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§1
EL DINERO Y LAS OBLIGACIONES DE SU CONTROL:

UNA HOJEADA INTRODUCTORIA A LA PROBLEMATICA

DEL BLANQUEO DE CAPITALES
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I. Pecunia non olet

A) Una anécdota historica como punto de partida

Comenzaremos la exposicion de esta investigacién con la mencion de
una anécdota histdérica sobradamente conocida, que han mencionado varios
autores, también en esta materia'. La narra SUETONIO en su obra Vespasiano.
Se cuenta que, en cierta ocasion, Tito afed su proceder a su padre, el
Emperador VESPASIANO, porque habia instituido un impuesto que tenia por
objeto la orina y las letrinas (en aquella época el amoniaco de la orina era
empleado, en aquella época, con fines industriales para aplicaciéon a
determinados productos). Ante ello, Tito le reprochd que obtuviere amplios
beneficios de esa procedencia tan poco pulcra. VEsPASIANO quedd sorprendido
ante el reproche filial, acercd el dinero a la nariz de su hijo, formulandole la
interrogacion consabida: “¢Acaso te molesta su olor?”. TITO, que posteriomente
también llegaria a desempeiiar el mismo titulo que su progenitor, respondié de
manera negativa. El Emperador, entonces, dio el argumento concluyente: “Sin
embargo, este dinero procede de la orina”. Y anadié la maxima que ha pasado
a la historia y que encabeza esta investigacion: "Pecunia non olet” (“El dinero

no huele”).

1 Al respecto también, Luis ROMERO SANTOS / Miguel POLAINO-ORTS, “Delitos
econdmicos: personalidad juridica y prueba”, en Economist & Jurist, vol. 20, num. 164,

Madrid, 2012, pags. 78 y sigs.
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B) Ensenanzas y consecuencias que se pueden extraer

¢Qué ensenanzas podemos extraer, hoy en dia, de ese pasaje historico?
La expresidon pecunia non olet ha pasado a la historia para hacer resaltar una
idea muy clara: precisamente, la inteligencia de que, con independencia de
cualquier procedencia, el dinero constituye un material de caracteristicas muy
particulares, que se emplea para cometidos diversos y que, ademas, desde el
punto de vista juridico, constituye un factor de riesgos juridico-penalmente

relevantes.

Ello nos lleva a analizar, ya de inicio, y aunque sea de una manera

somera, varias cuestiones fundamentales:

- De un lado, équé significa y qué valor tiene el concepto de dinero?

- De otro, écudles son las obligaciones juridicas que se generan en

torno al mismo?

- Por otro lado, ¢qué naturaleza juridica (de Derecho publico o de

Derecho privado) tienen esas obligaciones?

24



- Finalmente équé vinculacion existe en esta materia entre la teoria y la
practica, especialmente desde la perspectiva, que aqui nos interesa,

del abogado defensor?

Veamos a continuacién todas esas cuestiones, que nos serviran para

sentar las bases de nuestro estudio posterior.

II. Significado y valor del concepto de dinero

A) Origen del dinero

La primera cuestion es la relativa a la conceptuacion del dinero y
tipologia del dinero. El origen del término proviene de una modalidad de
moneda romana de plata conocida como denarius. En los paises de habla
hispana el concepto de dinero adquiere el significado de moneda corriente.
Ademas, el concepto fue utilizado para posteriormente utilizado para designar a
las diversas monedas que se empleaban en Espafa durante la época de la Edad

Media.

En términos generales, el dinero alude, como es sabido, a todo bien o
activo patrimonial que es aceptado convencional o generalmente como
instrumento o0 medio de pago por los intervinientes en las operaciones

comerciales y en las relaciones financieras, y que es aceptado por los agentes
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econdmicos encargados de llevar a cabo los intercambios y operaciones de que

se trate.

Desde ese punto de vista, el dinero cumple, ademas de la funcion de ser
medio de pago, otras funciones relevantes, como la de constituir unidad de

cuenta y asimismo la de ser depdsito de valor.

B) Clases de dinero, en especial: dinero negro o sucio

En la actualidad tienen consideracion de dinero las monedasy
los billetes, pero también las tarjetas de débito, las transferencias electrdnicas,

los cheques, etc.

Pero a los efectos que aqui nos interesa, y aunque pecunia non olet,
también existe un dinero ilegal que lleva por lo general el nombre de dinero
sucio o dinero negro. Desde luego, la etiqueta que se le coloca no depende del
“color” del dinero ni siquiera del “olor” sino del origen licito o ilicito del mismo,
que determina la legalidad o ilegalidad de su existencia y de su custodia

ulterior.

Con todo, y en cuento a la tipologia del dinero ilegal, pueden distinguirse

dos tipos diferentes de esa clase de dinero:
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- En primer lugar, puede distinguirse el dinero negro en sentido
estricto: bajo esta denominacién se alude al dinero que tiene su
procedencia en actividades ilegales, tales como trafico de drogas,
robos, malversacion de caudales, prostitucién, contrabando, estafas,
etc. Por definicion se trata de dinero “en B”, que -por ello- se halla al
margen de ser declarado a la Hacienda Publica, en la medida en que
su declaracion pasaria necesariamente por la confesién implicita del

delito del cual provienen.

- Ademas existe un dinero sucio o dinero negro en sentido amplio,
denominacion mediante la cual se alude a todo dinero que no sea
objeto de declaracion, aunque su origen no sea necesariamente
delictivo. El motivo de esta ocultacién es, por lo general, el modus

operandi para la evasion de impuestos o delito fiscal.

En la medida en que provenga de actividades ilegales, es evidente que el
dinero negro puede ser indicio de la ilegalidad de tales actuaciones, y ello
poque el sujeto es propietario de bienes cuyo origen que no puede explicar

racionalmente.

El blanqueo trata, exactamente, de esta problematica: de cémo se hace
pasar el dinero negro por dinero legal, dando a la ilegalidad apariencia de
legalidad, a efectos de hacerlo ingresar en la Economia legal ocultando su

origen ilicito.
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III. Obligaciones juridicas que se generan en torno al dinero

A) El dinero como foco de peligro

El dinero genera un conjunto de riesgos que puede gestionar
privadamente el individuo pero también debe ser controlado normativamente.
La Sociedad corre con el eventual riesgo de que se cometan excesos con el
dinero y, no obstante ello, permite al ciudadano una capacidad de gestidon sobre
el mismo. Dentro de ese ambito de organizacion, el ciudadano dispone de una

cierta libertad para gestionar el riesgo como quiera.

Pero esa capacidad de gestidon personal no es ilimitada. Existen una serie
de obligaciones sobre el dinero: asi, la obligacion de declarar la cuantia de
dinero con la que se accede a un pais (si sobrepasa de una cantidad
determinada, v.gr. diez mil euros), etc. La existencia de esa obligacion de
fiscalizacion pone de manifiesto la configuracién social del dinero como fuente o

foco de peligro’.

2 Miguel POLAINO-ORTS, “Normativizacién de los titulos de imputacién en el
blanqueo de capitales: cuestiones problematicas fundamentales de Parte general”, en
Kai AMBOS / Dino Carlos CARO CORIA / Ezequiel MALARINO (Coordinadores), Lavado de
activos y compliance. Perspectiva internacional y derecho comparado, Jurista Editores -

Cedpal - Cedpe, Lima, 2015, pags. 249 y sigs., esp. 254.
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B) Sometimiento a control

La consideracion del dinero como fuente o foco de peligro determina
también que ese objeto, tal como lo conocemos hoy, deba estar sometido a un
control previo en su confeccidn, esto es: deba estar avalado o certificado por la
entidad emisora, y -ademas- deba estar sometido a un control durante su uso y

aun durante su mera posesion.

El Gobierno, de acuerdo con las instituciones supraestatales (como la
Unidn Europea, en el caso de los paises miembro con moneda Unica) es
competente, mediante las disposiciones legislativas, para determinar el tipo de

dinero de curso legal.

A su vez, otras entidades participan también en esa labor de control: los
bancos centrales y las casas de la moneda tienen como competencia, por

ejemplo, encargarse, de varias actuaciones de control:

- De un lado, de la regulacién y del control de la politica monetaria de

la Economia.

- De otro lado, tienen ademas la competencia de la creacidon de las

monedas y los billetes que se emiten en funcién de la demanda v,

ademas, teniendo en cuenta la necesidad de dinero fisico.
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C) Obligaciones publicas de control del dinero

Una cuestion que se plantea a propdsito del dinero, sea de titularidad
publica o de propiedad privada, es la relativa a las politicas de control que
pueden establecerse en relacion al mismo. Desde luego no vamos a desarrollar
en este trabajo de manera exhaustiva todas y cada una de las diferentes
politicas, propuestas y modelos econdmicos de control del dinero, publico o
privado, que se han desarrollado a lo largo de la historia ni en los diferentes
paises de nuestro entorno. Esa cuestion excederia de nuestro trabajo y por
tanto superan los limites del estudio sobre el delito de blanqueo de capitales
desde la perspectiva del abogado defensor, que nos hemos planteado en este

trabajo.

Pero, al inicio de este estudio sobre blanqueo de capitales en el seno del
Derecho penal econdmico y de la actividad profesional del abogado, si resulta
interesante constatar que dichas politicas de control del dinero siguen
existiendo en la actualidad en numerosos ambitos de la realidad, como
facilmente puede constatarse en el ejemplo de diversos supuestos triviales
sacados de la prensa cotidiana. Recientemente hemos leido, por ejemplo, que
un alto cargo de un organismo judicial del pais fue detenido cuando cruzaba la
frontera con un pais limitrofe superando una cantidad de dinero, el limite del
importe que puede transportarse en efectivo para la trasladarse de un pais a
otro. Ademas, cuando viajamos en avion a cualquier pais extranjero o cualquier

extranjero pretende ingresar en nuestro pais, una de las preguntas que hemos
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de rellenar en las paginas del formulario de rigor es, precisamente, relativa al
importe que portamos en efectivo en ese momento, y si superara una
determinada cantidad, hemos de hacerlo constar expresamente en el texto del
mismo Y, al ingresar en el pais al que viajamos, declararlo a las autoridades

competentes.

Por otra parte, cuando compramos licitamente algun objeto de un cierto
valor econdmico en el mercado, no podemos hacerlo en muchas ocasiones si
supera una determinada cuantia, entregando el importe en efectivo sino que,
en tales casos, hemos de hacerlo por transferencia o por cualquier otro medio

del que quede constancia manifiesta.

Esto es, no podemos ingresar en el pais con mas de 10000 euros en
efectivo (en Europa) o 10000 ddlares (en Hispanoamérica), hemos de informar
a las autoridades que portamos mas de 10000 euros/ddlares en ese momento
si queremos ingresar en un pais extranjero, no puede abonarse en efectivo mas
de una determinada cantidad, que -ademas- se pretende variar en Espaia
proximamente: la cantidad maxima de pago en efectivo asciende a 2500 euros
por compra de cualquier objeto licito que adquiramos, aunque se pretende
variar dicha cuantia rebajandola a 1000 euros (como previd el Gobierno en

noviembre de 2016)...

Todo ello nos hace preguntarnos por qué razoén, si el dinero es nuestro,

si nos pertenece y lo hemos obtenido de manera licita, existen tantas normas
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en relacion a ese objeto tan usual, tan ubicuitario, como es el dinero, y por qué
razon existen tantos deberes en relacién al mismo: deberes de informacién a la
autoridad competente, deberes de limitacion en el desempefio de las
actividades comerciales, incluso deberes de portar simplemente dinero efectivo

en el bolsillo.

Y nos podriamos preguntar, a este respecto, cual es el origen de estas
obligaciones, por qué razén el individuo esta obligado a dar cuenta del dinero
que maneja, por qué razodn tiene que transparentar un aspecto tan privado de
su propia existencia, como es el manejo del dinero. Y todo esto, insisto, dentro
de la mas estricta legalidad. Esto es, incluso cuando no existe sospecha alguna
de que algun sujeto haya realizado alguna actividad que se repite, o al menos
irregular, estas obligaciones se predican de todo ciudadano, incluso del mas

ejemplar.

Se trata, por tanto, de deberes u obligaciones que surgen de la cosa, de
la cualidad especifica del dinero, con independencia del sujeto que sea su
titular. Son obligaciones, en este sentido, objetivas, esto es: ex rem, en la
medida en que surgen o se derivan de la cosa y no se atribuyen a un sujeto
determinado sino al sujeto que muestra una interaccion entre el mismo y el

propio objeto poseido.

Pero sigue sin resultar natural que de una cosa tan usual como el dinero,

gue es un instrumento de subsistencia basico de todo sujeto, de toda
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economia, de toda institucion, de toda familia... surgen estas obligaciones tan
estrictas que limitan propiamente la libertad y la intimidad del ciudadano.
Porque si el ciudadano no esta obligado a informar a las autoridades por sus
gustos o preferencias personales ni por los objetos de su coleccion o de su
propiedad ni por otras muchas cuestiones materiales no se entiende bien por
qué razon surgen estas obligaciones de control econdmico que limitan la

libertad del sujeto y su propia intimidad.

Como hemos visto, el caso es que dichas obligaciones de control existen,
y en la medida en que derivan de la propia cosa, es decir de la propia entidad
del dinero que se porta, podemos decir entonces que el dinero es una fuente

de peligro y, al mismo tiempo, un objeto de control por parte del Estado.

Y si existen obligaciones de control en relacion al dinero, este aspecto
digamos positivo de imposicion de deberes, también encuentra un aspecto
negativo en la responsabilidad que se deriva del sujeto que infringe los deberes
u obligaciones que hemos mencionado. En este estudio doctoral ponemos de
manifiesto una de las mas graves y drasticas consecuencias juridicas de
responsabilidad juridico-penal que pueden atribuirse a un sujeto por la

infraccién de una de estas normas u obligaciones.

Abandonamos aqui el ambito de lo licito, de lo legalmente permitido,
para ingresar ya en un ambito de responsabilidad juridico penal para un sujeto

que realiza una conducta penalmente infractora. Ya veremos a lo largo de este
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trabajo que con la operacién de blanqueo de capitales se sanciona una
conducta penalmente ilicita de caracter fraudulento, en la medida en que se
pretende dar a la mentira una apariencia de verdad, esto es, hacer pasar por

origen licito un bien de procedencia ilicita.

Pero no adelantemos acontecimientos. Todo esto lo desarrollaremos en
los capitulos siguientes, desgajando el estudio del delito de blanqueo de
capitales desde la perspectiva del abogado penalista y sin desconocer, claro
esta, ni los perfiles normativos de esta figura delictiva, ni el amplio desarrollo
que ha tenido el blanqueo desde una perspectiva internacional, ni tampoco el
intenso desarrollo cientifico que esta figura delictiva ha alcanzado en la doctrina
penalista especializada, en Espaia y el extranjero, en las Ultimas décadas, de

manera particularmente intensa.

Pero antes de emprender el estudio detenido de la figura delictiva del
blanqueo de capitales, vamos a estudiar a continuacidon dos cuestiones que son
particularmente relevantes, para fijar el punto de partida de una cuestion tan
fundamental no solo para la Dogmatica juridico-penal sino también para la

praxis cotidiana del abogado penalista.

Estas dos cuestiones se refieren a sendas delimitaciones ya clasicas no

solo en este ambito sino en otros muchos ambitos del Derecho penal.
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- La primera de ellas se refiere a la ya clasica cuestiéon de la clasificacion
o de la naturaleza juridica de esta regulacion normativa en el seno de las ramas
del ordenamiento juridico, divididas tradicionalmente en disciplinas de derecho
publico y en disciplinas de derecho privado. Esta primera cuestion afecta, por
tanto, a la determinacién de la naturaleza juridica de las normas que regulan,
previenen y sancionan el blanqueo de capitales, y particularmente, si se
refieren o constituyen normas de Derecho publico o normas de Derecho

privado.

La adscripcion a las normas de derecho publico determinaria la
preponderancia del control estatal, y por tanto publico, de ese dinero. Y la
adscripcion a normas de Derecho privado supondria el preponderar el aspecto
particular o propio del dinero, que en caso de ser de un sujeto determinado

forma parte de su particular propiedad.

A continuacion, en el siguiente apartado, nos centraremos un poco mas

detenidamente en esta fundamental cuestion.

- La segunda cuestién a la que también nos vamos a referir en el
presente capitulo es la relativa a la vinculacidon entre la teoria y la
practica, entre las que siempre ha existido una disociacion evidente.
Este mismo trabajo versa sobre la regulacion tedrica de una figura
juridica, pero queremos analizar la problematica desde la perspectiva

de la praxis cotidiana de la misma. Sobre esta cuestion nos
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detendremos asimismo en la segunda parte de este capitulo y
aspiramos a poner de manifiesto que la teoria y la practica no son
dos cuestiones opuestas entre si sino que las dos se exigen

mutuamente, de manera que no puede existir la una sin la otra.

Ambas perspectivas son, en consecuencia, complementarias y no
excluyentes, y creemos que la teoria aporta tanto a la aplicacion
practica de la materia como también la experiencia de la practica, y
en concreto desde la perspectiva del abogado defensor, aportan a la
delimitacion tedrica y normativa de este importante fendmeno de la
criminalidad que se engloba bajo la denominacidon de blanqueo de

capitales.

Veamos, pues, sin mayor demora, estas dos interesantes cuestiones que

nos serviran para poder perfilar el ambito, el contexto, en el que vamos a

desarrollar nuestra vision de esta materia.

IV.

A)

La

Naturaleza juridica de las obligaciones dinerarias

Derecho publico y Derecho privado

en perspectiva histdrica

determinacion de la naturaleza juridica de Derecho publico o de

Derecho privado de las obligaciones dinerarias plantea una cuestion de mayor
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alcance que, propiamente, excede los limites del presente trabajo. A ella nos
vamos a referir con caracter general y aplicando la cuestién al ambito del

blanqueo de capitales.

En primer lugar, es sabida la distribucidn tradicional que existe dentro de
las ramas del ordenamiento juridico, que se distribuyen en materias de
“Derecho publico” (ius publicum) y en materias de “Derecho privado” (ius

privatum).

Esa distribucidn, ya clasica, se remonta al Derecho romano, y aunque
muchas veces no se corresponde en la realidad al cien por cien con una
distribucion en la realidad, si que resulta evidente que tiene un valor
pedagdgico evidente?, y -por otro lado- también es cierto que existen disciplinas
que son eminentemente de Derecho publico y otras que son manifiesta o

preponderantemente de Derecho privado®.

3 Asi, en este sentido, Miguel POLAINO-ORTS, “Derecho penal de la
Administracion publica: concepto, evolucion histérica y contenido”, en Miguel POLAINO
NAVARRETE (Dir.) / Pablo RANDO CASERMEIRO / Miguel POLAINO-ORTS, Derecho Penal de la
Administracion Publica (Materiales docentes), Edicion Digital @tres, Sevilla, 2012, pag.
19.

* Miguel POLAINO-ORTS, “Derecho penal de la Administracién publica: concepto,

evolucién histdrica y contenido”, op. cit., pag. 20.
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Como hemos dicho, la delimitacién entre ramas de Derecho publico y de
Derecho privado encuentra antecedentes histdricos relevantes. Es frecuente
citar a este respecto al jurista romano ULPIANO, el cual ya se referia a esa
delimitacion en el Digesto justinianeo: en opinidon de este jurista, las disciplinas
de Derecho privado Unicamente se referian a intereses particulares de los
ciudadanos, cuya voluntad resultaba decisiva y autdbnoma para su regulacion
mientras que las disciplinas del Derecho publico solo se referian a intereses
generales, y no, por tanto, a intereses particulares sino a intereses generales de

la poblacion.

Esta es la misma idea que resaltan los estudiosos de la materia, tanto del
Derecho romano como de la Historia del Derecho. Citemos ahora algunos

ejemplos significativos.

El romanista italiano Felipe SERAFINI® definid esa delimitacion entre las

dos clases de disciplinas de esta manera:

> Felipe SERAFINI, Instituciones de Derecho romano, tomo I: Introduccidn -
Teoria general - Derechos reales, 92. edic. italiana ordenada por Hércules GIAMMICHELE,
edicién espanola y comparacion con el Derecho civil espafol general y especial de
Catalufia, segun la traduccidon de la primitiva edicién italiana de Juan de Dios TRIAS,
corregida, completada y puesta al dia por J. M3, TRiAs DE BES, Espasa Calpe S. A.,

Madrid, 1927, pag. 3.
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“El Derecho publico regula las relaciones de los hombres
considerados como miembros de un Estado y mira directamente el
interés general de los ciudadanos (ius quod ad statum rei romanae

spectat)™.

Y, por su parte:

“(...) el Derecho privado regula las relaciones de los hombres
entre si, y no contempla directamente mas que el interés de los mismos
considerados como individuos, no ya como miembros de un Estado (ius

quod ad singulorum utilitatem spectat)” .

También el historiador del Derecho GARCIA-GALLO se hace eco de la
distincién a la que nos venimos refiriendo, y narra los hitos historicos mas

relevantes de su evolucion:

“(...) la distincién romana entre el ius publicumy el privatum, ya
carente de valor en la época visigoda, se olvida en los cinco primeros
siglos de la Reconquista. Ni los nombres se utilizan, ni se encuentra
formulada ninguna otra distincién equivalente. La razén principal de ello
es, probablemente, que en esta época, a diferencia de las anteriores, no

llegan a distinguirse y menos a enfrentarse, la organizacién politica o

® Felipe SERAFINI, Instituciones de Derecho romano, tomo I, op. cit., pag. 3.

’ Felipe SERAFINI, Instituciones de Derecho romano, tomo I, op. cit., pag. 3.
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estatal y la organizacion social misma. Por esto, no hay un Derecho que
se refiera a la comunidad o al Estado que sea de distinta naturaleza del

que se refiere a las relaciones de los particulares™.

Dicha delimitacion entre Derecho publico y Derecho privado, con algunos
vaivenes a lo largo de la historia, se ha mantenido hasta la actualidad, y uno de
los motivos para mantener dicha parcelacién estriba, precisamente, en la
necesidad de realizar controles efectivos sobre sus respectivos contenidos
materiales, lo cual se realiza de una forma mas efectiva si se mantienen

parcelados los &mbitos que han de ser sometidos a un control®.

B) Fundamentos de delimitacion entre

Derecho publico y Derecho privado

¢Cuales son los motivos que justifican la delimitacion entre lo publico y lo
privado en la materia juridica de la actualidad? Siguiendo la exposicion que

realizan algunos autores que han tratado la material®, podemos distinguir

8 Alfonso GARCIA-GALLO, Manual de Historia del Derecho espafiol, 1, El origen y la
evolucion del Derecho, 223. edic. revisada, Madrid, 1964, pag. 260.

° Miguel POLAINO-ORTS, “Derecho penal de la Administracién publica: concepto,
evolucién histdrica y contenido”, op. cit., pag. 20.

19 Miguel POLAINO-ORTS, “Derecho penal de la Administracién publica: concepto,

evolucidn histérica y contenido”, op. cit., pags. 20 y sigs.

40



varios motivos o fundamentos que aconsejan esa delimitacién. A continuacion,

expondremos esos motivos en un esbozo programatico:

El primer motivo de delimitacién se refiere a la propia entidad o cualidad
de las partes que se implican en la relacion juridica: en las relaciones juridico-
privadas suelen ser dos particulares, que a pie de igualdad defienden vy
manejan su autonomia de la voluntad para llevar a cabo el desarrollo de sus
relaciones comerciales, mientras que en las relaciones de Derecho publico una
de las partes intervinientes es, de manera mediata o inmediata, la
Administracion publica que se relaciona bien con la misma Administracion o
bien con un particular, que ya no actia de manera plenamente libre, sino con
los limites que establece la propia Administracion en defensa de los intereses

generales.

