéticos (Pavon Parra, 2011: 1066).

Se trata, en definitiva, de un delito subsidiario, por el que solo se
castiga cuando la conducta no se adecue a un comportamiento con
mayor sancion. Asi, por ejemplo, en el caso de un aparente concurso
entre un delito de receptacion (art. 447 del CP) y uno de lavado de
activos (art. 323 del CP), se castigara por un delito de lavado de ac-
tivos, por tener una pena superior a la establecida para el delito de
receptacion (Barreto Ardila, 2019: 69).

Finalmente, debe destacarse que se trata de un delito de mera ac-
tividad, en el sentido de no requerir el efectivo éxito en la conducta
obstructiva. De hecho, parte de la doctrina lo clasifica como delito de
peligro (Pavon Parra, 2011: 1066).
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5.3.1.6. Tipo subjetivo

Deben distinguirse dos clases de estados mentales, en funcion de
la conducta. Por un lado, cuando el encubrimiento por receptacion
se refiere a las conductas de adquirir, poseer, convertir o transferir
bienes muebles o inmuebles, se trata de un delito doloso, que exige
que el autor tenga conocimiento de que el objeto material sobre el
que ejerce la conducta fue el objeto material o es producto, mediato
o inmediato, de otro delito. La precedencia de los objetos o produc-
tos es indispensable para determinar el aspecto subjetivo del hecho
punible (Pavon Parra, 2011: 1066). En este sentido, debe resaltarse
la importancia de que quede acreditado que el producto objeto de la
conducta tiene su origen en un delito, pues de lo contrario no se con-
siderard acreditado el elemento subjetivo (Pavén Parra, 2011: 1066).

Por otro lado, cuando la conducta de receptaciéon se enmarca en
la clausula de cierre del art. 447 (“[...] realice cualquier otro acto
para ocultar o encubrir el origen ilicito”), el dolo debe incluir, ade-
mas del conocimiento, una finalidad de ocultar o encubrir el origen
ilicito de los bienes. (Barreto Ardila, 2019: 69).

5.3.1.7. Penas

El delito del art. 447 CP contempla una pena basica y tres clases
de agravaciones. La pena basica es de prisiéon de cuatro a doce anos
y multa de seis con sesenta y seis a setecientos cincuenta salarios mi-
nimos legales mensuales vigentes, siempre que la conducta no cons-
tituya delito sancionado con pena mayor.

Las penas agravadas son las siguientes. En primer lugar, una mo-
dalidad especifica y agravada de receptacion es la que se realiza sobre
medio motorizado, o sus partes esenciales, o sobre mercancia o com-
bustible que se lleve en ellos; o sobre elementos destinados a comuni-
caciones telefonicas, telegraficas, informaticas, telematicas y satelita-
les, o ala generacion, transmision, o distribucion de energia eléctrica
y gas domiciliario, o a la prestacion de los servicios de acueducto y
alcantarillado, la pena sera de seis a trece anos de prisién y multa de
siete a setecientos salarios minimos legales mensuales vigentes.
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Una segunda modalidad agravada de receptacion es la que se rea-
liza sobre un bien cuyo valor sea superior a mil salarios minimos le-
gales mensuales vigentes. En este caso, la pena se aumentara de una
tercera parte a la mitad.

En tercer lugar, si la conducta recae sobre los siguientes produc-
tos o sus derivados (aceites comestibles, arroz, papa, cebolla, hue-
vos, leche, azucar, cacao, carne, ganado, aves vivas o en canal, licores,
medicamentos, cigarrillos, aceites carburantes, vehiculos, autopartes,
calzado, marroquineria, confecciones, textiles, acero o cemento), en
cuantia superior a cinco salarios minimos legales mensuales vigentes,
la pena imponible se aumentarad hasta en la mitad.

Llama la atencién que, a diferencia de lo que ocurre con el delito
de encubrimiento por favorecimiento, el delito de receptacion del
art. 447 del CP no se agrava en funcién del delito previo, sino solo en
funcién de los productos o bienes resultantes del mismo.

Finalmente, la doctrina entiende que, pese a que no exista una
causa de exencion de la pena, el encubrimiento de un pariente en
cuarto grado de consanguinidad se enmarcaria dentro del derecho a
no declarar contra uno mismo (Barreto Ardila, 2019: 66-67).

5.3.2. Analisis comparado

El estudio de los delitos objeto del presente apartado ha puesto de
manifiesto que el tratamiento del delito de receptacién en Colombia
no es homogéneo con respecto al resto de paises Latinoamericanos
y no latinoamericanos de referencia analizados. En lineas generales,
el modelo de Colombia estaria proximo al de Argentina, al regular
la receptacion como un delito doloso contra la Administracion de
Justicia.

A continuacién, se pondran de manifiesto cudles son las fortalezas
y debilidades de dicha opcién legislativa:

Como principal fortaleza, puede senalarse que el delito de recep-
tacion no se limita a la proteccion del patrimonio y el orden socioeco-
noémico. Al estar regulado como un delito contra la Administracion
de Justicia permite quedar bajo el paraguas de un bien juridico que
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facilita una interpretacion mas acorde con el caracter pluriofensivo
de este delito. La receptacion siempre supone, en ultimo término,
un delito contra la Administraciéon de Justicia. Pero puede afectar a
otros bienes: Hacienda Publica, competencia, etc. Como se viene sos-
teniendo, limitar este delito a los bienes contra el patrimonio podria
llevar a una infra-punicién de conductas necesitadas de castigo.

Ahora bien, como principal debilidad de la regulacion colombia-
na puede senalarse que se aparta de la concepcion de receptacion
que se da en el resto de ordenamientos juridicos analizados. Y la dis-
paridad de regulaciones supone un lastre para combatir eficazmente
la delincuencia transnacional. Por un lado, en términos procesales,
dificulta la reciprocidad entre ordenamientos juridicos y desincen-
tiva la colaboracion entre autoridades de persecuciéon guiadas por
parametros divergentes. Se destacan a continuacion las principales
divergencias ente el ordenamiento colombiano y el resto de regula-
ciones analizadas:

Al igual que en el caso argentino, la receptacion en el modelo co-
lombiano diverge de lo que, en el Derecho comparado, con bastante
CONsenso, se conoce como “receptacion”, porque se regula como una
forma de encubrimiento, sin exigir animo de lucro. Con ello, la con-
ducta no queda claramente delimitada con respecto al tipo objetivo
de los delitos de encubrimiento en su modalidad de favorecimiento
real, en la cual el verbo tipico de ocultar también se emplea en la
definicion de la conducta tipica (Verde 2020: 288 et seq.), Aunque
podria apuntarse que los delitos de favorecimiento contemplan las
conductas de ayudar al autor y la receptacion no, entendemos que
se trata de una distincion dificil de probar en la practica a la vista de
que el tipo no exige animo de lucro.

Al igual que la mayor parte de los paises de Latinoamérica, la san-
cion del delito de receptacion es politico-criminalmente insatisfac-
toria. No exige no haber tomado parte en el delito anterior y eso
dificulta su distincion con el delito de blanqueo de capitales. Ade-
mas, permite eximir de pena en casos de parentesco y ello no tiene
sentido si el delito se concibe mds alla de una ofensa contra el patri-
monio. Ademads, no se exige responsabilidad penal o administrativo-
sancionadora de personas juridicas por este delito (como si lo hacen,
por ejemplo, las legislaciones italiana y estadounidense). Considera-
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mos que se trata de un punto que deberia reconsiderarse, pues la es-
tructura asociativa de las personas juridicas es especialmente idonea
para facilitar la perpetracion de conductas que, como la receptacion,
exigen ocultar bienes/efectos procedentes de un delito.

Asimismo, consideramos importante que el delito de receptacion
en Colombia no se regule como un delito subsidiario al blanqueo.
Los paises de referencia analizados distinguen (con poco €xito y mu-
chas veces de forma muy mejorable) entre conductas de blanqueo y
de receptacion, porque el desvalor de la conducta es diferente. Por
ello, estimamos que el ordenamiento colombiano deberia optar por
la alternatividad entre dichas conductas y no por la subsidiariedad.

Finalmente, un rasgo distintivo de la regulacion de la receptacion
en los paises latinoamericanos aqui estudiados es que, en algunos de
ellos se permite el castigo de la receptacion en su modalidad impru-
dente (Brasil, Peru, Chile). Consideramos interesante replantearse
si esta puede ser una buena opcién legislativa, especialmente para
los casos de criminalidad organizada transnacional, pues facilita la
prueba y, con ello, la sancién de las conductas objetivamente graves.
Sin embargo, como se ha venido senalando anteriormente, conside-
ramos que ello deberia hacerse con el debido respeto a las garantias y
principios penales esenciales, tales como la presuncion de inocencia.

Finalmente, una debilidad comun al modelo legislativo de Co-
lombia y del resto de los sistemas de referencia analizados es que no
se prevé una regulacion del delito de receptacion adaptado a las exi-
gencias y peculiar idiosincrasia de la criminalidad organizada trans-
nacional.

5.4. Conclusiones

A la vista de las conclusiones alcanzadas tras el estudio de las le-
gislaciones en los paises de referencia analizados, puede concluirse
que, en general, el delito de receptacion se refiere a la adquisicion,
posesion, ocultamiento o comercializaciéon de bienes provenientes
de un delito, sabiendo que provienen de una actividad delictiva, sin
haber tomado parte en ella. Es decir, beneficiarse de manera ilicita
de bienes robados o provenientes de otro delito de un tercero. De
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este modo, normalmente, para que se materialice el delito de recep-
tacion, generalmente se requieren los siguientes elementos: (a) obje-
to proveniente de un delito: los bienes que son objeto de receptacion
deben haber sido obtenidos a través de un delito, como robo, hurto,
estafa, entre otros; (b) el conocimiento del origen ilicito: el receptor
debe tener conocimiento de que los bienes provienen de una acti-
vidad delictiva; (c) acciones de adquisicion, posesion, ocultamiento
o comercializacion: el receptor debe realizar alguna accion que de-
muestre su participacion en la adquisicion, posesion, ocultamiento
o comercializacion de los bienes provenientes del delito. Se distin-
gue de las formas de participacion o del encubrimiento por favore-
cimiento real en que la conducta se lleva a cabo con animo de lucro.

Asimismo, las sanciones por el delito de receptaciéon pueden va-
riar en cada jurisdiccion, pero generalmente incluyen penas de pri-
sion, multas econémicas o la confiscacion de los bienes objeto de
receptacion.

Ahora bien, estas similitudes generales presentan particularida-
des propias en cada pais de referencia analizado. Y, a ello, deben
anadirse las no pocas diferencias que existen entre algunos sistemas.
Quizds una de las mds considerables es la que permite dividir los pai-
ses en dos grandes grupos, en funcién del bien juridico: En la mayo-
ria de los ordenamientos juridicos, la receptacion se castiga como un
delito contra el patrimonio (Espana, Italia, Peru, Chile, Brasil, etc.),
pese a ser un delito que la doctrina califica de pluriofensivo (Robles
Planas & Pastor Munoz 2023: 314). Y, en cambio, hay otro grupo de
paises en los que la receptacion se regula como un delito contra la
Administraciéon de justicia (Colombia, Argentina) e incluso sin un
bien juridico concreto, como una forma de encubrimiento o del pro-
pio delito de referencia (México). Aqui se ha criticado que, si bien
es preciso que la receptacién contemple los atentados contra el bien
juridico patrimonio, podria extenderse a otros bienes juridicos que
también pueden verse afectados por dicha conducta: Administraciéon
de justicia, Hacienda Publica, libre competencia etc. Y, en fin, el bien
juridico afectado por el delito precedente (teoria del mantenimien-
to) (Robles Planas & Pastor Munoz 2023: 314).

Ademas, aunque en la mayor parte de los paises se distingue for-
malmente entre blanqueo de capitales, encubrimiento y receptacion,
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la realidad es que los tipos penales no delimitan adecuadamente unas
conductas y otras. En el blanqueo de capitales y en la receptacion es
frecuente encontrar formas de favorecimiento real y, a su vez, la re-
ceptacion no siempre se distingue del encubrimiento. Ademas, hay
paises que entienden la receptacion casi como un delito subsidiario
al blanqueo de capitales (Colombia). De ahi que sea necesaria una
revision de la legislacion, que delimite adecuadamente entre unos
delitos y otros.

Tampoco es uniforme el tratamiento del dolo. Si bien lo mas habi-
tual es que se castigue la forma dolosa de comision, existen paises en
los que se regula una presuncién de conocimiento bajo una férmula
en la que la ausencia de diligencia debida se equipara al dolo (por
ejemplo, Pert, Chile). A este respecto, se ha criticado que una cosa
es castigar la ausencia de diligencia debida en relaciéon con los bie-
nes y otra presumir el conocimiento. Es dudoso que, en el derecho
penal, la ausencia de conocimiento (con diligencia debida o sin ella)
deba ser equiparada a los casos de dolo respecto de la procedencia
ilicita de los bienes. Como ya se ha argumentado anteriormente, se
trata de algo que puede contravenir los principios de proporcionali-
dad y culpabilidad.

Ademas, solo algunos paises castigan la responsabilidad penal de
personas juridicas por delitos de receptacion (por ejemplo, EE.UU.
e Italia). Se considera que puede ser conveniente y coherente alli
donde se admita esta clase de responsabilidad para las entidades cor-
porativas pues, como se apunto supra, no es en absoluto descartable
que una persona juridica facilite la comisioén de este delito y, de este
modo, promueva el comercio ilicito.

Finalmente, debe destacarse que no se han encontrado especifica-
des regulatorias en materia de corrupcién asociada al crimen organi-
zado transnacional, al margen del art. 400 Bis CP México que castiga
como delito especifico las “operaciones con recursos de procedencia
ilicita”!. Tampoco se ha apreciado que sea posible apreciar para el

2l No obstante, este delito se considera un delito de lavado de activos y, por

tanto, nos remitimos al capitulo de la presente obra colectiva relativo al
mismo, asi como al capitulo 12, relativo al delito tributario en el que se
comenta mas extensamente esta prevision.
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delito de receptacion una agravante similar a la que el ordenamiento
italiano incluye en el art. 379 para los delitos de encubrimiento co-
metidos en el marco de una estructura organizada.

5.4.1. Estrategia de accion para América Latina

La tipificacion del delito de receptacion es fundamental en la lu-
cha contra el comercio ilicito y la desarticulacion de redes delictivas,
ya que desincentiva la demanda y beneficio econémico de bienes
robados u obtenidos de forma ilicita.

Sin embargo, como se ha puesto de referencia en el apartado 5.2
y especialmente en el apartado 5.2.6., la regulacion de este delito en
los paises de América Latina no es uniforme y en no pocos casos, pre-
senta solapamientos con el delito de encubrimiento y/o de blanqueo
de capitales.

A tal efecto, se senala aqui que una adecuada regulacion de este
delito requeriria, como minimo, las siguientes revisiones:

1. Adecuada delimitacién entre receptaciéon y blanqueo de capi-
tales, por un lado; y entre receptaciéon y encubrimiento de bienes/
efectos del delito (favorecimiento real), por otro. Por ello, se estima
necesario regular el delito de receptacion de un modo diferenciado
de las formas de favorecimiento real propias del encubrimiento y de
las formas de blanqueo de capitales. A tal efecto, en el delito de re-
ceptacion deberia exigirse: 1) dnimo de lucro (para distinguirlo del
encubrimiento); y 2) no haber participado en el delito precedente
(para distinguirlo del blanqueo).

2. Revision de las clausulas que presumen el dolo del autor (Bra-
sil, Peru, Chile), a fin de que no sean demasiado genéricas y, por
ende, dificilmente compatibles con el principio de presuncién de
inocencia. A tal efecto, se propone:

2.1. Castigar la receptacion unicamente en casos dolosos.

2.2. Prever el castigo en la modalidad imprudente (no con pre-
sunciones de dolo), con una pena inferior a la modalidad dolosa (y
no, como ocurre ahora, con penas indistintas).
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2.3. En caso de que se quiera equiparar la ausencia de diligencia
debida al dolo, entonces regular una presuncion legal que consista
en una definicién legal (presuncion factica) y no en una presuncion
valorativa (contraria a la presuncion de inocencia).

3. Prever una respuesta legislativa especifica para los casos de
criminalidad econémica transnacional. Por ejemplo, ademas de dis-
tinguirlo adecuadamente del blanqueo de capitales, mediante una
apertura del delito de receptacion a otros delitos distintos de los es-
trictamente patrimoniales. En el ambito de la corrupcién asociada
al crimen organizado transnacional no es impensable pensar en el
aprovechamiento con animo de lucro de bienes procedentes de un
delito distinto de los delitos contra el patrimonio, sin necesidad de
haber tomado parte en él. Ademas, seria conveniente tener en cuen-
ta aspectos que pueden ser interesantes para la criminalidad organi-
zada transnacional, tales como: aumentar el plazo de la prescripcion,
considerar la conveniencia de incluir clausulas premiales por colabo-
racion post-ejecutiva o eliminar la posibilidad de considerar atipicas
las conductas de receptacion entre parientes.

5.4.2. Estrategia de accion para Colombia

En la linea de lo que se ha explicado para los paises de América
Latina, se considera positivo que el delito de receptacion se sancione
de forma separada y auténoma con respecto al delito de encubri-
miento. Sin embargo, se considera que la regulacion de este delito
deberia ser revisada en los siguientes puntos, a fin de que pueda des-
plegar toda su eficacia:

1. En primer lugar, convendria distinguir de un modo mas cla-
ro o, como minimo, mds expreso, las conductas de favorecimiento
real de las conductas de receptacion. Como se vio anteriormente,
mediante el art. 447 del CP se castiga el quebrantamiento del deber
general de colaborar con la justicia y de contribuir a su prontay es-
crupulosa administraciéon (Pavén Parra, 2011: 1036). Sin embargo,
esto puede generar confusiones con el delito de encubrimiento por
favorecimiento del art. 446 (que fue analizado supra, en los aparta-
dos 4.3y 4.4.2). La conducta tipica de receptacion se describe como
adquirir, poseer, convertir o transferir bienes muebles o inmuebles,



Los delitos de favorecimiento real 409

que tengan su origen mediato o inmediato en un delito, o realizar
cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito. Sin em-
bargo, no se exige animo de lucro. Por ende, si se entiende que la
finalidad de encubrir es exigible a todas las conductas descritas en el
tipo, podrian quedar fuera del mismo aquellas conductas en las que
mas que un favorecimiento real estamos ante un aprovechamiento
de los efectos del delito.

2. En igual sentido, se entiende que es preciso delimitar mas cla-
ramente las conductas de blanqueo de capitales, de las conductas de
receptacion. Entendemos que la calificacion del delito de encubri-
miento por receptacion del CP Colombiano como conducta subsi-
diaria del blanqueo de capitales no cuadra con la concepcién gene-
ral de este delito en el resto de ordenamientos juridicos. Segun se ha
constatado, el receptador no puede haber participado en el delito
precedente y, por ende, la relacion conceptual entre blanqueo y re-
ceptacion es de alternatividad, no de subsidiariedad. Si se quiere con-
seguir una respuesta armonica con el resto de legislaciones (lo cual
es esencial para la prevencion y castigo de formas de delincuencia
como el crimen organizado transnacional), es preciso que los tipos
estén regulados de formas sustancialmente equiparables. Y, en este
punto, estimamos que la regulacién colombiana se aleja de la forma
mas habitual de concebir el delito de receptacion. Por ello, seria re-
comendable que la conducta de receptacion exigiera: (a) aprovecha-
miento de los bienes/efectos procedentes de un delito; 2) animo de
lucro: y (c) no haber tomado parte en el delito precedente.

3. En el mismo sentido de cuanto se expuso al llevar a cabo el ana-
lisis de este delito para los paises de América Latina, se considera ne-
cesario concebir el delito de receptacion como un delito pluriofen-
sivo. Categorizarlo como un delito que atenta exclusivamente contra
la Administracién de justicia dificulta su distincién con respecto al
delito de encubrimiento y puede llegar a producir lagunas de puni-
bilidad en conductas préximas al blanqueo por parte de quien no ha
intervenido en el delito precedente. En la linea de cuanto se viene se-
nalando, el delito de receptaciéon supone un aprovechamiento para
el que recepta y, por tanto, un atentado contra el patrimonio, pero
también respecto de otros bienes afectados por el delito precedente
de que se trate: Hacienda Publica, libre competencia, etc.
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4. Asimismo, no se ha identificado ninguna especificidad de este
delito para los casos en los que se comete en el marco de la crimina-
lidad organizada transnacional. En este punto, es importante remar-
car la conveniencia de una modalidad de delito de receptacion que
tenga en cuenta dicha circunstancia, tomando en cuenta aspectos
tales como aumentar el plazo de la prescripcion, considerar la con-
veniencia de incluir clausulas premiales por colaboracion post-eje-
cutiva o penar supuestos de receptacion imprudente (con la debida
salvaguarda de las garantias derivadas del principio de culpabilidad).

6. EL DELITO DE TESTAFERRATO

En este penultimo apartado del presente capitulo se hara refe-
rencia al delito de testaferrato. Se trata de una figura de interés en
relacion con las conductas de favorecimiento, toda vez que el sujeto
que se dedica (en ocasiones profesionalmente) a figurar como admi-
nistrador o representante de quienes realmente cometen los delitos,
tiene una importancia capital en términos de dificultar la acciéon de
la justicia mediante su auxilio o colaboracion con los intervinientes
en un delito (Ragués i Valles, 2008: 1 et seq.).

En esencia, un testaferro es un sujeto que presta su nombre en
un contrato, pretension o negocio que en realidad es de otra perso-
na. Entre las actividades en las que dicha persona suele verse invo-
lucrada, a menudo se encuentran la asuncion de la titularidad o la
administracion de sociedades mercantiles cuyos verdaderos titulares
y administradores quedan ocultos, a fin de disminuir el riesgo de ser
descubiertos en sus actividades delictivas. En algunos casos quien se
presta a semejante papel puede ser un familiar o persona préxima
al administrador real; en otros, sin embargo, se trata de un servicio
retribuido, que para algunos individuos llega a convertirse en un au-
téntico modus vivendi (Ragués i Valles, 2008: 4 et seq.).

En el estudio de esta figura utilizamos una estructura ligeramente
distinta a la que se ha seguido para el encubrimiento y la receptacién
porque solo Colombia tipifica la conducta del testaferro como un de-
lito especifico. En los demds paises de referencia (latinoamericanos
y no latinoamericanos), la prestacion de servicios como <hombre de
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paja» no es algo necesariamente ilegal, de manera que unicamente
es delictivo cuando pueda acreditarse que la actividad desplegada
por la testaferro colma las exigencias de tipicidad objetiva y subjetiva
de otros tipos penales.

6.1. La responsabilidad del testaferro en los ordenamientos juridicos
en los que no se regula como un delito especifico: el recurso a otras
figuras delictivas

Como acaba de apuntarse, si se prueba que la conducta del testa-
ferro se corresponde con una intervencion antijuridica en un delito
concreto, entonces esta persona podra ser castigada como autor o
participe de tal delito. Para ello es preciso que concurran los requisi-
tos de tipicidad objetiva y subjetiva exigidos por los tipos penales de
que se trate.

6.1.1. Tipicidad objetiva: el testaferro como autor o participe de
delitos de favorecimiento real o personal

Desde un punto de vista de tipicidad objetiva, no es excesivamen-
te problematico encontrar los criterios que permitan considerar au-
tor o participe a quien actiia como testaferro. Por un lado, podra ser
considerado autor en aquellos casos en los que la conducta tipica
haya sido tipificada de una forma muy amplia y sancione a titulo de
autoria todo acto de favorecimiento de la conducta ilicita. Es el caso,
por ejemplo, de las conductas de favorecimiento real/personal por
encubrimiento y receptaciéon descritas con detalle en este capitulo.
También, de otros delitos como el lavado de activos o el trafico de
drogas?’. No cabe, por tanto, duda de que es posible afirmar la res-
ponsabilidad como autor de alguno de los delitos mencionados por
parte de quien se presta a aparecer como socio y administrar formal-

22 Vid. los capitulos de la presente obra colectiva relativos a estos delitos, en

los que en los que se verifica que las conductas estan reguladas de un modo
amplio en todos los ordenamientos juridicos de referencia, fundamental-
mente debido a las exigencias de los organismos internacionales.
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mente una sociedad empleada como receptora de un contenedor
que oculta droga en su interior (tomo el ejemplo de Ragués i Valles,
2008: 5).

Por otro lado, hay otros casos en los que la conducta del testaferro
serd constitutiva de un acto de participacion, ya sea porque la inter-
vencion del sujeto sea meramente accesoria (por ejemplo, figurar
como administrador de derecho de una sociedad dedicada a blan-
quear dinero, siendo que la conducta y el dia a dia de la sociedad lo
dirigen otros sujetos (los autores)), ya sea porque estemos ante un
delito especial, en el que el testaferro es un extraneus (por ejemplo,
casos de delito fiscal)?3.

No obstante, los principales problemas que plantea el castigo al
testaferro tienen que ver con la imputacion subjetiva, tal y como se
mostrara a continuacion.

6.1.2. Tipicidad subjetiva: el testaferro y la problematica del doble
dolo en los delitos de favorecimiento

Muchos de los delitos en los que este suele estar involucrado (y,
particularmente, los delitos de favorecimiento real/personal por en-
cubrimiento o receptacion aqui analizados) requieren que el sujeto
obre con dolo. Es mds, tal y como se ha visto, en muchos casos se
exige un doble dolo o intencion reforzada de cometer el delito “para
ayudar al autor a eludir la accién de la justicia” o “para aprovechar los
bienes de un delito con animo de lucro”.

De este modo, en los paises de referencia que no contemplan
especificamente un delito de testaferrato, pero que si admiten su
castigo a través de otras figuras, las exigencias de tipicidad subjetiva
pueden dar lugar a los siguientes escenarios: (a) si el sujeto actia con
plena consciencia estaremos ante una coautoria o participacion en el
delito del sujeto al que encubre (o, si su intervencion es postejecuti-
va, ante un delito de encubrimiento o una receptacion); (b) cuando
el testaferro no se representa en absoluto que estd asistiendo a un

% Vid. el capitulo de la presente obra colectiva dedicado a los delitos fiscales.
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delincuente, entonces podriamos hablar de una coautoria mediata
en la que se instrumentaliza al hombre de adelante (el testaferro
quedaria impune, pero, dado que no tuvo la mas minima conciencia
de estar obrando en contra de la ley, su impunidad no seria politico-
criminalmente insatisfactoria); y (c) cuando el testaferro actiia con la
conciencia de estar colaborando en hechos posiblemente delictivos
y, sin embargo, su representacion no alcanza el grado de concreciéon
que exigen los conceptos mas extendidos de dolo (y, en particular, el
“doble dolo”) en relacion con los elementos que configuran el tipo
objetivo efectivamente realizado por el autor (por ejemplo, quien
se sitia al frente de una sociedad de asesoria fiscal de cuya adminis-
tracion se desentiende, pero sospechando que tal vez podria darse
algun delito fiscal). En este tltimo escenario, pese a la constancia del
sujeto de estar contribuyendo a un hecho tipico, su comportamiento
queda impune, a pesar de que, como ha puesto de manifiesto la doc-
trina, ello es politico-criminalmente insatisfactorio (Ragués i Valles,
2008: 8 et seq.).

Hemos visto que en algunos ordenamientos se tratan de salvar
estos casos conflictivos de ausencia de dolo mediante el recurso a
una presuncion explicita de conocimiento. Es el caso, por ejemplo,
del delito de receptacion en Brasil, Chile, EE.UU., México y Pert. En
determinadas circunstancias, estos ordenamientos prescinden del
concreto Estado mental del sujeto y permiten castigarlo, atin en los
casos en los que no se hubiera probado que el sujeto se represento la
posibilidad de estar favoreciendo al autor de un delito. No obstante,
como ya se apunt6 mas arriba, se da la circunstancia de que estas pre-
sunciones estan reguladas de un modo tan abierto, que una condena
con esta exclusiva base seria muy discutible. Ademas, existen tnica-
mente respecto del delito de receptacion, que se limita a los delitos
contra la propiedad y no opera, por ejemplo, respecto del trafico de
drogas o la corrupcion de funcionarios publicos.

A ello se une que, en no pocas ocasiones, en términos practicos,
resulta muy complicado procesar a los testaferros y los jueces se con-
forman con centrar la investigacién en los autores del delito, a fin de
no dilatar el procedimiento (Ragués i Valles, 2008: 4).

Por tanto, no puede sino afirmarse que existe una necesidad de
criminalizar la figura del testaferro para acoger aquellos casos en los
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que quien asiste al autor del delito queda impune por dos posibles
razones que resultan politico-criminalmente insatisfactorias: (a) au-
sencia del dolo necesario en el testaferro para considerarlo encu-
bridor y, por ende, no puede ser castigado por favorecimiento real/
personal;y (b) existencia de un aprovechamiento de los bienes de un
delito distinto de los delitos contra la propiedad o el patrimonio, no
siendo posible una condena por receptacion?!.

6.2. El delito de testaferrato en Colombia
6.2.1. Desarrollo del tipo penal
6.2.1.1. Normativa

Se trata de un delito regulado en el art. 326 del CP colombiano,
en el marco de los delitos contra el orden econémico y social (Vive-
ros Castellanos, 2020). Inicialmente, se pens6é como una figura vincu-
lada al lavado de activos, no obstante, los proponentes de la Ley n° 40
de 1998 lo incluyeron para no limitar su castigo a los casos de dinero
proveniente del lavado de activos, narcotrafico y delitos conexos (Pa-
boén Parra, 2011: 660 et seq.).

6.2.1.2. Bien juridico

Se trata de un delito pluriofensivo, que trata de proteger el orden
socio-economico de un modo similar a como lo hacen los delitos
receptacion y lavado de activos, pero sin limitarse a los delitos patri-
moniales, lavado de activos o narcotrafico®. De hecho, el propio CP
apela a delitos conexos al narcotrafico, sin especificar cuales son.

24 Vid. un andlisis de la problemadtica y una propuesta de regulacion en Ra-
gués i Valles, 2008.

% Vid. Corte Suprema de Justicia. Sentencia de diciembre 19 de 2001. Radica-
do No. 14658. M.P. Dr. Fernando Arboleda Ripoll.
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6.2.1.3. Swjeto activo

Es un delito que cometen las personas fisicas y que no requiere
ninguna cualidad en el sujeto activo. Cualquiera puede ser autor de
un delito de testaferrato.

6.2.1.4. Sujeto pasivo

Al tratarse de un delito pluriofensivo, sera sujeto pasivo quien
sea victima del delito que el testaferro trata de favorecer, encubrir o
aprovechar.

6.2.1.5.  Tipo objetivo

La conducta descrita en el art. 326 del CP colombiano consiste en
prestar el nombre con el fin de recibir bienes provenientes de dine-
ros obtenidos por medio de narcotrafico u otros delitos relacionados.

6.2.1.6. Tipo subjetivo

Aunque el CP no lo dice expresamente, cabe entender que es un
delito doloso que, como minimo, exige conocer que se esta prestan-
do el nombre para adquirir bienes con dinero procedente del narco-
trafico u otro delito conexo.

6.2.1.7. Penas

El testaferro es sancionado con prisién entre 96 y 270 meses, y
multa entre 666,66 y 50.000 salarios minimos legales mensuales vi-
gentes, sin perjuicio del decomiso de los respectivos bienes. La pena
esigual en el caso en que la conducta definida anteriormente sea rea-
lizada con dineros provenientes de los delitos de secuestro extorsivo,
extorsion y conexos.
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6.2.2. Analisis comparado

No es posible realizar un analisis comparado entre el sistema co-
lombiano y los demds ordenamientos juridicos de referencia, puesto
que el delito solo se ha tipificado especificamente en Colombia. Tal
y como se senal6 al comienzo de esta seccion, en los demds paises
de referencia (latinoamericanos y no latinoamericanos), la presta-
cion de servicios como «<hombre de paja» no es algo necesariamente
ilegal, de manera que unicamente es delictivo cuando pueda acredi-
tarse que la actividad desplegada por el sujeto que actda como tes-
taferro colma las exigencias de tipicidad objetiva y subjetiva de otros
tipos penales.

Por ello, este dltimo apartado se destinard a realizar un analisis
critico de la regulacion en América Latina y, sobre todo, en Colom-
bia, con el fin de identificar aspectos que habria que modificar de la
actual regulacion del testaferrato. De este modo, esta seccion sera la
base de las estrategias de acciéon propuesta para Colombia en la sec-
cion final de recomendaciones.

6.3. Conclusiones

Completar e incluir esta referencia: No se han encontrado especifica-
des regulatorias en materia de corrupcion asociada al crimen organi-
zado transnacional

6.3.1. Estrategia de accion para América Latina

El testaferrato no se prevé como delito especifico, pese a que hay
ocasiones en las que la ausencia de una criminalizaciéon ad hoc de
esta figura puede conllevar una impunidad del testaferro, insatisfac-
toria en términos politico-criminales.

Por ello, se considera oportuno valorar la oportunidad de crimi-
nalizar la figura del testaferro en los supuestos mencionados supra en
6.1. como problematicos y cuya impunidad resulta politico-criminal-
mente insatisfactoria. A saber, aquellos casos en los que la conducta
realizada por el sujeto consiste en acceder a figurar como adminis-
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trador o socio de una sociedad mercantil con el conocimiento de
que ésta sera empleada en actividades delictivas, aunque sin llegar a
concretar en su representacion qué actividades en particular.

En este sentido, en caso de que se estimase necesario introducir
un delito semejante, se propone que la figura delictiva del testaferra-
to atienda a los siguientes aspectos (recomendaciones inspiradas en
la propuesta de Ragués i Valles, 2008: 24 et seq.): (a) que la conducta
se dé mediando retribucién econémica y/o de manera habitual; (b)
castigar a sujetos que actian como representantes, administradores
o socios de una o varias sociedades empleadas por terceros en activi-
dades que sean constitutivas de delito; (c) que queden expresamente
excluidas otras formas delictivas (encubrimiento, lavado de activos,
receptacion o usurpacion de identidad); (d) que se haga referencia
a que se castigara en concurso real con los delitos a que den lugar
los medios empleados (falsedades, estafas, etc.); (e) que se exija dolo
eventual o incumplimiento de un deber especifico de diligencia de-
bida como requisito de tipicidad subjetiva; (f) que no se limite a una
clase especifica de delitos; y (g) que sea una conducta agravada en
los casos en los que los delitos que favorezca el testaferro sean de
corrupcion o en el marco de delincuencia organizada transnacional.

Asimismo, se propone considerar la conveniencia de incluir clau-
sulas que, de modo similar a como ocurre en el cohecho o en el
trafico de drogas, se premie a los delatores que colaboren con las
autoridades al descubrir conductas de testaferrato, con una exencion
o atenuante de la pena.

6.3.2. Estrategia de accion para Colombia

Como se ha constatado, Colombia es de los pocos paises que regu-
lan la conducta de testaferrato como un delito diferenciado de otros
que podrian considerarse similares (encubrimiento, receptacién) y
que han sido objeto de un analisis detallado en el presente capitulo.

Se considera que la legislacion podria mejorarse si se tuvieran en
cuenta las siguientes recomendaciones:

1. Distinguir el delito de testaferrato del del delito de encubri-
miento por favorecimiento real. Como se trat6 supra, este ultimo
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delito se encuentra regulado de una forma excesivamente genérica
en el ordenamiento colombiano. Se hace necesario coordinar las re-
formas propuestas con el delito de testaferrato, a fin de evitar solapa-
mientos. A tal efecto, como se senalo, lo propio del encubrimiento
seria favorecer con caracter post-ejecutivo el ocultamiento de los bie-
nes procedentes de un delito (sin darles apariencia de licitud, por-
que esto seria blanqueo). En cambio, entendemos que el testaferrato
no seria una conducta subsiguiente, sino posibilitadora del delito al
que sirve quien actiia como testaferro.

2. Delimitar adecuadamente el testaferrato de la participacion.
Su castigo como modalidad delictiva auténoma debe estar justifi-
cada, a fin de no vulnerar el principio de proporcionalidad. Por
eso, es preciso acotar la redaccion vigente y convendria senalar
en qué es distinta la aportacion del testaferro a la de un participe.
Por ejemplo, como acaba de apuntarse para el caso de América
Latina, explicitando que la conducta se dé mediando retribucién
economica y/o de manera habitual, por parte de sujetos que ac-
tdan como representantes, administradores o socios de una o va-
rias sociedades empleadas por terceros en actividades que sean
constitutivas de delito.

3. Se propone revisar el delito de testaferrato, en el sentido de
hacerlo extensivo a todos los delitos y no solo a los de narcotrafico y
delitos conexos.

4. Se propone incluir la responsabilidad de las personas juridicas
por los delitos de testaferrato.

5. Se propone que el delito de testaferrato sea una conducta agra-
vada en los casos en los que los delitos que favorezca el testaferro
sean de corrupcion o en el marco de delincuencia organizada trans-
nacional. Por e¢jemplo, en la linea de cuanto se ha apuntado para los
delitos de encubrimiento y receptacion, tomando en cuenta aspec-
tos tales como aumentar el plazo de la prescripcion, considerar la
conveniencia de incluir clausulas premiales por colaboracion post-
ejecutiva.
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7. CONCLUSION FINAL

El estudio de los delitos objeto del presente capitulo ha puesto
de manifiesto que el tratamiento de las distintas formas de favore-
cimiento real/personal no es homogénea en los distintos paises de
referencia analizados y, en particular, entre los ordenamientos juri-
dicos de América Latina. Aunque en todos ellos se castiga el encu-
brimiento y la receptacion, el tratamiento penal de estas dos figuras
es divergente. Y, por lo que se refiere al delito de testaferrato, este
no se prevé como delito especifico, pese a que hay ocasiones en las
que la ausencia de una criminalizacion ad hoc de esta figura puede
conllevar una impunidad del testaferro, insatisfactoria en términos
politico-criminales.

A fin de que las conductas de favorecimiento estén mas eficaz-
mente al servicio de los intereses politico-criminales de lucha con-
tra la delincuencia organizada transnacional, aqui en este capitulo
se han efectuado una serie de consideraciones de lege lalay de lege
ferenda, distinguiendo entre un plan de accién para América Lati-
na (4.4.1, 5.4.1 y 6.3.1) y otro especificamente centrado en el caso
de Colombia (4.4.2, 5.4.2'y 6.3.2). Con ello se aspira a combatir efi-
cazmente la delincuencia transnacional, facilitando la reciprocidad
entre ordenamientos juridicos e incentivando la colaboracién entre
autoridades de persecucion que, de otro modo, quedaran guiadas
por parametros divergentes. Ademads, desde un punto de vista de De-
recho sustantivo, se aspira a ofrecer una respuesta politico-criminal-
mente satisfactoria que, ademads, respete los principios del derecho
penal, las garantias penales y el significado propio de las conductas
de favorecimiento.
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1. INTRODUCAO

O delito de obstrucao da justica encontra-se tipificado de maneira

especifica em algumas normas internacionais, bem como no ordena-
mento juridico interno de alguns paises. Contudo, essa nao € a re-
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Neste capitulo, buscou-se analisar, no ambito da legislacao de pai-
ses latino-americanos e nao latino-americanos o tipo especifico da
“obstrucao da justica”, além de outros tipos penais que contribuem
para o combate a corrupc¢ao, tais como: (a) coacao no curso do pro-
cesso; (b) fraude processual; (c) impedimento ou embaraco a inves-
tigacao de infracao penal que envolva organizacao criminosa; e (d)
falso testemunho ou falsa pericia.

Nesse sentido, o capitulo esta estruturado em dois eixos princi-
pais, além desta introducao e da conclusao. O primeiro eixo aborda
a regulacao dos referidos tipos penais nas normas internacionais dos
sistemas global e regional. Ja o segundo eixo se dedica a analise des-
ses mesmos tipos penais no ambito da legislacao interna dos paises
pesquisados, segregada em paises latino-americanos (Argentina, Bra-
sil, Chile, Colombia, México e Peru) e nao latino-americanos (Ale-
manha, Espanha, Itdlia e Alemanha).

Em conclusao, observou-se a coexisténcia de grande parte dos ti-
pos penais pesquisados nas legislacoes internas e internacionais, o
que denota uma preocupacao, no campo da dogmadtica penal, com
o enfrentamento de delitos que, direta ou indiretamente, guardam
relacao com a corrupcao e o crime organizado transnacional.

2. REGULACAO EM INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS

Nesta secao, buscaremos apresentar os principais instrumentos in-
ternacionais, tanto em ambito global quanto regional, que apresen-
tam disposicoes que dialogam direta ou indiretamente com os qua-
tro tipos penais relacionados a obstrucao da justica, analisados neste
capitulo: (a) coa¢ao no curso do processo; (b) fraude processual; (c)
impedimento ou embaraco a investigacao de infracao penal que en-
volva organiza¢ao criminosa; e (d) falso testemunho ou falsa pericia.

No contexto global, a Convencao das Nacoes Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional, de 15 de novembro de 2000, con-
hecida como “Convencao de Palermo”, € o principal instrumento
de promocao da cooperacao internacional para prevenir e combater
a criminalidade organizada transnacional. Os Estados-membros das
Nacoes Unidas que ratificaram esta Convencao tém por compromis-
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so tipificarem as condutas criminosas descritas na Convencao em seus
ordenamentos juridicos, entre eles o crime de obstru¢ao da justica.