El segundo motivo que fundamenta la delimitacién entre el Derecho

publico y el Derecho privado tiene que ver con la libertad de que hacen uso las
T .11 . R

partes en su trato juridico-comercial™". En la medida en que el Derecho publico
trata de intereses generales, que resultan por regla general indisponibles para
las partes, la libertad de éstas esta sometida a los limites de tales intereses
generales. Por su parte, en las materias englobadas en las disciplinas de
Derecho privado no existe, propiamente, ese condicionamento al interés publico

que actia como un limite general a la libertad de las partes, de suerte que

1 Miguel POLAINO-ORTS, “Derecho penal de la Administracién publica: concepto,

evolucidén histdrica y contenido”, op. cit., pag. 20.
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éstas disponen de una libertad mayor, casi ilimitada, en ejercicio de la
autonomia personal de las diversas partes integrantes de la concreta relacion

juridica.

El tercer fundamento se refiere a una cuestion igualmente relevante: la
relativa a la naturaleza juridica del interés juridico que resulta protegido por
obra del Derecho. Dentro del ambito privado, el interés que se tutela presenta
siempre una naturaleza juridica privada, en la medida en que se trata de bienes
de titularidad indivual que forman parte del ambito de competencia y de
decision de un sujeto que decide sobre el mismo. Por el contrario, en el ambito
del Derecho publico el interés tutelado tiene, en esencia, una naturaleza
juridico-publica, en la medida en que se trata de proteger intereses generales,
no disponibles para el particular y condicionados por una entidad

supraindividual.

Huelga decir que el Derecho penal es un ejemplo paradigmatico de
disciplina de Derecho publico, en el que la presencia de la Administracion
publica es notoria, los particulares tienen una libertad limitada y, en todo caso,
sometida a los intereses generales, y -finalmente- los bienes juridicos que se
tutelan responden a intereses publicos (y ello, con independencia de que se
trate de bienes individuales o colectivos): el patrimonio, la Administracion
Publica, la Administracion de Justicia, la libertad, el Medioambiente o Ila

Hacienda publica...
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C) ¢Obligaciones privadas sobre el control del dinero?

Y, si esto es asi, entonces cabe formularse una cuestion adicional,
referida ya a las obligaciones que surgen en el ambito del control del dinero, en

concreto: a su custodia o al origen del propio dinero.

Si el dinero Unicamente puede ser acufiado por el Estado entonces es
l6gico que sea él el Unico competente para ejercitar el control del mismo. Ese
es el mandato que surge de la Constitucion Espafola en general para todos los
intereses publicos: segun ésta, “la Administracion Publica sirve con objetividad
a los intereses generales, y actia con sometimiento pleno a la Ley y al

Derecho” (art. 103 de la Constitucidon Espafiola).

Por ello, y en la medida en que, como resulta evidente, la materia del
control dinerario se incardina en el ambito de la Administracién publica,
también las eventuales consecuencias juridico-penales que pueden derivarse de
ello también se incardinan dentro del Derecho publico, lo cual constituye un
instrumento que se halla al servicio de los intereses generales o publicos de

todos los ciudadanos.

En este sentido, se destaca en la doctrina penalista que una cuestion

preponderante en esta materia lo constituye “la naturaleza comunitaria de los
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bienes que tutela”?, de suerte que las regulaciones que la integran “no son las
que se dan entre particulares, sino las que se producen entre el individuo y la

sociedad”®.

En definitiva, destaca GARCiA-PABLOS DE MOLINA que, en relacion al
monopolio del ius puniendi por parte del Estado, “solo el Estado puede ejercitar
este poder indelegable”*, de manera que, en este sentido, el propio Estado “se
autoafirma como organizacion politica soberana frente a los otros poderes
sociales intermediarios cuando les arrebato el «ius puniendi que compartian y

lo monopolizd™.

V. Teoria y practica del control dinerario: en especial,

desde la perspectiva del abogado defensor

La interseccidon entre la teoria y la practica en el delito de blanqueo de

capitales viene condicionada en este caso por la circunstancia de la peculiar

12 Juan Antonio MARTOS NUREZ, Derecho penal. Parte general: Fundamentos del
Derecho penal, Civitas, Madrid, 2001, pag. 40.

13 Juan Antonio MARTOS NUREZ, Derecho penal. Parte general: Fundamentos del
Derecho penal, op. cit., pag. 40.

1 Antonio GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Introduccion al Derecho penal, op. cit.,
pag. 55.

1> Antonio GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Introduccion al Derecho penal, op. cit.,

pag. 55.
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posicion que ocupa el abogado defensor en esta materia. Desde luego, el
abogado defensor, como cualquier sujeto responsable, sera competente de un
determinado ambito de organizacidon, que vendra delimitado por el haz de
derechos y de deberes inherentes a su propio rol, y respondera juridico-
penalmente en la medida en que de la infraccién de sus deberes o de la
extralimitacion de sus derechos provenga o se derive responsabilidad juridico
penal. Sobre los mecanismos de imputacion objetivo-normativa nos
ocuparemos, in extenso, en un capitulo posterior. Pero conviene, desde ahora,
ab initio, dejar sentada la idea de que la posicién juridica de competencia del
abogado defensor estd nitidamente delimitada en la normativa especializada

existente al respecto.

De entrada, la figura del abogado y su posicion juridica conforme a su rol
se perfilan en el Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que se aprueba
el Estatuto General de la Abogacia Espanola, el cual establece el haz de
derechos y de deberes que se atribuyen al sujeto que desempefia el rol de

abogado.

Asi, por ejemplo, el articulo 6 de dicho Estatuto establece que
“corresponde en exclusiva la denominacion y funcién de abogado al Licenciado
en Derecho que ejerza profesionalmente la direccidon y defensa de las partes en
toda clase de procesos, o el asesoramiento y consejo juridico”, meintras que el
art. 9.1 establece que “son abogados quienes, incorporados a un Colegio

espafol de Abogados en calidad de ejercientes y cumplidos los requisitos
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necesarios para ello, se dedican de forma profesional al asesoramiento,

concordia y defensa de los intereses juridicos ajenos, publicos o privados”.

En este contexto, el Titulo III del Estatuto General de la Abogacia
establece los derechos y deberes basicos del abogado (arts. 30 y sigs.). Sin
perjuicio de una profundizacidon mayor en ulteriores capitulos de esta obra,
podemos resumir ese estatus juridico de derechos y deberes en el siguiente

esbozo:

- Deber fundamental de cooperar con la Adminsitracion de Justicia
asesorando, conciliando y defendiendo en derecho los intereses que
le sean confiados (art. 30 EGA), y terminantemente se establece que
“en ningun caso la tutela de tales intereses puede justificar la
desviacion del fin supremo de Justicia a que la abogacia se halla

vinculada”.

- Deber de cumplir las normas legales, estatutarias y deontoldgicas, asi
como los acuerdos de los diferentes érganos corporativos (art. 31

EGA).

- Deber de mantener despacho profesional abierto, propio, ajeno o de
empresa, en el territorio del Colegio en cuyo ambito esté incorporado

y ejerza habitualmente su profesién (art. 31 EGA).
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- Deber de comunicar su domicilio y los eventuales cambios del mismo

al Colegio al que esté incorporado (art. 31 EGA).

- Deber de guardar secreto de todos los hechos o noticias que
conozcan por razon de cualquiera de las modalidades de su actuacion
profesional, no pudiendo ser obligados a declarar sobre los mismos

(art. 32 EGA).

En cuanto a los derechos del abogado, el Estatuto General de la

Abogacia menciona los siguientes:

- Derecho a todas las consideraciones honorificas debidas a su

profesion y tradicionalmente reconocidas a la misma (art. 32.1 EGA).

- Derecho a actuar con libertad e independencia, sin otras limitaciones
que las impuestas por la Ley y por las normas éticas y deontoldgicas

(art. 32.2 EGA).

- Derecho a hacer uso de cuantos remedios o0 recursos establece la
normativa vigente y derecho a reclamar, tanto de las autoridades
como de los Colegios y de los particulares, todas las medidas de

ayuda en su funcidn que les sean legalmente debidas (art. 32.3 EGA).
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- Derecho al respeto debido a su misién, libertad e independencia, y a
hacerlo presente al Juez o Tribunal para que ponga el remedio

adecuado (art. 32.4 EGA).

En definitiva, rigen en la relacion cliente-abogado principos
fundamentales como el de confianza, el de buena fe y el de confidencialidad (al
que presta especial atencion Caro JoHN'®), y las relaciones entre ellos estan
sujetas al secreto profesional. El abogado se debe, por su parte, a su cliente y
tiene la obligacién de litigar de manera consciente respecto a la responsabilidad
social en la que se halla, con un actuar critico y equilibrado al servicio de la paz
social, en la que colabora con los juzgados y tribunales dentro del sistema

judicial de cada pais.

16 José Antonio CARO JOHN, “Los abogados ante el lavado de activos: recepcién
de honorarios sucios y deber de confidencialidad”, en Kai AMBOS / Dino Carlos CARO
CorIA / Ezequiel MALARINO (Coordinadores), Lavado de activos y compliance.
Perspectiva internacional y derecho comparado, Jurista Editores - Cedpal - Cedpe,

Lima, 2015, pags. 197 y sigs.
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§ I1
BLANQUEO DE CAPITALES
EN EL CONTEXTO DEL

DERECHO PENAL ECONOMICO Y EMPRESARIAL
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I. Perspectivas histdricas del blanqueo de capitales

Existen diversos antecedentes del blanqueo de capitales que resultan
altamente significativos. Los estudiosos han sefialado, incluso, que los tipos
delictivos relativos al dinero (desde la falsificacién al blanqueo en si) existieron
desde tiempo inmemorial, incluso desde antes de que existiera el dinero tal y

como es conocido hoy en dia.

Antecedentes histdricos del blanqueo se encuentran en la practica comun
en la Edad Media de disfrazar los ingresos procedentes de determinadas
actividades ilicitas en el delito de usura. Aqui sucedia que tanto los mercaderes
como los prestamistas burlaban las leyes de la época al encubrir esas ganancias

mediante ardid y con ayuda de mas o menos ingeniosos procedimientos.

También en ese momento, los piratas y los corsarios se convirtieron en
verdaderos pioneros en el empleo de técnicas de blanqueo del oro que iban
obteniendo en las invasiones y ataques que llevaban a cabo contra los buques y
galeones comerciales europeos que, con fines de comercio, atravesaban el

Atlantico entre los siglos XVI y XVII.

A estas conductas de “pirateria clasica” se incorporaron prontamente las

actuaciones de los bucaneros y de los filibusteros, que contaban en su
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actuacién con el apoyo, mas o menos encubierto, de determinados gobiernos

europeos.

A este respecto, puede rememorarse el episodio historico mas
connotado: el del pirata inglés Francis DRAKE, que incluso fue armado caballero
en su nave por la Reina Isabel I de Inglaterra, en recompensa por los exitosos

asaltos a puertos y barcos espanoles que habia protagonizado.

En el ano de 1612 Inglaterra ofrecid a sus piratas que abandonaran el
ejercicio de su profesién a cambio de un perddn incondicional y del derecho a

conservar el fruto ilicito de sus actuaciones delictivas.

De hecho, una elevada parte de esas riquezas que fueron acumulando
los corsarios y los piratas fueron objeto de resguardo por parte de los diversos

herederos de la tradicion templaria asi como por los banqueros de la época.

De ese modo nacieron los llamados refugios financieros, que como se ha
sefialado constituian la version moderna de las antiguas guaridas. Y
precisamente gracias al extraordinario poder econdmico, material y militar tanto
de los piratas como de los corsarios, las poblaciones europeas y americanas
fueron creciendo a tal velocidad que el comercio y la Economia de esos paises
se hacian plenamente dependientes de las actuaciones y felonias de esos

sujetos.
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La ausencia de normas internacionales al respecto, la insuficiencia del
combate de tales actuaciones, la ineficacia de los acuerdos, concitaron a
juristas de la talla del holandés Hugo Grocio o del espaiiol Francisco DE VITORIA
a proponer salidas justas a esa cadtica situacion. Ello terminaria originando la
promulgacion de las primeras normas en la materia, incipientes aun pero

relevantes en sus primeros pasos.

La palabra “lavado” es acuiada en los Estados Unidos de Norteamérica,
hace casi un siglo: en los afios 20 del siglo pasado, en una época en que las
mafias de aquel pais decidieron crear una red de lavanderias para ocultar la
procedencia ilicita del dinero que ellos obtenian a través de la realizacion de
diversas actividades delictivas. Evidentemente, quienes idearon este
procedimiento lo hacian siguiendo un esquema o procedimiento preordenado a
la ocultacion del origen ilicito del dinero u otros bienes, de manera que
pretendian hacer creer errébneamente que el dinero sucio ahora se veia
blanqueado al ser presentado como ganancias limpias procedentes del negocio
de lavanderias. El mecanismo o ardid se aprovechaba de la circunstancia de
que los pagos que se producian por los verdaderos servicios de lavanderia eran
en su mayoria en efectivo, dado el reducido coste de cada servicio. Ello hacia
especialmente dificil delimitar el dinero que entraba en el negocio de manera
legal de aquel otro que realmente tenia su origen en alguna actividad ilicita tal
como el trafico de armas, la venta ilegal de alcohol, la extorsion, el delito discal
o la prostitucion. Posteriormente, a lo largo de los afios 70, se varia

propiamente la inicial dinamica del blanqueo, de suerte que éste va adquiriendo
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perfiles mas elaborados pero, en parte, también mas descarados e incluso mas
burdos. Las amplias cantidades de dinero que se obtenian del negocio lucrativo
del trafico de drogas se depositaban en los bancos sin sometimiento a ningin
tipo de control y una vez que se producia la confusion del dinero sucio con el
dinero limpio al ser introducido en el mercado legal ya era francamente dificil
rastrear la originaria procedencia ilicita del dinero. A pesar de que se trataba de
una terminologia ya clasica, la de “Money laundering”’, no seria hasta 1982
cuando se emplea judicialmente por vez primera dicha expresion en los Estados
Unidos, justo al tiempo en que resultaria confiscado el dinero que
presuntamente provenia de la venta ilegal de cocaina en los carteles

colombianos.

II. Concepto y caracteres del blanqueo de capitales

A) Definicion

Como todos los conceptos juridicos, de acufiacion criminoldgica y con

una diversificada evolucion histérica, el concepto de blanqueo de capitales es

objeto de diversas interpretaciones y desarrollos, lo cual condiciona, pero

también dificulta, su exacta definicion.
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Uno de los especialistas espafioles de la materia, BLANCO CORDERO, autor
de una exhaustiva monografia sobre la materia’’, sugiere distinguir entre
blanqueo de capitales en sentido amplio y blanqueo de capitales en sentido

estricto!®.

- Desde la primera perspectiva, el blanqueo de capitales haria referencia al
proceso de legitimacion de los diversos bienes que presentan una
apariencia sucia y un origen ilicito y que, por ello, se les llama dinero
negro, en la medida en que su origen es preponderantemente ilegal y se
encuentran originados de manera manifiestamente al margen del control
por parte de las instituciones tributarias competentes. Este es el

concepto amplio que maneja, en nuestra doctrina, BAJO FERNANDEZY, que

17 Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, 32. edic., prélogo
de José Luis DE LA CUESTA ARZAMENDI, Thomsom Reuters - Aranzadi, Pamplona, 2012,
pags. 81 vy sigs.

18 Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pags. 87
y sig.

19 Miguel BAJO FERNANDEZ, “Derecho Penal Econdémico: desarrollo econdmico,
proteccion penal y cuestiones politico-criminales”, en Hacia un Derecho Penal
Econdmico Europeo. Jornadas en honor del Profesor Klaus Tiedemann, Universidad
Autonoma de Madrid, 14 al 17 de octubre de 1992, Estudios Juridicos, Serie: Derecho,

Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1995, pags. 74 v sigs.
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habla a este respecto de “dinero sustraido al control de las Haciendas

PUblicas™®,

- Desde la perspectiva estricta, el blanqueo de capitales aludiria
exclusivamente al complejo proceso de lavado, blanqueo o reconversion
de bienes de origen ilicito a una situacién opuesta de legitimacion o de

legalidad.

B) Complementariedad

A la vista de estas dos definiciones, lo cierto es que, por un lado, ambas
son complementarias y no excluyentes, y por otro, la primera aludiria
propiamente al blanqueo de capitales en sentido material al englobar al
conjunto de bienes de procedencia ilicita que se pretende legalizar, mientras
que el segundo concepto seria mas acorde al blanqueo de capitales en sentido
formal, en la medida en que pretende con tal denominacién pretende aludir al
conjunto de procesos o actuaciones procedimentales que tienen como finalidad

conseguir o procurar la legalizacion del dinero de origen delictivo.

Pero como cabe colegir, el blanqueo de capitales en sentido material y

en sentido formal conforman propiamente una unidad, de manera que no es

20 Al respecto, Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op.

cit., pag. 88.
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posible escindir un concepto de otro, ni concebirlos por separado, a no ser que

se trate de una desmembracién con fines manifiestamente pedagdgicos.

Lo cierto es que BLanco CorRDERO no desconoce esta doble vertiente y
ofrece una definicion de blanqueo de capitales en la que relaciona tanto el
proceso de conversion como los propios bienes en si, de suerte que, a la
postre, viene a innovar, bajo una misma definicion, tanto la perspectiva que él
denomina “amplia” como la dimensién que él califica como “estricta”. Segun el
autor mencionado, el fenédmeno del blanqueo de capitales puede definirse como
el “proceso en virtud del cual los bienes de origen delictivo se integran el
sistema econdmico legal con apariencia de haber sido obtenidos de forma

licita.

III. Fases analiticas del blanqueo de capitales

Una cuestion especialmente interesante, que la doctrina, sin embargo,
no siempre analiza con la trascendencia que tiene, es la relativa a la
secuencializacion del blanqueo de capitales que hace necesaria su parcelacion
analitica a efectos de una mejor aprehensién del concepto de blanqueo de

capitales®.

2L Al respecto, Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op.
cit., pag. 92
22 Tsidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pags. 88

y sig.
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A) El blanqueo de capitales como proceso complejo

En primer lugar, no puede desconocerse que el blanqueo de capitales es,
ante todo, un proceso, una sucesion de operaciones, un procedimiento
particularmente complejo, y no, por tanto, una conducta de realizacion
instantanea o inmediata. El blanqueo, por el contrario, es el resultado del
proceso largo y complejo de conversidon de bienes de origen ilicito a bienes de
apariencia de legalidad. Y ese proceso esta lleno de miultiples secuencias
separadas entre si, no solo temporalmente sino también factica vy
normativamente, y que pueden ser realizadas por sujetos muy diferentes y
ademas en paises también diversos entre si. La finalidad del proceso es
evidente, pero la realizacién parcelada entre diversos autores, lugares y paises
hace particularmente compleja la aprehension del propio concepto y su

calificacion juridico-penal.

Un delito de homicidio, un acto de violacidon, unas amenazas, incluso un
delito de consumacion instantdnea pero de permanencia en el tiempo como
puede ser la detencion ilegal o el secuestro, se consuman en un momento
determinado cuya duracion temporal puede demorarse apenas unos segundos.
Pero el blanqueo de capitales, en tanto proceso complejo, no se produce en un
solo instante y ademas no esta compuesto exclusivamente de un solo acto
ejecutivo realizado por uno o varios sujetos al tiempo. Se trata mas bien de un

proceso complejo, de una larga cadena con multiples eslabones, que como
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gueda apuntado pueden ser realizados por uno o varios sujetos y ademas en
uno o en muy diversos espacios y tiempos de ejecuciéon. El blanqueo es el
resultado del proceso pero de cada eslabon puede ser responsable un sujeto
determinado. Y esto plantea el problema juridico-penal de a quién imputar
objetiva y normativamente la realizacion del blanqueo en si. Desde el punto de
vista causal, y mas modernamente desde la dptica de la teoria de la imputacion
objetiva, es cierto que todos los intervinientes contribuyen de alguna manera a
la perfeccion del blanqueo, pero también es evidente que no todos ellos
participan de la misma manera, ni son responsables en el mismo grado de ese
resultado final que siempre es el blanqueo y ademas quiza ni siquiera no sean
responsables en absoluto, aunque hayan objetivamente participado, esto es,

fungido como eslabon, de ese proceso complejo.

Mas bien pareciera que la manifestacién compleja en que se articula y
estructura el delito de blanqueo configura el tipo penal de una manera muy
cercana a como se configuran los delitos cumulativos, acumulativos o de
acumulacion. No se trata solo o no se trata en general, de delitos pluriactivos
esto es, de delitos compuestos por un nimero plural de actos delictivos en los
qgue la cada uno de ellos es idoneo para conformar el delito. La diferencia
estriba en que en ese largo proceso, altamente tecnificado y complejo en que
consiste el blanqueo, los diferentes actos de que se compone ese proceso no
tienen la misma significacion juridico-penal, de suerte que no son idéneamente
delictivos de manera auténoma entre si. Por ello vinculamos esta realizacion

delictiva del blanqueo propiamente con los delitos de acumulacién o delitos
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acumulativos, en los cuales su estructura presenta una sucesion de actos, no
necesariamente delictivos con independencia unos de otros, pero si delictivos
en su conjunto, en la medida en que se encaminan a una finalidad
eminentemente delictiva, como sucede en el presente caso con la conversion a

legalidad de los diferentes bienes de origen ilicito

Esta diversificacion de actos, y la diferente consideracion juridica que se
le atribuye a cada uno de ellos, hace necesario estudiar particularmente cada
uno de esos actos de que consta el blanqueo de capitales. Por nuestra parte,
haremos este estudio cuando veamos el concepto dogmatico y normativo de
blanqueo, segun la legislacion espanola. Y ello porque si es cierto que el fin no
justifica los medios, también es cierto que el fin delictivo del blanqueo no
convierte a todos los actos de que consta el proceso en actos necesariamente
delictivos, ni tampoco a todos los sujetos que participan en el mismo a sujetos
normativamente imputables. Y con ello me refiero, no solo, pero también, a los
abogados que pueden intervenir en el proceso, o que cobran honorarios bona
fides, durante la labor de defensa profesional de clientes que pueden estar
acusados por esta figura delictiva. Sobre esta cuestién volveremos de manera

mas detenida a lo largo de este trabajo.

B) Blanqueo de capitales como proceso de ocultacion

Una cuestion que no puede tampoco obviarse es, precisamente, esa

finalidad constitutiva de todo el proceso complejo en que consiste el blanqueo
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de capitales: la finalidad delictiva que se persigue y que consiste en dar una
apariencia de legalidad a bienes que tienen un origen inequivocamente

delictivo.

Desde este punto de vista, la doctrina penalista admite de manera
mayoritaria, por no decir practicamente unanime, que el blanqueo de capitales

consiste esencialmente en una ocultacion®.

En este sentido, el blanqueo es un modus operandi fraudulento que se
integra de determinadas técnicas para llevar a cabo este ardid o engafo.
Ocultar significa también esconder, dificultar, tapar, impedir que se conozca
algo y disfrazar la verdad, entre otras muchas cuestiones, vertientes o

conductas®.

C) Objeto de ocultacion en el blanqueo de capitales

Una cuestion también interesante es la del objeto de ocultacidn, esto es,

la determinacion de qué es lo que se pretende verdaderamente ocultar

mediante la conducta de blanqueo®.

23 Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 90.
24 Isidoro BLANCO CORDERO, E/ delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 90.

%5 Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 90.
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A este respecto, y siguiendo a la doctrina especializada, pueden

mencionarse varias opiniones diversas que se han sostenido en la doctrina y

que permiten ser sistematizadas, siguiendo a BLanco CORDERO?, de la siguiente

manera.

En primer lugar, la ocultacion del origen ilicito de los bienes. Esta
primera postura es mayoritaria en la doctrina, que sostiene que la
ocultacion del origen ilicito no es solo cuantitativamente mas frecuente
sino que, ademas, es cualitativamente mas reprochable desde la dptica-
juridico penal. Desde este punto de vista, sostiene BLaANCO CORDERO que
“el blanqueador persigue, por tanto, esconder la fuente de los bienes

generados mediante la comision de hechos delictivos™?’.

Una segunda postura doctrinal, de corte materialista o sustantivo,
consiste en que el objeto de ocultacidon no es propiamente el origen sino
los bienes en si que presenten un origen delictivo. Desde este punto de
vista no se oculta que los bienes tengan un origen ilicito sino que se
ocultan los mismos bienes, aunque ello pretenda también evitar el

origen ilicito de tales bienes ilicitos. Se trata propiamente de una

y sigs.