Nos termos da alinea “a” do Artigo 2 da Convencao de Palermo,
considera-se “grupo criminoso organizado” o:

[...] grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente ha algum
tempo e atuando concertadamente com o propésito de cometer uma
ou mais infragdes graves ou enunciadas na presente Convengao, com
a intencdo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econémico
ou outro beneficio material.

Em seu Artigo 23, a Convencao de Palermo dispoe que:

Cada Estado Parte adotara medidas legislativas e outras consideradas
necessarias para conferir o carater de infragdo penal aos seguintes
atos, quando cometidos intencionalmente: a) o recurso a forga fisi-
ca, a ameagas ou a intimidagdo, ou a promessa, oferta ou conces-
sao de um beneficio indevido para obtencao de um falso testemunho
ou para impedir um testemunho ou a apresentagao de elementos de
prova num processo relacionado com a prética de infragdes previstas
na presente Convencao; b) o recurso a forga fisica, a ameagas ou a
intimidagao para impedir um agente judicial ou policial de exercer
os deveres inerentes a sua funcdo relativamente a pratica de infragoes
previstas na presente Convencao. O disposto na presente alinea ndo
prejudica o direito dos Estados Partes de disporem de legislagao desti-
nada a proteger outras categorias de agentes publicos.

Como se observa, o Artigo 23 da Convencao orienta a criminali-
zacao dos quatro tipos penais que serao analisados mais detalhada-
mente nas proximas secoes.

Igualmente, no ambito global, destaca-se a Convencao das Nacoes
Unidas contra a Corrupcao, de 31 de outubro de 2003, conhecida
como “Convencao de Mérida”, voltada ao enfrentamento da corru-
pcao, especialmente a relacionada ao crime organizado. Nos termos
do seu Artigo 2, a Convencao de Mérida tem por finalidade:

a) Promover e fortalecer as medidas para prevenir e combater mais
eficaz e eficientemente a corrupgao; b) Promover, facilitar e apoiar a
cooperacao internacional e a assisténcia técnica na prevencdo e na
luta contra a corrupcao, incluida a recuperacao de ativos; c) Promover

a integridade, a obrigacdo de render contas e a devida gestao dos as-
suntos e dos bens publicos.
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E comum que o crime organizado se valha de funcionarios pu-
blicos que ocupam funcoes estratégicas no ambito governamental
para atingir seus fins, ou seja, contando com a colaboracao de agen-
tes estatais corruptos para a pratica de condutas criminosas. Por isso
mesmo, de maneira bastante semelhante a Convencao de Palermo, a
Convencao de Mérida também prevé que os Estados-Parte tipifiquem
as condutas aqui analisadas, isto é, a coacao no curso do processo; a
fraude processual; o falso testemunho ou falsa pericia; o impedimen-
to ou embaraco a investigacao de infracao penal que envolva organi-
zacao criminosa; e o falso testemunho ou falsa pericia.

Assim dispoe o Artigo 25 da referida Convencao:

Obstrucao da justica: Cada Estado Parte adotara as medidas legisla-
tivas e de outras indoles que sejam necessarias para qualificar como
delito, quando cometidos intencionalmente: a) O uso da forga fisica,
ameacas ou intimidagdo, ou a promessa, o oferecimento ou a conces-
sdo de um beneficio indevido para induzir uma pessoa a prestar falso
testemunho ou a atrapalhar a prestagdo de testemunho ou a apartagdo
de provas em processos relacionados com a pratica dos delitos qua-
lificados de acordo com essa Convencao; b) O uso da forga fisica,
ameacas ou intimidacao para atrapalhar o cumprimento das fungoes
oficiais de um funciondrio da justica ou dos servicos encarregados
de fazer cumprir-se a lei em relagdo com a pratica dos delitos quali-
ficados de acordo com a presente Convengao. Nada do previsto no
presente Artigo menosprezard a legislagdo interna dos Estados Partes
que disponham de legislagdo que proteja a outras categorias de fun-
ciondrios publicos.

-

E importante destacar que a Convencao Mérida apresenta um
conceito ampliado de “funciondrio publico”. Nos termos do Artigo
2, “a”, considera-se funcionario publico:

[...] toda pessoa que ocupe um cargo legislativo, executivo, adminis-
trativo ou judicial de um Estado Parte, ja designado ou empossado,
permanente ou tempordrio, remunerado ou honorario, seja qual for
o tempo dessa pessoa no cargo; ii) toda pessoa que desempenhe uma
fungdo publica, inclusive em um organismo publico ou numa empre-
sa publica, ou que preste um servigo publico, segundo definido na
legislagdo interna do Estado Parte e se aplique na esfera pertinente
do ordenamento juridico desse Estado Parte; iii) toda pessoa definida
como “funciondrio publico” na legislacdo interna de um Estado Parte.
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No contexto europeu, o conceito de organizacao criminosa nao
se diferencia substancialmente da definicao prevista da Convencao
de Palermo. Nos termos do Artigo 1° da Decisao-Quadro 2008,/841/
JAI de 24 de outubro de 2008, que trata da luta contra a criminalida-
de organizada, entende-se por organizacao criminosa a:

[...] a associagdo estruturada de mais de duas pessoas, que se mantém
ao longo do tempo e atua de forma concertada, tendo em vista a pra-
tica de infracgdes passiveis de pena privativa de liberdade ou medida
de seguranca privativa de liberdade cuja duragao maxima seja, pelo
menos, igual ou superior a quatro anos, ou de pena mais grave, com

o objetivo de obter, direta ou indiretamente, beneficios financeiros ou
outro beneficio material.

Contudo, a Decisao-Quadro 2008/841/JAl, de 24 de outubro de
2008, nada dispoe a respeito da tipificacao do crime de obstrucao a
justica.

Em relacao aos paises americanos, destaca-se, também, a Con-
vencao Interamericana Contra a Corrupcao, adotada em Caracas,
em 29 de marco de 1996, no ambito da Organizacao dos Estados
Americanos (OEA). Reconhecendo que a corrupcao €, muitas vezes,
um meio de que se serve o crime organizado para atingir seus fins,
o Artigo III da referida Convencao apresenta uma série de medidas
preventivas voltadas ao enfrentamento da corrupcao. Uma dessas
medidas consiste na orientacao aos Estados-Partes para que desen-
volvam “Sistemas para proteger funcionarios publicos e cidadaos par-
ticulares que denunciarem de boa-fé atos de corrupcao, inclusive a
protecao de sua identidade, sem prejuizo da Constituicao do Estado
e dos principios fundamentais de seu ordenamento juridico inter-
no”. Ainda que a referida Convencao nao mencione explicitamen-
te que os Estados-Partes devam tipificar as condutas aqui analisadas,
nota-se que tal sistema visa, de certo modo, criar mecanismos que
previnam coacoes no curso do processo, tendo em vista a protecao a
funcionarios publicos e cidadaos que denunciem atos de corrupc¢ao.

Ainda, no contexto da OFA, salienta-se o Plano de Acao Hemis-
férico Contra a Criminalidade Organizada Transnacional, apro-
vado em 25 de outubro de 2006, na Cidade do México. Entre os
propositos principais do Plano esta o de “promover a aplicacao por
parte dos Estados membros da OEA da Convencao das Nacoes con-
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tra o Crime Organizado Transnacional (Convencao de Palermo)”.
Assim como a Convencao Interamericana Contra a Corrupc¢ao, o
Plano nao orienta explicitamente os Estados-Partes a tipificarem a
conduta da obstrucao a justica, mas orienta a adocao de medidas
que, de alguma maneira, visam prevenir a pratica dos tipos penais
analisados neste capitulo. Nesse sentido, o Plano de A¢ao Hemisfé-
rico Contra a Criminalidade Organizada Transnacional prevé acoes
como a adoc¢ao e implementacao de “mecanismos processuais, le-
gais e operacionais para a protecao de testemunhas” e o fortaleci-
mento de “medidas destinadas a garantir a seguranca, o controle e
a integridade dos documentos de viagem ou identidade, para que
nao possam ser utilizados indevidamente, falsificados nem altera-
dos com facilidade”. Essas acoes, direta ou indiretamente, podem
contribuir para a prevencao de coa¢oes no curso do processo; frau-
des processuais; criacao de impedimentos ou embaracos a investi-
gacao de infracao penal que envolvam organizacao criminosa; € o
falso testemunho ou falsa pericia.

Por fim, no ambito dos paises latino-americanos, menciona-se o
Parlamento Latino-americano e Caribenho, constituido pelos seguin-
tes paises: Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba,
Equador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Pa-
nama, Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Uruguai e Venezuela.
O Parlatino, segundo o sitio oficial da instituicao:

[...] é um 6rgdo regional, permanente e unicameral, composto pe-
los parlamentos nacionais dos paises soberanos e independentes da
América Latina e do Caribe, eleitos democraticamente por sufragio

popular, cujos paises assinaram a correspondente Institucionalizagdo
Tratado de 16 de novembro de 1987, em Lima.

Entre as Comissoes Permanentes do Parlatino, esta a Comissao de
Seguranca Cidada, Combate e Prevencao ao Narcotrafico, Terroris-
mo e Crime Organizado. A essa Comissao compete, entre outras atri-
buicoes, expedir recomendacoes sobre “politicas publicas e legislati-
vas que promovam o combate a todas as formas de crime organizado
e suas diversas manifestacoes”, bem como sobre a adocao de medidas
para prevenir e combater corrupcao.

Um dos papeis desempenhados pelo Parlatino tem sido a elabo-
racao de leis modelo voltadas, nao apenas a uniformizacao da legis-
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lacao dos paises que o integram, mas, principalmente, a elaboracao
de um “quadro de referéncia que contém recomendacoes legislati-
vas para promover a solucao dos problemas sociais, desenvolvimento
econdmico, cultural e humano dos paises da regiao, elaborado com
base na cooperacao interparlamentar”. No ambito da Comissao de
Seguranca Cidada, Combate e Prevencao ao Narcotrafico, Terroris-
mo e Crime Organizado, destaca-se a Lei Modelo sobre Prevencao e
Combate a Lavagem de Dinheiro e Financiamento do Terrorismo,
por meio da qual recomenda-se o apenamento de atos atentatorios
ao processo judicial, nos termos do Artigo XXXV, nos seguintes ter-
mos:

Qualquer pessoa que use violéncia ou intimidacdo para influenciar

direta ou indiretamente alguém reclamante, parte ou réu, advogado,

procurador, juiz, perito, intérprete ou testemunha para modificar sua

atuacao no processo ou descumprimento de suas obrigagdes perante

a Justica, serd processado e sancionado com severidade com os regu-

lamentos em vigor no seu pais. Realizar qualquer ato que ameace a

vida, integridade, liberdade, liberdade sexual ou propriedade, como

retaliagdo a qualquer pessoa que tenha usado violéncia ou intimi-

dagdo com o propésito de influéncia direta ou indiretamente na forma

prevista no primeiro pardgrafo, sera considerada agravante do respec-
tivo crime.

Como se nota, a Lei Modelo sobre Prevencao e Combate a La-
vagem de Dinheiro e Financiamento do Terrorismo também prevé
mecanismo de enfrentamento a conduta de obstrucao a justica.

De um modo geral, observa-se que, direta ou indiretamente, ha
regulamentacoes e/ou recomendacoes tanto em nivel global quanto
regional, no sentido de se criminalizar condutas relacionadas a obs-
trucao da justica. Em alguns regulamentos, a conduta de obstrucao
da justica estd prevista expressamente com esse titulo. Em outros,
tipificam-se condutas que, de algum modo, obstruem a atividade ju-
risdicional, a exemplo dos crimes de coacao no curso do processo;
de fraude processual; de impedimento ou embaraco a investigacao
de infracao penal que envolva organizacao criminosa; ou de falso
testemunho ou falsa pericia. O mesmo ocorre com a legislacao penal
dos paises pesquisados, como se vera adiante.
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3. OBSTRUCAO DA JUSTICA

O crime de obstrucao da justica nao tem previsao especifica na
maior parte dos paises pesquisados. Ademais, entre os paises que pre-
veem essa figura tipica, nao ha uma homogeneidade a respeito das
condutas por ela abrangidas. Por essa razao, é preferivel compreen-
der como esse tipo penal tem sido conceituado nos paises que o ado-
tam, ao invés de buscar estabelecer um conceito geral que o defina.

3.1. Andlise comparativa com paises ndo latino-americanos

Na Espanha, ha previsao legal especifica para o delito de obstrucao
a justica nos artigos 463 a 467 do CP espanhol. Esses dispositivos le-
gais fazem parte do capitulo VII, intitulado “de la obstruccion a la
Justicia y la deslealtad professional”. Entre as condutas consideradas
como obstrucao a justica, destaca-se a pratica de violéncia ou intimi-
dacao, direta ou indireta, contra quem participe do processo (artigo
464). Aquele que pratica a referida conduta serd apenado com pena
de prisao de um a quatro anos e multa de seis a vinte e quatro meses.
Caso o agente alcance o seu objetivo, a pena sera aumentada da me-
tade. Os tipos penais identificados nao recebem nenhum tratamento
diferenciado, a exemplo de critérios mais rigidos de progressao de
regime, concessao de liberdade provisoria etc.

A legislacao italiana, mais especificamente o CP em seu artigo 377
prevé a figura tipica da obstrucao de justica quando qualquer pes-
soa que ofereca ou prometa dinheiro ou outros beneficios a pessoa
chamada a prestar declaracoes perante a autoridade judiciaria ou ao
Tribunal Penal Internacional ou a pessoa solicitada a prestar decla-
racoes pelo defensor no decorrer da atividade de investigacao, ou a
pessoa chamada a exercer atividade de perito, consultor técnico ou
intérprete, para o induzir a pratica das infraccoes previstas nos arti-
gos 371-bis, 371-ter, 372 e 373. A pena, nesses casos, pode alcancar até
seis anos de prisao, a depender de cada caso.

Na Alemanha, ha previsao legal especifica para o crime de obs-
trucao a justica. De acordo com a secao 258, subsecoes 1 e 2, do CP
alemao, é passivel de prisao de até 5 anos €/ou multa qualquer pes-
soa que impeca outra pessoa de ser punida ou sujeita a uma medida
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de acordo com a lei penal por um ato ilegal. Também incorre na
mesma pena a pessoa que obstrua a execucao de uma pena ou de
uma medida imposta a outra pessoa.

Destaque-se que, nos termos da secao 258, a pena imposta pela
pratica de crime de obstrucao de justica sera agravada se o infrator
for titular de um cargo publico. O ordenamento juridico-penal ale-
mao nao prevé tratamento diferenciado, a exemplo de critérios mais
rigidos para progressao de regime, concessao de liberdade provisoria
etc. Contudo, a legislacao prevé formas qualificadas para os crimes
especialmente mais graves, prevendo penas mais longas, e critérios
de agravamento e atenuacao da punicao.

Nos EUA o titulo 18, capitulo 73 do US Code, descreve a figura ti-
pica da obstrucao de justica nas se¢oes 1503 “influenciar ou ameacar
oficial, jurado ou juiz: pena de prisao até 10 anos e/ou multa” e 1504
“influenciar jurado ou juiz por escrito: pena de prisao até 6 meses e/
ou multa”. E possivel verificar bastante clareza e identidade de figu-
ras tipicas no CP, porém, a peculiaridade da legislacao estadunidense
proporciona uma variacao da legislacao criminal em cada um dos 50
Estados federados.

A regulacao normativa mais relevante nos paises ora analisados é
o CP nacional ou, no caso dos EUA, o cédigo nacional geral. O bem
juridico protegido € a efetiva aplicacao e, em alguns casos também
a execucao da lei penal, sendo no primeiro caso o impedimento do
prosseguimento e finalizacao do processo penal. No segundo caso
no impedimento da aplicacao da execucao da pena. Também existe
uma unidade quanto aos sujeitos ativos nas legislacoes pesquisadas,
abrangendo qualquer pessoa. Em alguns casos ha um recrudesci-
mento de pena quando o sujeito ativo € servidor da Justica. Quanto
aos sujeitos passivos, de forma primadria € a Justica e secundaria, o
advogado ou parte processual. A conduta objetiva tipica, mais uma
vez se repete, com as variacoes tipicas do idioma, seguindo, porém
no mesmo sentido de “impedir alguém de ser punido pela Justica ou
impedir a execucao de sua pena”. Outra semelhanca nas legislacoes é
o tipo subjetivo, sendo o dolo a unanimidade. Em todas as legislacoes
existe a previsao de pena de prisao, ora concomitante ora alternativa
com multa.
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3.2. Andlise comparativa com paises latino-americanos

O CP da nacao, na Argentina, prevé, entre os artigos 237 a 281 bis,
varios delitos contra a Administracao Publica, a exemplo dos delitos
de falsa denuncia, encobrimento, entre outros. Porém, nao existe
um tipo penal especifico na legislacao argentina, voltado a punir cri-
minalmente condutas relacionadas a obstrucao da justica em investi-
gacao de organizagoes criminosas.

No Brasil também nao ha previsao legal especifica para o delito
de obstrucao a justica.

No Chile, o delito de obstrucao a justica se encontra regulado
no artigo 269 bis e 269 ter, do CP chileno, com o titulo “de la obs-
trucciéon a la investigacion”. Referida legislacao estabelece como
obstrucao a justica a conduta que atenta contra a Administracao da
Justica, quando praticada no ambito de uma investigacao criminal.
Entre essas condutas, destacam-se a denunciacao caluniosa e criacao
de obstaculos graves ao esclarecimento de fato punivel ou de seus
responsaveis. Na primeira hipotese, a pena sera de reclusao menor
em seu grau minimo, sem prejuizo da reparacao pelo dano causado
a vitima. No segundo caso, a pena sera de prisao menor em seu grau
minimo e multa de dois a doze unidades tributarias mensais. Os tipos
penais identificados nao recebem nenhum tratamento diferenciado,
a exemplo de critérios mais rigidos de progressao de regime, conces-
sao de liberdade provisoria etc.

O CP federal do México, prevé em seu livro II, titulo décimo pri-
meiro, os delitos cometidos contra a Administracao da Justica. O ar-
tigo 225, trata dos delitos cometidos por servidores publicos € no
inciso VII apresenta a figura tipica que se adequa a obstrucao a jus-
tica, quando prevé ser crime “retardar o entorpecer maliciosamente
o por negligencia la administraciéon de justicia.”. Mais adiante, em
seu inciso XXXII, apresenta a figura tipica de “desviar u obstaculizar
la investigacion del hecho delictuoso de que se trate o favorecer que
el imputado se sustraiga a la accion de la justicia”. Pune com prisao
de 3 a 8 anos e multa o primeiro caso, e com prisao de 4 a 10 anos e
multa o segundo.

No Peru, o delito de obstrucao a justica se encontra tipificado
no artigo 409-A do CP peruano, com o titulo “obstruccién de la jus-
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ticia”. Segundo esse dispositivo legal, comete o crime de obstrucao
a justica o agente que “mediante el uso de fuerza fisica, amenaza,
ofrecimiento o concesion de un beneficio indebido, impide u obsta-
culiza se preste un testimonio o la aportacion de pruebas o induce
a que se preste un falso testimonio o pruebas falsas, sera sancionado
con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cin-
co anos”. O tipo penal em questao nao recebe nenhum tratamento
diferenciado, a exemplo de critérios mais rigidos de progressao de
regime, concessao de liberdade provisoria etc. Contudo, no caso de
crimes cometidos por organizagoes criminosas, o Codigo de Processo
Penal peruano prevé critérios mais rigidos para as prisoes proviso-
rias, progressao de regime etc. A titulo de exemplo, o artigo 272 do
estatuto processual penal peruano estabelece que, “para los procesos
de criminalidad organizada, el plazo de la prision preventiva no du-
rara mas de treinta y seis (36) meses”. O mesmo ocorre no caso das
“detencoes preliminares”, conforme o artigo 264 do mesmo cédigo.

Segundo Sergio Politoff L., Jean Pierre Matus A. e Maria Cecilia
Ramirez G. (2013:525), o bem juridico que se busca proteger com a
tipificacao da conduta de obstru¢ao da justica é a administracao da
justica. Em regra, o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa. Ja o sujei-
to passivo € a administracao da justica. O crime em analise exige o
dolo direto (Politoff; Matus, Ramirez, 2013:548-550).

3.3. A Colombia e os demais sistemas juridicos analisados

Na Coloémbia, também nao ha previsao legal especifica para o de-
lito de obstrucao a justica. Semelhantemente a outros paises latino-
americanos, como Argentina e Brasil, ha um conjunto de tipos pe-
nais que punem atos que atentem contra a Administracao da Justica.

Esses delitos estao tipificados no titulo XVI do CP colombiano, de-
nominado “crimenes contra la eficaz y recta imparticiéon de justicia”.
Entre as condutas tipificadas como crime contra a Administracao da
Justica, citam-se a falsa imputacao, o falso testemunho, o encobri-
mento, a fraude processual, entre outros. Alguns desses delitos serao
tratados com maior detalhe nos proximos topicos deste trabalho.
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Em regra, os tipos penais identificados nao recebem nenhum tra-
tamento diferenciado, a exemplo de critérios mais rigidos de pro-
gressao de regime, concessao de liberdade provisoria etc. Contudo,
o CP colombiano prevé, em certas hipoteses, aumento de pena ou
reconhecimento de modalidade qualificada, quando os crimes ante-
riores ou relacionados com as condutas de obstrucao se inserem em
um determinado rol, como genocidio, homicidio, sequestro, tortura
ou trafico de drogas, muitos deles classificados entre os delitos de
“lesa humanidad” da Lei 742 de 2002.

3.4. Andlise comparativa: Colombia vs. demais paises

Em relacao aos paises nao-latino americanos a Colombia se equi-
para a Espanha que nao possui um tipo penal especifico. No con-
texto da América Latina, a Colémbia, assim como a Argentina e o
Brasil, nao possui um tipo penal especifico para o crime de obstrucao
da justica. Entre os paises pesquisados, apenas Chile, México e Peru
tipificam o crime de obstrucao da justica. Como ressaltado, o que
ha na Colombia é um conjunto de tipos penais que punem atos que
atentem contra a Administracao da Justica, porém, sem prever ex-
pressamente o crime de “obstrucao da justica”.

4. COACAO NO CURSO DO PROCESSO

De um modo geral, a legislacao pesquisada considera como crime
de coacao no curso do processo a conduta segundo a qual o agente
usa de violéncia ou grave ameaca contra autoridade ou qualquer ou-
tra pessoa que atue no processo judicial, com o fim de favorecer seu
proprio interesse ou o interesse de terceiros. Assim, pratica o referi-
do crime, por exemplo, o réu que, buscando evitar sua condenacao,
ameaca determinando perito judicial ou testemunha para que estas
pessoas nao deponham em seu desfavor.

A criminalizacao da pratica da coa¢ao no curso do processo tem
como finalidade assegurar o adequado exercicio da atividade juris-
dicional. Por isso, o bem juridico que se busca proteger com a tipifi-
cacao do crime de coa¢ao no curso do processo €é a administracao da
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justica. O crime de coacao no curso do processo se caracteriza como
um crime comum, pois pode ser praticado por qualquer pessoa, nao
se exigindo qualquer condicao especial em relacao ao sujeito ativo.

Esse tipo penal tem especial relevo no contexto do crime organi-
zado, pois nao sao raras as vezes em que as organizacoes criminosas
se utilizam de ameacas, intimidacoes e de violéncia para acobertar
crimes por elas praticados. Portanto, ainda que indiretamente, o tipo
penal em discussao também contribui para o combate ao crime or-
ganizado.

4.1. Andlise comparativa com paises ndo latino-americanos

Na legislacao alema, mais especificamente no CP, encontramos
uma figura tipica que se assemelha a coacao no curso do processo,
nao obstante nao descrever exatamente a conduta. O artigo (secao)
343, intitulado “extorsao de testemunho”, descreve a figura tipica de
um servidor publico encarregado de persecucao penal que abusa fi-
sicamente, usa a forca ou ameaca psicologicamente alguém com o
intuito de coagi-lo a testemunhar, declarar ou se calar sobre algo no
processo. A pena nesse caso pode atingir 10 anos de prisao.

Na Espanha, o artigo 464 CP, estabelece pena de um a 4 anos de
prisao para quem, usando de violéncia ou intimidacao, tenta influir
direta ou indiretamente em qualquer das partes do processo, teste-
munbhas, peritos, intérpretes etc.

Na Italia a coacao no curso do processo é representada pela fi-
gura tipica do artigo 377-bis do CP, estabelece que a menos que o
fato constitua ofensa mais grave, quem, por violéncia ou ameaca, ou
com oferta ou promessa de dinheiro ou outros beneficios, induza a
pessoa chamada a fazer declaracoes perante a autoridade judicidria
que possam ser utilizadas em processo penal, quando este ultimo tem
o direito de nao responder, é punido com pena de prisao de dois a
seis anos.

Nos EUA a definicao de coercao é basicamente uniforme entre os
Estados, ou seja, o uso da intimidacao ou ameaca visando forcar al-
guém a fazer ou deixar de fazer algo que a lei nao exige. O paragrafo
1512 do US Code apresenta a figura tipica da fraude/impedimento
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contra testemunha, vitima ou informante por ameaca ou violéncia,
com prisao até 30 anos. No mesmo artigo incorre quem destréi ou
adultera prova ou procedimento, com pena de até 20 anos e mul-
ta. Essa previsao legal, aparentemente, transita entre a fraude e a
coacao. Neste trabalho optou-se por considera-lo como mais relacio-
nado ao crime de coacao no curso do processo.

4.2. Andlise comparativa com paises latino-americanos

Na Argentina a legislacao prevé tipos penais que, indiretamente,
se relacionam com a tematica da obstrucao a justica. Como exemplo,
citam-se os delitos de desobediéncia e resisténcia; de obstaculo as
investigacoes sobre ocultacao e lavagem de capitais; e de revelacao
indevida de identidade de agente secreto. Porém, nao foi identifican-
do nenhum tipo penal que vise coibir a prdtica da coacao no curso
do processo.

O CP brasileiro, entre os artigos 338 e 358, relaciona diversos ti-
pos penais que punem condutas consideradas atentatorias a Admi-
nistracao da Justica, a exemplo da coacao no curso do processo. Nos
termos do artigo 344 do CP Brasileiro, pratica o crime de coa¢ao no
curso do processo o agente que usa de “violéncia ou grave ameaca,
com o fim de favorecer interesse proprio ou alheio, contra autorida-
de, parte, ou qualquer outra pessoa que funciona ou é chamada a in-
tervir em processo judicial, policial ou administrativo, ou em juizo ar-
bitral”. O agente que pratica a referida conduta fica sujeito a pena de
reclusao de um a quatro anos € multa, além da pena correspondente
avioléncia que vier a ser praticada. Caso a coa¢ao tenha relacao com
crime cometido contra a dignidade sexual, a pena sera aumentada
de um terco até a metade.

No Chile, nao foi identificando nenhum tipo penal que vise coi-
bir a pratica da coacao no curso do processo. A lei penal mexicana,
representada pelo CP federal, ainda no titulo onze, artigo 226, que
trata dos crimes contra a administracao da Justica, aborda a coacao
no curso do processo enquanto exercicio indevido do proprio dire-
ito, praticado pela parte processual, estabelecendo prisao de 3 me-
ses a um ano e multa, aquele que, para fazer efetivo um direito ou
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pretensao, emprega violéncia. Nesse caso, o crime s6 sera objeto de
investigacao e processo com a devida queixa-crime do ofendido.

Porém, € no artigo 247, do titulo treze do referido codigo, que
trata das falsidades, que apresenta a melhor definicao de coacao no
curso do processo quando prevé, em seu inciso III, a criminalizacao
daquele que suborne uma testemunha, um perito ou a um intérpre-
te, para que produza com falsidade em juizo ou os obrigue ou com-
prometa intimidando-os ou de outro modo. Nesse caso, a pena sera
de quatro a oito anos de prisao e de cem a trezentos dias multa.

No Peru, tal como observado na legislacao argentina e chilena,
nao foi identificando tipo penal que vise coibir a pratica da coacao
no curso do processo.

Segundo Rogério Greco (2011: 598), “a utilizacao da violéncia ou
da grave ameaca deve ser dirigida finalisticamente no sentido de ob-
ter algum favorecimento de interesse proprio ou alheio que esteja
sendo considerado em processo judicial, policial ou administrativo,
ou em juizo arbitral”. O autor classifica o delito em questao como
crime comum; doloso; comissivo, podendo ser praticado, ainda, por
omissao improépria; instantaneo; de forma livre; monosubjetivo; plu-
rissubsistente; e transeunte, pois nao deixa vestigios (Greco, 2011:
598). Para Julio Mirabete (2019: 1538):

[...] é indispensavel que o coacto seja autoridade (juiz, delegado, etc),
parte (autor, réu, oponente, litisconsorte, promotor de justiga) ou qual-
quer outra pessoa que funciona ou é chamada a intervir no proces-
so, enquanto este estiver em andamento (escrivao, meirinho, perito,
testemunha, jurado, tradutor, intérprete, etc). Se a pessoa ndo mais
intervird no processo, a violéncia ou a grave ameaca podera constituir
outro ilicito.

4.3. A Colombia e os demais sistemas juridicos analisados

O CP colombiano, em seu artigo 454, letra A, descreve a figura tipi-
ca de ameaca a testemunha ou parente préximo, com uso de violéncia
fisica ou moral, com prisao de 4 a 8 anos. A letra C do mesmo artigo,
prevé o crime de impedimento (por qualquer meio) de realizacao de
audiéncia judicial publica. Essa ultima conduta, ao nosso ver, pode se
enquadrar, de maneira genérica, a coacao no curso de processo. A
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pena prevista para esse crime pode variar de 3 a 6 anos, além da multa
de 100 a 2.000 salarios-minimos legais mensais vigentes.

4.4. Analise comparativa: Colombia vs. demais paises

Italia, EUA e Espanha possuem tipo penal especifico, como na Co-
lombia. A diferenca estd na Alemanha, que nao descreve exatamente o
tipo, mas regula atitude similar, a ponto de podermos considerar como
tipificacao especifica. O rigor da pena na tipificacao colombiana esta
na média dos paises nao latino-americanos, ficando acima de Itilia e
Espanha e abaixo dos demais. No contexto da América Latina, apenas
Brasil e Colémbia tipificam a conduta de coagao no curso do processo,
sendo a legislacao colombiana mais rigorosa em relacao a pena prevista.

5. FRAUDE PROCESSUAL

De um modo geral, a legislacao pesquisada considera como crime
de fraude processual a conduta segundo a qual o agente inova artifi-
cialmente no processo o estado de lugar de coisa ou de pessoa, com a
finalidade de induzir a erro o juiz ou o perito. Assim, pratica o referi-
do crime, por exemplo, o réu que, buscando evitar sua condenacao,
elimina documentos que poderiam levar a sua condenacao.

A criminalizacao da fraude processual tem como finalidade as-
segurar o adequado exercicio da atividade jurisdicional. Por isso, o
bem juridico que se busca proteger com a tipificacao do crime de
fraude processual é a administracao da justica. O crime de fraude
processual se caracteriza como um crime comum, pois pode ser pra-
ticado por qualquer pessoa, nao se exigindo qualquer condicao espe-
cial em relacao ao sujeito ativo.

Esse tipo penal tem especial relevo no contexto do crime organi-
zado, tendo em vista o poder de influéncia que essas organizacoes
tém para manipular informacoes, documentos e pessoas com o pro-
posito de induzir a erro os agentes estatais incumbidos de atuarem
no processo. Portanto, ainda que indiretamente, o tipo penal em dis-
cussao também contribui para o combate ao crime organizado.
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5.1. Anadlise comparativa com paises ndo latino-americanos

Entre as condutas consideradas como fraude processual na Es-
panha, destaca-se o artigo 465, que prevé como crime a inutilizacao
ou ocultacao abusiva de documentos por parte de advogados ou pro-
curadores. Nessa hipotese, o agente sera punido com prisao de seis
meses a dois anos, multa de doze meses e inabilitacao profissional
por periodo de trés a seis anos.

O CP italiano, em seu artigo 374, encontra-se a figura tipica da
fraude processual. E punido quem, no curso de processo civel ou
administrativo, com o objetivo de ludibriar o juiz em fiscalizacao ou
experimento judicial, ou o perito em execucao de laudo, mude arti-
ficialmente o estado de lugares ou coisas ou pessoas, se o facto nao
estiver previsto como crime por disposicao determinada de lei, com
pena de reclusao de um a cinco anos.

A mesma disposicao se aplica se o fato for cometido no curso de
um processo penal, inclusive perante o Tribunal Penal Internacional,
ou antes dele; mas, neste caso, fica excluida a pena, se se tratar de um
crime para o qual nao se pode proceder apenas na sequéncia de uma
reclamacao, requerimento ou pedido, e este nao foi apresentado.

O Codigo dos EUA prevé em seu titulo 18, § 1506 o furto ou alte-
racao de dado ou processo com prisao até 5 anos e/ou multa.

5.2. Andlise comparativa com paises latino-americanos

Na Argentina, nao foi identificando nenhum tipo penal que vise
coibir a pratica da fraude processual. Por sua vez, no Brasil, o CP
brasileiro, entre os artigos 338 e 358, relaciona diversos tipos penais
que punem condutas consideradas atentatorias a Administracao da
Justica, tais como a fraude processual, prevista no artigo 347. Segun-
do esse dispositivo legal, comente o crime de fraude processual o
agente que “inovar artificiosamente, na pendéncia de processo civil
ou administrativo, o estado de lugar, de coisa ou de pessoa, com o fim
de induzir a erro o juiz ou o perito”. A pena prevista para o referido
crime € de detencao de trés meses a dois anos € multa. O pressuposto
do crime previsto no artigo 347 é a pendéncia de processo civil ou
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administrativo. Tratando-se de processo penal, o fato é definido no
paragrafo tinico. Embora a conduta seja idéntica a prevista no tipo
do caput, nao é necessario que se tenha iniciado o processo, sendo
possivel sua caracterizacao ainda na fase de investigacoes.

No Chile, também nao foi identificando nenhum tipo penal que
vise coibir a pratica da fraude processual. No México, é crime, pre-
visto com pena de 3 a 8 anos e multa, executar atos ou incorrer em
omissoes que produzam um dano ou concedam a alguém uma vanta-
gem indevida, conforme previsto no artigo 225 do CP federal.

No caso peruano, o artigo 405 do CP, que trata do “encubrimiento
real”, estabelece que aquele que dificulta a acao da justica procurando
apagar impressoes digitais ou provas do delito ou ocultando os efeitos
deste, sera punido com pena privativa de liberdade de 2 a 4 anos, po-
dendo incidir agravantes quando o crime principal for de terrorismo.
Porém, € no artigo 416 que trata especialmente da “fraude procesal”,
criminalizando a conduta daquele(a) que, por qualquer meio fraudu-
lento, induz a erro a um funcionario ou servidor publico para obter
resultado contrdrio a lei, estipulando a mesma pena do artigo anterior.

A conduta “[...] deve ser dirigida finalisticamente no sentido de
induzir a erro o juiz ou o perito. Assim, tanto o julgador como o peri-
to poderao chegar a conclusoes equivocadas em razao do comporta-
mento levado a efeito pelo agente, colocando em risco a correta apli-
cacao dalei” (Greco, 2011: 610). Rogério Greco (2011: 610) classifica
o delito de fraude processual como crime comum; doloso; comissivo,
admitindo a modalidade omissiva imprépria; instantaneo; de forma
livre; monossubjetivo; plurissubsistente; e nao transeunte, pois deixa
vestigios. Para Mirabete (2019: 1548) “[...] qualquer pessoa, ainda
que nao interessada na solucao da lide do processo, pode ser sujeito
ativo do crime de fraude processual, incluindo-se o funciondrio pu-
blico se a conduta nao configurar crime proprio”.

5.3. A Colombia e os demais sistemas juridicos analisados

Titulo XVI do CP colombiano, denominado “crimenes contra la
eficaz y recta imparticién de justicia”. Entre as condutas tipificadas
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como crime contra a Administracao da Justica, cita-se a fraude pro-
cessual, entre outros.

O delito de fraude processual esta previsto nos artigos 453 e 454
do CP Colombiano. Nos termos do artigo 453, pratica o crime de
fraude processual aquele que, “por cualquier medio fraudulento in-
duzca en error a um servidor publico para obtener sentencia, resolu-
cion o acto administrativo contrario a la ley, incurrira en prision de
cuatro (4) a ocho (8) anos, multa de doscientos (200) a mil (1.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8)
anos”. O artigo 454, por sua vez, prevé o crime de “Fraude a resolu-
cion judicial”. Nos termos do referido dispositivo legal, incorre nessa
pratica delituosa o agente que, “por cualquier medio se sustraiga al
cumplimiento de obligacion impuesta en resolucién judicia, incu-
rrira en prision de uno (1) a cuatro (4) anos y multa de cinco (5) a
cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

5.4. Analise comparativa: Colombia vs. demais paises

Dos paises nao-latino americanos estudados, apenas Alemanha
nao tipifica esse crime. Quanto a pena, a Colémbia se equipara a Es-
panha e EUA em prever multa além da pena restritiva de liberdade.
O CP italiano prevé exclusivamente pena de prisao. No contexto da
América Latina, apenas Brasil, Peru e Colombia tipificam a conduta
de fraude processual, sendo a legislacao colombiana mais rigorosa
em relacao a pena prevista.

6. IMPEDIMENTO OU EMBARACO A
INVESTIGACAO DE INFRACAO PENAL QUE
ENVOLVA ORGANIZACAO CRIMINOSA

De um modo geral, a legislacao pesquisada considera como crime
a pratica de impedir ou embaracar investigacao de infracao penal
que envolva organizacao criminosa.
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A criminalizacao da referida conduta tem como finalidade asse-
gurar o adequado exercicio da atividade jurisdicional. Por isso, o
bem juridico que se busca proteger com a tipificacao a conduta de
impedir ou embaracar investigacao de infracao penal que envolva
organizacao criminosa ¢ a administracao da justica. Esse crime se ca-
racteriza como um crime comum, pois pode ser praticado por qual-
quer pessoa, nao se exigindo qualquer condicao especial em relacao
ao sujeito ativo.

Esse tipo penal tem especial relevo nao apenas no contexto do en-
frentamento ao crime organizado, mas, também, no ambito do com-
bate a corrupc¢ao, tendo em vista o frequente cometimento de delitos
por organiza¢oes criminosas que contam com o apoio de agentes
estatais corruptos.

6.1. Andlise comparativa com paises ndo latino-americanos

O ordenamento juridico-penal alemao nao prevé tratamento di-
ferenciado, a exemplo de critérios mais rigidos para progressao de
regime, concessao de liberdade provisoria etc. Contudo, a legislacao
prevé formas qualificadas para os crimes especialmente mais graves,
prevendo penas mais longas, e critérios de agravamento e atenuagao
da punicao. Neste pais, o crime de obstrucao a justica criminal, de
acordo com a secao 258 do CP alemao, nao € elegivel para tais ele-
mentos de qualificacao.

De igual modo, também nao foi identificando na legislacao penal
espanhola nenhum tipo penal que vise coibir o crime de impedi-
mento ou embaraco a investigacao de infracao penal que envolva
organizacao criminosa.

Podemos constatar consistente previsao legal no CP italiano, que
descreve conduta tipica que, a principio, nao se enquadra na figura
especifica desse capitulo, porém, ao ser analisada com maior acurd-
cia verifica-se forte identidade de propésitos do legislador. O artigo
375 do CP italiano descreve a “fraude em processos criminais e des-
orientacao”. Descreve o artigo que, a menos que o fato constitua uma
infracao mais grave, o funciondrio publico ou responsavel de servico
publico é punido com pena de prisao de trés a oito anos quem, para
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impedir, dificultar ou desviar uma investigacao ou julgamento crimi-
nal: (a) altera artificialmente o corpo do crime ou o estado de luga-
res, coisas ou pessoas ligadas ao crime; (b) solicitada pela autoridade
judiciaria ou policial judiciaria para fornecer informacoes em um
processo penal, afirma o falso ou nega o verdadeiro, ou silencia, no
todo ou em parte, o que sabe sobre os fatos sobre os quais €é ouvido.

Se o fato for cometido por meio de destruicao, supressao, ocul-
tacao, dano, no todo ou em parte, ou formacao ou alteracao artifi-
cial, no todo ou em parte, de um documento ou objeto a ser usado
como prova ou de outra forma til para a descoberta da ofensa ou
sua apuracao, a pena ¢ aumentada de um terco para metade.

Se o fato for cometido em relacao a processos relativos aos crimes
referidos nos artigos 270, 270-bis, 276, 280, 280-bis, 283, 284, 285,
289-bis, 304, 305, 306, 416-bis, 416-ter e 422 ou as infraccoes previs-
tas no artigo 2° da Lei n° 17, ou os crimes relativos ao trafico ilegal
de armas ou material nuclear, quimico ou biolégico e, em qualquer
caso, todos os crimes referidos no artigo 51.°, n.° 3-bis, do Codigo de
Processo Penal, a pena de seis a doze.