%6 Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pags. 88

%7 Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 90.
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ocultacion mediata en la que, ocultando el bien, se pretende ocultar el

origen del mismo®,.

Una tercera interpretacion es la que predica la ocultacidon tanto de los
bienes como del origen ilicito de los mismos. De esta suerte, nos
encontrariamos ante una ocultacion doble o bifronte que opera en

ambos campos®’.

Una cuarta posicion doctrinal defiende que la ocultacidn no se predica
propiamente de los bienes ni tampoco del su origen ilicito, sino mas bien
del propietario de los mismos, en la medida en que es él el sujeto
competente para declarar el bien, y por tanto el sujeto competente a
quién se debe atribuir la falta de informacion, declaracion, legalizacion,
etcétera del bien en concreto. Mediante esta ocultacion se pretende, en
fin, sustraer al sujeto de la accién de Justicia, cometiéndose de ese
modo un delito contra la administracion de justicia que podria ser
tipificado y condenado conforme a lo regulado en el propio Cddigo
Penal®.

Finalmente, una quinta posicion doctrinal es aquella que predica la

ocultacién no solo del origen sino también de la propiedad de los bienes

28 Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 90.
% Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 90.

30 Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 90.
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procedentes de las mencionadas actividades ilicitas. De este modo, el
blanqueador pretenderia ocultar no solo, desde el punto de vista
personal, al verdadero propietario de los bienes, sino también, desde el
punto de vista teleoldgico o funcional, el verdadero origen delictivo del

bien en si*.

D) Apariencia altima y final de legalidad del

bien objeto de blanqueo

Otra fase particularmente relevante del proceso complejo de blanqueo es
el resultado o camino final o estadio final al que pretende llegar el sujeto que
blanquea que consiste en atribuir a los bienes en cuestion objeto del blanqueo
una apariencia de legalidad, blanqueando su obtencion, y ocultando por tanto

el origen ilicito o delictivo del mismo.

Con ellos se permite o se facilita a los operadores o propietarios
utilizarlos sin levantar sospechas sobre su origen ilicito. Segun el especialista
BLanco CORDERO, esta fase constituye “el elemento fundamental de la definicidn

del blanqueo de capitales™?.

31 Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 91.

32 Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 91.
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E) Consideraciones criticas

A propésito del blanqueo como proceso, ARANGUEZ SANCHEZ resalta que
puede tener un claro punto de partida pero que resulta especialmente dificil
sefalar el final del mismo precisamente porque se trata de un proceso que
siempre es perfeccionable y por tanto que siempre cabe realizar una operacion
que distancia aun mas el bien de su ilicita procedencia. En general, se sabe
cuando comienza desvinculando el bien del origen ilicito, pero no se sabe
cuantos eslabones tendra esa cadena de manera que se trata de un proceso de
incierta duracion y que puede perpetuarse en el tiempo, en el espacio, y
también en relacion al nUmero de personas que pueden participar en dicho

proceso’>,

Ademas, resalta este autor que las principales técnicas de blanqueo,
desde un punto de vista criminoldgico, se basan en actos de sucesivos
enmascaramientos del origen delictivo del bien que se quiere blanquear, esta
multiplicidad de actuaciones de enmascaramiento del origen delictivo del bien
dificultan sin duda el descubrimiento de dicho origen y establecen o introducen
una nota de particular complejidad a este fendmeno delictivo Illamado

blanqueo™.

33 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, Prélogo de
Lorenzo MORILLAS CUEVA, Marcial Pons, Madrid, 2000, pag. 33.

3% Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 33.
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También ARANGUEZ sefala que la finalidad del proceso de blanqueo, a
saber: el objetivo perseguido consistente en la ocultacion de las ganancias del
delito y la introduccion de las mismas en la economia legal, constituye la nota
mas significativa y polémica de la definicion que se pretende obtener de

blanqueo de capitales®.

Desde este punto de vista, resalta ARANGUEZ que algunos autores se
centran en la intencién de ocultar el origen de los fondos, siendo la introduccion
de los capitales en los circulos econdmicos legales practicamente una
consecuencia que se halla supeditada al objetivo prioritario de ocultar las

ganancias ilicitamente obtenidas de una actuacion delictiva®.

En opinidbn de ARrRANGUEZ, el delito de blanqueo no es un delito
permanente en la medida en que la compra de un billete de loteria premiado,
por ejemplo, permite declarar al fisco ingresos ilegales como si fueran
beneficios obtenidos en un juego de azar, de modo que no resultaria necesario
realizar ninguna otra operacion posterior de encubrimiento. En contra, se
manifiesta otro sector de la doctrina, que considera que el delito de blanqueo

es un delito permanente, lo que supondria una nota diferenciadora del delito de

3% Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 33.

3¢ Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 33.
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receptacién, que constituiria para este sector doctrinal un delito instantdneo™.

Para ARANGUEZ las dos posiciones extremas de considerar que el
blanqueo se basa esencialmente en la ocultacion de los bienes de ilicita
procedencia y, en el otro extremo, la tesis que mantiene que lo fundamental del
blanqueo constituye la reintroduccion de los bienes en la Economia legal,
constituyen dos perspectivas que se encuentran vinculadas de manera estrecha
pues “no se puede introducir el bien en la economia legal sin ocultar su ilicita
procedencia, y toda introduccion de ese bien en el trafico econdmico legal, le
otorga una apariencia de legalidad que dificulta la averiguacion de su origen y

disminuye las posibilidades de decomisarlo”®,

Con todo, en opinidon de ARANGUEZ una correcta definicion del concepto
de blanqueo pasa necesariamente por resaltar la idea de la incorporacion de los
capitales ilicitamente obtenidos a los circulos econdmicos legales. En su opinidn,
debe quedar claro que la nocidn que se adopte en términos penales no tiene
por qué coincidir con la reconocida en el ambito tributario, por tratarse de

ambitos diferentes y no necesariamente identificables™.

37 Asi, Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
33. En contra, Juana DEL CARPIO DELGADO, El delito de blanqueo de capitales en el
nuevo Cddigo penal, Tirant lo binach, Valencia, 1997, pag. 349.

38 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 35.

39 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 35.
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ARANGUEZ se decanta por su concepcion sobre la base de dos argumentos

que desarrolla a lo largo de su estudio doctoral:

De un lado, porque si se optara por situar el eje del blanqueo, como
hace la mayor parte de la legislacion de la materia, sobre la base de la
ocultacion del origen entonces se estaria desdibujando de manera
extraordinaria la frontera que distingue y delimita el delito de

encubrimiento y el delito de blanqueo concebido de esa manera.

De otro lado, porque solo partiendo de que el blanqueo atenta contra un
justo orden socioecondmico, encontrarian estas conductas de blanqueo
un fundamento sdélido para su justa punicion. De este modo, la
diferenciacién que existe entre una economia legal y otra ilegal podria
resultar resbaladiza desde el punto de vista exclusivamente econdmico,
pero como resalta ARANGUEZ, deberia estar paladinamente clara desde la
oOptica juridica. A este respecto, considera ARANGUEZ que el delito de
blanqueo esta llamado a tutelar esa frontera que existe entre el trafico

econdmico legal y el trafico econémico y legal®.

Por ello, desde la dptica del ARANGUEZ, la reinversion de los fondos de

proveniencia delictiva en nuevas actividades ilicitas no es una forma de

blanqueo™.

0 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 36.

1 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 36.
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Si, cuando el blanqueador se ve imposibilitado de blanquear los fondos
en algun momento anterior, teniendo que invertir ese dinero en nuevas
actuaciones delictivas, no se cometen sucesivas formas o actos de blanqueo,

sino que todo forma parte del proceso Unico de blanqueo®.

Y precisamente por eso, resalta ARANGUEZ que quien custodia en una caja
de seguridad un milldbn de pesetas o de euros que otra persona obtuvo
anteriormente a través de un delito de malversacién de caudales publicos
Unicamente estaria encubriendo un delito, pero no deberia responder
adicionalmente por un delito de blanqueo, de suerte que esta figura delictiva
quedaria reservada Unicamente para los casos en los que por ejemplo, el sujeto
no guarda ese millon de pesetas o de euros en una caja de seguridad, sino que
lo invierte en bolsa, alterando por ello el precio de las acciones de la actuacion

publica en la que acttia®.

Muchos han sido los autores que han definido el blanqueo como un
proceso complejo en el que se pueden distinguir o delimitar, de manera mas o
menos nitida, diversas diversas fases o eslabones conceptualmente separables.

No es propdsito de este trabajo aludir a todas esas posiciones doctrinales, algo

* Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 36.

* Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 36.
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gue ya han hecho algunos especialistas en la materia a los que tacitamente nos

podemos remitir**.

Unicamente, a modo indicativo ilustrativo, podriamos mencionar, por
ejemplo, el modelo naturalista fluvial de ZUND, profesor suizo especialista en
esta materia, quien recurre al proceso de circulacién natural del agua para
explicar propiamente los ciclos que recorre el blanqueo de capitales. A este
respecto, distingue la precipitacion, la fase de filtracion, la fase de rios
subterraneos, la de lagos subterraneos, la nueva acumulacién en lagos, las
estaciones de bombeo, la instalacién de una depuradora, la utilizacién de esos

recursos, la evaporacion del bien, y la nueva precipitacion®.

Por su parte, BERNASCONI, autor también suizo estudioso de la cuestion

del blanqueo en ese pais, distingue esencialmente dos fases.

- De un lado, el blanqueo que él llama de primer grado, coincidente con el
laundering inglés, que constituye una primera etapa, desarrollada en un
corto espacio de tiempo, y que tiene como finalidad la de hacer
desaparecer los indicios que conectan los bienes con la ilicita

procedencia de los mismos, especialmente con la finalidad de evitar que

* Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, E/ delito de blanqueo de capitales, op. cit., pags. 37
y sigs.
% Cit. por Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit.,

pag. 37 y sigs.
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se han decomisado o empleado posteriormente en pruebas

incriminatorias®.

De otro lado, distingue este autor el blanqueo que él denomina de
segundo grado, coincidente con el recycling inglés, que constituye
operaciones realizadas a medio incluso a largo plazo y que tienen como
finalidad la de introducir finalmente los objetos de procedencia ilicita en
la economia legal, mediante la actuacion de confusionismo del

patrimonio ilicito y del patrimonio licito®’.

Por su parte, el GAFI, en su dia contra el blanqueo de dinero de 1991,

distingue tres fases esencialmente. De un lado, la fase de introduccidn, que

abarca la colocacion insercidn y sustitucion de grandes sumas de dinero, por

regla general en efectivo, y en billetes de pequefia cuantia. De otro lado la fase

de transformacidon, que abarca el ensombrecimiento, la estratificaciéon o la

diversificacién del bien, y que consiste propiamente en la creacion de sucesivas

y complejas operaciones financieras que tienen como finalidad la de disimular el

origen y garantizar el anonimato de los sujetos intervinientes en la misma. Por

ultimo, se resalta también la fase de integracion, que coincide con la inversion,

esto es, la definitiva reintroduccion de los fondos en el circuito legal, de manera

gue se da una apariencia de actividad normal, con la finalidad de la confusion y

% Cit. por Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit.,

pag. 39.

# Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 40.
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la mezcla de ese dinero de procedencia ilicita con las diversas ganancias ilicitas

que puedan obtenerse de la mencionada actividad™®.

Quiza tenga razdn ARANGUEz cuando afirma que todas estas fases son
simples modelos tedricos, que no aportan mucho a la practica de los mismos™.
En verdad, si analizaramos uno a uno cada fendmeno de blanqueo que se
produce en la realidad, veriamos que todos y cada uno de ellos presentan
matices diferentes, eslabones diversos de la larga cadena que constituye el
proceso del blanqueo de capitales, y que por eso es muy dificil determinar
cudles son los eslabones de que se compone el blanqueo desde el punto de
vista tedrico. Por ello, el fendmeno del blanqueo es una actuacién que, siendo
normativamente combatida, presenta unos perfiles fenomenoldgicos que en la
realidad quieren manifestaciones muy diversas. Querer recoger o transcribir
todas esas fases en la norma es cometido punto menos que imposible, de
suerte que debemos rechazarlo a priori. O al menos debemos contextualizar
correctamente esas fases mencionadas como eslabones Unicamente
estimativos, que ni concurren en todos los supuestos de blanqueo, ni agotan
tampoco la realizacion de otros eslabones practicos en diferentes actuaciones

de la realidad.

* Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, E/ delito de blanqueo de capitales, op. cit., pags. 40

y sig.

% Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, E/ delito de blanqueo de capitales, op. cit., pags. 41

y sig.

72



Los procedimientos empleados en las diferentes fases del blanqueo de
capitales son igualmente que esos eslabones mencionados, de muy diferente
exteriorizacidon y manufactura. ARANGUEZ SANCHEz distingue dos ambitos de

operaciones o de procedimientos empleados para llevar a cabo el blanqueo®.

- De un lado, el blanqueo que se lleva a cabo mediante operaciones de
interior, y de otro, el blanqueo que se realiza mediante operaciones de

exterior?.

o Dentro de las primeras distingue ARANGUEz, las operaciones
financieras y el blanqueo realizado mediante operaciones

comerciales™.

» Las operaciones financieras a que se refiere ARANGUEZ son,
en concreto, y entre otras, operaciones financieras>, la
creacion de sociedades ficticias™®, las inversiones en el

sector inmobiliario®, las inversiones en activos financieros

>0 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pags. 43
y sigs.

>! Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, E/ delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 45.

>2 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, E/ delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 45.

>3 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, E/ delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 46.

>% Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, E/ delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 47.

>> Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, E/ delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 49.
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opacos®®, la suscripcion de seguros de prima Unica®, el
contrato de cesion de créditos®®, y las sociedades de

inversion filatélica®®.

Por su parte, el blanqueo llevado a cabo mediante
operaciones comerciales engloba, segun la clasificacion
exhaustiva de ARANGUEZ, la declaracién de beneficios de
negocios superiores a los reales®®, los juegos de azahar,
casinos de juego y billetes de loteria o quinielas®, la
compra venta de piedras y metales preciosos®?, la compra
venta de metales de arte de obras de arte y de

antigliedades®, y lavado para manipulacién de facturas del

IVA®,

*® Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, E/ delito de blanqueo de capitales, op.
>’ Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, E/ delito de blanqueo de capitales, op.
>8 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, E/ delito de blanqueo de capitales, op.
> Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, E/ delito de blanqueo de capitales, op.
% Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op.
®! Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op.
62 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, E/ delito de blanqueo de capitales, op.
%3 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, E/ delito de blanqueo de capitales, op.

%% Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, E/ delito de blanqueo de capitales, op.
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o Por su parte, el blanqueo llevado a cabo mediante operaciones de

exterior se compone asimismo, segun la clasificacion de Aranguez,

de operaciones financieras y de operaciones comerciales®.

Dentro de las operaciones financieras de exterior, distingue
ARANGUEZ, la adquisicion de divisas en el mercado oficial en
el mercado negro®, los depdsitos en entidades financieras

de paraisos fiscales®’, los depdsitos en cuenta corriente y

|68

movimientos por transferencia internacional®, la inversion

en titulos valores, desinversion y envio de fondos al
exterior®, la compensacién entre entidades financieras

clandestinas’, la simulacién de un crédito de un préstamo

|71

internacional’®, las inversiones inmobiliarias a través de

sociedades constituidas en el extranjero’?, y la constitucion

de sociedades de intermediacion en el sector bursatil’>.

%5 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, E/ delito de blanqueo de capitales, op.
% Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, E/ delito de blanqueo de capitales, op.
%7 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, E/ delito de blanqueo de capitales, op.
%8 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, E/ delito de blanqueo de capitales, op.
% Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op.
7% Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op.
"I Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op.
72 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op.

73 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op.
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= A su vez, las operaciones comerciales de exterior engloban,
en opinidn de ARANGUEZ, la compraventa internacional de
mercancias inexistentes o sobrevaloradas’, la devolucion
de las mercancias a través de los contrabandistas”™ vy la

reventa de pasajes aéreos en vuelos internacionales...”®

IV. Diversa intitulacion

Tan diverso y desigual es el origen del blanqueo de capitales, que ello ha
influido de manera evidente en la propia denominacion de esta figura delictiva.
En nuestro ambito aludimos preponderantemente a esa figura con la
denominacion de blanqueo de capitales. En otros paises, sin embargo, se
emplea la expresion de lavado de activos. Ellos sucede en casi toda América
Latina, cuyos especialistas y cuyas legislaciones son partidarios de emplear esta

segunda intitulacion.

7% Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 73.
7> Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 73.

76 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 74.
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Un especialista de la materia, ARANGUEZ SANCHEZ’?, vincula la ausencia de
una terminologia universalmente aceptada con la relativamente novedosa

realidad econdémica que constituye el blanqueo de capitales’®.

Desde este punto de vista, destaca la existencia de una pluralidad de
denominaciones con las que se menciona el mismo fendmeno delictivo. De
todas ellas, el concepto de blanqueo, seria el mas aceptado por el legislador
espanol, en diversas normas como la propia ley 19/1993, cuyo articulo 1.2
emplea expresamente esa denominacion y la acepta como propia. La expresion
de blanqueo de capitales es propiamente una traduccidon del inglés (money
laundering) y se trataria de una expresion popularizada a lo largo de los afos
70 del siglo pasado en la jerga empleada por determinados grupos de mafiosos
en Norteamérica y que al parecer la utilizaban de manera irdnica al aludir
implicitamente con ella a la existencia de cadenas de lavanderias que
resultaban necesarias para invertir el dinero procedente de la venta de droga
del cartel colombiano, de suerte que se mezclaba el dinero ilicito con otros
fondos licitos para confundir el origen del primero y darle la misma apariencia

de legalidad que presentaban los otros fondos.

Antes de dar el salto a la normativa a la legislacion fue un concepto

aplicado y empleado por los profesionales del periodismo y también en el

77 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pags. 20

y sigs.

78 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 21.
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ambito financiero. Difundido ampliamente en esos sectores, dio el salto
posteriormente a la legislacion qué empleo prontamente ese término ante la
dificultad de encontrar otro tan conocido, difundido y entendido por la propia

poblacién”.

Destaca ARANGUEZ SANCHEz que “el caos terminoldogico en esta materia
también se debe en buena medida al empleo de una infinidad de neologismos
utilizados como sindnimos y que encuentran su origen en otros tantos vocablos

extranjeros”®.

A este respecto, pueden mencionarse esencialmente algunos términos
que son utilizados con cierta frecuencia tanto por la doctrina como por la

legislacion de paises de nuestro entorno.

Uno de esos términos, empleado mayoritariamente en Latinoamérica y
también en algunos paises anglosajones y de lengua alemana, es el término de
lavado de dinero o de capitales, o mas frecuentemente a un lavado de activos.
Se corresponde con el inglés money laundering y también con el aleman

Geldwésche o con el austriaco Geldwéscherei.

En Italia se utiliza el término riciclaggio, de donde proviene el término

espanol reciclaje, también empleado por algin autor de nuestra doctrina. Se

7 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 23.

8 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 24.
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trata de un término que apenas ha tenido recepcion en la doctrina de lengua
espanola donde el término reciclaje tiene otras connotaciones que lo hacen

particularmente extraio en esta materia.

En nuestro ambito, como hemos afirmado, el concepto mas empleado es
el de blanqueo. Este término, que se corresponde con el francés blanchimenty
con el portugués branqueamento, es el que ha adquirido un mayor
predicamento en la doctrina espafiola aunque diversos autores han sefalado
que se trata de una traduccidon de un neologismo resaltando que carece

propiamente de un rigor técnico evidente®!.

Con todo, se trata de un elemento de un concepto que ha adquirido
carta de naturaleza en la legislacién espanola, y que es empleado de manera

mayoritaria, casi unanime, por la doctrina penal espafola.

Algunos autores, como Diez RIPOLLES, sugieren superar los términos
metaforicos y el caracter a técnico del concepto de blanqueo, y en su lugar
sugieren el empleo de otros términos mas correctos desde el punto de vista

técnico como podrian ser legitimacion encubrimiento financiero, especifico o

8! Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 25.
También, Diego J. GOMEz INIESTA, El delito de blanqueo de capitales en Derecho

Espanol, Cedecs Editorial S.L., Barcelona, 1996, pag. 20.
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impropio, legalizacion, conversion y reconversion, normalizacion, naturalizacion

etcétera®.

V. Tipologia

Como proceso complejo que es, y referido como esta a bienes muy
diversos, la tipologia fenomenoldgica en qué se manifiesta el blanqueo de
capitales es enormemente diversa, compleja y elaborada. No podemos, en este
lugar, intentar siquiera una descripcion exhaustiva de todas y cada una de las
formas de blanqueo, de las diversas tipologias que puede manifestarse en la
realidad. Pero si podemos, a efectos ilustrativos, ofrecer alguna clasificacion
resaltando las mas relevantes expresiones de manifestacion de esta forma de

criminalidad que es el blanqueo de capitales.

Y todo ello, como puede inferirse, con la idea de mostrar cuanto hemos

afirmado hasta ahora en relacion a la muy diversa exteriorizacién que puede

adquirir este fendmeno delictivo.

VI. Aspectos criminoldgicos

El fenomeno del blanqueo de capitales se ha desarrollado en diferentes

épocas historicas y se ha vinculado con diferentes formas de criminalidad.

82 Citado por Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, E/ delito de blanqueo de capitales, op.

cit., pags. 26 y sigs.
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BLaNco CoRDERO sefiala “que la evolucion del fendmeno del «blanqueo de
capitales» se encuentra intimamente vinculada al desarrollo a partir de los afios
60 del lucrativo negocio del trafico de drogas”®. Esta vinculacion del blanqueo
de capitales con el trafico de drogas, en particular, o con la criminalidad

|84

organizada en general®, destacada especialmente por autores como FERRE

8 Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 53.

8 Al respecto, José Antonio CHOCLAN MONTALVO, La organizacion criminal.
Tratamiento penal y procesal, Cuadernos Luis Jiménez de Asta num. 10, Dykinson,
Madrid, 2000; ID., “La criminalidad organizada. Concepto. La asociacion ilicita.
Problemas de autoria y participacion”, en Carlos GRANADOS PEREz (Director), La
criminalidad organizada. Aspectos sustantivos, procesales y organicos, Cuadernos de
Derecho Judicial 1I-2001, CGPJ, Madrid, 2001, pags. 217 y sigs. M2, Isabel SANCHEZ
GARCIA DE PAZ, “La criminalizaciéon en el ambito previo como tendencia politico-criminal
contemporanea”, en El nuevo Derecho Penal espafiol. Estudios penales en memoria del
Profesor José Manuel Valle Mufiz, Coordinado por Fermin MORALES PRATS / Gonzalo
QUINTERO OLIVARES, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2001, pags. 685 y sigs. EAD.,
“Funcién politico-criminal del delito de asociacion para delinquir: desde el derecho
penal politico hasta la lucha contra el crimen organizado”, en Homenaje al Dr. Marino
Barbero Santos: “in memoriam”, Cooordinado por Ignacio BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE
y Luis ARROYO ZAPATERO, Vol. 2, Universidad de Castilla-La Mancha, 2001, pags. 645 y
sigs. EAD., “Perfil criminoldgico de la delincuencia organizada”, en Fernando PEREZ
ALvARez (Ed.), Serta in Memoriam Alexandri Baratta, Ediciones Universidad de
Salamanca, 2004, pags. 621 y sigs. EAD., La criminalidad organizada. Aspectos penales,
procesales, administrativos y policiales, Dykinson, Madrid, 2005. EAD., “Problemas de

legitimidad de una respuesta excepcional frente a las organizaciones criminales”, en
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OLIve®, perfila de manera muy especifica la evolucidn, la estructura, y el

desarrollo que ha tenido esta forma de criminalidad en el mundo actual.

En este epigrafe vamos a analizar algunas caracteristicas esenciales que
presenta el blanqueo de capitales desde el punto de vista criminoldgico y
victimoldgico, y a continuacién veremos, en los siguientes epigrafes, otros
aspectos como la tecnificacion y la profesionalizacion del blanqueo de capitales,
asi como otro especialmente relevante, de la internacionalizacion de este

fendmeno dentro del mundo globalizado de la actualidad.