Do mesmo modo, nao existe na legislacao estadunidense federal
(e provavelmente nos 50 Estados) nenhuma previsao especifica ou fi-
gura tipica relacionada a organizagoes criminosas, no sentido de con-
ferir-lhes tratamento diferenciado no apenamento ou no processo
criminal. Observa-se, porém, que os § 1509, 1510, e 1519 do Cédigo
dos EUA, descrevem impedimento do devido exercicio do Poder Ju-
dicidrio (prisao até 1 ano e/ou multa); impedimento/embaraco de
investigacao criminal (prisao de até 5 anos €/ou multa) e destruicao,
adulteracao ou falsificacao de dados em investigacao federal ou pro-
cesso de faléncia (prisao até 20 anos e multa), que podem viabilizar
a repressao de acao de organizacao criminosa.

6.2. Andlise comparativa com paises latino-americanos

Nao foi identificado nenhum tipo penal especifico que vise coibir
o crime de impedimento ou embaraco a investigacao de infracao pe-
nal que envolva organizacao criminosa na legislacao argentina.
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No Brasil, o crime praticado por organizacao criminosa, quando
direcionado a pratica de crime hediondo ou equiparado, tais como
homicidio, lesao corporal dolosa de natureza gravissima ou seguida
de morte, trafico internacional de armas de fogo, entre outros, rece-
be tratamento diferenciado. Nesses casos, os critérios de progressao
de pena e de liberdade provisoria sao mais severos do que os aplica-
veis aos demais crimes.

Nessa questao especifica, o Brasil apresenta legislacao detalha-
da e consistente. A Lei de Organizacao Criminosa (§ 1° do artigo
2° da Lei n°® 12.850/2013) prevé o crime de promover, constituir,
financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa, orga-
niza¢ao criminosa, sendo que, nas mesmas penas incorre quem im-
pede ou, de qualquer forma, embaraca a investigacao de infracao
penal que envolva organizacao criminosa. Nessas hipoteses, o agen-
te serd punido com pena de reclusao de trés a oito anos e multa,
sem prejuizo das penas correspondentes a outras infracoes even-
tualmente cometidas.

No ambito da legislacao chilena e mexicana, nao foi identifi-
cado tipo penal que vise coibir a pratica de impedimento ou em-
baraco a investigacao de infracao penal que envolva organizacao
criminosa.

Igualmente, nao ha tipo penal especifico na legislacao penal pe-
ruana. Contudo, é importante destacar que, no caso de crimes co-
metidos por organizacoes criminosas, o Codigo de Processo Penal
peruano prevé critérios mais rigidos para as prisoes provisorias, pro-
gressao de regime etc. A titulo de exemplo, o artigo 272 do estatuto
processual penal peruano estabelece que, “para los procesos de cri-
minalidad organizada, el plazo de la prision preventiva no durara
mas de treinta y seis (36) meses”. O mesmo ocorre no caso das “de-
tencoes preliminares”, conforme o artigo 264 do mesmo codigo.

Segundo Guilherme de Souza Nucci, “o sujeito ativo pode ser
qualquer pessoa” (2020:710). Ja o sujeito passivo “é o Estado, pois o
bem juridico tutelado € a administracao da justica” (2020:710). Nuc-
ci esclarece, ainda, que o delito em analise é doloso, portanto, nao se
admite o referido crime na sua forma culposa.
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6.3. A Colombia e os demais sistemas juridicos analisados

Na legislacao colombiana, nao foi identificado tipo penal que
vise coibir a prdtica de impedimento ou embaraco a investigacao de
infracao penal que envolva organizacao criminosa. Contudo, o CP
colombiano preve, em certas hipoteses, aumento de pena ou recon-
hecimento de modalidade qualificada, quando os crimes anteriores
ou relacionados com as condutas de obstrucao se inserem em um
determinado rol, como genocidio, homicidio, sequestro, tortura ou
trafico de drogas, muitos deles classificados entre os delitos de “lesa
humanidad” da Lei 742 de 2002.

O capitulo sexto do CP colombiano trata “del encubrimento”. Se-
gundo dispoe o artigo 446, aquele que “tenga conocimiento de la
comisiéon de la conducta punible, y sin concierto previo, ayudare a
eludir la accién de la autoridad o a entorpecer la investigacion co-
rrespondiente, incurrird en prisiéon de uno (1) a cuatro (4) anos”. A
sancao penal € agravada, caso a “conducta se realiza respecto de los
delitos de genocidio, desaparicion forzada, tortura, desplazamiento
forzado, homicidio, extorsion, enriquecimiento ilicito, secuestro ex-
torsivo, trafico de drogas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas”.
Nesses casos, “la pena sera de cuatro (4) a doce (12) anos de prision”.

6.4. Analise comparativa: Colombia vs. demais paises

A Italia prevé em sua legislacao penal tipo especifico para esse
crime. Os demais equiparam-se a Colombia na auséncia de previsao
legal. No contexto da América Latina, apenas o Brasil apresenta le-
gislacao voltada a tipificar a pratica de impedimento ou embaraco a
investigacao de infracao penal que envolva organiza¢ao criminosa.

7. FALSO TESTEMUNHO OU FALSA PERICIA

De um modo geral, a legislacao pesquisada considera como crime
a pratica de falso testemunho ou falsa pericia.

A criminalizacao da referida conduta tem como finalidade asse-
gurar o adequado exercicio da atividade jurisdicional. Por isso, o
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bem juridico que se busca proteger com a tipificacao a conduta de
impedir ou embaracar investigacao de infracao penal que envolva
organizacao criminosa ¢ a administracao da justica. Esse crime se ca-
racteriza como um crime comum, pois pode ser praticado por qual-
quer pessoa, nao se exigindo qualquer condicao especial em relacao
ao sujeito ativo.

Esse tipo penal tem especial relevo nao apenas no contexto do en-
frentamento ao crime organizado, mas, também, no ambito do com-
bate a corrupcao, tendo em vista o frequente cometimento de delitos
por organiza¢oes criminosas que contam com o apoio de agentes
estatais corruptos.

7.1. Andlise comparativa com paises ndo latino-americanos

O crime de falso testemunho ou falsa pericia foi identificado na
legislacao penal de todos os paises nao latino-americanos pesquisados.

Na Alemanha as secoes 153 e 154 do CP preveem pena de prisao
de 3 meses a b anos para o crime. Na Espanha, o crime encontra-se
tipificado no artigo 458, prevendo pena de prisao de seis meses a dois
anos e multa de trés a seis meses. A pena € maior, caso o testemunho
se dé contra réu em processo criminal. Nessa hipotese, a pena sera
de prisao de um a trés anos e multa de seis a doze meses. Na Itdlia, os
crimes de falso testemunho e falsa pericia estao previstos nos artigos
372 e 373 do CP italiano, que prevém pena de prisao de dois a seis
anos. Nos EUA o US Code prevé no paragrafo (artigo) 1621 o crime
de falso testemunho, punido com prisao até 5 anos e/ou multa.

Como se vé, o crime de falso testemunho ou falsa pericia tem
previsao no ordenamento juridico de todos os paises pesquisados.
A despeito disso, Pilar Rey, Guillermo Benlloch e José R. Agustina
(2019: 65), em pesquisa intitulada “La escasa persecucion del delito
de falso testimonio: una constataciéon paradéjica”, alertam para a es-
cassez de persecucoes penais voltadas a coibicao desse delito. Segun-
do os autores:

El delito de falso testimonio ha estado presente y sigue estindolo en

los ordenamientos juridicos de todo tiempo y lugar. Podria decirse que
alld donde existe um proceso judicial minimamente formalizado se ha
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advertido la necesidad de dotarlo de proteccion a través de la incri-
minacion del falso testimonio. Ahora bien, esta universal tipificacion
del delito de falso testimonio —que parece evidenciar la importante
funcion de tutela que le atribuyen los distintos legisladores— contrasta
paraddjicamente con los niveles relativamente escasos de persecucion
de este delito que se constatan en la practica de los tribunales.

7.2. Andlise comparativa com paises latino-americanos

O delito de falso testemunho também foi identificado na legis-
lacao de todos os paises latino-americanos pesquisados. A Argentina
pune o falso testemunho e a falsa pericia no mesmo artigo 275, com
penas que vao de um més a quatro anos.

O CP brasileiro em seu artigo 342 prevé o crime de falso teste-
munho ou falsa pericia, que se configura no ato de mentir ou deixar
de falar a verdade nas seguintes situacoes: em juizo, processo admi-
nistrativo, inquérito policial ou em juizo arbitral. Nesse sentido, o
artigo 342 do CP brasileiro tipifica como crime a conduta de “fazer
afirmacao falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha, pe-
rito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou admi-
nistrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral”. A pena prevista é
de reclusao de dois a quatro anos e multa. Se o crime for praticado
mediante suborno ou se cometido com o fim de obter prova desti-
nada a produzir efeito em processo penal, ou em processo civil em
que for parte entidade da administracao publica direta ou indireta, a
pena sera aumentada de um sexto a um terco.

Com o mesmo conteddo encontramos registros nos ordenamen-
tos juridicos penais do Chile e do Peru. No Chile, o artigo 206 do CP
prevé pena de prisao menor em seu grau minimo a médio e multa
de seis a vinte unidades tributdrias mensais, se se tratar de processo
civil, e prisao menor em seu grau médio a maximo e multa de vinte
a trinta unidades tributdrias mensais, caso se trate de processo penal.

No Peru, o artigo 409 prevé pena privativa de liberdade de dois a
quatro anos.

O titulo décimo terceiro do CP federal mexicano trata da “falsida-
de”. O capitulo V, em especial, apresenta as figuras tipicas da falsida-
de em declaracoes judiciais e em informacao de dados a uma auto-
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ridade. Os artigos 247 e 248 preveem os casos de falso testemunho,
falsa informacao oficial ou falsa pericia, com penas que variam de 4 a
12 anos de prisao e multa, e suas respectivas atenuantes e agravantes.

Segundo Edgardo Salatino e Luciana Pierbattisti, o bem juridi-
co que se protege é “correto ou normal funcionamento da adminis-
tracao da justica” (2013: 2). O sujeito ativo do crime de falso teste-
munho pode ser a testemunha, o perito, o intérprete e, igualmente,
o tradutor (Salatino; Pierbattisti, 2013: 2). Ja o sujeito passivo é a
autoridade competente para receber uma declaracao testemunhal,
uma pericia ou traducao. Como observam esses autores, o funcio-
nario publico “deve estar investido na qualidade de investigador ou
julgador” para que seja considerado sujeito passivo no crime em
questao (Salatino; Pierbattisti, 2013: 8). Por fim, frise-se que o tipo
subjetivo admite apenas a forma dolosa, nao havendo que se falar na
modalidade culposa.

Nas palavras de Rogério Greco (2011: 580), o delito em tela tem
as seguintes classificacoes: “crime de mao proépria; doloso, comissivo
(podendo, no entanto, ser praticado via omissao imprépria, nos ter-
mos do art. 13, § 2°, do CP), ou omissivo proprio (na hipétese em
que o agente, por exemplo, se cala sobre a verdade); instantaneo;
de forma livre; monossubjetivo; monossubsistente; nao transeunte”,
pois deixa vestigios (Greco, 2011: 582). Ainda, o crime de falso teste-
munho ou falsa pericia deixa de ser punivel, caso o agente se retrate
ou declare a verdade antes da sentenca ou acérdao no processo no
qual se deu o ilicito. Como esclarece Greco (2011: 585), a retratacao
deve se dar “no processo no qual foi prestado o falso testemunho ou
a falsa pericia, e nao naquele em virtude do qual o agente esta, por
exemplo, sendo acusado da prdtica do delito, o que, neste ultimo
caso, importa em mera confissao, e nao em retratagao”.

Segundo Mirabete (2019: 1525), para que se caracterize o crime
de falso testemunho é necessario que a falsidade verse sobre circuns-
tancia juridicamente relevante, de modo que impossibilite ou difi-
culte a atividade judicidria em sua finalidade de aplicar corretamen-
te a lei. Com relacao a segunda tipificacao do artigo, aquele autor
complementa, considerando que “na falsa pericia, o agente registra
no laudo coisa diversa da realidade que conhece. Mera divergéncia
entre laudos nao comprova o crime”. As condutas contra a adminis-
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tracao da Justica, comumente podem ser cometidas por testemunha,
perito, tradutor, contador ou intérprete. Atores essenciais da ativida-
de judicidria, essas pessoas prestam informacoes que podem funda-
mentar decisoes em processos.

Para Sergio Politoff L., Jean Pierre Matus A. e Maria Cecilia Ra-
mirez G. (2013:525), o bem juridico que se busca proteger € a admi-
nistracao da justica. O sujeito ativo é “a pessoa chamada a depor sob
a fé de juramento ou a promessa de dizer a verdade” (2013: 537). O
sujeito passivo, no entanto, pode ¢ a administracao da justica. Como
esclarecem os autores, “o tipo exige para sua constatacao que a teste-
munha saiba que esta mentindo, o que exclui o dolo eventual, sendo
apenas possivel o dolo direto” (2013: 539).

7.3. A Colombia e os demais sistemas juridicos analisados

A'lei 599,/2000, o CP colombiano, apresenta no artigo 442 o falso
testemunho; no 444-A (alterado pela Lei 1.474/2011) apresenta a
figura tipica do suborno a testemunhas, com prisao de 6 a 12 anos;
o artigo 454-A a ameaca a testemunhas e o artigo 454-B o crime de
ocultamento, alteracao ou destruicao de elemento material proba-
torio.

O delito de falso testemunho encontra-se tipificado nos artigos
442 a 444 do CP da Colombia, instituido pela Lei 599, de 24 de julho
de 2000. Nos termos do artigo 442, comete o crime de falso teste-
munho aquele que, “en actuacioén judicial o administrativa, bajo la
gravedad del juramento ante autoridad competente, falte a la ver-
dad o la calle total o parcialmente, incurrira en prisiéon de cuatro
(4) a ocho (8) anos”. O artigo 443 prevé como causa de atenuagao
da pena, o fato de o agente se retratar “en el mismo asunto en el
cual rindié la declaraciéon antes de vencerse la dltima oportunidad
procesal para practicar pruebas”. Observada essa situacao, “la pena
imponible se disminuirda en la mitad”. Por fim, o artigo 444 preve,
ainda, a pratica do suborno como meio a pratica do crime de falso
testemunho. Segundo o referido dispositivo, aquele que “entregue o
prometa dinero u otra utilidad a un testigo para que falte a la verdad
o la calle total o parcialmente en su testimonio, incurrira en prision
de uno (1) a cinco (5) anos”.
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7.4. Analise comparativa: Colombia vs. demais paises

Em relacao aos paises nao latino-americanos todos preveem em
seus respectivos codigos penais (e os EUA em seu Codigo Geral), a
conduta tipica de falso testemunho ou falsa pericia. No contexto da
América Latina, todos os paises pesquisados tipificam a conduta do
falso testemunho, sendo a Colombia o pais que prevé a maior pena
maxima.

8. CONCLUSIONES

O presente capitulo buscou analisar, no ambito da legislacao de
paises latino-americanos € nao latino-americanos o crime de obs-
trucao da justica, além de outros tipos penais correlatos, os quais
contribuem para o combate a corrupcao, tais como a coa¢ao no cur-
so do processo; a fraude processual; o impedimento ou embaraco a
investigacao de infracao penal que envolva organizacao criminosa; e
o falso testemunho ou falsa pericia.

Foi possivel observar que o delito de obstrucao da justica encon-
tra-se tipificado de maneira especifica em algumas normas interna-
cionais, assim como no ordenamento juridico interno de alguns pai-
ses latino-americanos e nao latino-americanos. Contudo, a tipificacao
especifica do delito de obstrucao da justica nao é a regra. O que se
observa na maioria dos paises analisados é a existéncia de diversos
tipos penais que, direta ou indiretamente, se relacionam com o en-
frentamento da corrupcao, porém, sem que esteja sob o titulo de
“obstrucao da justica”.

Nesse sentido, constatou-se que os delitos correlacionados a obs-
trucao da justica, tais como coag¢ao no curso do processo; fraude pro-
cessual; impedimento ou embaraco a investigacao de infracao penal
que envolva organizacao criminosa; e falso testemunho ou falsa peri-
cia estao previstos na legislacao penal da maioria dos paises pesquisa-
dos, conforme tabelas a seguir:
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Tabla 1. Paises nao latino-americanos

453

Impedimento
Coacio no ou embarago Falso
y Obstrucao s Fraude a investigacao testemunho
Pais - curso do
da justica processual penal que envolva ou falta
processo N .
organizacao pericia
criminosa
Alemanha | Sim Sim Nao Nao Sim
Espanha Sim Sim Sim Nao Sim
Italia Sim Sim Sim Nao Sim
EUA Sim Sim Sim Nao Sim
Tabla 2. Paises latino-americanos
Impedimento
Coacio no ou embaraco Falso
. Obstrucao s Fraude a investigacao testemunho
Pafs - curso do
da justica processual | penal que envolva ou falta
processo N .
organizacao pericia
criminosa
Argentina | Nao Nao Nao Nao Sim
Brasil Nao Sim Sim Sim Sim
Chile Sim Nao Nao Nao Sim
Colémbia | Nao Sim Sim Nao Sim
México Sim Sim Sim Nao Sim
Peru Sim Nao Sim Nao Sim

Como se nota, o delito especifico da obstrucao da justica encontra-
se tipificado em todos os paises nao latino-americanos pesquisados,
enquanto na América Latina, apenas Chile, México e Peru criminali-
zaram essa conduta. O mesmo ocorre com o crime de coa¢ao no curso
do processo. Enquanto a legislacao de todos os paises nao latino-ame-
ricanos pesquisados tipifica essa conduta, apenas Brasil, Colombia e
México possuem previsao especifica para esses tipos penais.

Quanto a pratica de fraude processual, nao se identificou previsao
na legislacao alema, enquanto entre os latino-americanos, apenas Ar-
gentina e Chile nao possuem tipo penal especifico para coibir essa

conduta.
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Quanto ao crime de impedimento ou embaraco a investigacao
penal que envolva organizacao criminosa, apenas a legislacao penal
brasileira tipifica a referida conduta.

O crime de falso testemunho ou falsa pericia foi o tnico tipo pe-
nal identificado em todas as legislacoes pesquisadas.

A andlise dos dados apresentados nos quadros acima sugere que
os paises nao latino-americanos estao mais avancados que os paises
latino-americanos, ao menos sob o ponto de vista da tipificacao pe-
nal, no enfrentamento de condutas que guardem relacao com o cri-
me organizado.

E importante compreendermos as dificuldades enfrentadas na
elaboracao do presente artigo, visto que representam as dificulda-
des encontradas pelos paises latino-americanos no enfrentamento
da corrupcao e do crime organizado. A primeira delas concerne as
diversas concepcoes etimolégicas dos termos juridicos dos tipos pe-
nais estudados e a divisao estanque dos subtemas, uma vez que apre-
sentaram intercessao entre os objetos. Essas divergéncias, podemos
dizer diferencas, sao fruto da propria diversidade geografica, cultural
e economica da regiao latino-americana.

Outra frente que merece atencao é a necessidade de aprofunda-
mento na analise sistematica e metodologica da efetividade da apli-
cacao penal e processual penal dos artigos analisados no contexto
anticorrup¢ao.

Falar de integracao entre paises latino-americanos nao é tarefa
facil. Que o digam as varias iniciativas que vao desde os tratados men-
cionados na primeira parte deste artigo, até as atuacoes praticas no
ambito de féruns regionais.

O principal férum politico das Américas, dedicado exclusivamente
a identificar desafios comuns, solucoes estratégicas, oportunidades de
cooperagao para apoiar a tomada de decisao em matéria de seguranca
publica a nivel regional e sub-regional ¢ a MISPA (reuniao de minis-
tros em matéria de seguranca publica), sob a Comissao de Seguranca
Hemisférica da OEA, baseada em cinco pilares: gestao da seguranca;
prevencao da delinquéncia, da violéncia e da inseguranca; gestao po-
licial; participacao cidada e comunitdria e cooperacgao internacional.
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Outros foruns sao viabilizados junto a organizacoes internacionais
regionais como a AMERIPOL (policias das Américas), INTERPOL
regional Américas, MERCOSUL (equipes conjuntas de investigacao
e cooperacao em matéria de seguranca regional).

E razodvel supor que a elaboracio de uma estratégia de acio de
enfrentamento da corrupgao associada ao crime organizado trans-
nacional para a América Latina em geral e uma especifica para a
Colombia, invariavelmente tera que superar os obstdculos mencio-
nados, imprimir um ritmo mais efetivo que as construcoes oriundas
dos foéruns acima mencionados, e, principalmente, contar com um
observatorio multilateral independente.