Que la criminalidad organizada se valga del blanqueo de capitales como
modo de autofinanciacion, al margen de la legalidad, no significa que sea el
Unico dmbito en el que se produce este fendmeno blanqueador®. Sin duda

también existe una vinculacién del blanqueo de capitales con el fendmeno de la

Manuel CANCIO MELIA / Laura PozUELO PERez (Coordinadores), Politica criminal en
vanguardia. Inmigracion clandestina, terrorismo, criminalidad organizada, Prélogo de
Gonzalo RODRIGUEZ MOURULLO, Thomson - Civitas, Pamplona, 2008, pags. 451 y sigs.

8 Juan Carlos FERRE OLIVE, “Corrupcién, crimen organizado y «blanqueo» de
capitales en el mercado financiero”, en ID. (Ed.) / Enzo Musco / Barbara KUNICKA-
MICHALSKA / Jorge ALMEIDA CABRAL Yy otros, Blanqueo de dinero y corrupcion en el
sistema bancario. Delitos financieros, fraude y corrupcion en Europa, Ediciones
Universidad de Salamanca, Salamanca, 2002, pags. 13 y sigs., 16 y sigs.

% Juan Carlos FERRE OLIVE, “Corrupcién, crimen organizado y «blanqueo» de

capitales en el mercado financiero”, op. cit., pags. 20 y sigs.
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corrupcion en general, y de la funcion de la Administracion Publica y de los

servidores publicos, en particular®’.

GOMEz INIESTA destaca asimismo que, conforme a la realidad practica, las
figuras delictivas de trafico de drogas y del blanqueo de capitales aparecen por
regla general intimamente entrelazadas, al producir el trafico de drogas
ingentes cantidades de dinero ademas de otros numerosos beneficios
econdmicamente valuables para los sujetos que participan en las mismas, que
luego se ven obligados a reinvertir de algin modo ese dinero con fines de

hacerlos ingresar en la economia legal de un Estado®.

Segun GOMEz INIESTA, las medidas de combate del blanqueo de capitales
se incardinan dentro de un contexto en el que se hace necesario crear
instrumentos para hacer frente a formas de criminalidad extraordinariamente
graves y con el fin de asegurar que los frutos provenientes de graves delitos
sean reintegrados por quienes delinquen a los circuitos legales econémicos y
financieros de manera que se establecen obligaciones de registro, de
conservacion de datos asi como modalidades de utilizacion de la informacién

obtenida, etc. ®.

8 Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 53.

8 Diego J. GOMEz INIESTA, El delito de blanqueo de capitales en Derecho
Espafiol, op. cit., pag. 17.

% Diego J. GOMEz INIESTA, El delito de blanqueo de capitales en Derecho

Espafiol, op. cit., pag. 26.
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Desde su punto de vista, en opinién de GOmez INIESTA el blanqueo de
dinero o bienes se define como “aquella operacidn a través de la cual el dinero
de origen siempre ilicito (procedentes de delitos que revisten especial
gravedad) es invertido, ocultado, sustituido o transformado y restituido a los
circuitos econdmico-financiero legales, incorporandose a cualquier tipo de

negocio como si se hubiera obtenido de forma licita”°.

VII. Profesionalizacion y tecnificacion

Una caracteristica del fendmeno del blanqueo de capitales en los ultimos
tiempos es la tendencia a la profesionalizacion particularmente intensiva que ha
experimentado esta actividad a lo largo de las Ultimas décadas. Como sefiala
BLaNcO CORDEROY!, la caracteristica definitoria de la profesionalizacion se puede
predicar, de un lado, respecto de los miembros participantes de la organizacion
delictiva en que se lleva a cabo esta actividad de blanqueo, y de otra parte,
respecto del empleo de técnicas particularmente profesionalizadas para llevar a

efecto la actuacion blanqueadora®.

% Diego J. GOMEz INIESTA, El delito de blanqueo de capitales en Derecho
Espafiol, op. cit., pag. 21.
%! Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 58.

%2 Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 58.
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El fendmeno de la tecnificacion también se debe a que ha pasado de ser
una actuacion eminentemente casera, individual o privada ahora una actividad
gue por regla general es llevada a cabo en el seno de una organizacion, o al
menos como resultado de un largo proceso donde intervienen diversos sujetos,
en diversas partes del mundo y, asimismo, en un momento temporal

diferenciado entre si.

VIII. Internacionalizacion del blanqueo de capitales

A) Globalizacion de la delincuencia y de su combate

Otra caracteristica también particularmente definitoria del fendmeno
reciente del blanqueo de capitales asi como de su desarrollo actual, es el
fendmeno de la internacionalizacion de esta forma de criminalidad. En realidad,
este fendmeno no se predica Unicamente del blanqueo de capitales, sino que se
inserta en un fendmeno mucho mas amplio que afecta a otras muy diferentes
actividades delictivas y aun al Derecho penal en su conjunto, como ha resaltado

FERRE OLIVE®>.

El fendmeno econdmico y social de la globalizacion afectado sin duda

también al ambito del Derecho penal y como han resaltado también algunos

% Juan Carlos FERRE OLIVE, “Corrupcién, crimen organizado y «blanqueo» de

capitales en el mercado financiero”, op. cit., pags. 20 y sigs.
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especialistas®, ese fendmeno se traduce en dos cuestiones muy diversas pero

complementarias entre si.

De un lado, puede hablarse de una globalizacion de la delincuencia
internacional, de manera que muchas figuras delictivas que se cometen
en la actualidad exigen necesariamente esa internacionalizacion como
elemento necesario para la realizacion del delito. Conductas delictivas
como el blanqueo de capitales, el trafico de dérganos, la trata de seres
humanos, el terrorismo o la criminalidad organizada en general se
integran en fendmenos delictivos complejos y particularmente
internacionalizados, de manera que aunque puedan cometerse dentro de
un pais y por personas individuales cuantitativamente estas figuras se
cometen en el seno de un mundo globalizado mediante el concurso o la
participacion, de un lado, de organizaciones criminales especializadas y
altamente complejizadas, y de otro lado con la participacion de
diferentes paises en los que -simultanea o sucesivamente- se llevan a

cabo las actividades delictivas.

De otro lado, como ha sefialado también la doctrina especializada, la
globalizacion de la delincuencia ha llevado consigo también la
globalizacion del combate contra la misma. Y a este respecto, junto al

terrorismo, la criminalidad organizada, la trata de seres humanos, el

' Juan Carlos FERRE OLIVE, “Corrupcién, crimen organizado y «blanqueo» de

capitales en el mercado financiero”, op. cit., pags. 20 y sigs.
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trafico de drogas, sin duda el blanqueo de capitales constituye un

ejemplo muy notorio y caracteristico del mundo actual.

B) Instrumentos internacionales para el combate del
blanqueo de capitales y su influjo en la regulacion

espainola: en especial, el GAFI

La normativa internacional de regulacién del fenédmeno del blanqueo de
capitales es particularmente intensa y ha influido de manera determinante en la

regulacion nacional espanola del fendmeno que nos ocupa.

En efecto, dentro de la normativa espafola pueden destacarse diversos
hitos normativos de particular referencia: de un lado, la ley 19/1993, de 28 de
diciembre, sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo de
capitales, asi como su desarrollo mediante el Real Decreto 925/1995, de 9 de
junio, por el que se aprobd su Reglamento; de otro, la regulacion contenida en
los articulos 301 a 304 del Cédigo Penal espaiol vigente de 1995; finalmente, la

Ley 10/2010, desarrollada posteiormente con el RD 204/2014.

Pues bien, todas y cada una de estas leyes y normas espafiolas han
venido influidas por diversas normativas y documentos internacionales sobre la
materia. Particular relevancia adquiere a este respecto el Grupo de Accion
Financiera Internacional sobre el Blanqueo de Capitales, conocido

abreviadamente por sus iniciales GAFI, que constituye un organismo
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intergubernamental que nace con la finalidad de elaborar y promover
determinadas y concretas medidas tendentes al combate del fenédmeno del
blanqueo de capitales asi como de la financiacidon del terrorismo. Realmente
constituye un organismo de estructura compleja, que tiene asignadas funciones
pedagdgicas y de estudio, asi como de asesoramiento, pero que, en realidad,
no puede adoptar medidas ni decisiones ejecutivas que generen efectos
normativos en cada pais, como si pueden desplegar los convenios o los tratados
internacionales. Pero aunque los estudios del GAFI no impliquen
necesariamente una obligatoriedad tacita ni expresa, lo cierto es que como ha
resaltado la doctrina especializada, las recomendaciones del GAFI presentan en
la practica una fuerza que en ocasiones resulta mas relevante que la puerta
propiamente juridica de los instrumentos internacionales a que nos hemos
referido. Y ello porque, ciertamente, el GAFI tiene asignado una competencia
en virtud de la organizacién y acuerdo de los paises de mayor relevancia
financiera y con intereses comunes en la materia, como resalta DiAz MAROTO Y

VILLAREIO®>.

El GAFI fue creado en Paris, el 16 de julio de 1989, en el seno de la XV
cumbre anual de los jefes de Estado y de Gobierno del G7, y su creacién se

debia a la finalidad de estudiar coordinadamente la lucha contra el blanqueo de

% Julio Diaz MAROTO Y VILLAREJO, “Recepcidn de las propuestas del GAFI y de las
directivas europeas sobre el blanqueo de capitales en el Derecho espafiol”, en Miguel
BAJO FERNANDEZ / Silvina BACIGALUPO (Eds.), Politica criminal y blanqueo de capitales,

Marcial Pons, Madrid, 2009, pag. 30.
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capitales. No mucho tiempo después de su creacién, en abril del afo siguiente,
1990, el GAFI dio a conocer sus “"40 Recomendaciones” que tienen por finalidad
proveer el disefio de la accidén requerida para llevar a cabo una actuacién

coordinada de lucha contra el fenédmeno del blanqueo de capitales.

Esas “40 Recomendaciones” fueron formuladas entre los afios 1996 y
2003, y todo ello para reflejar las tendencias comisivas y los efectos
devastadores del blanqueo de capitales, cuya prevencién era interesada

expresamente en las recomendaciones del GAFI.

IX. El blanqueo de capitales en el seno del Derecho penal

economico y empresarial

A) Derecho penal econdmico: del pasado al presente

La figura delictiva del blanqueo de capitales se inserta en el Derecho
penal econdmico y empresarial, sector especializado originariamente dentro del
concepto general de Derecho Penal y, en los ultimos tiempos, independizado
progresivamente del tronco originario comun, aunque algunos autores, como
RODRiGUEZ RAMOS, han incidido especialmente en la secundiariedad del Derecho

penal econémico®®.

% Luis RODRIGUEZ RAMOS, Secundariedad del Derecho penal econdmico, Editorial

Colex, Madrid, 2001, passim, esp. pags. 18 y sigs., 44 y sigs.
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Algunos autores han sefalado que el Derecho penal econdmico es tan
antiguo como el mismo Derecho penal. A este respecto, suele citarse la
autorizada opinidn de RoODRIGUEzZ MOURULLO, quien sostiene que “alli donde
asistié un sistema penal hubo siempre un Derecho penal econdmico mas o
menos rudimentario, en consonancia con la correspondiente estructura social y

grado de evolucién econdmica”’.

A este respecto, se citan numerosos antecedentes ya desde la época
romana, donde se castigaban a los sujetos que realizaren determinadas
conductas que hoy integrariamos dentro del Derecho penal econdmico. Asi, el
Derecho romano castigaba a los sujetos que especulasen con los precios de los
cereales o que llevasen a cabo conductas de evasion de impuestos. En esa
época, el emperador DiocLECIANO fijé por ejemplo los precios maximos de los
productos y salarios sancionando bajo pena de muerte la inobservancia de sus
mandatos. Igual sancién se imponia a los que saquean determinados tipos de
productos, en especial el hierro y las armas, conductas que llevaban ademas

también aparejada la confiscacion de los mismos objetos. Debe también

% (Citado por Luis Miguel REYNA ALFARO, “Introduccién al Derecho penal
econdmico y de la empresa: antecedentes histéricos. Concepto de Derecho penal
econdmico y de la empresa”, en Dino Carlos CARO CORIA / Luis Miguel REYNA ALFARO,
Derecho penal econdmico. Parte general, Jurista Editores - Cedpe, Lima, 2016, pag.

35.
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apreciarse en el Derecho romano la existencia de diversos tipos que reprimen la

adulteracidn de productos alimenticios...*.

Otros antecedentes se encuentran también en la Edad Media y en la
primera fase de la Edad Moderna. En Alemania, por ejemplo, se desarrolla
especialmente el delito de falsum que englobaba diversas conductas ilicitas de
caracter econdmico, como pone de manifiesto la Constitutio Criminalis Carolina.
En época moderna, de manera acorde con la expansion y crecimiento de las
actividades comerciales y econdmicas, se desarrollan también especialmente las
conductas delictivas que, en mayor grado, van siendo sancionadas por el

Derecho penal.

Pero el hecho de que en cada momento histérico puedan encontrarse
algunos ejemplos de lo que hoy llamariamos Derecho penal econdmico, no
significa que existiera un sector especializado dentro del Derecho penal que
responda a esa propia intitulacién. Mas bien, como ha sefialado un sector de la
doctrina, todos estos ambitos especializados dentro del Derecho penal no
adquirieron una independencia real sino hasta tiempo después, en que fueron
ya desgajandose de manera evidente del tronco comun del Derecho penal,
haciéndose con una autonomia propia, no solo pedagdgica, en los diferentes

planes de estudios universitarios, sino dentro el propio aspecto normativo y de

% Al respecto, Luis Miguel REYNA ALFARO, “Introduccién al Derecho penal

econdmico y de la empresa”, op. cit., pag. 35, citando a Klaus TIEDEMANN.
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contenido del Derecho penal®. Por eso las disciplinas que hoy constituyen el
Derecho Penal Internacional, el Derecho penal econdémico y empresarial, el
Derecho penal médico, el Derecho penal medioambiental, el Derecho laboral
etcétera, antiguamente formaban parte del Derecho penal, como también
formaban parte las diversas disciplinas que hoy componen la Criminologia, la

Victimologia, la Politica criminal, etcétera

Una de estas disciplinas, que a nosotros nos interesa especialmente, es
el Derecho penal econdmico y empresarial. Su existencia no puede remontarse
a la época romana, ni tampoco a los siglos posteriores hasta la Edad Moderna.
Sino que es en el momento de la Edad Contemporanea en el que, a lo largo de
bien entrado el siglo XX, puede hablarse ya de la existencia de una disciplina
auténoma, con ciertos principios propios Yy particulares, que fueron
desarrollandose dentro de este sector especializado, aunque nunca llegd a
alejarse plenamente de los principios constitucionales inspiradores del derecho

penal en general.

Por ello, como sefiala el autor aleman WURTENBERGER, “un Derecho penal
econdmico en sentido propio, solo comienza existir cuando aparece una
economia dirigida y centralizada, pues mientras existan condiciones que

otorguen a los operadores econdmicos plena libertad para desarrollar relaciones

% Cfr. Luis RODRIGUEZ RAMOS, Secundariedad del Derecho penal econdmico, op.

cit., pags. 18 y sigs., 44 y sigs.

92



econdmicas, el Estado carece de interés para interferirse en el mantenimiento

del orden econémico”®,

ABANTO VASQUEZz, estudioso peruano de la presente materia, resalta lo
paraddjico que resulta que en el ambito de los llamados delitos tradicionales se
producia un retroceso de la intervencion estatal del Derecho Penal en materia
como la homosexualidad, los delitos sexuales, el adulterio, y a efectos de
desincriminar figuras delictivas o de atenuar otras figuras existentes, mientras
que en el terreno del Derecho penal econdmico se iba produciendo un

progresivo aumento de la intervencién del Derecho penal en tales &mbitos'®®,

El Derecho penal econdmico y empresarial se ha ido desarrollando por
avances aportados por diferentes autores a mitad de camino entre la
Criminologia y el propio Derecho penal. Asi, por ejemplo, el criterio del White
Collar crime del sociélogo norteamericano Edwin SUTHERLAND fue un criterio que
aportd diversos avances penales y criminoldgicos en esta materia. No nos
podemos centrar aqui en la sugerente cuestion del desarrollo econdmico desde
el punto de vista criminoldgico, que constituiria objeto de otra investigacion por

exceder los limites de nuestro propio trabajo.

100 Citado por Juan Antonio MARTOS NURNEz, Derecho penal econdmico, Editorial
Montecorvo, Madrid, 1985, pag. 113
101 uis Miguel REYNA ALFARO, “Introduccion al Derecho penal econémico y de la

empresa”, op. cit., pag. 38.
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Por su parte, LOPEZ-REY Y ARROJO sostiene que “la criminalidad
econdmico-social es parte integrante de la criminalidad en general como un
todo fenoménico y su criminalizacion debe ser, tanto como posible, parte del
Codigo Penal sin conceder a sus autores y complices trato especial alguno

respecto a la criminalidad contra la propiedad o el patrimonio™.

B) Concepto de Derecho penal econémico

En todo caso, nos interesa sefialar que, como ha resaltado la doctrina
especializada, existen dos formas de conceptuacion que, a grandes rasgos,
ofrecen una definicién de lo que debe entender por Derecho penal econémico.
La primera de estas perspectivas es el concepto restringido de esta disciplina,
sostenido por diferentes especialistas, como BAJO FERNANDEz en la doctrina
espanola. Segun la definicién de este especialista, el Derecho penal econdmico

I\\

constituye el “conjunto de normas juridico-penales que protegen el orden

econdmico entendido como regulacion juridica del intervencionismo estatal en

la economia™%,

102 Manuel LOPEZ-REY Y ARROIO, “La criminalidad econdmico social en la politica
criminal de las Naciones Unidas”, en Marino BARBERO SANTOS (Editor), La reforma
penal. Delitos socioecondmicos, Seccién de publicaciones, Universidad de Madrid,
Madrid, 1985, pags. 31y sigs., esp. 47.

103 Miguel BAJO FERNANDEZ / Silvina BACIGALUPO, Derecho penal econdmico,

Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 2001, pag. 13
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Desde esta perspectiva, el objeto de tutela del Derecho penal econdmico
abarca sectores de la economia en los que existe una intervencion estatal, de
manera que puede denominarse a ese conjunto normativo asi mismo como
derecho penal administrativo econdmico. Esta misma conceptuacion restringida
de Derecho Penal Econdmico impide, en la conceptuacion de esta materia en la
obra de BAJO FERNANDEZ, que pueda considerarse que el orden econdmico sea

un bien juridico penal concreto protegido por el Derecho penal'®*.

Por su parte, el jurista italiano Cesare PEDRAZzzI destacd, a propdsito de
un anteproyecto de Cddigo Penal espafol, a mediados de los afios 80, que los
delitos socioecondmicos “no se caracterizan, a nuestro juicio, por una lesividad
homogénea”, en la medida en que “los numerosos objetos tutelados no se
pueden agrupar en un bien unitario comparable por concrecion de su contenido

a lo de los restantes titulos” °°.

104 | uis Miguel REYNA ALFARO, “Introduccion al Derecho penal econémico y de la
empresa”, op. cit., pag. 49.

105 Cesare PEDRAZzI, “El bien juridico en los delitos econdmicos”, traduccién del
italiano de Aurelia Asuncidon RICHART RODRIGUEZ, en Marino BARBERO SANTOS (Editor), La
reforma penal. Delitos socioecondmicos, Seccion de publicaciones, Universidad de

Madrid, Madrid, 1985, pags. 279 y sigs., esp. 289.

95



Frente a ese concepto restringido de Derecho Penal Econdmico,

escasamente univoco y defendido en sus origenes pero ya superado'®

, otros
autores defienden un concepto amplio de la disciplina, posicién que encuentra
una mayor aceptacion en la doctrina juridico-penal. Partidario de esta
conceptuacion fue el jurista aleman Klaus TIEDEMANN, uno de los grandes
tedricos de esta disciplina, autor de diversas obras fundamentales en la materia
gue también han sido traducidas al castellano. Segun TIEDEMANN, el Derecho
penal econdmico comprende “todo el conjunto de los delitos relacionados con la
actividad econdmica y dirigidos contra las normas estatales que organizan y

protegen la vida econémica™?’.

Por su parte, dentro de nuestra doctrina, RODRIGUEZ RAMOS define el
“Derecho penal econémico o socioecondmico” como el “conjunto de tipos
delictivos protector de bienes juridicos supraindividuales -publicos o colectivos-
que, concurrentes o no con otros bienes juridicos de caracter patrimonial e
individual, constituyen la realidad juridico-econdmica relativa a los cobros y
pagos por/de los entes publicos, al buen comportamiento de las empresas en

sus aspectos organizativos, financieros, laborales y productivos o comerciales, y

106 ) uis RODRIGUEZ RAMOS, Secundariedad del Derecho penal econdmico, op. cit.,
pag. 18 y sigs., 44 y sigs.
197 Klaus TIEDEMANN, Poder econdmico y delito, traduccién de Amelia MANTILLA

VILLEGAS, Ariel Derecho, Barcelona, 1985, pag. 20.
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al correcto funcionamiento del mercado libre de mercancias, servicios y manos

de obra™%,

C) Contenido del Derecho penal economico

La gran diversidad y complejidad alcanzada en el mundo actual,
altamente tecnificado, dentro del Derecho penal econdmico hace especialmente
aconsejable decantarnos por un concepto amplio o extensivo de esta materia. Y
todo ello aun a riesgo de que la definicidn, al tener que abarcar tan diversas

materias juridico-penales, peque finalmente de imprecision.

La extension y amplitud a que nos referimos dentro del concepto de

Derecho penal econdmico se predica de diversos drdenes o vertientes.

- De un lado la diversidad de conductas que son reputadas como delictivas
dentro de esta materia: estafa, apropiacion indebida, defraudacién de
fluido eléctrico, insolvencias punible, alteracidon de precios en concursos y
subastas publicas, sustraccion de cosa propia a su utilidad social o
cultural, dafos, delitos contra la propiedad intelectual e industrial, delitos
contra el mercado y los consumidores, delitos societarios, receptacion,
blanqueo de capitales, delitos contra la Hacienda publica y la Seguridad

social...

108 | uis RODRIGUEZ RAMOS, Secundariedad del Derecho penal econdmico, op. cit.,

pag. 38.
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A proposito de estas diversas conductas penales, debe
mencionarse que no siempre se distinguen los diversos tipos penales con
la nitidez debida, sino que en muchas ocasiones existen solapamientos
entre las diversas figuras, lo cual contribuye a la confusién de los
ambitos materiales y normativos de esas diversas conductas. Aunque a
veces esas confusiones sean practicamente insalvables, intentaremos
contribuir en este trabajo a poner un granito de arena en la delimitacion

necesaria de estas figuras penales.

- De otro lado la diversidad de bienes juridicos que resultan afectados en
esta materia, desde el patrimonio al orden socioecondmico, desde la
Administracion publica a la Administracion de justicia, desde la Hacienda
Publica a los derechos de los trabajadores, desde los derechos de crédito
en los delitos concursales y de insolvencias punibles a los derechos de

Seguridad Social, etcétera.

- Y todo todo ello, sin distinguir, por ahora, los bienes juridicos
individuales de los colectivos, los bienes juridicos mediatos de los

inmediatos, los bienes juridicos concretos de los abstractos, etcétera

Desde luego, la gran diversidad de conductas delictivas que se
incorporan dentro del Derecho penal econdmico empresarial, hace dificil

establecer una concrecién a priori del bien juridico protegido en esta materia. El
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minimo comun denominador es la naturaleza econdmica del bien, pero ahi se
acaba la concrecidn aprioristica. Algunos autores, como RODRIGUEz Ramos'®,
resaltan también el caracter supraindividual del bien juridico, aunque también,
junto a bienes de esa naturaleza, se quebrantan en este ambito bienes
individuales como el patrimonio o los derechos de créditos de los acreedores.
Por lo demas, en los delitos que quebrantan bienes juridicos supraindividuales
se pone de manifiesto que no todo el bien en su integridad queda conmovido.
Habra que estudiar, por ejemplo, cada figura delictiva en particular para
determinar qué aspecto de la Administracion Publica resulta lesionado, qué
vertiente del orden socioecondmico se ve ampliamente conmovido, cual es, en
definitiva, el contenido concreto de cada bien juridico en cada figura de delito

en particular.

Por otra parte, el derecho penal econdmico y empresarial viene
condicionado también ratione personae, y no solo ratione materiae. Es la
participacion de un obligado especial, como el deudor, o de una caracteristica
personal determinada, como es el supuesto de la persona juridica, quien
condiciona también las relaciones juridico-penales que se producen en esta
materia determinada. Aunque no profundicemos aqui, en los capitulos
sucesivos, en esta materia, resulta conveniente subrayar desde el inicio esta
peculiaridad, que condicionara en muchos aspectos el desarrollo esencial del

derecho penal econdmico y empresarial. En este trabajo nos referiremos mas

109) uis RODRIGUEZ RAMOS, Secundariedad del Derecho penal econdmico, op. cit.,

pag. 37.
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bien a la figura del abogado defensor, desde la cual analizaremos la figura del
blanqueo de capitales en particular sobre el fondo amplio del derecho penal

economico y empresarial.

D) Delitos de cuello blanco

El desarrollo de los delitos de cuello blanco, terminologia proveniente de
SUTHERLAND que tanto ha influido en el desarrollo posterior de la Criminologia y
del Derecho penal econémico hasta la actualidad, tiene una aplicacién directa al
ambito de los delitos econdmicos y empresariales, entre ellos el blanqueo de
capitales. SUTHERLAND define el delito de cuello blanco como “un delito cometido
por una persona de respetabilidad y de alto status social en el curso de su

ocupacion”0,

Con ello, se aleja el paradigma de los delitos econdmicos del tradicional
paradigma del autor de un delito, definido por sus caracteristicas personales y
sociales, como alguien perteneciente a clase baja, inmerso en la pobreza o en
la desestructuracién social, incluso con las condiciones psicopatoldgicas
asociadas a las mismas. Un sector de la doctrina ha cuestionado ampliamente la
capacidad de rendimiento del concepto de crimen de cuello blanco para aportar

soluciones fructiferas en la actualidad.

110 Cit, por German ALLER, Criminalidad del poder econdmico. Ciencia y praxis,

BdF, Montevideo - Buenos Aires, 2011, pag. 83.
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Asi puede citarse, entre nosotros, la opinion de SERRANO MAfLLO para
quien el concepto resulta “muy impreciso y, por lo tanto, inasumible

cientificamente”!!!

. Siendo cierto lo que expone el crimindlogo madrilefo lo
cierto es que, por un lado, no puede exigirse al concepto la solucion de
problemas que no esta dispuesto a brindar, y por otra parte, tampoco puede
desconocerse la virtualidad que adquiere el concepto como topos descriptivo y
definidor de una caracteristica intrinsecamente definitoria de la criminalidad
econdmica y empresarial. Porque lo cierto es que, de manera cuantitativa la
delincuencia econdmica y empresarial ha sido protagonizada desde sus inicios
por sujetos que no forman parte de las clases mas bajas o desfavorecidas de la
sociedad, inmersas en la pobreza y en la desestructuracion, sino antes bien por
sujetos pertenecientes a altas clases sociales y a la oligarquia socioecondmica
de un pais. Y no hace falta mas que remitirnos a los mas sonados casos de

delincuencia econdmica y empresarial, desde los afios 90 en Espafa, hasta la

ultima realidad actual para atestiguar cuanto afirmamos.

Por ello, aunque solamente fuera con esta virtualidad descriptiva y
caracterizadora, el concepto de crimen de cuello blanco constituye un topos
altamente expresivo y dicente que nos ofrece una extraordinaria capacidad de

rendimiento en el mundo presente.

11 Alfonso SERRANO MAILLO, “El (sesgado) uso de los delitos de cuello blanco”,

en Revista de Derecho Penal y Criminologia, UNED, nim. 14, Madrid, 2004, pag. 245.
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Ademas, tampoco puede desconocerse que, junto a la capacidad
descriptiva del concepto de delito de cuello blanco, esta categoria ha servido
para cuestionar alguno de los criterios tradicionales empleados por la
criminologia y por el derecho penal. A este respecto, ha sostenido SERRANO
MafLLO que la “nocidn de delitos de cuello blanco ha contribuido, pues, a poner
en duda la relevancia de las estadisticas oficiales para la medicidn y distribucién
del delito y para el establecimiento de sus correlatos al considerarlas

irremediablemente sesgadas™ 2.

Ademas, como sefala Balo FERNANDEZ “la delincuencia de cuello blanco

constituye el banco de prueba de las teorias criminoldgicas”®.

Desde este punto de vista, el topos del delito de cuello blanco ha
contribuido a la desmitificacion de la criminologia y el derecho penal. El estudio
de esta tipologia delictiva acarrea, como sefiala German ALLER, “la ruptura de
ciertos mitos acerca de que la criminalidad se agrupaba en determinados

sectores de la sociedad”*.

112 Alfonso SERRANO MAILLO, “El (sesgado) uso de los delitos de cuello blanco”,
op. cit., pag. 245.

113 Miguel BAJO FERNANDEZ, Derecho penal econdmico aplicado a la actividad
empresarial, Civitas, Madrid, 1977, pag. 56; German ALLER, Criminalidad del poder
econdomico. Ciencia y praxis, op. cit., pag. 414.

114 German ALLER, Criminalidad del poder econdmico. Ciencia y praxis, op. cit.,

pag. 423.
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A este respecto, ya alguna especialista como ANIYAR DE CASTRO, resaltd
que resulta ser falso el mito segun el cual el delincuente es necesariamente un
hombre feo, pobre, mal vestido, con carencias mentales y psicoldgicas, sin
educacion, enfermo, perteneciente inexorablemente a clases bajas de la

sociedad, etcétera®®>.

Por ello, y a diferencia de lo que sostienen algunos autores, segin lo
cual en una primera mirada podria sostenerse que la versidon de SUTHERLAND

careceria actualmente de vigencia''®

, lo cierto es que, cuestiones semanticas
aparte, el valor descriptivo y critico del concepto de crimen de cuello blanco
sigue manteniendo una vigencia en la actualidad. Por ello, no debe desecharse
a priori el concepto de crimen de cuello blanco: adecuandolo a los momentos
actuales, podemos extraer las consecuencias positivas que puede ofrecenos hoy
en dia aun ese concepto para la definicion de la criminologia y del derecho

penal'’’.

11> German ALLER, Criminalidad del poder econdmico. Ciencia y praxis, op. cit.,
pag. 423.

16 German ALLER, Criminalidad del poder econdmico. Ciencia y praxis, op. cit.,
pag. 435.

117 German ALLER, Criminalidad del poder econdmico. Ciencia y praxis, op. cit.,

pags. 435 vy sig.
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E) Sociedad del riesgo

No puede desconocerse, en fin, que el Derecho penal econdmico es un
desarrollo normativo y practico derivado de la conocida concepcion socioldgica
que se conceptualiza en las sociedades posmodernas como sociedades de
riesgo concepto atribuido al socidlogo aleman Ulrich Beck, autor de una
conocida monografia titulada precisamente La Sociedad del riesgo. Hacia una

nueva modernidad*®.

El hecho de que las sociedades modernas se configuren especialmente
como sociedades de riesgo, como pretende BEck, y con él, gran parte de la
doctrina no solo espafiola sino también de Derecho comparado, configura que
en el ambito determina que en el ambito del Derecho penal econdmico se
tienen que producir esencialmente intervenciones nuevas en nuevos ambitos de
la realidad en los que se produce el incremento de un riesgo juridicamente
desaprobado. Este intervencionismo estatal es necesario para mantener el
estatus de seguridad dentro de la sociedad, pues de lo contrario existiria un
desbalance que supondria el incremento de riesgo que no encontraria un

tratamiento juridico penalmente adecuado.

118 Ulrich BECK, La Sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, traduccién
de Jorge NAVARRO, Daniel JIMENEZ y M3. Rosa BORRAS, 42. impres., Paidds, Barcelona -
Buenos Aires - México, 2013, pags. 29 y sigs. ID., La Sociedad del riesgo global,

traduccion de JesUs ALBORES REY, 22, impres., Siglo XXI, Madrid, 2009, pags. 1y sigs.

104



A este respecto, GOMEZz-JARA ha puesto de manifiesto que el concepto de
Sociedad de riesgo se halla intimamente ligado con otro concepto adyacente, el
de Sociedad del conocimiento (Wissensgesellshaft), que define igualmente a la
sociedad moderna. Desde su perspectiva, existe una intima relacion entre
ambas circunstancias, debido principalmente a que, segin su opinidn, las
organizaciones empresariales son consideradas como los mayores productores
de riesgos y de conocimiento simultdneamente. En opinion de GOMEZ-JARA,
“resulta decisivo que la generacién del conocimiento es necesaria para el

control del riesgo™*°.

Desde este punto de vista, se produce una situacién delicada para el
Estado tradicional, en la medida en que no solamente se ve privado de las
herramientas que resultarian necesarias para poder hacer frente a los retos
actuales que le plantea la nueva configuracion de la sociedad sino que, ademas,
los agentes que si estarian dispuestos a ofrecer una respuesta actual en que

escaparian, sin embargo, de su control*%°.

Desde esta Optica, se produce una modificacién del rol tradicional que

compete al Estado en esta materia, pasando a otorgar a las organizaciones

119 Carlos GOMEz-JARA DiEz, Cuestiones fundamentales de Derecho Penal
Econdmico. Parte general y especial, BdF, Montevideo - Buenos Aires, 2014, pags. 11y
sigs.

120 Carlos GOMEz-JARA DiEz, Cuestiones fundamentales de Derecho Penal

Econdmico. Parte general y especial, op. cit., pag. 12.
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empresariales determinadas pero sustantivas cotas o espacios de libertad con la
contrapartida de un mayor ejercicio de responsabilidad. A este respecto, sefala
GOMEz-JARA que “la responsabilidad penal constituye el maximo ejercicio de la
sancion estatal en determinados casos especialmente relevantes para la

configuracién social actual”?.,

Y de aqui se desprende la creacién de un Estado supervisor, al que se
han referido algunos autores como WILLKE en Alemania y GOMEZ-JARA en
Espafia. Desde esta perspectiva, el Estado, victima de sus propios logros, se
veria incapacitado para llevar a cabo las tradicionales politicas intervencionistas
y se veria obligado, por el contrario, a explorar otras labores de control
combinando éste con la cesibn a las empresas de una cota de

autorregulacion®?,

A este respecto, tanto el Estado como el derecho se han visto
compelidos a permitir determinados ambitos de autorregulacién organizativa
empresarial de suerte que pueden aspirar, todo lo mads, a un control del

contexto en el que se va a desarrollar la mencionada autorregulacion'?. Desde

121 Carlos GOMEz-JARA DiEz, Cuestiones fundamentales de Derecho Penal

Econdmico. Parte general y especial, op. cit., pag. 12.

122 Carlos GOMEz-JARA DiEz, Cuestiones fundamentales de Derecho Penal
Econdmico. Parte general y especial, op. cit., pags. 12 y sig.

123 Carlos GOMEz-JARA DiEz, Cuestiones fundamentales de Derecho Penal

Econdmico. Parte general y especial, op. cit., pag. 16.
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este punto de vista, las empresas han trastocado en unidades auténomas de
organizacion, de suerte que la Unica forma de garantizar el orden social pasa
por imponerle la tarea de procurar la necesaria fidelidad al derecho, como
resalta GOMEz-JARA'?*. Este topos de la autorregulacion regulada o de la hetero
regulacion de la autorregulacién tiene, por tanto, una aplicacion directa en el
derecho penal econdmico y empresarial del presente y en la intervencion
progresivamente mayor de las empresas y personas juridicas penalmente

responsables'?>.

Sin embargo, un estudio de la intervencion de la persona juridica en esta
materia escapa a nuestra investigacion, de suerte que Unicamente anotamos
gue su irrupcidon en el panorama del derecho penal econdmico y empresarial
contemporaneo ha variado, de arriba a abajo, la configuracion de este sistema
de responsabilizacion, los criterios de imputacion dentro del derecho penal

economico, y la verificacidon en la competencia juridico-penal.

124 Carlos GOMEz-JARA DiEz, Cuestiones fundamentales de Derecho Penal
Econdmico. Parte general y especial, op. cit., pag. 16.
125 Carlos GOMEz-JARA DiEz, Cuestiones fundamentales de Derecho Penal

Econdmico. Parte general y especial, op. cit., pag. 18.

107



108



§ I11
DESARROLLO LEGISLATIVO DEL

BLANQUEO DE CAPITALES
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I. Caldo de cultivo internacional

En los afos 80 del siglo pasado, en una época caracterizada
especialmente por el progresivo retroceso en el empleo del papel moneda y de
los pagos en efectivo, se difundieron superlativamente otros tipos de pago y de
transferencia electronica y mediante tarjetas de crédito. Ello determind el
cambio la modificacion en la relacidn existente entre los operadores juridicos
entre si y entre éstos y los intermediarios financieros y las entidades de crédito

en general'®®.

Por su parte, este nuevo panorama de las relaciones comerciales y
econdmicas, nacionales y extranjeras, determind también la proliferacién de
una serie de figuras delictivas, de corte novedoso, que aprovechaban esas

especiales condiciones para explorar nuevas modalidades de delito.

Este nuevo panorama se revolucionaria superlativamente, no mucho
tiempo después, con la aparicion de la red Internet, avance tecnoldgico
imprescindible de la modernidad o una fuente de comunicacion y de
conocimiento, pero también un foco extraordinario de riesgo no permitido para

la Comision en su seno de figuras delictivas.

126 José Manuel PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, Prélogo de

Juan José GONZALEZ Rus, Edersa, Madrid, 2000, pag. 31.
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Sea como fuere, los intermediarios financieros y las entidades de crédito
comenzaron a asumir, a partir de los afios 80 especialmente, un nuevo

cometido en el control de las actividades econdmicas y financieras'®’.

Paralelamente, proliferaron también organizaciones de tipo internacional
que pretendian burlarse esos controles financieros para dar al dinero de
procedencia ilicita una apariencia de legalidad y lograr integrarlos en la

economia ilicita de un pais.

En este contexto a partir de los aflos 90 comenzaron a promulgarse
determinadas resoluciones y documentos de caracter internacional que
aconsejaban la prevencion, el tratamiento y el combate del blanqueo de
capitales!®®, en tanto que constituye una modalidad de delincuencia
especialmente desestabilizadora para el sistema financiero, modalidad delictiva

entonces tan en boga.

A este respecto, puede mencionarse la décima recomendacion del

Comité de Ministros del Consejo de Europa de 27 de junio de 1980 y la

127 Sobre la normativa internacional informa exhaustivamente Luis Manuel
LOMBARDERO EXPOSITO, El nuevo marco regulatorio del blanqueo de capitales, Bosch,
Barcelona, 2015, pags. 69 y sigs.

128 Sobre ellos, ampliamente, Luis Manuel LOMBARDERO EXPOSITO, El nuevo marco

regulatorio del blanqueo de capitales, op. cit., pags. 69 y sigs.
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Declaracion de Basilea promulgada en esa década contra la mafia siciliana italo-

americana®®’.

A ellos seguirian las valiosas recomendaciones del GAFI en materia
bancaria, que tanto influjo habrian de ejercer en muy diversos paises de todo el
mundo. El GAFI fue creado originariamente con una prevision efimera, de
escasa duracion, y sin embargo, ante la relevancia y el éxito de sus
recomendaciones, prolongd su existencia superlativamente. El grupo,
encabezado por una presidencia rotativa de un afio de duracién, fue
asentandose en su labor y ofreciendo materiales de alto valor en ésta y en
otras materias, de caracter bancario, de recomendaciones a las instituciones
financieras, de grupos de trabajo, cuestiones legales, estadisticas y métodos, y

de cooperacién administrativa y financiera®*’.

Ello determind también la aprobacion de la Directiva 308/1996, de 10 de
junio, de la Comunidad Econdmica Europea, que prosigue una interesante linea
en el desarrollo de una politica comunitaria contra el blanqueo de capitales,
entonces incipiente, pero ya vislumbrada en su imperiosa necesidad. La

Directiva 308/1991 de entrada, describe términos o conceptos entonces no

129 José Manuel PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, op. cit.,
pag. 33. Luis Manuel LOMBARDERO EXPOSITO, El nuevo marco regulatorio del blanqueo
de capitales, op. cit., pags. 69 y sig.

130 José Manuel PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, op. cit.,

pags. 40 y sigs.
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conocidos a cabalidad, como el de entidad de credito, blanqueo de capitales,
institucion financiera, bienes, actividad delictiva o autoridad competente. Esta
directiva impone a los Estados destinatarios la obligacion de prohibir el
blanqueo de capitales procedente del trafico de drogas y de cuantos otros
delitos consideraran oportuno para el combate de estas formas de criminalidad.
La Directiva 308/1991 influyé determinativamente en la ley espaiiola 19/1993 a
la que nos referiremos a continuacion y con la que coincide practicamente en

su totalidad!3'.

II. Marco normativo nacional hasta el 2010

A) La ley 19/1993, de 28 de diciembre, por la que se
establecen determinadas medidas de prevencion del

blanqueo de capitales

La ley 19/93 supone la transposicion al ordenamiento juridico espanol del
contenido de la Directiva 308/1991, que por esa razon ejercid un papel
fundamental en la labor de impulso y de incentivacién para el desarrollo de la
normativa antiblanqueo en los paises continentales europeos. La ley 19/93 se
compone de 16 articulos mas varias disposiciones adicionales transitorias y
finales, y dentro de su contenido aporta conceptos y definiciones, la mencion de

sujetos obligados, la especificacion de obligaciones, infracciones y sanciones, el

131 José Manuel PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, op. cit.,

pag. 49.
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establecimiento de la Comision y de otros érganos asi como el régimen de

colaboracion'*.

Aunque se muestre como vaga e imprecisa en algunos de sus extremos
lo cierto es que la ley 19/93 representa el inicio de una importante normativa
contra el blanco de capitales en nuestra legislacion. Esta ley fue desarrollada
por el Real Decreto 925/1995, de 9 de junio, que precisa algunos aspectos que

guedaron no mas que apuntados en la Ley.

A grandes rasgos, expondremos aqui los relevantes avances que nos

ofrece esta ley 19/93.

De un lado, la ley 19/93 presenta ante todo una naturaleza juridica
administrativa, y no propiamente penal. Frente a la sancién puramente
punitiva, el legislador consideré oportuno decantarse por la férmula
administrativa, al creer la mas conveniente atendiendo a las obligaciones
establecidas en la ley como al principio de intervencién minima y el de  ultima
ratio del ordenamiento penal. Por ello, la ley 19/93 contempla sanciones por el
incumplimiento de las prescripciones que se establecen en el articulado, con un
caracter marcadamente preventivo, y no tanto punitivo, de manera que aunque

se trata de sujetos obligados y de organizaciones criminales en relacion a la

132 José Manuel PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, op. cit.,

pag. 51.
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conducta de blanqueo, en ningln caso se castiga la propia conducta de

blanqueo, cuya funcién queda reservada para el Cédigo Penal**>.

Una segunda cuestidon interesante es la definicion del concepto de
blanqueo de capitales que nos ofrece el articulo 1.2 de la ley 19/93. A los
efectos de esta Ley, se entiende por blanqueo de capitales “la adquisicion,
utilizacién, conversion o transmision de bienes que proceden de alguna de las
actividades delictivas enumeradas en el apartado anterior o de participacién en
las mismas, para ocultar o encubrir su origen o ayudar a la persona que haya
participado en la actividad delictiva a eludir las consecuencias juridicas de sus
actos, asi como la ocultacién o encubrimiento de su verdadera naturaleza,
origen, localizacion, disposicion, entds o de la Propiedad o derechos sobre los
mismos, aun cuando las actividades que las generen se desarrollen en el

territorio de otro Estado”.

Por otra parte, el articulo 11 de la Ley 19/1993 sefala, dentro de los
delitos previos a la actividad de blanqueo, las actividades delictivas que se
relacionan con el trafico de drogas, las bandas armadas, organizaciones o
grupos terroristas y las actuaciones delictivas realizadas por bandas o grupos
organizados. Como puede observarse, ya desde un inicio, queda paladinamente
clara la vinculacion existente entre el blanqueo de capitales y la criminalidad

organizada, pues en la mayor parte de los casos la actuacion de blanqueo de

133 José Manuel PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, op. cit.,

pag. 53.
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bienes ilicitos proviene de la previa actuacion delictiva en el seno de tales

organizaciones.

También clarifica la ley 19/93 la relacion de sujetos obligados en esta
materia: entidades de crédito, instituciones financieras, cargos profesionales y
empresariales idoneos para la utilizacion y comision de blanqueo de capitales,

etcétera.

En cuanto a las obligaciones impuestas a los sujetos obligados, también
se ocupa la ley 19/93 de clarificar dichos deberes, entre ellos determinadas
manifestaciones concretas del deber de identificar, medidas internas adoptadas
por entidades con vistas a la identificacion de los clientes, obligacion de
examinar con especial atencién determinadas operaciones sospechosas, la
obligacion de comunicar al servicio ejecutivo la realizacién o deteccion de
determinadas operaciones como la obligacion de conservar la documentacion,
la obligacion de abstenerse de ejecutar determinadas operaciones como la
circulacion o entrega vigilada de capitales, el deber de confidencialidad, la
obligacion de facilitar al servicio ejecutivo la informacion que este requiera en el
ejercicio sus conferencias, la obligacion de establecer medidas de control
interno, la proteccién de los empleados bancarios que actiien como testigos en
el proceso penal, la obligacion de formar al personal del Servicio de los sujetos

obligados, etcétera®>”.

134 Ampliamente, José Manuel PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de

capitales, op. cit., pags. 60 y sigs.
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La ley 19/93 contiene ademas un granado catalogo de infracciones y
sanciones. Entre las primeras distingue en infracciones graves y muy graves.
Dentro de las infracciones graves contempla, por ejemplo, el incumplimiento de
las obligaciones de identificar, de examinar con especial atencion las
operaciones que puedan estar vinculadas con el blanqueo de capitales, de
conservar la documentacion, de colaborar con el servicio ejecutivo
comunicandole operaciones sospechosas y facilitando la informacién, de
abstenerse de la ejecucidn de operaciones sin previa comunicacion de
establecer procedimientos y 6rganos de control interno y de formar al personal.
Por su parte, dentro de las infracciones muy graves, contempla el
incumplimiento de la obligacién de confidencialidad, de comunicar al servicio
ejecutivo las operaciones que reglamentariamente se determinen de comunicar,
injustificadamente, las operaciones sospechosas sobre las que hubieren
alertado algun directivo o empleado, y de proporcionar una informacion
concreta solicitada por el servicio ejecutivo. Asimismo tendra consideracion de
infracciéon muy grave las infracciones reputadas como graves cuando durante
los 5 afos siguientes el infractor hubiera sido condenado en sentencia firme por
un delito relativo al trafico de drogas, armas, terrorismo o crimen de

organizacion en general.

También en relacién a las sanciones se distinguen entre las sanciones
que corresponden a infracciones graves y las sanciones que corresponden a

infracciones muy graves. Dentro de las primeras, se encuentran la
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amonestacion privada o publica mas multa, con un importe minimo de un
millén de pesetas y maximo hasta la mayor de las siguientes cifras. También
tiene la consideracion de sancidén grave aplicable a los cargos de direccion o
administracion de la empresa, la amonestacion privada o publica, o la
suspension temporal en el cargo por plazo maximo de un ano, y en todo caso la
multa minima de 500.000 pesetas y maxima de 10.000.000 de pesetas. En lo
gue hace las infracciones muy graves, puede aplicarse la amonestacion publica
o la revocacion de autorizacion administrativa para operar respecto de la
empresa, y en todo caso la multa minima de 15.000.000 de pesetas para
quienes ejerzan cargos de administracion o direccién y sean responsables de la
infraccion, se prevén sanciones muy graves como la separacion del cargo con
inhabilitacion para ejercer otros cargos de administracién o direccion en esa
misma entidad por un plazo maximo de 5 afos, la separacidon del cargo por
plazo maximo de 10 afios pero no limitada a la entidad sino en cualquiera otra

de las sujetas a la ley.