Por fim, vale destacar a recente publicacao da Lei n® 2195, de 18
de janeiro de 2022, da Colombia, que tem por objeto adotar dispo-
sicoes voltadas a prevenir atos de corrupcao, reforcar a articulacao e
coordenacao entre entidades do Estado e recuperar dados provoca-
dos por atos de corrupc¢ao, com a finalidade de assegurar e promover
uma cultura de legalidade e integridade, bem como de recuperar a
confianca e o respeito da populacao colombiana no Poder Publico.

Em termos gerais, a nova lei busca, dentre outras iniciativas, refor-
car a responsabilidade das pessoas juridicas por atos de corrupgao,
instituir sistema de intercimbio de informacoes para o combate a
corrupcao e promover, no ambito do ensino pré-escolar, basico e se-
cundario, estratégias de conscientizacao a respeito do senso publi-
co, da transparéncia e da cultura de integridade no uso de recursos
publicos. A referida norma nao tem cunho penal, mas se apresenta
como um importante avan¢o para o enfrentamento da corrupcao na
Colombia.

9. PROPUESTA DE ACCION PARA
AMERICA LATINA E COLOMBIA

Verificamos que nao obstante o delito de obstrucao da justica
encontrarse tipificado de maneira especifica em algumas normas
internacionais e no ordenamento juridico interno de alguns paises,
essa nao € a regra. No universo dos paises analisados € a existéncia



456B. AMARAL MACHADO - P. RANGELL MENDES R10s PEREIRA - R.A. VIANA GALLORO

de diversos tipos penais que se relacionam com o enfrentamento da
corrupgao, sem que esteja sob o titulo de “obstrucao da justica”.

Analisamos no ambito da legislacao de paises latino-americanos
e nao latino-americanos o tipo especifico da “obstrucao da justica”,
além de outros tipos penais que contribuem para o combate a co-
ITupcao, tais como coag¢ao no curso do processo; fraude processual;
impedimento ou embaraco a investigacao de infracao penal que en-
volva organizacao criminosa; e falso testemunho ou falsa pericia.

A proposta do capitulo foi estruturar em dois eixos principais,
tendo o primeiro abordado a regulacao dos referidos tipos penais
nas normas internacionais dos sistemas global e regional e o segundo
eixo se dedicado a andlise desses mesmos tipos penais no ambito da
legislacao interna dos paises pesquisados. Nesse ponto, visando mel-
hor comparar a legislacao pesquisada, segregamos em paises latino-
americanos (Argentina, Brasil, Chile, Coléombia, México e Peru) e
nao latino-americanos (Alemanha, Espanha, Itdlia e Estados Unidos
da América).

Observou-se a coexisténcia de grande parte dos tipos penais pes-
quisados nas legislacoes internas e internacionais, o que denota uma
preocupacao, no campo da dogmatica penal, com o enfrentamento
de delitos que, direta ou indiretamente, guardam relacao com a co-
rrupg¢ao e o crime organizado transnacional. Por meio da pesquisa,
também foi possivel observar que a fixacao de penas mais altas apa-
rece como uma das solucoes de intervencao penal para o combate a
corrupc¢ao, conforme se observa a seguir.

9.1. Obstrucdo de justica

1. Como ressaltado, o que ha na Coléombia é um conjunto de ti-
pos penais que punem atos que atentem contra a Administracao da
Justica, porém, sem prever expressamente o crime de “obstrucao da
justica”. Desse modo, uma lei que previsse a figura tipica seria o ideal.

2. Penalidades mais rigorosas: as penalidades atuais podem ser
reforcadas para incluir sentencas mais longas de prisao e multas mais
elevadas para aqueles que obstruirem a justica.
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3. Protecao para testemunhas: a legislacao pode ser melhorada
para fornecer protecao e suporte adequados a testemunhas que es-
tejam enfrentando ameacas ou intimidacao como resultado de seu
testemunho.

4. Investigacao e perseguicao mais eficientes: a policia e os pro-
curadores devem ser capacitados e apoiados na investigacao e perse-
guicao de casos de obstrucao de justica, incluindo o uso de tecnolo-
gias avancadas e recursos adicionais.

5. Educacao e conscientizacao publica: é importante que a socie-
dade seja educada sobre a importancia de nao obstruir a justica e que
as consequéncias destas acoes sejam amplamente divulgadas.

6. Uso de medidas cautelares: as autoridades podem ser autoriza-
das a usar medidas cautelares, como a prisao preventiva, para prote-
ger testemunhas e evitar a obstrucao da justica.

7. Instrumentos processuais mais rigorosos: as leis processuais po-
dem ser aperfeicoadas para incluir medidas mais rigorosas contra
aqueles que obstruirem a justi¢a, incluindo a proibicao de contato
com testemunhas e a imposicao de restricoes de viagem.

8. Investigacoes independentes: as autoridades podem ser encora-
jadas a conduzir investigacoes independentes de obstrucao de justica
para garantir a integridade da investigacao e o julgamento.Parte su-
perior do formularioParte inferior do formulario

O crime organizado transnacional pode ser uma das principais
causas de obstrucao de justica. Devido a sua natureza altamente so-
fisticada e a sua capacidade de influenciar ou intimidar autoridades,
testemunhas e outros individuos envolvidos no processo judicial, o
crime organizado transnacional pode impedir a investigacao e o jul-
gamento de seus membros e atividades criminosas. Isso pode incluir
acoes como ameacas, corrupcao de autoridades, compra de teste-
munhos, fabricacao de provas falsas e destruicao de evidéncias. Estas
acoes podem impedir que a justica seja feita e que os responsaveis
sejam responsabilizados por seus crimes.

Além disso, o crime organizado transnacional pode ser especial-
mente dificil de combater devido a sua natureza transnacional, que
lhes permite atuar além das fronteiras nacionais e escapar da justica.
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Por isso, é importante que as autoridades internacionais colaborem
para combater este tipo de crime e proteger a integridade da justica.

9.2. Coacdo no curso do processo

1. Ampliar a definicao de coacao: a legislacao pode ser atualizada
para incluir nova figura tipica no titulo XVI, em especial nos capi-
tulos I e VIII, especifica para de coacao no curso do processo, que
estejam adequadas a tecnologia. Por exemplo, a ameaca de publicar
informacoes pessoais online ou a disseminacao de noticias falsas po-
dem ser consideradas formas de coacao no curso do processo.

2. Proteger as vitimas de coacao: a legislacao pode incluir medidas
para proteger as vitimas de coacao, como a possibilidade de teste-
munhar em segredo ou a proibi¢ao de contato entre o acusado € a
vitima.

3. Aumentar a conscientizacao sobre o crime: a conscientizacao
sobre o crime de coa¢ao no curso do processo pode ser aumentada
por meio de campanhas de conscientizacao e educacao para o publi-
co em geral, bem como treinamentos especificos para policiais, juizes
e outros profissionais do sistema de justica criminal.

9.3. Fraude processual

1. Ampliar o escopo da lei: a legislacao colombiana poderia ser
mais clara ao definir o que constitui fraude processual, incluindo ou-
tras condutas além das ja previstas nos artigos 453 e 454 CP. Além
disso, a lei poderia incluir sancoes mais severas para condutas que
visam obstruir a justica, como o suborno a magistrados ou outras au-
toridades.

2. Aumentar a eficacia da lei: a legislacao poderia ser melhorada
para tornar mais facil a investigacao e a punicao daqueles que come-
tem fraude processual. Isso poderia incluir medidas como a criacao
de unidades especializadas para investigar esses crimes, a melhoria
da cooperacao entre as autoridades e o Judicidrio, e o fortalecimento
dos mecanismos de protecao para testemunhas e vitimas.
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3. Estabelecer sancoes mais proporcionais: a legislacao poderia
ser revista para garantir que as sancoes para fraude processual sejam
proporcionais a gravidade do crime cometido. Isso pode significar
estabelecer penas mais severas para crimes mais graves ou considerar
atenuantes em casos de menor gravidade.

4. Melhorar a prevencao: a legislacao poderia incluir medidas
para prevenir a fraude processual, como a educacao dos cidadaos
sobre a importancia da justica e os perigos da obstrucao da justica, e
a promocao de politicas de transparéncia no sistema de justica.

Em resumo, ha muitas maneiras pelas quais a legislacao colombia-
na sobre a fraude processual pode ser melhorada. O mais importante
é garantir que a lei seja clara, eficaz e proporcional, a fim de garantir
que a justica seja aplicada de maneira justa e eficiente.

9.4. Impedimento ou embaraco a investigacdo de infracdo penal que
envolva organizacdo criminosa:

O impedimento ou embara¢o a investigacao de infracao penal
que envolva organizacao criminosa ¢ uma questao complexa e sen-
sivel, que exige uma legislacao bem elaborada para prevenir e punir
tais comportamentos. Como vimos anteriormente, na legislacao co-
lombiana, nao foi identificado tipo penal que vise coibir a pratica
de impedimento ou embaraco a investigacao de infracao penal que
envolva organizacao criminosa. Algumas sugestoes de melhorias para
a legislacao colombiana sobre esse crime incluem:

1. Inclusao, no CP colombiano, de figura tipica para o impedi-
mento ou embaraco a investigacao de infracao penal que envolva
organizacao criminosa, com aumentos de penas proporcionais as
previstas nos delitos de “lesa humanidad” da Lei 742 de 2002, para os
crimes de ameacas, subornos, obstrucoes, ocultacao ou destruicao de
provas, entre outras.

2. Estabelecer agravantes, como a posicao hierarquica do agente
ou o nivel de violéncia empregada.

3. Garantir o fortalecimento das instituicoes de investigacao:
para que o crime de impedimento ou embaraco a investigacao de
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infracao penal que envolva organizacao criminosa seja efetivamente
combatido, € necessario garantir que as institui¢coes responsaveis pela
investigacao sejam fortalecidas e tenham recursos adequados para
desempenhar suas funcoes. Isso inclui a formacao de equipes espe-
cializadas, a disponibilidade de tecnologia avancada e a protecao dos
agentes envolvidos.

4. Promover a colaboracao entre as instituicoes em rede interor-
ganizacional, visando combater o crime de impedimento ou emba-
raco a investigacao de infracao penal que envolva organizacao cri-
minosa. E necessario garantir a cooperacio entre as instituicoes de
persecucao penal e agéncias regulatorias. A legislacao pode prever
mecanismos especificos para promover essa cooperacao e garantir
que as informacoes sejam compartilhadas adequadamente.

5. Estimular a dentincia de crimes: Para que o crime de impedi-
mento ou embaraco a investigacao de infracao penal que envolva or-
ganizacao criminosa seja detectado e punido, é fundamental incen-
tivar a denuncia de crimes. A legislacao pode prever medidas para
proteger os denunciantes, bem como estabelecer recompensas para
aqueles que fornecerem informacoes uteis para a investigacao.

E importante destacar que essas medidas devem ser acompanha-
das de politicas publicas eficazes para a sua implementacdao e moni-
toramento constante para avaliar sua eficacia e identificar possiveis
ajustes.

9.5. Falso testemunho e falsa pericia

Nao obstante no contexto da América Latina, em que todos os
paises pesquisados tipificam a conduta do falso testemunho, a Co-
l6mbia demonstrou ser o pais que com a maior pena maxima. Algu-
mas possiveis melhorias que poderiam ser feitas na legislacao colom-
biana sobre o crime de Falso Testemunho ou Falsa Pericia:

1. Ampliacao da definicao: uma possibilidade seria ampliar a de-
finicao de falso testemunho ou falsa pericia para incluir outras si-
tuacoes em que a falsidade seja praticada. Por exemplo, atualmente,
a legislacao colombiana define o falso testemunho como a decla-
racao falsa em um processo judicial. No entanto, pode haver outras
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situacoes em que a falsidade seja praticada, como em um inquérito
policial ou em uma investigacao administrativa.

2. Melhoria dos mecanismos de deteccao: outra possivel melho-
ria seria aprimorar os mecanismos de deteccao de falso testemunho
ou falsa pericia. E importante que haja instrumentos para identificar
quando alguém comete esse tipo de crime e, assim, garantir que o
processo judicial ou administrativo esteja baseado em fatos reais. A
implementacao de métodos modernos de investigacao, como a anali-
se de dados e o uso de tecnologia para deteccao de mentiras, podem
ser uteis nesse sentido.

3. Fortalecimento do processo judicial: por fim, uma outra possi-
bilidade seria fortalecer o processo judicial para garantir que o crime
de falso testemunho ou falsa pericia seja punido de forma efetiva.
Isso inclui garantir que as vitimas sejam protegidas e que o processo
seja justo e transparente. Além disso, pode ser importante investir em
programas de educacao e conscientizacao para que as pessoas saibam
sobre as consequéncias do falso testemunho ou falsa pericia e sejam
menos propensas a cometé-los.

E importante destacar que a fixacio da pena nio deve ser o tini-
€O, mas apenas um entre os varios parametros a serem considerados
para a intervencao penal no controle da corrupc¢ao. Nesse sentido,
outras medidas também podem ser levadas a efeito em relacao a in-
tervencao penal no controle da corrupcao, tais como (a) a criacao
de mecanismos de controle administrativo, a exemplo os 6rgaos de
controle e acompanhamento de movimentacoes financeiras atipicas;
(b) a implementacao de politicas publicas nao necessariamente de
cunho juridico-penal; (c) e o desenvolvimento de medidas interins-
titucionais que envolvam os diversos atores do sistema de justica. A
realizacao de futuros estudos sobre esses e outros parametros, a par-
tir de uma perspectiva comparada, propiciara o aprofundamento do
debate em relacao a intervencao penal, particularmente no campo
do enfrentamento a corrupgao.

Conforme se observou nesta pesquisa, a expressao “obstrucao de
justica” é de abrangéncia consideravel. O bem juridico protegido € a
efetiva aplicacao e, em alguns casos também a execucao da lei penal.
Considerando o sujeito ativo como qualquer pessoa e o0s sujeitos pas-
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sivos a justica, seus agentes, os advogados e as partes processuais e as
condutas tipicas, salvo pequenas variagoes, seguindo um padrao no
sentido de “impedir alguém de ser punido pela Justica ou impedir
a execucao de sua pena”’, podemos elencar algumas medidas consi-
deradas benéficas e aplicaveis aos paises latino-americanos. Assim, a
luz das conclusoes gerais que acabamos de apresentar, e levando em
conta o estudo realizado em relacao aos sistemas latino-americanos
que foram tomados como referéncia neste trabalho coletivo, reco-
menda-se adotar as seguintes medidas como proposta de acao para a
América Latina, além daquelas elencadas para a Colombia:

1. Valorizacao e fortalecimento do Poder Judiciario (em sentido
amplo: adequacao salarial, infraestrutura tecnolégica, capacitacao,
recrutamento, infraestrutura de seguranca institucional);

2. Valorizacao e fortalecimento da investigacao policial (em espe-
cial no combate as organizagoes criminosas);

3. Uso da tecnologia da informacao no enfrentamento a esses
crimes (fortalecimento das defesas cibernéticas do Poder Judiciario,
melhoria da tecnologia na coleta e custodia de provas eletronicas);

4. Valorizacao da disciplina nas universidades (o enfrentamento
a corrupcao é uma realidade no universo juridico mundial desde
o final da década de 1980; nao obstante a inclusao da matéria em
disciplinas como politica criminal, a sugestao € a transformacao em
disciplina independente na graduacao e especializacao em direito).
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1. INTRODUCCION

Como ha quedado plasmado a lo largo de toda la obra, las diver-
sas manifestaciones de la corrupcion son resultado de un fenémeno
universal que se reproduce indistintamente, al igual que la criminali-
dad organizada (cada vez mas transnacionalizada), con independen-
cia de la modalidad de gobierno y de sistema politico. Alcanza tanto
a los paises mas desarrollados, como a aquellos que estan en vias de
desarrollo, no estando indemne a sus dinamicas ningun sistema de
organizacion administrativa.

No puede, sin embargo, negarse que la corrupcion tiene un im-
pacto particularmente danino sobre las instituciones democraticas,
al permitir la captura del Estado, del legislador o de la agenda po-
litica, mediante la financiacién ilicita de los partidos politicos y las
campanas electorales, con el fin de obtener beneficios econémicos a
través de la influencia en la formulacion de las leyes, los reglamentos
y las politicas publicas, cuyo contenido no se corresponde con las
expectativas y necesidades de la mayoria de los ciudadanos. Este mo-
dus operandi es especialmente aprovechado por el crimen organizado
transnacional (COT).

De esta manera, si bien existe un consenso generalizado sobre
el hecho de que los partidos politicos constituyen auténticos instru-
mentos de formaciéon y manifestaciéon de la voluntad popular, que
resultan indispensables para conducir la participacion politica desde
el mero reconocimiento hacia un verdadero pluralismo, no es menos
cierto que la criminalidad organizada ha encontrado en los partidos
su verdadero “caballo de Troya” para permear el sistema. Por ello,
aunque el clientelismo politico, en su vertiente contemporanea de
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clientelismo de partido, es una practica ampliamente rechazada en
la actualidad, que impide la representacion y satisfaccion del interés
general y vulnera los principios de igualdad/redistribucion y equi-
dad/justicia (promoviendo sistemas de gobierno fundamentalmente
contrarios al proceso democratico), continia siendo mucho mas fa-
cil capturar una agrupacion politica para, a través de ella, penetrar
las instituciones estatales y los resortes de poder, que lanzarse direc-
tamente a intentar cooptar algin sector estatal.

En consecuencia, persiste un riesgo evidente de que la clase poli-
tica recurra al COT para que les apoye y ayude a mantener el poder,
a cambio de algun tipo de favor o prebenda, y viceversa, producién-
dose asi una creciente corrupcion en la clase politica y su simbiosis
con las cupulas de las organizaciones criminales. En este sentido, es
importante distinguir entre los comportamientos corruptos promovi-
dos para obtener provecho de los organismos del Estado, de aquellos
consistentes en un proceso por el que el Estado o parte de éste, se
convierte en o actia para el COT. De ahi, que la corrupciéon puede
representar un instrumento de conexion estructural entre el COT' y
las autoridades, auspiciando la captura del Estado por parte de po-
derosos actores econoémicos, impidiendo la distribucién justa de los
bienes publicos entre la sociedad, y sustituyendo, en ultima instancia,
la resolucién de los conflictos de intereses entre individuos o gru-
pos de manera legitima y publicamente aceptada, por el dominio de
ciertos individuos o grupo(s) a través del ejercicio de la violencia y la
corrupcion.

Ante esta situacion, la presente obra colectiva tiene como objeto
examinar la respuesta desde la parte especial del derecho penal con
respecto a ciertas manifestaciones de la corrupcién asociada al COT
distintas a las analizadas en el anterior volumen presentado por la
Red de Investigacion sobre Respuestas a la Corrupcion asociada al
Crimen Organizado Transnacional (la Red de Investigacion), el cual
se centr6 en los tipos penales a través de los cudles se busca respon-
der a las formas mas tradicionales de corrupcion, como es el caso de:
(a) el cohecho activo y pasivo de funcionarios publicos nacionales,
extranjeros e internacionales; (b) la malversacion y otras formas de
apropiacion indebida o desviacion de fondos publicos; (c) el trafico
de influencias; (d) el prevaricato y el abuso de funciones del cargo;
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(e) el enriquecimiento ilicito; (f) el cohecho activo y pasivo en el
sector privado; (g) la malversacion o peculado en el sector privado; y
(h) la administracion desleal.

Los tipos penales propuestos para este volumen son delitos auto-
nomos (financiacién ilegal de partidos politicos y campanas electo-
rales y delitos tributarios) o dependientes (lavado de activos (LA),
favorecimiento real y obstruccién a la justicia), teniendo en comuin
su idoneidad para responder a practicas en las que las formas de co-
rrupcion mas tradicionales se agravan, perpetdan o potencian. Ade-
mas, en su mayoria, se trata de figuras cuya criminalizacion es relati-
vamente reciente en los paises analizados, pues solo se han tipificado
como delitos a partir del siglo XXI.

Como en la obra previa, subyace en este volumen la preocupacion
de sus autores por la deriva de la corrupcion a lo largo y ancho de
América Latina, asi como por el proceso de transnacionalizaciéon que
se ha venido experimentando. Esto se refleja en el ejercicio compara-
do realizado en cada uno de los capitulos, que, tras analizar los prin-
cipales estdndares internacionales aplicables en la materia, abordan
su regulacion en: (a) aquellos paises latinoamericanos (Argentina,
Brasil, Chile, Colombia, México y Peri) que por su tamano, pobla-
cién y peso politico y econémico tienen una particular relevancia en
la regioén (con especial atencién al caso colombiano); y (b) ciertos
paises no latinoamericanos que ejercen una especial influencia en la
region (principalmente, Espana y Estados Unidos).