Ademas, la ley 19/1993 prevé la constitucion de una Comisién de
Prevencién del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias, dentro de la
cual se integren determinados organos competentes en esta materia. Ademas
prevé un la ley 19/1995, en suma, constituye un primer paso de relevancia
extraordinaria en el combate normativo de este fendmeno de la criminalidad,
en orden a su sancidn, pero también, especialmente, a su prevencion de
colaboracion y la participacion de otros organos en la lucha contra el blanqueo

de capitales, como pueden ser, en Espafa, la Brigada de Investigacion de
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Delitos monetarios, las unidades de droga y crimen organizado, la brigada de
delincuencia econémica y financiera de la Unidad Central de la Policia Judicial,
la Fiscalia Especial para la prevencion y represion del trafico ilegal de drogas, la

Delegacion del Gobierno para el Plan Nacional sobre Drogas.

En suma, la ley 19/1993 constituye un primer paso, de extraordinaria
relevancia, en el combate normativo del blanqueo de capitales, en orden a su

sancion administrativa pero también a su prevencion.

B) Laley 12/2003, de 21 de mayo, de bloqueo de la

financiacion del terrorismo

En el afno 2003, y dentro de las normas encaminadas al combate del
terrorismo, se aprueba también la Ley 12/2003, que pretende atajar el aspecto
econdmico del terrorismo y de las ganancias ilicitas del mismo, mediante el

combate del blanqueo de capitales.

Con ello, se potencia una vez mas la vinculacion que existe entre el
blanqueo de capitales y la criminalidad organizada, y, de otro, se prosigue en
las politicas de prevencién de formas especialmente graves de delincuencia,
como el blanqueo de capitales o el trafico de drogas, al tiempo que se conecta
estrechamente con otros textos legislativos que, como la Ley 19/1993, de 28 de

diciembre, sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo de
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capitales, o la Ley 40/1979, de 10 de diciembre, sobre régimen juridico de
control de cambios, han puesto el acento en los mecanismos de prevencion y

evitacién del delito desde la perspectiva de su financiacion.

C) Laley 19/2003, de 4 de julio, sobre régimen juridico de
los movimientos de capitales y de las transacciones

economicas con el exterior

Por su parte, la Ley 19/2003 reforma la Ley 19/1993, de 28 de
diciembre, con la inclusion de determinadas medidas de prevencién del
blanqueo de capitales que tienden a mejorar los instrumentos de control sobre
el efectivo y otros medios de pago, por el riesgo que suponen desde el punto
de vista de la prevencion del blanqueo de capitales y la financiacion del

terrorismo.

Al tiempo, esta Ley 19/2003 modifica igualmente la Ley 230/1963, de 28

de diciembre, General Tributaria, con vistas a incrementar la efectividad en el

desarrollo de investigaciones sobre blanqueo de capitales.
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II. Marco normativo nacional desde el 2010

A) Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo

de capitales y de la financiacion del terrorismo

1. Aspectos formales y panoramica de contenido

dela Ley 10/2010

Un hito importante en la lucha contra el blanqueo de capitales en el
nuevo siglo suposo la aprobacion de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de

prevencion del blangueo de capitales y de la financiacion del terrorismo.

En sus aspectos formales esta ley se compone de un preambulo, ocho
capitulos y diversas disposiciones adicionales, transitorias, derogatorias y

finales, segun la distribucidn siguiente:

- Preambulo

- Capitulo I, que lleva por titulo “Disposiciones generales” y abarca los
articulos 1 y 2, que delimitan el “objeto, definiciones y ambito de

aplicacién” de la ley asi como los “sujetos obligados”.

- Capitulo II, bajo la rubrica de "De la diligencia debida”, que se divide

en tres secciones:
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o La primera ("Medidas normales de diligencia debida”) abarca

los articulos 3 a 8.

o La segunda (“Medidas simpliicadas de diligencia debida”)

ocupa los articulos 9 y 10.

o Y finalmente el Capitulo III, bajo la titulaciéon “Medidas
reforzadas de diligencia debida”, que se extiende en los

articulos 12 a 16.

Capitulo III se intitula “De las obligaciones de informacién” y abarca

los articulos 17 a 25.

Capitulo 1V, que lleva por rubrica “Del control interno” e incorpora los

articulos 26 a 33.

Capitulo V, bajo la denominacion de “De los medios de pago” y que

desarrolla su contenidos en los articulos 34 a 37.

Capitulo VI, que se ocupa de “Otras disposiciones”, en los articulos 38

a 43.

Capitulo VII, bajo la rubrica “De la organizacidn institucional”, que

abarca los articulos 44 a 49.
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- Capitulo VIII, que se ocupa “Del régimen sancionador”, estableciendo
las clases de infracciones, que son: muy graves, graves y leves, la
responsabilidad de adminsitradores y directivos, la exigilidad de
responsabilidad administrativa, asi como las sanciones que
corresponden a las diversas infracciones, la graduacion de las
mismas, y la cuestion de la prescripcion de las infracciones y
sanciones, el procedimiento sancionador y las medidas cautelares, la
concurrencia de sanciones y la vinculacion al orden penal (articulos

50 a 62).

- Finalmente, se prevén disposiciones adicionales, transitorias,

derogatorias y finales.

2. Aspectos sustantivos de la Ley 10/2010

Son diversas y de variados alcance las modificaciones, innovaciones y

ampliaciones que ofrece la regulacién material de la Ley 10/2010.

Sin perjuicio de que las veamos con mas detenimiento a lo largo de la

presente investigacién, pueden esbozarse aqui algunas de esas lineas

directrices:
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De un lado, la ley se incardina en una politica nacional e internacional
de lucha contra el blanqueo y de prevencion del mismo, que surge a
finales de la década de 1980 como una reaccidn frente a la creciente
preocupacion internacional que, en todo el mundo, planteaba la

criminalidad financiera derivada del trafico de drogas.

Ademas, dicho fendmeno tenia una incidencia inmediata y un riesgo
directo en todo el sistema financiero por parte de las organizaciones
criminales, y ante ello ciertamente no proporcionaban una adecuada
respuesta los instrumentos existentes, lo cual determind que una
coordinacidon de la politica internacional mediante la la creacion en
1989 del Grupo de Acciébn Financiera (GAFI), cuyas
Recomendaciones, aprobadas en 1990, “pronto se convirtieron en el
estandar internacional en la materia, constituyéndose en la
inspiracion directa de la Primera Directiva comunitaria (Directiva
91/308/CEE del Consejo, de 10 de junio de 1991)"” (predmbulo de la

Ley 10/2010).

La Ley 10/2010 supone una trasposicion a nuestro ordenamiento
interno de los estandares internacionales y del Derecho comunitario,

tales como:

o Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,

de 26 de octubre de 2005, relativa a la prevencidon de la
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utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales
y para la financiacion del terrorismo, desarrollada por la
Directiva 2006/70/CE de la Comision, de 1 de agosto de 2006,
por la que se establecen disposiciones de aplicacion de la

Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.

Todo ello incide especialmente en la definicidn de «personas
del medio politico» y en los criterios técnicos aplicables en los
procedimientos simplificados de diligencia debida con respecto

al cliente.

También en lo que atafie a la exencién por razones de

actividad financiera ocasional o muy limitada.

Se establece, ademas, un régimen sancionador del
Reglamento (CE) N° 1781/2006 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 15 de noviembre de 2006, relativo a Ia
informacion sobre los ordenantes que acompafa a las

transferencias de fondos.

Téngase en cuenta que las Directivas 2005/60/CE vy
2006/70/CE han sido derogadas, con efecto a partir del 26 de
junio de 2017, por el articulo 66 de la Directiva (UE) 2015/849

del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de
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2015, relativa a la prevencién de la utilizacion del sistema
financiero para el blanqueo de capitales o la financiacién del
terrorismo, y por la que se modifica el Reglamento (UE) n©
648/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, y se derogan
la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
y la Directiva 2006/70/CE de la Comisién («D.O.U.E.L.» 5

junio)

Sin embargo, debe subrayarse que la Directiva 2005/60/CE o
Tercera Directiva, que basicamente incorpora al derecho
comunitario las Recomendaciones del GAFI tras su revision en
2003, se limita a establecer un marco general que ha de ser,
no solo transpuesto, sino completado por los Estados
miembros, dando lugar a normas nacionales notablemente
mas extensas y detalladas, lo que supone que la Directiva no
establece un marco integral de prevencidon del blanqueo de
capitales y de la financiacion del terrorismo que sea
susceptible de ser aplicado por los sujetos obligados sin
ulteriores especificaciones por parte del legislador nacional. Por
otra parte, la Tercera Directiva conformaba una norma de
minimos, como sefala de forma rotunda su articulo 5, que ha
de ser reforzada o extendida atendiendo a los concretos
riesgos existentes en cada Estado miembro, lo que justifica

que la presente Ley contenga, al igual que la Ley 19/1993, de
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28 de diciembre, sobre determinadas medidas de prevencién
del blanqueo de capitales, algunas disposiciones mas rigurosas

que la Directiva.

Se adapta la terminologia y sistematica de la Directiva a las
practicas legislativas espafolas, optandose por la locucion
«personas con responsabilidad publica» para aludir a lo que la
Directiva denomina «personas del medio politico», al entender
la ley que la expresidon primera “es mas exacta y expresiva en

castellano”.

Se mantiene el régimen vigente, en cuanto no fuera contrario
a la nueva ordenacion comunitaria, “con el fin de reducir los

costes de adaptacion de los sujetos obligados”.

Finalmente, se han elevado de rango diversas previsiones
contenidas en el Reglamento de la Ley 19/1993, de 28 de
diciembre, aprobado por Real Decreto 925/1995, de 9 de
junio, lo que se traduce en una Ley notablemente mas extensa
que, desde un punto de vista critico, podria tacharse de

excesivamente reglamentista.
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o Sin embargo, esta técnica se estima preferible por tratarse de
deberes especificos, impuestos a los sujetos obligados, que

encuentran mejor acomodo en normas de rango legal.

o Por ultimo, segun la Ley 10/2010, se procede a la unificacion
de los regimenes de prevencion del blanqueo de capitales y de
la financiacion del terrorismo, poniendo fin a la dispersién

actual.

o Con ello, los estandares internacionales en materia de
prevencion del blanqueo de capitales, que han incorporado
plenamente la lucha contra la financiacion del terrorismo, la
Tercera Directiva, a diferencia de los textos de 1991 y 2001, se
refiere a «la prevencidn de la utilizacidon del sistema financiero
para el blanqueo de capitales y para la financiacion del

terrorismo».

B) RD 304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprueba el

Reglamento de la 10/2010

La Ley 10/2010 ha sido completada por el Reglamento 304/2014 que,
sobre la base de la regulacién de la ley, y sobre la inteligencia de la necesidad
de que “la respuesta que la comunidad internacional ha de ofrecer a este

III

fendmeno, debe ser coordinada y global” para afrontar exitosamente el
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combate frente al blanqueo de capitales y la financiacién del terrorismo, que
constituyen “fendmenos universales y globalizados, que aprovechan las
ventajas que ofrece la economia internacional y la paulatina eliminaciéon de

barreras a los intercambios a nivel mundial”.

Por ello, la legislacion espainola no ha sido ajena a la necesidad de dicha
armonizacion, sino que antes bien “la politica de prevencién del blanqueo de
capitales y de la financiacién del terrorismo se ha venido desarrollando en
Espafia en consonancia con la evolucidon de los estandares internacionales en
esta materia. Unos estandares en cuya configuracion Espafa ha colaborado
activamente, a través de su participacion como miembro del Grupo de Accidn
Financiera Internacional (GAFI), desde su fundacion en 1989. Precisamente, el
intenso compromiso con la elaboracién de las nuevas Recomendaciones de
GAFI y su posterior aprobacion en febrero de 2012 ha llevado a la adopcion de
diferentes iniciativas en el ambito normativo tendentes a incorporar a nuestro

Ordenamiento las novedades contenidas en las mismas”.

Ademas, también se tuvo en cuenta en la legislacion espanola
antiblanqueo la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno, que presentd diversas novedades, entre

las que destacan:

- la modificaciéon del régimen aplicable a las personas con

responsabilidad publica.
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la reforma del sistema de diligencia simplificada, la ampliacién de las
potestades del Consejo de Ministros a la hora de adoptar sanciones y

contramedidas financieras internacionales

el establecimiento de la obligacién de estructurar los procedimientos

de control interno a nivel de grupo.

Pues bien, el RD 304/2014 avanza en este sentido y su aprobacién

persigue varios fines:

De un lado, el de culminar el nuevo enfoque orientado al riesgo de la
normativa preventiva en Espafia, mediante la incorporacién de las
principales novedades de la normativa internacional surgidas a partir

de la aprobacion de las nuevas Recomendaciones de GAFI.

El desarrollo de un enfoque orientado al riesgo, que ya estaba

previsto en la normativa anterior.

Imposicion a los sujetos obligados de medidas tendentes al
incremento de la la eficacia y la eficiencia en el uso de tales recursos
de manera que se hace mas hincapié en las situaciones, productos y

clientes que presentan un nivel de riesgo superior.
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De esta forma, se considera a los sujetos obligados como analistas y
gestores de los riesgos principales a los que se enfrentan en sus
actividades financieras y que seran diferentes en funcion del tipo de
negocio, de los productos y de los clientes con los que establecen

relaciones de negocio.

Disefio de las politicas y procedimientos internos, de suerte que se
produzca una adaptacién al perfil de riesgo de la entidad, y se
modere la intensidad de las medidas de diligencia debida aplicadas,
en funcién de las diversas caracteristicas concretas del cliente y la

operacion.

Incremento de la eficiencia de las medidas a aplicar y, al mismo
tiempo, flexibilizacion de la norma, que se dirige a un colectivo muy

heterogéneo de sujetos.

Establecimiento de requerimientos basicos y comunes para todos los
sujetos obligados, de suerte que se permitan asimismo un margen de
adaptacién de la aplicacién de la norma a la realidad especifica de la

actividad que cada sujeto desarrolla.

Redimensionamiento de las obligaciones de tipo procedimental
exigidas a ciertos tipos de sujetos obligados con el concreto objetivo

de limitar las obligaciones procedimentales para los sujetos de
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tamano mas reducido, incrementando la exigencia en funcion de la

dimensidn y volumen de negocio del sujeto obligado.

Un planteamiento que se justifica tanto desde el punto de vista
econdmico como de gestion del riesgo, que en el caso de entidades
de gran tamafo, requiere de un tratamiento centralizado,

especializado y automatizado.

Por ultimo, el RD 304/2014 también lleva a cabo, segin su propia
Exposicion de Motivos, una revision del esquema institucional
dedicado a la prevencidon del blanqueo de capitales y la financiacion
del terrorismo, con un reforzamiento de la Comisidon mediante la
ampliacién de las instituciones en ella participantes y la creacion de
un nuevo 6rgano dependiente de aquella, el Comité de Inteligencia

Financiera.
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SEGUNDA PARTE:
ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO DE BLANQUEO (1):

DE LA ACCION TIPICA AL CONTENIDO DE INJUSTO
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§ IV

BIEN JURIDICO
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I. Fundamentos del contenido de injusto

A) Relevancia del bien juridico

Es costumbre en la Dogmatica juridico-penal distinguir dos aspectos o

dimensiones del concepto de antijuricidad penal:

- De un lado, el aspecto formal que indica la caracteristica de
antinormatividad o de contraste formal entre una norma y una

conducta. A este primer aspecto se le llama antijuricidad formal.

- De otro lado se encuentra la antijuricidad material, que indica la
oposicidn sustantiva entre esa conducta y el contenido de proteccion

de la norma, que es el bien juridico.

Desde este punto de vista el bien juridico se configura como un elemento
fundamental de la teoria del delito, y aun del Derecho penal en general, en la
medida en que fija o delimita el contenido de injusto de cada conducta

delictiva.
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A esta maxima se le conoce con la denominacion de principio de
ofensividad®®®, que en términos latinos se expresa mediante la maxima nullum
crimen sine iniuria**®. Conforme a esta exigencia, se entiende que todo delito
ha de consistir necesariamente, en el seno de su contenido de injusto, en la
lesidon o puesta en peligro de un determinado bien juridico. Ello significa, como
decia el penalista aleman MEezGer, que “el contenido material del Derecho
(penal) yace en el bien juridico protegido”**’. Esto es, el contenido material del
injusto tipico pasa necesariamente por la concrecidn del bien juridico protegido,

gue es lesionado o puesto en peligro por la concreta accién delictiva.

Pero también existe una segunda perspectiva que resalta la
fundamentacion del ius puniendi del Estado en la sancidon de las conductas

delictivas. Esta potestad punitiva del Estado Unicamente puede venir legitimada

135 Cfr. Ferrando MANTOVANI, “II principio di offensivitd nello schema di delega
legislativa per un nuovo Codice penale”, Rivista italiana di Diritto e Procedura penale,
anno XL, fasc. II, apr.-giug. 1997, Giuffré Editore, Milano, 1997, pags. 313 vy sigs.; ID.,
“Il principio di offensivita tra dogmatica e politica criminale”, I/ Diritto penale alla svolta
di fine millenio. Atti del convegno in ricordo di Franco Bricola (Bologna, 18-20 maggio
1995), a cura di Stefano CANESTRARI, G. Giappichelli Editore, Torino, 1998, pags. 244 y
sigs.

136 Miguel POLAINO NAVARRETE, Derecho penal. Parte general, tomo 11, Teoria
Jjuridica del delito, vol. 1, Bosch, Barcelona, 2000, cap. 14.

137 Edmund MEzGER, Tratado de Derecho penal, traduccién espafiola y notas de
José Arturo RORDRIGUEZ MuNOz, tomo I, nueva edicidon revisada y puesta al dia,

Editorial Revista de Derecho privado, Madrid, 1955, pag. 422.
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por la existencia de un bien juridico protegido que se ha necesitado, requerido
y merecedor de proteccion juridico penal, siguiendo la clasificacion tripartita del
penalista aleman de comienzos del siglo XX Max Ernst MAYER. Sin un bien
juridico que sea acreedor de esa triple justificacion penal no podriamos hablar
de una legitima intervencion del Estado en los derechos de las personas, de
manera que no podria limitarse juridico penalmente un derecho personal por la
comision de un delito si éste no lesionara o pusiera en peligro un bien juridico

penalmente merecedor de tal proteccion.

Por ello, el contenido material de injusto se complementa con la
legitimacion constitucional del Derecho penal, de tal suerte que el bien juridico
desempefia un cometido de extraordinaria relevancia tanto en Ia
fundamentacion de la antijuricidad material como en la legitimacién del poder

punitivo del Estado democratico de Derecho desde la Optica constitucional.

El penalista aleman Claus RoxiN desarrolldé sugerentemente esta
concepcidn, concluyendo que los delitos que carecen de lesidn o puesta en
peligro de bien juridico son constitucionales, como también lo es la actuacion
del Estado que impusiera una determinada pena o medida de seguridad a una

conducta que ni lesionara ni pusiera en peligro un determinado bien juridico.

Ello significa que el bien juridico es una clave fundamental para

determinar la constitucionalidad de la figura delictiva. O dicho sea con otras
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palabras, sin bien juridico no es posible salvar la inconstitucionalidad de la

conminacion penal.

Pero ello, no significa que cualquier bien juridico ni que cualquiera
actuacién personal puedan considerarse conceptos idéneos para desencadenar
la combinacion penal. El Derecho penal no protege cualquier bien juridico ni
frente a cualquier ataque contra ellos, sino que tutela Unicamente determinados
bienes juridicos especialmente seleccionados y ademas frente a determinados

ataques particularmente graves.

PoLAINO NAVARRETE, especialista en esta materia y autor de la mas
completa monografia sobre el tema, considera que por “bien juridico puede
entenderse, en una aproximativa caracterizacion técnica (...) todas las
categorias conceptuales que asumen un valor, contienen un sentido o
sustentan un significado que son positivamente evaluados, dentro de una
consideracion institucional de la vida regulada por el derecho, como
merecedores de la maxima proteccidn juridica, representada por la combinacién
penal de determinados comportamientos, mediante descripciones tipicas legales

de éstos"'%,

138 Miguel POLAINO NAVARRETE, E/ bien juridico en el Derecho penal, Anales de la
Universidad Hispalense, Serie Derecho nim. 19, Publicaciones de la Universidad de

Sevilla, Sevilla, 1974, pag. 266.
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Esto es, se define el bien juridico como “el bien o valor merecedor de la
maxima proteccién juridica, cuyo otorgamiento es reservado a las

prescripciones del Derecho penal™°.

Qué funciones en concreto pueda desempeiar el bien juridico dentro de
la dogmatica juridico-penal del presente y qué capacidad de rendimiento y de
precision tenga que desarrollarse en el seno del Derecho penal econémico y
empresarial de la actualidad son cuestiones fundamentales que hemos de

estudiar, aunque sea con una minima brevedad, a continuacion.

B) Funciones del bien juridico

El bien juridico es un concepto fundamental de la Dogmatica juridico-
penal desde hace dos siglos, en concreto desde el aporte del jurista aleman
BIRnBAUM que en el ano 1834 acuid esa categoria que ha quedado
definitivamente incorporada al instrumentario fundamental de la Dogmatica

penal*®.

La Dogmatica penal ha resaltado histéricamente diversas funciones que

cumple el concepto de bien juridico. No es cometido de este trabajo agotar la

139 Miguel POLAINO NAVARRETE, El bien juridico en el Derecho penal, op. cit., pag.
270.
10 Miguel POLAINO NAVARRETE, Lecciones de Derecho Penal. Parte general, tomo

II, 23, edicion corregida y actualizada, Tecnos, Madrid, 2016, pag. 156.
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exposicion de esas funciones dogmaticas del bien juridico pero si pretendemos
relacionarlas de manera concisa para poner de manifiesto que esos cometidos
son también de extraordinaria relevancia dentro del Derecho penal econémico y
empresarial del presente, y en particular, de los delitos de blanqueo de

capitales.

Siguiendo la clasificacion de PoLAINO NAVARRETE pueden distinguirse varias
funciones imprescindibles dentro del concepto de bien juridico. A estas
funciones o cometidos que desempefia la nocién de bien juridico, PoLAINO
NAVARRETE las llama “dimensiones funcionales del bien juridico en el Derecho
penal”*. Dentro de estas dimensiones funcionales, POLAINO NAVARRETE
distingue, en primer lugar, la dimensién o funcién axioldgical*?, la funcion
sistematical®, la funcidn exegética**, la funcién dogmatica*, que se despliega

a lo largo de todo el concepto del delito desde la accion a la punibilidad.

1“1 Miguel POLAINO NAVARRETE, E/ bien juridico en el Derecho penal, op. cit.,
pags. 285 vy sigs.

2 Miguel POLAINO NAVARRETE, E/ bien juridico en el Derecho penal, op. cit.,
pags. 286 y sigs.

3 Miguel POLAINO NAVARRETE, E/ bien juridico en el Derecho penal, op. cit.,
pags. 294 vy sigs.

% Miguel POLAINO NAVARRETE, El bien juridico en el Derecho penal, op. cit.,
pags. 303y sigs.

> Miguel POLAINO NAVARRETE, El bien juridico en el Derecho penal, op. cit.,

pags. 317 y sigs.
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Veamos brevemente estas funciones:

Conforme a la funcidn axioldgica, muy intimamente relacionada con la
naturaleza del derecho penal como ciencia valoratival*, se resalta
que el bien juridico es una categoria cuyo valor debe ser ponderado
por la norma juridica de manera valorativa, lo cual significa que el
derecho penal ha de someter a valoracion el concreto bien juridico
per se, pero también que ha de establecer una valoracién coordinada
y proporcional entre los diversos bienes juridicos a los que el
ordenamiento juridico confiere una proteccion juridico penal. Esta
funcidn valorativa es de extraordinaria relevancia a la vista de que ni
todos los bienes juridicos poseen la misma entidad ni las diversas
formas de ataque, lesién o puesta en peligro de los mismos puede
tener la misma significacion de antinormatividad juridico-penalmente

relevante.

La funcién sistematica del bien juridico también resulta de especial
relevancia, en cuanto que incardina al bien juridico en el seno del
sistema juridico penal y lo vincula con las restantes categorias de la
dogmatica del delito. PoLAINO NAVARRETE considera que el bien juridico

“constituye un principio fundamentador de la construccién del sistema

286.

1% Miguel POLAINO NAVARRETE, El bien juridico en el Derecho penal, op. cit., pag.
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de la ciencia penal” . Por ello, no puede prescindirse facilmente de
la categoria del bien juridico del ordenamiento penal, porque ello
supondria de manera inevitable que se vulneraron los limites
aseguradores de la libertad y de la dignidad personales, y que el
legislador tuviera que echar manos de otros preceptos juridicos
sustancialmente justificados, que portaran también criterios de
justicia y que se sentaran en causas distintas a la mera facultad
coactiva inmanente a la propia esencia del Derecho positivo!®.
Ademas, el concepto de bien juridico desempeinia también una labor
como criterio de clasificacion de los delitos en la parte especial, lo
cual contribuye decisivamente a la sistematizacién del derecho penal
en general*®.

El bien juridico desempefia también una tercera funcidon estética,
conforme a la cual el bien juridico sirve de criterio para agrupar
conforme a un sistema los diversos delitos portadores de un idéntico
contenido sustancial, y ademas se cumple el mismo tiempo una

funcidon instrumental no desdefiable en orden a la interpretacién de

295.

296.

147 Miguel POLAINO NAVARRETE, El bien juridico en el Derecho penal, op. cit., pag.

18 Miguel POLAINO NAVARRETE, El bien juridico en el Derecho penal, op. cit., pag.

%9 Miguel POLAINO NAVARRETE, E/ bien juridico en el Derecho penal, op. cit.,

pags. 300 vy sigs.
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las diversas figuras delictivas'®®. Por ello se distingue nitidamente
entre lo que es y lo que debe ser, en la medida en que con ellos se
desconoce la existencia positiva de algunos tipos de delito en los que
no se protege bien juridico alguno, de un lado, y de un excesivo
unilateralismo de que adolece, como senala POLAINO NAVARRETE, la
evaluacion del sentido pluridimensional del objeto de tutela en la

dogmatica juridico-penal®’.

Por ello, es preciso reconocer que,
ademas de la funcién axioldgica y del cometido sistematico del
Derecho penal, también es necesaria esta funcién exegética que se
prédica de las normas en general a efectos de proveer la mas
correcta aplicacion de la regulacién juridico penal. POLAINO NAVARRETE
sefala que “tal cometido exegético del bien juridico se centra
esencialmente en los procesos de caracterizar y delimitar con
exactitud el actual voluntario combinado con una sancién penal”*.
Ademas, resalta el mencionado autor que “la labor interpretativa
debe ser determinante de la naturaleza del valor juridico, y delfin

legal que promueve la correspondiente garantia del mismo,

estribando en ello la relevancia interna, institucional y teleoldgica de

303.

304.

304.

130 Miguel POLAINO NAVARRETE, El bien juridico en el Derecho penal, op. cit., pag.

151 Miguel POLAINO NAVARRETE, El bien juridico en el Derecho penal, op. cit., pag.

152 Miguel POLAINO NAVARRETE, El bien juridico en el Derecho penal, op. cit., pag.
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la funcidn exegética de los preceptos penales™>3. A este respecto, el
bien juridico constituye un “elemento de interpretacién de los tipos
penales”’>* de extraordinaria relevancia en la actualidad y cuya labor
no puede ser sustituida en el seno de la dogmatica juridico-penal>.
La individualizacion exegética de los bienes juridicos que son
respectivamente garantizados en las singulares descripciones
tipicas’®® Unicamente puede hacerse entendiéndose que el bien
juridico constituye un elemento basico de la interpretacion en materia
penal pero que también al propio tiempo representa un resultado

esencial de la tarea exegética de las descripciones legales de las

conductas tipicas’.

Pero si relevantes son las funciones axioldgica, sistematica y
exegética del bien juridico, no menos relevante es la funcion

dogmatica, mediante la cual el bien juridico desempena un cometido

304.

311.

311.

311.

311.

153 Miguel POLAINO NAVARRETE, El bien juridico en el Derecho penal, op. cit., pag.

1% Miguel POLAINO NAVARRETE, El bien juridico en el Derecho penal, op. cit., pag.

155 Miguel POLAINO NAVARRETE, El bien juridico en el Derecho penal, op. cit., pag.

156 Miguel POLAINO NAVARRETE, El bien juridico en el Derecho penal, op. cit., pag.

17 Miguel POLAINO NAVARRETE, El bien juridico en el Derecho penal, op. cit., pag.
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que es insustituible y que por tanto no puede ser reemplazado por
ningun otro concepto juridico penal perteneciente a la dogmatica del
delito o a la Ciencia punitiva. El bien juridico desempefia una labor
importantisima en relacion a todas y cada una de las categorias
dogmaticas del concepto de delito, desde la accion a la punibilidad,
pasando muy singularmente por la antijuridicidad, la tipicidad y la
culpabilidad'®®. Ya hemos puesto de manifiesto que el bien juridico
conforma el contenido material del injusto tipico, y por tanto, la
esencia de lesidn o puesta en peligro en que consiste el delito es un
elemento fundamentalisimo de la antijuridicidad material, que sin
bien juridico simplemente no podria existir®®. También desde la
optica del concepto juridico penal de accion, el bien juridico
desempefia una labor de fundamentacién extraordinaria de la propia
estructura de la nocidon de accion, y también del concepto de
resultado, ya sea material o ya sea juridico, en el seno de ese
concepto'®. Asimismo, el concepto de bien juridico resulta relevante
en relacién a la categoria de la tipicidad, pues la descripcion del tipo

legal y la propia estructura tipica no pueden hacerse sino sobre la

138 Miguel POLAINO NAVARRETE, E/ bien juridico en el Derecho penal, op. cit.,

pags. 316 y sigs.

139 Miguel POLAINO NAVARRETE, E/ bien juridico en el Derecho penal, op. cit.,

pags. 321 vy sigs.

317.

160 Miguel POLAINO NAVARRETE, El bien juridico en el Derecho penal, op. cit., pag.
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base de la concrecion del bien juridico!®! y de la referencia especifica
a los concretos supuestos delictivos cuya apreciacion no puede
hacerse sino en funcién de la configuracidon particular de la lesién o

puesta en peligro del concreto bien juridico’®2.

II. Necesidad de fundamentacion del principio nullum crimen

sine iniuria en los delitos econdmicos y empresariales
A) Planteamiento
Si relevante es la configuracién del principio nullum crimen sine injuria en
la Dogmatica juridico-penal en general, esa irrenunciable relevancia se torna
especialmente necesaria e imperiosa a la vista del actual desarrollo del Derecho

penal econdmico y empresarial, como vamos a ver a continuacion.

Varios son los motivos que aconsejan una atencion especial de este

principio de ofensividad en el Derecho penal econdmico y empresarial.

B) Relativa autonomizacion sin perder la dependencia

161 Miguel POLAINO NAVARRETE, El bien juridico en el Derecho penal, op. cit., pag.
356.
162 Miguel POLAINO NAVARRETE, El bien juridico en el Derecho penal, op. cit., pag.

363.
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De un lado, se encuentra el propio desarrollo de ese sector especializado
del ordenamiento juridico, como un ambito que originariamente pertenecia al
derecho penal en general y que ha ido progresivamente independizandose para
conformar una disciplina autdonoma aunque no independiente del tronco de

ddénde provenia.

Eso hace que los principios que originariamente formaban parte
integrante del nucleo duro del Derecho penal, sigan formando parte ahora del
Derecho penal general y sigan teniendo una relevancia especifica en estas

disciplinas especiales y especificas.

C) Pluralidad de manifestaciones fenomenologicas de la

delincuencia econémica y empresarial

De otro lado, se encuentran las muy diversas manifestaciones en que se
expresa la delincuencia econdmica y empresarial en el momento presente. Ya
en un capitulo anterior pusimos de manifiesto la gran diversidad
fenomenoldgica en que se exterioriza la delincuencia econdmica y empresarial,
desde los delitos fiscales al fraude de subvenciones, desde el blanqueo de
capitales a los delitos contra la propiedad intelectual e industrial, desde los

delitos concursales a las estafas, etcétera.

Esta gran diversidad de manifestacién exterior y fenomenoldgica de la

delincuencia econdmica y empresarial hace especialmente necesario perfilar de
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la manera mas precisa posible las maximas y los principios inspiradores de la
incriminacion legislativa en esta materia. La intervencién estatal en conductas
que afectan a la actividad econdmica y empresarial de los particulares y del pais
en general es una tarea que no puede hacerse sin criterio alguno, sin
sistematizacion y sin un sometimiento a limites normativos estrictos y definidos,
sino precisamente con una politica criminal en materia econdmica y empresarial
bien definida, ponderada, equilibrada, sin excesos desestabilizadores vy
asegurando en la medida de lo posible el éxito de este intervencionismo penal

en materia econdmica y empresarial

D) Extraordinaria diversidad de objetos de ataque

Otra cuestion de extraordinaria relevancia en esta materia, que hace que
sean especialmente necesarias las labores de clasificacion y especificacion de
los criterios dogmaticos en esta materia, es la extraordinaria diversidad de
bienes juridicos protegidos y lesionados o puestos en peligro en el seno del
derecho penal econdmico y empresarial. Son muchos los objetos de ataque y
de proteccion que, en la presente disciplina, entran en liza. Y ello, por un lado,
dificulta la delimitacion del objeto de proteccién en cada figura delictiva, como
veremos a continuacidon a propdsito del bien juridico protegido en el blanqueo
de capitales, y por otro, hace especialmente compleja, dificultosa y necesitada
de una especial atencion la delimitacion del contenido de injusto de la figura

delictiva que se incorpora en esta materia.
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A continuacién veremos que, Unicamente a propodsito del delito de
blanqueo de capitales, existe una amplia diversidad de propuestas doctrinales
en torno a la delimitacion del bien juridico, desde las posturas que defienden
que el bien juridico es Unico hasta las posturas que defienden Ia
pluriofensividad del delito de blanqueo de capitales en esta materia. Y todo ello
sin tener en cuenta que las doctrinas que se decantan por la decisién de uni
ofensividad, esto es, que el bien juridico en el blanco de capitales es uno solo,
dientes sin embargo que ese unico objeto de lesidn y de proteccion es
extraordinariamente controvertido, y que se discute en la doctrina cudl es
precisamente ese bien juridico protegido de manera directa e inmediata con la
actuacién de combinacidn juridico-penal. E, igualmente, todo esto sin tener en
cuenta que esos bienes juridicos individuales defendidos por la doctrina son, en
muchas ocasiones, bienes juridicos etéreos, superficiales, poco concretos, y
cuya configuracion resulta especialmente dificultosa desde la optica juridico-

penal. Volveremos a esta materia algunos epigrafes mas adelante.

E) Proliferacion de delitos de peligro

Una de las caracteristicas mas notorias del derecho penal posmoderno es
el progresivo alejamiento del paradigma de la lesion material en la
conformacion del injusto tipico, y la creciente admisién de figuras delictivas
cuyo contenido de injusto radica propiamente en una puesta en peligro del bien
juridico y no tanto en la lesidn material del objeto de proteccion penal. Ello ha

significado el auge, especialmente en las Ultimas décadas, de los delitos de
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peligro frente a los delitos de lesidn material. Uno de los aspectos esenciales de
la dogmatica moderna es, por tanto, como se ha desarrollado la manifestacion
del peligro juridico penalmente prohibido, las formas de su manifestacién, y los
diversos tipos delictivos que sancionan la puesta en peligro del bien antes de su

lesion material.

Pues bien, la doctrina penalista ha desarrollado en las ultimas décadas
esencialmente dos categorias de peligro, el abstracto y el concreto. En esta
Ultima modalidad la manifestacion del peligro incide directamente sobre un
objeto de proteccién, de suerte que se concretiza en la incidencia que se
produce en la esfera personal de ese objeto de proteccién tutelado por el
derecho penal. Frente a ello, los delitos de peligro abstracto sancionan
conductas que no mas que por aproximacion o por definicion etérea producen
una lesividad o puesta en peligro para el bien juridico'®. Y junto a estas dos
categorias de peligro penalmente relevante, un penalista espafiol recientemente
fallecido, Torio LOPez, desarrolld una tercera categoria, de extraordinaria
relevancia, que él llamaba delitos de peligro hipotético. En esta categoria,

extraordinariamente sugerente y de gran aplicacion en diversos ambitos

163 Sobre esa problematica, Jaime Miguel PERIS RIERA, “Delitos de peligro y
sociedad de riesgo: una constante discusion en la Dogmatica penal de la Ultima
década”, en Juan Carlos CARBONELL MATEU / Bernardo DEL ROSAL BLASCO / Lorenzo
MORILLAS CUEVA / Enriqgue ORTS BERENGUER / Manuel QUINTANAR Diez (Coord.), Estudios
penales en Homenaje al Profesor Cobo del Rosal, Dykinson, Madrid, 2006, pags. 687 y

sigs.
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penales de la actualidad, el peligro que se castiga es ficticio y no real, de suerte
gue Unicamente existe en la mente del legislador, que dada una determinada
condicion que cree existente da por supuesto un peligro que ni demuestra ni

comprueba ni verifica.

Pues bien, los delitos econdmicos y empresariales son un ejemplo
manifiesto de ambito juridico-penal en el que han proliferado en los ultimos
ahos, de manera particularmente creciente en el presente siglo, los delitos de
peligro frente a los tipos penales de lesion material. Ello ha producido que el
Derecho penal haya evolucionado desde un ordenamiento que giraba en torno
al paradigma de la lesiébn material, del autor Unico y de la consumacion
delictiva, como ha puesto de manifiesto PoLAINO-ORTS®?, @ un Derecho penal en
el que los delitos de peligro, la autoria colectiva u organizada (incluyendo ahi
las actuaciones delictivas de las personas juridicas penalmente responsables
conforme a la legislacion penal espanola) y los ambitos de anticipacion de la
punibilidad o de ejecucién imperfecta de la conducta tipica son las mas

normales formas de exteriorizacion de nuevas figuras de delito, superando de

164 Miguel POLAINO-ORTS, “Normativizacidn de los titulos de imputacidén en el
blanqueo de capitales: cuestiones problematicas fundamentales de Parte general”, en
Kai AMBOS / Dino Carlos CARO CORIA / Ezequiel MALARINO (Coordinadores), Lavado de
activos y compliance. Perspectiva internacional y derecho comparado, Jurista Editores -

Cedpal - Cedpe, Lima, 2015, pags. 249 y sigs., esp. 254.
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ese modo el paradigma tradicional de las figuras delictivas, y convirtiéndose en

un nuevo paradigma del Derecho penal moderno'®,

Desde luego, todas estas manifestaciones del Derecho penal actual
pueden verse con especial nitidez en el Derecho penal econémico vy
empresarial. En él se evidencia una proliferacion de los delitos de peligro, desde
el riesgo concreto al abstracto, sin olvidar los delitos de peligro hipotético, asi
como una proliferacién también de las conductas que son sancionadas sin llegar
al paradigma de la consumacion delictiva, sino en un momento anticipado
anterior cuando el riesgo es mas prematuro, y, por supuesto también, abundan
en este “nuevo” Derecho penal las conductas de las personas juridicas que son
consideradas penalmente responsables. Todas estas proliferaciones constituyen

sefas de identidad evidentes del Derecho penal econdmico y empresarial, que

165 Al respecto, M. Isabel SANCHEZ GARCIA DE PAz, E/ moderno Derecho penal y
la anticipacion de la tutela penal, Universidad de Valladolid, Servicio de Publicaciones e
Intercambio cientifico, Valladolid, 1999. EAD., “La criminalizacién en el ambito previo
como tendencia politico-criminal contemporanea”, en El nuevo Derecho Penal espanol.
Estudios penales en memoria del Profesor José Manuel Valle Mufiz, Coordinado por
Fermin MORALES PRATS / Gonzalo QUINTERO OLIVARES, Editorial Aranzadi, Pamplona,
2001, pags. 685 vy sigs. EAD., La criminalidad organizada. Aspectos penales, procesales,
administrativos y policiales, Dykinson, Madrid, 2005. EAD., “Problemas de legitimidad
de una respuesta excepcional frente a las organizaciones criminales”, en Manuel
CANCIO MELIA / Laura PozUELO PEREZ (Coordinadores), Politica criminal en vanguardia.
Inmigracion clandestina, terrorismo, criminalidad organizada, Prélogo de Gonzalo

RODRIGUEZ MOURULLO, Thomson - Civitas, Pamplona, 2008, pags. 451 y sigs.
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se diferencia notoriamente del Derecho penal tradicional, el cual veia
representado graficamente por el paradigma de los delitos de lesion material,

en concreto: los delitos de sangre, como el homicidio o el asesinato*®.

Y esa configuracidon o desarrollo del Derecho penal moderno, visible de
manera nitida en los delitos econdmicos y empresariales®’, incide también en
todos los principios constitucionales del Derecho penal, y particularmente en el
principio de ofensividad, cuya configuracion resulta particularmente
problematica, como vamos a ver, a la luz de la evolucién de los mencionados

fundamentos.

Asi, de este modo, constituye una problematica especial la legitimacion
de determinadas figuras delictivas que se incardinan en esta materia y que se
caracterizan precisamente por edificar puestas en peligro del bien juridico sin
llegar a la consumacion de la lesién material, sino en el momento anticipado de

la produccién de esa puesta en peligro.

166 Miguel POLAINO-ORTS, “Normativizacién de los titulos de imputacidén en el
blanqueo de capitales: cuestiones problematicas fundamentales de Parte general”, op.
cit., pag. 254.

167 Cfr. Miguel POLAINO-ORTS, “Normativizacién de los titulos de imputacién en el
"

blanqueo de capitales: cuestiones problematicas fundamentales de Parte general”, op.

cit., pag. 254.
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Especialmente dificultosa es la legitimacién de los delitos de peligro
abstracto y, por supuesto, la de los delitos de peligro hipotético. Las dudas que
plantean especialmente estas hipotesis delictivas radican precisamente en la
presumible lesién o vulneracion del principio de ofensividad, en la medida en
que esas figuras delictivas pudieran prescindir del contenido de injusto material
para tipificar como delito una conducta o estado, meramente abstracto o
hipotético, donde la puesta en peligro es tan etérea que realmente no contiene
un contenido de injusto penalmente relevante, o es directamente ficticio o
inexistente, como sucede en los casos de los delitos de peligro hipotético,
donde el peligro es inexistente y Unicamente es imaginado por el legislador,
frente a los casos de peligro concreto o abstracto, en los que el peligro es

realmente existente y no imaginado ni fingido ni supuesto por el legislador!®.

Por ello, en consecuencia, si especialmente relevante es la
fundamentacion del principio de ofensividad en el derecho penal tradicional,
mayor es aun la necesidad de esa meticulosa fundamentacion en el derecho
penal moderno, que se caracteriza, como vemos, precisamente en admitir tipos
penales que bordean la ausencia de contenido de injusto y, por tanto,
presentan dudas de legitimidad constitucional precisamente por su vaguedad de
contenido y de vulneracion de un bien juridico penalmente admisible. La tarea

de comprobacion de lo que podriamos llamar el filtro de ofensividad minima de

168 Miguel POLAINO-ORTS, “Normativizacién de los titulos de imputacidén en el

blanqueo de capitales: cuestiones problematicas fundamentales de Parte general”, op.

cit., pags. 256 y sigs.
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los delitos de caracter econdmico y empresarial se pone también de manifiesto
en el delito de blanqueo de capitales, que en tanto perteneciente a este ambito
de la evolucién posmoderno del Derecho penal participa de las caracteristicas
definitorias de este ambito moderno, tal como hemos puesto de manifiesto en

las paginas anteriores.

F) Diversidad de técnicas politico-criminales

Finalmente, en los delitos socioecondmicos y empresariales la verificacion
del principio de ofensividad, asi como de otros principios constitucionales del
Derecho penal, se enfrenta también a la circunstancia de que en este ambito de
figuras delictivas han proliferado en las Ultimas décadas determinadas técnicas
legislativas y politico criminales que han terminado por caracterizar de manera
notoria las diversas figuras delictivas y su estructura tipica. Nos estamos
refiriendo a técnicas tales como la anticipacion de la punibilidad’® y la

aceptacion de los delitos acumulativos.

- En relacién a las técnicas de la anticipacion delictiva, POLAINO-ORTS ha

estudiado su estructura, manifestacion, extension y legitimacion, a

169 Ma, Isabel SANCHEZ GARCIA DE PAz, El moderno Derecho penal y la
anticipacion de la tutela penal, op. cit.. EAD., “La criminalizacién en el ambito previo

como tendencia politico-criminal contemporanea”, op. cit.
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propdsito del Derecho penal del enemigo!’’. Pero como ha expuesto
el propio PoLAINO-ORTS, estas técnicas caracteristicas del Derecho
penal del enemigo son, sin embargo, mucho mas antiguas que ese
concepto y se aplican a ambitos tan tradicionales como la tentativa
del delito, que supone ya una anticipacion de la punibilidad en
relacion a la consumacion delictiva, los delitos de peligro, a los que ya
nos hemos referido en el epigrafe anterior, y los delitos obstaculos,
estudiados especialmente en la doctrina espafiola por CUESTA
PasTor'”! y por POLAINO-ORTS, que los define diciendo que “se trata de
tipos delictivos en los que se incriminan, de manera anticipada,
determinadas conductas de las que se puede originar, ulteriormente,
un riesgo concreto a un bien juridico, y de ahi su denominacion:
criminalizan una conducta previa -una premisa idonea- precisamente
para impedir (obstar, obstaculizar) que esa conducta desencadene

una lesién de mayor alcance y envergadura”’2.

170 Miguel POLAINO-ORTS, Derecho penal del enemigo. Fundamentos, potencial
de sentido y limites de vigencia, Bosch, Barcelona, 2009, pags. 305 v sigs.

171 pablo CUESTA PASTOR, Delitos obstdculo. Tension entre politica criminal y
teoria del bien juridico, Prologo de Jaime M. PERIS RIERA, Comares, Granada, 2002.

172 Miguel POLAINO-ORTS, Derecho penal del enemigo. Fundamentos, potencial

de sentido y limites de vigencia, op. cit., pags. 305 y sigs.
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- En lo que hace a los delitos cumulativos, acumulativos o de
acumulacidon, SILvA SANCHEZ!”® sostiene que esa misma categoria
puede predicarse del delito de blanqueo de capitales, idea con la que
estd de acuerdo BLanco CORDEROY?. Seglin este mismo autor, “se
admite la sancion penal de un comportamiento aun cuando no lesione
ni ponga en peligro relevante un bien juridico, si se cuenta con la
posibilidad de que dicho comportamiento pueda realizarse por otros
sujetos, de manera que la reiteracion del comportamiento acabe

menoscabando el bien juridico””.

Ademas, el mismo autor BLANCO CORDERO sostiene que “se castigan
penalmente conductas que no generan un riesgo relevante, siendo asi
una realidad que pueden realizarse por una pluralidad de personas,
esto es, existe un prondstico de futuras conductas por otros

agentes”’,

173 Jeslis-Marfa SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales, 22 edicidon revisada y ampliada,
civitas, Madrid, 2001, pags. 143y sigs.

174 Isidoro BLANCO CORDERO, E/ delito de blanqueo de capitales, 32. edic., prélogo
de José Luis DE LA CUESTA ARZAMENDI, Thomsom Reuters - Aranzadi, Pamplona, 2012,
pag. 233.

175> Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
233.