El recorrido por los diversos capitulos permite entender la diver-
sidad de manifestaciones identificadas a través de la investigacion
llevada a cabo, su naturaleza, lo particular de su etiologia (aunque
formen parte de un mismo fenémeno) y su tendencia a operar de
forma multinivel y con amplia capacidad de arraigo en la politica,
en la administracion publica, en el sector privado, en la economiayy,
en general, en importantes sectores de la sociedad civil. Un cardcter
poliédrico y multifactorial, que dificulta sobremanera el analisis y el
abordaje del fenémeno de la corrupcién, maxime dadas sus trans-
formaciones a raiz de del proceso de transnacionalizaciéon que ha
experimentado.
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Todo ello repercute, como aducen la casi totalidad de los auto-
res, en la capacidad de su conceptualizacion juridico penal, y en la
obsolescencia, y consiguiente ineficacia, de las figuras existentes. El
mejor exponente de esta situacion es el insuficiente minimo comun
denominador recogido hace mas de veinte anos (y no actualizado
desde entonces) en las Convenciones de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional (CNUDOT o Convencién
de Palermo) (2000) y contra la Corrupcion (CNUCC o Convencion
de Mérida) (2003), en el que se presta una atenciéon marginal a di-
mensiones clave como la corrupcion politica, considerada por mu-
chos como una disfuncién e incluso una auténtica patologia de la
democracia.

Asi, la Convencion de Palermo no recoge ni una sola referencia a
alguno de los tipos penales con los que se enfrenta a nivel doméstico
ese tipo de corrupcion, restringiendo las formas de corrupciéon con-
templadas a la administrativa o burocratica. Situacion, que la Con-
vencion de Mérida solo alcanza a subsanar de manera sumamente
incipiente al limitarse a recoger en su art. 6 (4) una simple reco-
mendacion para que los Estados adopten medidas legislativas y ad-
ministrativas apropiadas con el fin de aumentar la transparencia de
la financiacion de las campanas electorales y, cuando proceda, de los
partidos politicos.

Cuando a lo anterior le unimos las notables diferencias legislati-
vas identificadas por los autores entre los sistemas nacionales anali-
zados en relacion con la propia corrupcion politica, o en otras areas
tan relevantes para el abordaje efectivo de la corrupcién asociada al
COT como la defraudacion tributaria, los delitos contables, el LA, el
favorecimiento real o personal para la consolidaciéon de los efectos
del delito y las diferentes modalidades de obstruccion a la justicia,
podemos comprender como, a pesar de lo que pudiera parecer, son
todavia multiples los obstaculos existentes para poder desarrollar
una cooperacion internacional minimamente eficaz, lo que limita
sobremanera la capacidad de respuesta de los Estados.

Por ello, alcanzar una definicién y tratamiento penal suficiente-
mente compartidos a nivel internacional sobre la corrupcioén, sus di-
versas manifestaciones y los elementos centrales de los delitos que
buscan prevenirlas y reprimirlas (asi como su incorporacién en los
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ordenamientos juridicos nacionales), son imprescindibles para desa-
rrollar un marco juridico que permita promover una cooperacion in-
ternacional eficaz en la lucha contra la corrupcion asociada al COT.
Razon por la cual, un analisis juridico comparado como el realizado
en esta obra sigue siendo, dos décadas después de la entrada en vigor
de las Convenciones de Palermo y Mérida, de la mayor relevancia.

La importancia de estos esfuerzos se ve plenamente reflejada en
los principios y objetivos de la Agenda 2030 de las Naciones Unidas,
dado que la corrupcion es considerada por los mismos como uno
de los principales lastres para el desarrollo de los Objetivos de De-
sarrollo Sostenible (ODS), al afectar gravemente al correcto funcio-
namiento del sistema de partidos y promover la tendencia a utilizar
la burocracia publica para fines (desviados) que no se corresponden
con sus funciones constitucionales. Por ello, la Agenda 2030 vincula
decididamente la construccion de instituciones democraticas solidas
con la lucha anticorrupcion, e identifica las dinamicas de corrupcion
como una de las principales causas del mal gobierno.

Al abordar cada uno de los delitos objeto de estudio, destaca el
esfuerzo realizado por los autores para tratar de determinar el bien
juridico protegido, lo cual, sin embargo, no permite siempre alcan-
zar resultados satisfactorios, al existir multiples tipos de corrupcion
(publica o privada, con afectaciéon del patrimonio publico o la libre
competencia, entre otros) que menoscaban diferentes bienes juridi-
cos. De ahi, la dificultad de encontrar posiciones comunes mads alld
del consenso general de que este es un fené6meno generador de in-
justicia y desigualdad entre los ciudadanos y, por ende, de descon-
fianza ante la falta de respuestas por quienes tienen la obligacion de
prevenir y perseguir las practicas corruptas. Realidad muy presente
en el entorno latinoamericano, como queda patente en la diversidad
de ejemplos contemplados en la obra, pero también en los dmbitos
europeo y norteamericano.

En todo caso, habida cuenta de la naturaleza pluriofensiva que ca-
racterizan tanto a la corrupcién como al COT, los autores identifican
capitulo a capitulo un variado conjunto de bienes juridicos protegi-
dos, incluyendo los siguientes: (a) la credibilidad e integridad del
sistema electoral y de los mecanismos de financiacion de la politica;
(b) la participacion politica y el libre ejercicio del sufragio; (c) el or-
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den socioeconémico; (d) el patrimonio publico; (e) la recaudacion
estatal y la financiacion del gasto publico; (f) la imparcialidad y el co-
rrecto funcionamiento de la administraciéon publica; y (g) la adminis-
tracion de justicia, por citar los mas representativos. En definitiva, un
conjunto nada desdenable de bienes juridicos de naturaleza eminen-
temente supraindividual, cuyo titular es la colectividad en general.

De esta manera, procedemos a continuacion, a la luz de lo ante-
rior, a sistematizar las conclusiones alcanzadas en los capitulos prece-
dentes, finalizando con unas reflexiones finales que sientan las bases
para la presentacion en el capitulo siguiente de las recomendaciones
formuladas por los autores para la region latinoamericana en gene-
ral, y para Colombia en particular.

2. LOS DELITOS DE FINANCIACION ILICITA DE
PARTIDOS POLITICOS Y CAMPANAS ELECTORALES

Como senalan Japiassu, Tavares & Molina en el capitulo 1 es nece-
sario distinguir entre corrupcion politica y administrativa, en cuanto
que distintas manifestaciones de la corrupcion publica. Asi, mientras
la primera involucra a quienes acceden al ejercicio de la administra-
cion a través de elecciones, u ocupan cargos (normalmente por de-
signacion de un partido politico) que generan responsabilidad fren-
te a los ciudadanos, la segunda implica a quienes, sin encontrarse
en dicha situacion, actian de todos modos en ejercicio de funciones
publicas. Ademas, dentro de la corrupcién politica conviene distin-
guir entre los casos en que se busca un beneficio personal individual
(del que lalleva a cabo o de un tercero) y aquellos en los que se trata
de beneficiar a una organizacién politica (interés colectivo). Estos
altimos son los mas graves, al afectar al propio funcionamiento del
sistema democratico, provocando la pérdida de legitimidad de los
partidos politicos y de las instituciones publicas ante los ciudadanos,
lo que, a su vez, hace perder el interés por la vida politica y reduce
notablemente los niveles de participacion en las elecciones a cargos
publicos.

Ante la constatacién del estrecho vinculo entre corrupcién po-
litica y crimen organizado (nacional o transnacional), surge la ne-
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cesidad de aplicar en el ambito interno medidas penales concretas
para controlar y limitar la financiacién de los partidos politicos. Sin
embargo, los instrumentos internacionales que abordan esta materia
presentan carencias muy importantes que necesitan ser abordadas.
Asi, los tratados que promueven la criminalizacién de la corrupcion y
sus distintas manifestaciones (incluyendo las conductas de los legisla-
dores y del sector privado), apenas prestan atencion a la corrupcion
politica, al tiempo que adolecen del indispensable desarrollo para
asegurar el éxito de la lucha contra el COT y su capacidad corruptora
multinivel.

De hecho, en lo que se refiere especificamente a la corrupcion
politica en general, y a la financiacion de los partidos politicos y las
campanas electorales en particular, las medidas adoptadas se han li-
mitado a algunas disposiciones genéricas de la CNUCC y a ciertas
recomendaciones de organizaciones internacionales, como la Orga-
nizacion para el Desarrollo y la Cooperacion Econémicas (OCDE),
sin efecto vinculante.

Asi mismo, su regulacién es también escasa en el ambito del de-
recho internacional de alcance regional, tanto en el marco de la Or-
ganizacion de los Estados Americanos (OEA), como en el ambito del
Consejo de Europa y de la Unién Europea (UE). Al punto que esta
cuestiéon no es ni siquiera abordada en la Convencién Interamerica-
na contra la Corrupcion (CICC) (1996) o en el Programa Interame-
ricano de Lucha contra la Corrupcién (1997).

Por lo tanto, segin los autores, es evidente que, aunque la socie-
dad internacional ha reconocido desde hace mucho tiempo el vincu-
lo entre la corrupcién politica (especialmente, la financiacion ilegal
de partidos y campanas) y el COT, esta percepcion no se ha reflejado
en el fomento de su criminalizacién armonizada o en la promocién
de una cooperacion internacional efectiva. Como resultado, los legis-
ladores nacionales disfrutan de un mayor margen de discrecionali-
dad en esta materia, lo que ha llevado a reformas legislativas guiadas
por diferentes modelos teéricos, con figuras tipicas, bienes juridicos
y alcances totalmente distintos.

A diferencia del ambito internacional, en todos los sistemas nacio-
nales no latinoamericanos analizados se tipifica la financiacién ilicita
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de los partidos politicos (ya sea para su funcionamiento ordinario o
para las campanas electorales), aunque el contenido de las conduc-
tas tipicas varia en cada sistema. Una parte de la doctrina justifica la
incorporacion de este tipo penal para proteger el correcto funciona-
miento del sistema democratico de partidos, guiado por la transpa-
rencia en su financiacion, la igualdad de oportunidades para todas
las orientaciones politicas y la necesaria confianza de los ciudadanos
en el sistema politico. Otra parte, sin embargo, considera que el bien
juridico protegido deberia ser las funciones constitucionales de los
partidos politicos, entre las que cabe destacar las siguientes: (a) ser
expresion del pluralismo politico; (b) formar y manifestar la volun-
tad popular; y (c) ser un instrumento fundamental de participacion
publica.

Como explican los autores, la legislacion espanola presenta, tras
la reforma de 2015, dos fortalezas principales: (a) la prohibicion de
donaciones por las personas juridicas y los entes sin personalidad
juridica; y (b) el reconocimiento de dos mecanismos que amplian el
alcance de las normas penales en esta materia, al admitir la respon-
sabilidad penal de los propios partidos politicos por sus practicas de
financiacion ilicita, e imponer a las formaciones politicas la obliga-
cién de contar con un programa de cumplimiento normativo (ins-
trumento de autorregulacion originado en el ambito empresarial).
Sin embargo, adolece, al mismo tiempo, de ciertas debilidades al no
tipificar las siguientes conductas: (a) las donaciones ilicitas de ori-
gen publico o las donaciones de inmuebles, que permanecen como
meras infracciones administrativas; (b) las condonaciones de deuda
o los acuerdos en la fijacion de las condiciones de pago de la deuda
(esto a pesar de que los impagos de las deudas bancarias y las con-
donaciones de los créditos obtenidos a través del sistema financiero
son frecuentemente utilizados para burlar las prohibiciones previstas
en la Ley Organica de Financiacion de los Partidos Politicos); (c) las
operaciones asimiladas y las practicas de falsedad contable; y (d) la
financiacion de las fundaciones y las entidades vinculadas o depen-
dientes (por lo que estas entidades pueden recibir donaciones).

En el sistema italiano destaca, segin los autores, la prohibicién de
cualquier donacién de origen publico y la equiparacién de las fun-
daciones politicas a los partidos. Sin embargo, no son constitutivas
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de delito las donaciones de las personas juridicas, salvo que no estén
debidamente contabilizadas, lo que debilita el sistema, dada la capa-
cidad de las grandes empresas para influenciar las elecciones (lo que
se palia, en cierta medida, al establecerse un limite maximo de cien
mil euros para cualquier donacioén licita).

Finalmente, la normativa de los EE.UU. presenta como principales
aspectos positivos la prohibicion de las donaciones de extranjeros y
de personas juridicas que tengan contratos vigentes con la adminis-
tracion publica, asi como la limitacion de las donaciones en efectivo a
un maximo de cien doélares. Sin embargo, como los autores senalan,
la jurisprudencia de la Corte Suprema: (a) excluye los gastos indepen-
dientes de su ambito de aplicacion; y (b) exige probar una relacion
sinalagmatica (quid pro quo) para declarar la financiacion ilicita, desco-
nociendo asi el caracter sistémico de la corrupcion politica.

En el contexto latinoamericano, los autores subrayan con sorpre-
sa como la financiacién ilegal de los partidos politicos y las campanas
electorales no constituye todavia un delito en Argentina. Del mismo
modo, tampoco existe en Brasil un delito especifico de financiacién
ilegal de los partidos politicos o las campanas electorales, conside-
rando el Supremo Tribunal Federal que no declarar ante la Justicia
Electoral (o no hacerlo como es requerido) alguna de las donacio-
nes recibidas durante las campanas constituye un delito de falsedad
ideolégica electoral previsto en el art. 350 del codigo electoral'. Tam-
poco en México la financiacion ilegal de los partidos politicos y las
campanas electorales han sido integramente tipificadas de manera
especifica, porque esto solo sucede con la conducta del funcionario
de partido o candidato que obtenga y utilice dolosamente para su
campana electoral fondos que tienen su origen en actividades ilicitas
(art. 406 del CP federal).

Ademas, los tres tinicos sistemas latinoamericanos analizados que
criminalizan especificamente la financiacion ilegal de partidos y/o
campanas lo han hecho solo recientemente (2016 en Chile, 2017 en

! Segun los autores, este tipo de omisiones podrian dar también lugar a una

ventaja indebida a los efectos del delito de corrupcion pasiva, si sus demas
elementos se encuentran presentes.
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Colombia y 2019 en Pert) tras la reforma espanola de 2015, con el
fin de evitar que los grupos de interés puedan influir en las futuras
decisiones politicas mediante donaciones a partidos y/o campanas.
Como Japiassu, Tavares & Molina subrayan, se ha recurrido para ello
a remisiones en blanco a la normativa electoral, y se ha evitado exigir
un caracter sinalagmatico en las conductas tipicas, por lo que el deli-
to se configura con la recepcion o el aporte de recursos a las organi-
zaciones politicas. Esto supone adoptar una concepcion amplia que
se separa de las concepciones tradicionales juridico-penales sobre la
corrupcion (basadas en la existencia de un quid pro quo), fruto, sin
duda, de la alarma social producida por los escandalos relacionados
con la corrupcién politica que han salido a la luz publica en estos
paises.

Sin embargo, esto no quiere decir que no haya diferencias im-
portantes entre los tres sistemas. Asi, en Chile, la legislacion penal
ha adoptado un enfoque mas restrictivo, al buscar la tutela de la cre-
dibilidad del sistema electoral, centrandose asi en la tipificacion del
aporte de recursos a las candidaturas electorales y no a las organiza-
ciones politicas. En contraste, la legislacion peruana ha acogido una
concepcion mds amplia, instituyendo como bien juridico tutelado
la voluntad popular y, por consiguiente, la propria participacion de-
mocratica. Asi, la conduta tipica se centra en la financiacion de las
organizaciones politicas (independientemente de las candidaturas o
campanas), asi como en el falseamiento de la informacién sobre las
contribuciones recibidas y sus ingresos y gastos (lo que adelanta la
intervencion penal sobre la contabilidad de los partidos). Esto hace,
segun los autores, que la normativa peruana sea mas idénea para
abordar los casos de corrupcion sistémica.

Finalmente, la regulacion colombiana, que también se aparta
del modelo sinalagmadtico, presenta, segin los autores, la siguientes
fortalezas: (a) la inclusion de los delitos electorales en el concepto
de acto de corrupcién (art. 59 de la Ley 2195 (2022)), lo que hace
que los mecanismos previstos en los instrumentos internacionales
anticorrupcion les sean aplicables; (b) la definicién de una politica
criminal electoral, favoreciendo asi el desarrollo continuo de meca-
nismos pedagégicos y de prevenciéon con el fin de generar conciencia
sobre la importancia del voto y los demas mecanismos de participa-
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cién democratica; y (c) la tipificaciéon de la omision de la obligacion
de informar sobre los aportes realizados a las campanas electorales
conforme a los términos establecidos en el art. 396B del CP, lo que
promueve su transparencia financiera.

Sin embargo, al mismo tiempo, también presenta importantes debi-
lidades, entre las que destacan las siguientes: (a) la adopcion, siguien-
do el modelo chileno, de una concepcion restrictiva de la corrupcion
politica que, al limitarse a las campanas, no aborda la financiacién ilici-
ta de las organizaciones politicas; (b) la incongruencia con la Ley 1475
(2011) que regula la organizacion y funcionamiento de los partidos y
movimientos politicos como un todo, no limitindose por tanto a las
campanas, lo cual, ante el caracter sistémico de la corrupcion politica,
otorga una mayor tutela a la participacion politica y al libre ejercicio
del sufragio (bienes juridicos protegidos); (c) la definicién demasiado
amplia en el art. 396A del CP de las condutas tipicas, al utilizar la ex-
presion “permitir la consecucion” de bienes provenientes de fuentes
prohibidas por la ley para financiar campanas electorales (en contras-
te con la normativa peruana, que es mucho mas precisa al utilizar los
verbos rectores “solicitar”, “aceptar”, “entregar” y “recibir”); y (d) no
tipifica expresamente el falseamiento de la informacion sobre las con-
tribuciones recibidas, o sobre los ingresos y los gastos de las organiza-
ciones politicas (lo que si se hace en Peru).

En cuanto al impacto real de las nuevas figuras delictivas adoptadas
en Chile, Colombia o Pert sobre los altos niveles de corrupciéon poli-
tica existentes en dichos paises (y la capacidad mostrada por el COT
para capturar el Estado en su conjunto, o ciertas instituciones publi-
cas), Japiassu, Tavares & Molina subrayan que esto depende, en gran
medida, de como se configuran las normas no penales sobre la finan-
ciacién de partidos y campanas. En consecuencia, los vacios y contra-
dicciones existentes en estas normas pueden terminar neutralizando
el impacto positivo que pudieran tener los nuevos tipos penales, sobre
todo si tenemos en cuenta que en Chile, Colombiay Pert (al igual que
en Espana) se dejan fuera de su ambito de aplicacion: (a) las donacio-
nes realizadas a fundaciones vinculadas a partidos o a candidatos; (b)
los bienes inmuebles con un valor superior al limite establecido para
las donaciones a partidos y campanas; y (c) la renegociaciéon o condo-
nacion de sus deudas por las instituciones bancarias.
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Esta falta de armonizacion de las legislaciones nacionales, que es
mas pronunciada en los paises latinoamericanos por la ausencia de
una regulacion regional sobre la financiaciéon de partidos y campanas,
termina siendo un obstaculo para la aplicacion efectiva de los meca-
nismos de cooperacién internacional, lo que dificulta la respuesta a
las practicas de corrupcion promovidas por el COT. De ahi, la impor-
tancia, segun los autores, de disenar y adoptar a nivel regional una
normativa que incluya criterios para armonizar las distintas leyes sobre
financiacion ilicita existentes en América Latina, que se podria tam-
bién aprovechar para: (a) atribuir, como en el caso espanol, respon-
sabilidad penal o administrativa a los propios partidos politicos (de-
pendiendo del modelo de responsabilidad de las personas juridicas
adoptado en cada sistema nacional); o incluso (b) abordar practicas
relativas a la corrupcion politica que no estén directamente vinculadas
ala financiacion ilicita de partidos o campanas (lo que en este momen-
to no hace ninguno de los sistemas nacionales analizados).

Finalmente, si bien las legislaciones latinoamericanas son, en ge-
neral, lo suficientemente amplias (especialmente la peruana) como
para incluir en sus tipos penales de financiacion ilicita de partidos
y/0 campanas ciertas practicas corruptas promovidas por el COT
(como los sobornos encubiertos como si se tratara de contribuciones
a la financiacion de partidos y/o campanas, o los casos de busqueda
de la captura del Estado, del legislativo o de la agenda politica me-
diante contribuciones financieras a las organizaciones politicas o los
candidatos electorales), lo cierto es que ninguno de los sistemas na-
cionales analizados prevé disposiciones que aborden especificamen-
te la corrupcion politica asociada al COT, situaciéon que, sin duda,
seria recomendable corregir.

3. LOS DELITOS TRIBUTARIOS: DEFRAUDACION
FISCAL, FRAUDE CONTABLE TRIBUTARIO Y
OTROS DELITOS CONTRA LA HACIENDA PUBLICA
QUE AFECTAN AL SISTEMA TRIBUTARIO

En el capitulo 2, Goena ofrece una detallada radiografia del deli-
to de defraudacion fiscal, el delito contable tributario y otros delitos
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contra la Hacienda Publica que afectan al sistema tributario. Como
se aprecia en la extension del capitulo, este tipo de delitos se pre-
sentan como una de las principales respuestas a esas otras formas de
corrupcion objeto del presente volumen. A la hora de abordarlos, la
autora los clasifica en dos grandes grupos: (a) el delito de defrauda-
cion tributaria, que incluye las conductas que recaen especificamen-
te sobre los tributos y que requieren una maquinacion fraudulenta
como elemento adicional a la infraccion administrativa; y (b) el de-
lito contable tributario y demas tipos penales analizados, que, como
mucho, solo recaen indirectamente sobre los tributos y no siempre
requieren un ardid o engano, ni tan siquiera un perjuicio.

3.1. El bien juridico protegido y los estandares internacionales

Como Goena senala, el derecho penal tributario es un caso pa-
radigmatico de falta de consenso en relaciéon con el bien juridico
protegido, pudiéndose distinguir dos tesis principales: (a) las tesis
patrimonialistas, que consideran que la defraudacion tributaria le-
siona los intereses patrimoniales de la Hacienda Publica; y (b) las
tesis funcionales, que la entienden como una conducta que afecta
la dimensién funcional de la Hacienda Publica. La opcién por una
u otra posiciéon conduce a conclusiones diversas. Asi, si se opta por
la primera, la sancién solo es legitima cuando se produce una lesiéon
en el patrimonio estatal del cual es garante la autoridad tributaria,
mientras que, si se acoge una perspectiva funcional, no es necesario
causar un perjuicio efectivo al Erario para ser merecedor de la pena.

La doctrina mayoritaria adopta una tesis mixta, que diferencia
entre bien juridico protegido mediato e inmediato. El primero es la
Hacienda Publica, entendida como actividad financiera estatal desa-
rrollada en el marco del orden publico econémico. El segundo varia
segun se trata de delitos que afectan al sistema estatal de ingresos o
de gastos. En relacion con el sistema de ingresos, se distingue entre:
(a) los delitos que se consuman al momento de la liquidacion del
impuesto (delito de defraudacion tributaria y delito contable tribu-
tario), cuyo bien juridico protegido inmediato es la fe publica en
la determinacién de la deuda tributaria; y (b) los que se consuman
al momento de la recaudacion (insolvencias, alzamiento, etc.), cuyo
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bien juridico protegido inmediato es el patrimonio publico. En cuan-
to al bien juridico protegido inmediato en los delitos contra el siste-
ma de gastos (fraude de subvenciones), este esta conformado por las
condiciones legalmente establecidas para la concesion o el disfrute
de la subvencion.

Los organismos e instrumentos internacionales de lucha contra
la corrupcion senalan que, en el contexto regulatorio actual, los de-
litos tributarios se caracterizan por dos elementos principales: (a) la
busqueda de una mayor homogeneidad legislativa entre los distintos
paises para facilitar la identificacion, persecucion y castigo de las con-
ductas elusivas o defraudatorias; y (b) la tendencia politico-criminal
a la internacionalizacion de los delitos tributarios, a la vista de que,
con frecuencia, se vinculan o subyacen al delito de LA. Asi mismo,
insisten en la necesidad de contar con estrategias normativas, insti-
tucionales y operativas efectivas para investigar y castigar adecuada-
mente los delitos tributarios, por lo que recomiendan, entre otras co-
sas: (a) castigar por via penal las infracciones tributarias; (b) prever
expresamente la posibilidad de que el delito tributario sea un delito
previo al delito de LA; (c) reforzar la capacidad institucional y dotar
de recursos suficientes para la investigacion y persecucion efectiva
de los delitos tributarios; (d) adoptar un marco juridico adecuado,
fortalecer la capacidad institucional y proveer los recursos necesarios
para embargar/incautar y confiscar activos de manera efectiva; y (e)
fomentar un marco de cooperacion interinstitucional que garantice
la disponibilidad y eficacia de los mecanismos de cooperacion.

3.2. El delito de defraudacion tributaria

Como Goena explica, todos los sistemas nacionales estudiados
cuentan con tipos penales que castigan el engano doloso por par-
te del obligado tributario, con el fin de defraudar el pago de una
cantidad debida a la Hacienda Publica. Si bien esto es, en un prin-
cipio, beneficioso para promover la cooperacion y el buen entendi-
miento entre los operadores juridicos, lo cierto es que la forma de
entender el delito varia significativamente en numerosos aspectos,
comenzando por el hecho de que algunos paises lo recogen en el
CP (Colombia, Espana, EE.UU.), otros en leyes especiales (Argen-
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tina, Brasil, Italia y Pera) y un tercer grupo en el cédigo tributario
(Chile, México). Ademas, también es preocupante que ninguno
de los sistemas analizados contenga disposiciones especificas para
los casos de defraudacion fiscal asociada al COT, al margen de la
agravante genérica por recurrir a una organizacion criminal para
cometer el delito?.

Los tres sistemas no latinoamericanos analizados (Espana, EE.UU.
e Italia) presentan las siguientes caracteristicas en comun: (a) consi-
deran los delitos tributarios como uno de los focos de expansion del
derecho penal; (b) entienden que el bien juridico protegido es el
Erario, lo que favorece que se prime la recaudacion sobre el castigo
(eximiendo de pena u otorgando importantes rebajas a quienes con
su colaboracion facilitan el cobro de la deuda tributaria); (c) prevén
la responsabilidad penal corporativa por estos delitos; (d) hacen de
la evasion de impuestos la principal figura de fraude fiscal; y (e) des-
criben la conducta tipica en términos muy amplios (sobre todo en el
sistema federal de EE.UU.), con el fin de abarcar el mayor nimero
de conductas posibles (si bien la legislacion espanola presenta un
déficit punitivo al no castigar las defraudaciones inferiores a 120.000
euros).

En México existe una disposicion dirigida especificamente a confrontar las
defraudaciones provenientes de las ganancias ilicitas en el contexto trans-
nacional. Se trata del art. 108 del cédigo fiscal federal, el cual prevé la pre-
suncion de delito fiscal cuando existan ingresos o bienes que provengan de
operaciones realizadas con recursos de procedencia ilicita en el sentido del
art. 400 bis del CP federal. Sin embargo, Goena considera que esta presun-
cién: (a) no se dirige a ofrecer una respuesta especifica al delito fiscal en el
contexto del COT, sino que resulta de la génesis legislativa del delito de LA
en México; (b) no es una prevision compatible con los principios de pro-
porcionalidad y culpabilidad; y (c) no es una opcién politico-criminalmen-
te deseable porque, a diferencia de lo que pueda parecer en un principio,
dificulta la prevencion y castigo del delito fiscal cometido en el contexto
del COT. Por su parte, el art. 15 (c) de la Ley penal tributaria de Argentina
castiga la asociacion ilicita para cometer delitos fiscales, y por tanto, podria
entenderse también como una especificidad del delito fiscal para casos en
los que interviene el COT. No obstante, la autora considera que dicho pre-
cepto se dirige mas bien a castigar la delincuencia organizada considerada
en si misma (con independencia de su cardcter nacional o transnacional).
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Sin embargo, como senala Goena, existen también notables dife-
rencias, entre las que cabe destacar las siguientes:

1. El tratamiento de la tentativa. En Italia se excluye expresamente
su castigo, mientras que el sistema federal de EE.UU. (que regula la
conducta tipica de manera mas amplia, sin limites cuantitativos y sin
detallar las formas de comision) parece hacer de los actos ejecutivos
previos a la consumacion de la principal conducta punible, siempre
que se acredite la voluntad defraudatoria (seccion 7201 del 26 USC).

2. La regulacion del delito como especial o comuin. Mientras en
EE.UU,, la defraudacién tributaria es un delito comun, que puede
ser cometido por personas distintas al obligado tributario, en Espana
e Italia estd previsto como un delito especial. Sin embargo, esta dife-
rencia se atempera porque existen férmulas que permiten sancionar
al extraneus que interviene en el delito, como su consideracién como
participe (art. 65 (3) del CP espanol) o el castigo de quien ha admi-
nistrado un patrimonio corporativo en perjuicio del Erario cuando el
obligado tributario sea una persona juridica (art. 31 del CP espanol).

3. Los beneficios punitivos asociados a las conductas de regula-
rizaciéon o colaboracién. La regulacion espanola es la mas laxa en
esta materia porque permite la exencion, o una elevada atenuacion,
como resultado de la regularizacién incluso en los casos en los que
interviene el crimen organizado, lo que puede entenderse como un
mecanismo de compra de impunidad (razén por la cual se ha pro-
puesto derogar la atenuante por lesionar los intereses generales). En
Italia, por su parte, se admite desde 2015 la exencién por regulariza-
cion, pero: (a) no es aplicable a los casos de dichiarazione fraudolenta
delos arts. 2y 3 del DL 74/2000, como la falsedad en las facturas o en
las cuentas, entre otras conductas tipicas;y (b) solo se puede acceder
a la misma abonando una multa administrativa, ademas de la deuda
tributaria. Finalmente, en EE.UU. la exencioén por regularizacion es
meramente potestativa (fruto normalmente de acuerdos de no per-
secucion o de declaracion de culpabilidad con la Fiscalia) y no se
encuentra prevista expresamente en la Ley.

Existen ademas ciertas especificidades en la regulacion sustantiva
de la defraudacion fiscal asociada al COT, que refuerza los tradicio-
nales deberes de intercambio de informacion entre los Estados. Asi,
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por ejemplo, la Directiva (UE) 2018/822/UE o DAC-6 sobre inter-
cambio de informacion tributaria entre las administraciones tribu-
tarias de los Estados Miembros, impone el deber de informar sobre
ciertos mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal potencial-
mente agresiva, si bien su impacto es limitado por adolecer de una
regulaciéon uniforme en aspectos esenciales como el alcance del se-
creto profesional.

Del mismo modo, la Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA)
(2010), impone en EE.UU. un conjunto de deberes de informacion
a particulares y personas juridicas con el fin de evitar que utilicen
la trasnacionalidad para no pagar impuestos. Sin embargo, el coste
de hacer cumplir la ley parece estar superando el incremento en la
recaudacion que ha generado, debido, entre otros, a los siguientes
factores: (a) la conversion, mediante criptodivisas, de activos en da-
tos que pueden luego liquidarse o intercambiarse por bienes (fun-
cionando como auténticos paraisos fiscales); y (b) la renuncia por
empresas y ciudadanos a la ciudadania estadounidense para evitar la
carga fiscal que conlleva®.

Argentina, Brasil, Chile, México y Peru presentan también varias
caracteristicas comunes en la regulacion del delito fiscal, entre las
que Goena destaca las siguientes: (a) castigan penalmente la evasion
fiscal cuando puede acreditarse la existencia del animo defraudato-
rio; (b) tratan de abarcar el mayor nimero de conductas posibles
mediante su enumeracion exhaustiva (Chile, México) o redactando
de manera amplia los tipos penales (Brasil); (c) coinciden, en su ma-
yoria, en concebir estos delitos como infracciones dificilmente distin-
guibles del derecho administrativo, imponiendo la sanciéon adminis-
trativa de multa (en lugar de la pena de multa, que solo esta prevista
en Brasil) como complemento a la privacion de libertad, y llegando

Como resultado, se ha propuesto, como explica la autora, su reforma para
disminuir los requisitos de la declaraciéon individual, reducir el tipo del
impuesto de sociedades, abaratar las declaraciones voluntarias, transferir
un porcentaje de las sanciones cobradas a las Instituciones Financieras Ex-
tranjeras que han servido de informantes, e introducir mecanismos para
abaratar el cumplimiento con la FATCA manteniendo, al mismo tiempo, su
amenaza para los verdaderos evasores fiscales.
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incluso a regular conjuntamente los delitos tributarios y las infraccio-
nes administrativas (Chile y Pert); y (d) prevén modalidades agrava-
das segiin la modalidad de comision, la seriedad de la infraccién o la
posicion institucional del sujeto activo.

Sin embargo, se observan asimismo importantes diferencias, lo
que se ve exacerbado por el hecho de que mientras Chile y México
pertenecen ala OCDE, Argentina, Brasil y Perti no lo son. Entre ellas
cabe mencionar las siguiente: (a) solo Argentina prevé la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas para esta clase de delitos; (b) la
regularizacion tributaria no recibe el mismo trato en todos los paises,
al ser solo en Argentina y Peru fuente de exencion, mientras que
en Chile atenda la pena y en Brasil puede hacerlo o no (caracter
potestativo); (c) el umbral de punibilidad varia, porque mientras Ar-
gentina fija un limite cuantitativo minimo para que la conducta sea
penalmente relevante, Brasil y Chile adoptan criterios mucho mas
amplios que no estdn necesariamente vinculados a una determinado
fraude o perjuicio; y (d) aunque la defraudacion fiscal se tiende a
configurar como un delito especial, Peri admite también la autoria
del extraneus. Esta heterogeneidad legislativa dificulta, segin la au-
tora, el dialogo entre jurisdicciones, tanto a nivel latinoamericano,
como con los paises de fuera de la region.

Finalmente, en lo que se refiere a Colombia, Goena nos recuerda
como desde 2018 se prevé la responsabilidad penal de las personas
naturales por defraudacion fiscal, cuyas principales caracteristicas
son las siguientes: (a) al igual que en EE.UU., la conducta tipica esta
redactada de forma amplia y genérica; y (b) como sucede en Chile,
existe una fuerte conexion entre este delito y la legislacion adminis-
trativa, configurandose, por tanto, como un tipo penal sumamente
abierto y subsidiario, que se remite casi integramente en su defini-
cion a la legislacion extrapenal, y equipara la elusion fiscal a la eva-
sion; y (c) difiere, sin embargo, de EE.UU. y Chile, al exigir un mini-
mo econémico como criterio de punibilidad y primar la recaudacién
sobre el castigo mediante la atribucion de un efecto eximente a la
regularizacion (en este aspecto se parece mas a los modelos argenti-
no, espanol y peruano).

En todo caso, destaca como elemento caracteristico de la legisla-
cién colombiana la prevision de responsabilidad administrativa para



484 H. OLASOLO - B. GOENA - D. SANSO-RUBERT - N. HERNANDEZ

las personas juridicas que incurren en defraudacion tributaria (como
sucede también en Italia, al no admitirse en ninguno de estos siste-
mas la responsabilidad penal de las personas juridicas). Los requisi-
tos y las consecuencias son en este caso distintos que los previstos en
el régimen juridico-penal aplicable a las personas naturales, siendo
particularmente relevante la sancién de publicacién de la condena a
expensas de la persona juridica (una especie de shaming sanction que
no se recoge en los demads sistemas analizados)?, consagrado en el
art. 34-2 (numeral 3) de la ley 1474 (2011).

3.3. El delito contable tributario y otros delitos contra la Hacienda
Piiblica que afectan al sistema tributario

Como Goena senala, el segundo grupo de delitos analizado en
el capitulo 2 esta conformado por dos subgrupos: (a) el delito tri-
butario contable y de facturas falsas, que se encuentra presente en
todos los sistemas estudiados; y (b) otros delitos contra la Hacienda
Publica que afectan al sistema tributario, cuya prevision depende de
la idiosincrasia regulatoria de cada pais, sin que siempre sea posible
encontrar equivalentes en los otros paises analizados (con frecuencia
se trata de conductas que facilitan o preparan la defraudacion fiscal,
sin afectar por si mismas a la recaudacion).

En este segundo subgrupo encontramos regulaciones amplias
que buscan abarcar el mayor nimero de conductas posibles. Asi,
en aquellos paises en los que el derecho penal tributario se ha con-
figurado en leyes tributarias es frecuente que las conductas tipicas
se recojan en extensas enumeraciones casuisticas (Chile o Méxi-
co). En cambio, en los paises donde se ha desarrollado con base
en una normativa exclusivamente penal (ya sea en el CP como en
Colombia o Espana, o en leyes especiales como en Argentina, Brasil
o Peru), las modalidades delictivas son mas reducidas, aunque tien-
den a redactarse de manera mas amplia (destacando a este respecto
el caso brasileno).

4 Solo se prevé, en su caso, para algin delito aislado, como, por ejemplo, en

Espana para los delitos contra el mercado (art. 288 bis del CP espanol).
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Como la autora explica, estos delitos son exponentes paradigma-
ticos de la “administrativizaciéon”, o accesoriedad del derecho penal,
reguldndose con frecuencia conjuntamente con las infracciones ad-
ministrativas en coédigos tributarios o leyes especiales, lo que se tra-
duce, entre otras cosas, en la flexibilizacién de principios penales
fundamentales como el dolo, la culpabilidad o la wltima ratio. Ade-
mas, como sucede también con la defraudacién fiscal, ninguno de
los sistemas nacionales estudiados presenta especificidades en la nor-
mativa sobre el delito contable y demas delitos tributarios cuando el
COT interviene en su comision (solo es, por tanto, aplicable la agra-
vante genérica de comision del delito a través de una organizacion
criminal)?.

La regulacion en los sistemas analizados de los delitos tributarios
distintos a la defraudacion fiscal tiene pocos elementos en comun,
entre los cuales se pueden mencionar los siguientes: (a) la mayor
parte exigen dolo y extienden en la medida de lo posible los sujetos
que pueden ser responsables por las conductas tipicas, configuran-
dolos, por tanto, como delitos comunes y previendo la responsabili-
dad penal (o administrativa) de las personas juridicas; (b) se consti-
tuyen como delitos de mera actividad; y (c) conllevan penas menos
graves que el delito de defraudacion tributaria (siendo, por ejemplo,
calificados como misdemeanors en EE.UU.).

Al margen de lo anterior, los sistemas no latinoamericanos regu-
lan estos delitos siguiendo construcciones muy diversas. Asi, el siste-
ma federal de EE.UU., al no contar con un derecho administrativo
sancionador, presentan una mayor cantidad de infracciones, cuya ca-
suistica no esta presente ni en el CP espanol, ni en la legislacion espe-
cial italiana. Asi mismo, entre estos ultimos, las diferencias también
son importantes, destacando, a modo de ejemplo, el delito de factu-
ras falsas, que en Italia es considerado como un delito fiscal, mientras
que en Espana: (a) se entiende como un delito contra la fe publica,
reguldndose al margen de los delitos tributarios; y (b) se hace una
distincion entre la falsedad de los funcionarios en el ejercicio de sus

5 Vid. también lo dicho anteriormente sobre el art. 218 del c6digo fiscal fede-
raly el art. 15 (c) de la Ley penal tributaria de Argentina.
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funciones y la de los particulares, otorgando un tratamiento penal
muy distinto en ambos casos.

Como indica la autora, los sistemas latinoamericanos se caracte-
rizan también por sus diferencias en la regulacion de este tipo de
delitos, siendo su principal similitud que todos recogen alguna mo-
dalidad de delito tributario contable (la Ginica excepcion es Brasil,
donde, si bien se castiga el facilitar que se lleve una doble contabili-
dad, no se sanciona como tal el llevar la misma), exigiendo la concu-
rrencia del dolo. Ademas, la mayoria sancionan las conductas dolosas
de falsedad (como, por ejemplo, facturas u otros documentos) rela-
cionadas con la determinacion de la base impositiva.

Sin embargo, a pesar de estas diferencias, se pueden observar
también algunos elementos en comun en relaciéon con las penas o
el perfil de quienes pueden ser sujetos activos. Asi, la mayoria de los
sistemas latinoamericanos (como hacen también Espana y EE.UU.),
prevén penas leves, asimilables a las sanciones administrativas, siendo
México la excepcion (al castigar el delito contable y otros delitos tri-
butarios con penas de entre 6 y 9 anos de prisiéon). Ademads, la mayor
parte de los paises han ampliado el circulo de sujetos activos mas alla
del obligado tributario o el contador, convirtiendo estos delitos en
comunes, si bien, salvo México y Pert, no han extendido la responsa-
bilidad penal (o administrativa) a las personas juridicas.

En cuanto a Colombia, si bien se prevé el castigo del delito con-
table tributario, no ocurre lo mismo con el delito de facturas falsas,
que no se recoge como un tipo especifico. Ademads, para Goena, la
regulacion del primero presenta varios problemas importantes: (a)
describe la conducta tipica de manera sumamente amplia, utilizando
expresiones como “omitir”, “presentar informacion inexacta” o “de-
clarar pasivos inexistentes”, sin detallar formas comisivas propias del
delito (como la existencia de una doble contabilidad), ni exigir la
publicidad para terceros; y (b) se sanciona, como en el caso mexica-
no, con penas de pri