176 Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

233.

161



Como sostiene BLANCO CORDERO, esa misma técnica es la que define la
estructura del delito de blanqueo de capitales. En su opinion, eso
mismo ocurre con “los comportamientos de blanqueo de capitales
que involucran cantidades muy pequeifas, que en principio también

serian subsumibles en el tipo penal””’.

Pero lo curioso de estas técnicas de incriminacién es que confieren un
caracter delictivo a conductas que aisladamente consideradas carecen
de ese minimo contenido de injusto material, de manera que podrian
lesionar el principio de ofensividad y resultar de ese modo
inconstitucionales al no vulnerar un bien juridico penalmente
protegido por el derecho penal. Segin BLanco CORDERO, “estas
conductas, individualmente consideradas, no menoscaban el orden
socioecondmico, pero reiteradas por otros sujetos pueden llegar a
constituir en su conjunto una perturbacion relevante de dicho orden

socio-econdmico”’8,

233.

177 Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

178 Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

233. Y también, ampliamente, JesUs-Maria SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho

penal, op. cit., pags. 129 y sig.
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Asi, como expone BLanco CorDErO, “el blanqueo de uno o de cien
euros no genera un riesgo relevante para el bien juridico econémico,
pero si se reiterara esta conducta por los agentes econdmicos
finalmente podrian  distorsionarse las variables macro vy

microecondmicas™’”.

La doctrina ha expuesto, como facilmente puede inferirse, diversas
criticas a esta construccion de los delitos de acumulacién. Ya hemos
mencionado, por nuestra parte, la dificultad que esta técnica presenta
para dejar indemne el principio de ofensividad. Por su parte, BLANCO
CoRDERO, mencionando a SILVA SANCHEz, expone las diversas
objeciones a los delitos de acumulacién que han sido ampliamente

formuladas por la doctrina.

Dentro de estas objeciones, menciona BLANCO CORDERO, las siguientes

que esquematizamos:

En primer lugar, la vulneracion del principio de culpabilidad, en la
medida en que la sancidn se basa en los hechos que son realizados

por otros sujetos, de suerte que el reproche de culpabilidad no se

233.

179 Isidoro BLANCO CORDERO, E/ delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

163



basa ni se fundamenta en un hecho lesivo individual sino en una

especie de culpabilidad colectiva o supra individual®®.

En segundo término, menciona BLANCO CORDERO también que la
sancion penal de una conducta que resulta imputable a una persona
competente y que no menoscaba pero se el bien juridico infringe
inexorablemente el principio de proporcionalidad penal®!, que segln
muchos autores tiene una base constitucional, porque aunque no
tenga una acogida expresa en la Constitucion pudiera inferirse
implicitamente de varios preceptos constitucionales, por ejemplo, del
art. 15 CE en la medida en que Unicamente la pena que guarda una
proporcién con la gravedad del hecho resultaria respetuosa con la

dignidad de la persona®®?,

180 Tsidoro BLANCO CORDERO, E/ delito de blanqueo de capitales, op. cit., pags.

233 y sig.

18! Tsidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

234.

182 Cfr. Teresa AGUADO CORREA, El principio de proporcionalidad en Derecho

Penal, Prologo de Borja MAPELLI CAFFARENA, Edersa, Madrid, 1999, passim. Manuel JAEN

VALLEJO, “Consideraciones generales sobre el principio de proporcionalidad penal y su

tratamiento constitucional”, RGD, nim. 507, Valencia, diciembre 1986, pags. 4923 y

sigs.; Juan Antonio LASCURAIN SANCHEZ, “La proporcionalidad de la norma penal”, en

Cuadernos de Derecho Publico, nim. 5, 1998, pags. 159 y sigs. Manuel COBO DEL ROSAL

/ Tomas Salvador VIVES ANTON, Derecho penal, Parte general, 53. edic. corregida,

aumentada y actualizada, Editorial Tirant lo blanch, Valencia, 1999, pags. 86 y sigs.;
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- En tercer lugar, BLanco CORDERO considera que la mayoria de los
casos que se incorporan dentro del fendmeno de los delitos de
acumulacién suelen tratarse de grandes riesgos, especialmente en el
ambito del medio ambiente, que no estan generados normalmente
por un comportamiento individual, sino que muchos supuestos son

problemas sistémicos qué sobrepasan el dmbito de lo usual®.

- En definitiva, considera BLaNcO CORDERO que con esta técnica de los
delitos de acumulacién el punto de mira del derecho penal se dirige,
prioritariamente, a castigar ilicitos de menor entidad, de suerte que

quedan fuera de su intervencion aquellas situaciones de mayor

José Miguel ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de Derecho penal. Parte general. Las
teorias de la pena y de la ley penal (Introduccion tedrico-practica a sus problemas
basicos), 32. edic., Tirant lo blanch, Valencia, 1993, pag. 263; JesUs Maria SILVA
SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal contemporaneo, José Maria Bosch Editor S.A.,
Barcelona, 1992, pag. 260; Antonio GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Introduccion al Derecho
penal, 33. edic., Editorial Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2005, pags. 398 y sigs.
Cfr. Santiago MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 72 edic., Barcelona, 2004, pags.
136 vy sigs.

183 Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

234.
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entidad que serian merecedoras de un reproche o sancién penal

también de mayor entidad®*.

La aceptacion de estas técnicas de incriminacion en el ambito del
Derecho penal econdmico y empresarial, y particularmente en el seno del delito
de blanqueo de capitales, plantea -como vemos- la dificultad de su legitimacion,
por dejar indemne el principio de ofensividad que constituye una de las
exigencias mas imprescindibles dentro del Derecho penal del Estado

Democratico de Derecho.

III. Bien juridico en el blanqueo de capitales

A) Dificultad de un planteamiento univoco:

édebe ser delito el blanqueo de capitales?

El principio de ofensividad plantea directamente la cuestion de qué
objeto de tutela se configura en la figura de delito de que se trate. Pero si
especialmente relevante es esta cuestion en general particularmente
interesante se torna, a este respecto, en relacion con el delito de blanqueo de
capitales, en la medida que constituye una figura cuya estructura es

especialmente sugerente y también dificultosa a la hora de determinar ese

184 Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
234. JesUs-Maria SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, op. cit., pags. 145 y

sigs.
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objeto de proteccion juridico-penal. La propia consideracion de los actos
acumulativos, la existencia de un delito previo, la naturaleza interdisciplinar del
blanqueo de capitales, entre otras circunstancias relevantes, dificultan Ila

concrecion del bien juridico tutelado en la presente materia.

Ello ha hecho que la doctrina penalista discuta intensamente sobre la
determinacion del bien juridico en esta materia. Un especialista del tema,
ARANGUEZ SANCHEZ, pone de manifiesto por ejemplo la confusion reinante en
torno a la concrecion de este bien juridico, que, afirma, no es un problema
exclusivo de nuestra doctrina, en la medida en que existe un debate muy
similar en otros paises de nuestro entorno cientifico, particularmente en

Alemania y en Italia'®.

Este mismo autor extrae algunas conclusiones del hecho de que sea
particularmente dificil la concrecidon del bien juridico protegido en el blanqueo

de capitales'®®.

De un lado, destaca ARANGUEz SANCHEZ que la discusidn sobre bien
juridico en esta figura delictiva propiamente mas alla del acierto o del infortunio

con el que el legislador de cada pais haya regulado el blanqueo, de manera que

185 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, Prélogo de
Lorenzo MORILLAS CUEVA, Marcial Pons, Madrid, 2000, pag. 77.
186 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

77.
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se llega de ese modo a cuestionar la misma necesidad de la incriminacion del
blanqueo®®’, solucién ésta de caracter politico-criminal y que tiende a la
desincriminacion de la figura que ha sido sostenida por diversos autores en

diversos paises.

De otro lado, se resalta también que la introduccién del delito de
blanqueo de capitales en nuestros ordenamientos juridicos responde a una
“necesidad politico-criminal de primer orden” como lo califica el tratadista

aleman Ernest Joachim Lampe!®,

Otros autores, sin embargo, cuestionan que exista una necesidad de
proteccion del bien juridico y abogan por la desaparicion de esta figura
delictiva, en la medida en que, segun sostienen, no existe razén alguna para
castigar como delito una accion que simplemente mantiene la lesidon al bien

juridico del delito previo pero sin agravarla'®.

187 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
77.

188 Cfr. la opinidn de Ernst-Joachim LAMPE citada por Carlos ARANGUEZ SANCHEZ,
El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 77.

189 Cfr. Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit.,
pag. 77. También, Concepcién MOLINA BLAZQUEZ, “Los delitos socioeconémicos en el

proyecto de Codigo Penal de 1992”, en Actualidad penal, nim. 13, 1994, pag. 264.
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También algunos autores, en este sentido, abogan por Ia
desincriminacion del blanqueo porque consideran que una simple modificacion
de los delitos de receptacién y de encubrimiento hubiera sido suficiente para
satisfacer las necesidades mismas de proteccion y de tutela que desempeiia en
la actualidad la figura del blanqueo de capitales. Esta es la opinién de, por

ejemplo, Ruiz VapiLLo*® y de BLanco Lozano®l.

A este respecto, puede citarse la opinidn autorizada de BAlO FERNANDEZ,
para quien el blanqueo de capitales constituye una actuacidn que debiera
legitimarse en orden a la incorporacion a la legitimidad del dinero sustraido al
control fiscal, actividad en su opinién carente de valoracién negativa y
penalmente irrelevante. Para BAlo FERNANDEz el blanqueo debe incluso ser

promocionado por los poderes pUblicos'®?.

19 Enrique Ruiz VADILLO, “El blanqueo de capitales en el ordenamiento juridico
espanol. Perspectiva actual y futura”, en Boletin de Informacion del Ministerio de
Justicia, nUmero 1641, Madrid, 1992, pag. 108.

191 Carlos BLANCO LOzaNO, “El blanqueo de capitales procedentes del trafico de
drogas en el ordenamiento penal espafol”, en Manuel CoBO DEL ROSAL (Dir.) y Miguel
BAJO FERNANDEZ (Coord.), Comentarios a la legislacion penal, tomo XVII, Edersa,
Madrid, 1996, pag. 82.

19 Miguel BAJO FERNANDEZ, “Politica criminal y reforma penal. Delitos
patrimoniales econdmicos”, en Homenaje a Juan Del Rosal. Politica criminal y reforma

penal, Edersa, Madrid, 1993, pags. 147 y 148. Ip., “Derecho penal econdmico:

desarrollo econdmico, proteccidn penal y cuestiones politico criminales”, en Hacia un
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También SuAREz GONZALEz considera que es positivo desde el punto de
vista juridico econdmico que se blanquea el dinero en la medida en que al
introducirse en los circuitos financieros los capitales van a estar controlados y

sometidos a obligaciones impositivas...!.

Aunque pueda parecer paraddjico, esta doctrina ha sido sostenida no
solo por algunos autores sino incluso por las autoridades econdmicas
espafiolas, que -como resalta ABeL SouTo'®*- “participaron, durante algin
tiempo, de estas ideas, dado que financiaron el déficit publico con pagarés del
Tesoro, titulos que, pese a su baja rentabilidad, ofrecian en el atractivo de ser
fiscalmente opacos, caracteristica que los convertia en lugar de acogida

privilegiado para el dinero negro”.

derecho penal econdmico europeo. Jornadas en honor del profeso Tiedemann, BOE,
Madrid, 1995, pags. 74 y sigs.

19 Carlos SUAREZ GONZALEZ, “Blanqueo de capitales y merecimiento de pena:
consideraciones criticas a la luz de la legislacion espafola”, en CPC, nim. 58, Madrid,
1996, pags. 125y sigs., esp. pag. 142. También Eduardo FABIAN CAPARROS, El delito de
blanqueo de capitales, Colex, Madrid, 1998, pag. 224, nota 181. Pilar GOMEZ PAVON, “El
bien juridico protegido en la receptacion, blanqueo de dinero y encubrimiento”, en
CPC, niUmero 53, Madrid, 1994, pag. 480.

194 Miguel ABEL SouTo, El delito de blanqueo en el Cddigo penal espafiol, Bosch,

Barcelona, 2005, pag. 23.
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La doctrina también ha puesto de manifiesto, desde una &ptica de
ponderacidn de intereses, la discusidon existente en torno a la oportunidad o
conveniencia de tipificar el blanqueo de capitales, a la vista de que las ventajas
que dicha incriminacién conlleva podrian, como sostiene AseL Souto!®, ser
inferiores a los perjuicios acarreados incremento del control en las operaciones,
menor autonomia de las partes, leccion de la intimidad personal, vulneracién de
la privacidad de las transacciones financieras, asi como el régimen

sancionador®®®,

Pero aunque no falten autores que sostienen la conveniencia politico-
criminal de la desincriminacion del blanqueo de capitales lo cierto es que la
doctrina mayoritaria sostiene que el orden socioecondmico necesita
inevitablemente que la rentabilidad econdmica sea tamizada por orientaciones

de justicia social'®’,*,

195 Miguel ABEL SouTo, El delito de blanqueo en el Cédigo penal espafiol, op. cit.,
pag. 24.

1% Miguel ABEL SouTo, El delito de blanqueo en el Cédigo penal espafiol, op. cit.,
pag. 24. Asimismo, Eduardo FABIAN CAPARROS, El delito de blanqueo de capitales, op.
cit., pag. 220.

197 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
88, nota 74.

198 Miguel ABEL SouTo, El delito de blanqueo en el Cédigo penal espafiol, op. cit.,

pag. 25.
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Para estos autores, y en general para la doctrina mayoritaria en la
materia, resulta evidente, innegable, e imprescindible que se afronte politico
criminalmente la represion del blanqueo de capitales como delito que afecta a
bienes juridicos necesitados, requeridos y susceptibles de una proteccion

juridico penal*®.

En todo caso, la doctrina se ha hecho eco de esta dificultad de
determinacion del bien juridico en el delito de blanqueo de capitales y, dentro
de la confusidn existente al respecto, manifiesta sus dudas sobre cual debe ser
ese bien juridico, incluso sobre si debe tratarse de un delito uniofensivo, que
Unicamente tutela un bien juridico, o de si, por el contrario, debe tratarse de un
delito pluriofensivo que afecta a un bien juridico complejo o, incluso, a diversos

bienes juridicos de diversa consideracion, naturaleza y alcance.

La mayor parte de los autores analiza esta problematica y enumera los
diversos bienes juridicos que podrian considerarse iddneos en esta materia. Por
ejemplo, ARANGUEz SANCHEz distingue entre las posturas que consideran el

blanqueo de capitales como un delito uniofensivo®®, y aquellas posturas que

199 Miguel ABEL SouTo, El delito de blanqueo en el Cédigo penal espafiol, op. cit.,
pag. 25.
20 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pags.

78 y sigs.
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sostiecnen que el blanqueo de capitales es propiamente un delito

pluriofensivo®?, antes de tomar postura al respecto en esta materia®®2.

Creemos que esta exposicion es grafica y la adoptaremos también como
esquema del presente trabajo, exponiendo a continuacién las diversas posturas
gue defienden el caracter uniofensivo del delito de blanqueo, y acto seguido las
posturas doctrinales que, por el contrario, defiende la naturaleza pluriofensivo

de esta figura delictiva.

B) El blanqueo como delito uniofensivo

Estas primeras posiciones doctrinales tienen, légicamente, en comun la
defensa del postulado de que el bien juridico que justifica la intervencion del
derecho penal para incriminar el blanqueo es Unico, no multiple, y todo ello a
pesar de que eventual e incidentalmente, como afirma ARANGUEZ SANCHEZ, el
blanqueo pueda poner en peligro o lesionar otros intereses juridico penalmente

relevantes®®,

201 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pags.
90 v sigs.

202 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pags.
94 vy sigs.

203 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

78.
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Pero a partir de ahi estas posiciones que defienden la uniofensividad del
delito de blanqueo de capitales acaban con sus puntos en comin, pues son
muy diversas las posiciones que se sostienen en este ambito. Nos referimos a
las diversas corrientes doctrinales que defienden la proteccién de un bien
juridico Unico e individual, cuya determinacidon oscila entre bienes juridicos

diferentes y de naturaleza diversa.

Asi, se sostiene, por ejemplo, dentro del bien juridico individual, que el
delito de blanqueo de capitales tutela la Administracion de Justicia, los deberes
de policia en relacién al delito precedente, la Seguridad interior del Estado, el
bien juridico protegido por el delito previo, el orden socio-econdmico del
Estado, el patrimonio, la salud publica respecto al blanqueo de dinero en

materia de drogas, el trafico ilicito de bienes, etcétera®®*.

Brevemente nos referiremos a continuacion a estas modalidades

doctrinales a efectos de poder analizar su viabilidad y su acierto.

1. La Administracion de Justicia como bien juridico

204 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pags.
78 vy sigs. Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pags.
194 vy sigs. Miguel ABEL SouTO, El delito de blanqueo en el Cédigo penal espafiol, op.

cit., pags. 25y sigs.
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Una primera postura sostiene que el bien juridico tutelado en el delito de
blanqueo de capitales es la Administracion de Justicia, postura esta que parte
de la naturaleza juridica que poseen los comportamientos caracteristicos del

blanqueo de dinero ilicito®®.

Esta postura, que es defendida de manera unanime en Suiza y
preponderante o mayoritaria en Alemania y en Italia’®®, también es defendida

por diferentes y cualificados autores en la doctrina espafiola, entre los que se

205 Miguel ABEL SoUTO, El delito de blanqueo en el Cédigo penal espafiol, op. cit.,
pags. 26 y sig.
2% Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pags.

78 y sig.
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encuentran DE LA MATA BARRANCO?®’, GOMEZ PAVON’®®, BACIGALUPO ZAPATER?®,

BLANCO CORDERO?™, etcétera.

Asi, por ejemplo, GOMEz PAVON sostiene que el viejo bien protegido en el
delito de blanqueo de capitales es la Administracion de justicia, en la medida en
qgue la actuacién del blanqueador esta orientada directamente a impedir el
descubrimiento del delito previo, aunque se mostraba critica con la inclusién de
este precepto en el Cdédigo Penal, por encontrarse cercano en exceso a un

Derecho penal de autor®!!,

27 Norberto DE LA MATA BARRANCO, Limites de la sancidon en el delito de
receptacion. La receptacion sustitutiva y la teoria del mantenimiento. El articulo 546 F
del Cddigo Penal, Centro de publicaciones de la Secretaria General Técnica del
Ministerio de Justicia, Madrid, 1989, pags. 49 vy sig.

208 pijlar GOMEZ PAVON, “El bien juridico protegido en la receptacién, blanqueo de
dinero y encubrimiento”, op. cit., pags. 482 y sigs.

299 Enrique BACIGALUPO ZAPATER, “Estudio comparativo del Derecho penal de los
Estados miembros de la Unién Europea sobre represion del reciclaje o blanqueo de
dinero ilicitamente obtenido”, en Enrique BACIGALUPO (Coord.), Curso de Derecho Penal
Econdmico, Marcial Pons, Madrid, 1998, pag. 199.

210 1sidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pags.
171 y siguiente, aunque opina de lege ferenda que el blanqueo deberia configurarse
como un delito contra el orden socioeconémico (pag. 199).

211 pilar GOMEZ PAVON, “El bien juridico protegido en la receptacién, blanqueo de

dinero y encubrimiento”, op. cit., pags. 482 y sigs.
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También el especialista BLANco CORDERO sostiene que el bien juridico
protegido en el delito de blanqueo de capitales es la Administracion de Justicia,
aunque opina de lege ferenda que el blanqueo deberia configurarse como un
delito contra el orden socioecondmico®?. En su opinién, dicha conclusion se
extrae del andlisis del articulo 301 del Cdédigo Penal, segun el cual se considera
blanqueo la ocultacion de cantidades de muy escasa cuantia, lo que
demostraria, a su juicio, que el legislador haya querido centrarse en la accién
encubridora, y -por tanto- atentatoria contra el bien juridico de Ia
Administracion de Justicia, dejando en un segundo plano la lesidon del orden

socio-econdmico®!3.

2. Los deberes de policia en relacion al delito precedente

Una segunda postura en relacién al bien juridico protegido en el delito de
blanqueo de capitales, y precisamente ante la ambigliedad del concepto de
Administracion de Justicia como nocidon excesivamente amplia y poco concreta,
es la que sostiene que el bien juridico viene determinado por la proteccion del

deber de policia y de justicia criminal respecto al delito precedente, de modo

212 Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
199,
213 Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

198.
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gue se ejerce una funcidon preventiva en relacién al bien juridico tutelado por el

delito previamente cometido®!*.

Por ello, como sostiene ARANGUEZ?Y®

, 'desde esta perspectiva, el bien
juridico protegido por el blanqueo es idéntico al del delito que origina
enriguecimiento ilicito, pues el blanqueo hace aumentar la posibilidad de que el
autor o autores del hecho previo aprovechen los efectos del delito anterior para
intensificar su actividad delictiva, y cometer nuevos hechos criminales de

similares caracteristicas al ya realizado”'°.

3. La Seguridad interior del Estado

Una tercera postura doctrinal es aquella que defiende que el bien juridico
protegido en el delito de blanqueo de capitales viene constituido por la
Seguridad Interior del Estado. Esta doctrina es sostenida, por ejemplo, por

BarTON?Y, quien afirma que el delito de blanqueo de capitales protege la

214 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pags.
81 y sigs., con bibliografia y referencias.

215 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

81.

216 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
81.

217 Cit. por Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit.,
pag. 81.
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Seguridad Interior del Estado, entendiendo ésta no como “seguridad a cualquier

218 insistiendo en que la intencion del legislador

precio” sino como “paz juridica
ha sido siempre la de combatir mediatamente la delincuencia organizada, y en
concreto, impedir que estas organizaciones criminales se infiltren en el seno de

la sociedad?®*®.

Desde este punto de vista, el delito de blanqueo de capitales no se dirige
propiamente a una represion retrospectiva del bien juridico que resulta
lesionado en el delito previo, sino que estd propiamente orientado de manera
prospectiva a la prevencion de futuros hechos delictivos. En nuestra doctrina
sostiene una postura similar SUAREZ GONZALEZ, para quién también existe esta
perspectiva supraindividual de seguridad colectiva en la proteccién del delito de

blanqueo de capitales®®’.

En todo caso, SUAREz GONzALEz destaca que la norma juridico penal

parece encaminada a reprimir la delincuencia organizada, lo cual supone un

218 Cit, por Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit.,
pag. 81.

219 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
82.

220 Carlos SUAREZ GONZALEZ en Gonzalo RODRIGUEZ MOURULLO (Dir.) y Agustin
JORGE BARREIRO (Coord.), Comentarios al Codigo Penal, Civitas, Madrid, 1998, pag. 862.
ID., en Miguel BAJO FERNANDEZ (Dir.), Compendio de Derecho penal. Parte especial, vol.

2, Centro de Estudios Ramodn Areces, Madrid, 1998, pag. 565.
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grave riesgo para la Seguridad Interior del Estado, pero que con su actual

configuracion resulta francamente dificil que se pueda cumplir este objetivo?..

4, El bien juridico protegido en el delito previo

Una cuarta postura doctrinal defiende que el bien juridico protegido en el
delito de blanqueo de capitales viene condicionado necesariamente por el delito
previo, de tal suerte que el bien juridico protegido en el blanqueo coincide
plenamente con el bien juridico protegido en esa figura delictiva anterior de la

que trae necesariamente causa.

El delito previo es, como cabe entender, la figura delictiva anterior que
origina la riqgueza que se pretende introducir a la economia legal. Esta
concepcidn, segun la cual el blanqueo compartiria el bien juridico protegido con
el delito previo, esta fuertemente influida por la llamada “teoria del

mantenimiento”?%?

, que se elaboré en el ambito de la receptacion y que
pretendia explicar la autonomia de esta figura de delito en relacién al

encubrimiento, especialmente sobre la base de que la figura de receptacion

221 Carlos SUAREZ GONZALEZ en Gonzalo RODRIGUEZ MOURULLO (Dir.) y Agustin
JORGE BARREIRO (Coord.), Comentarios al Codigo Penal, op. cit., pag. 862. ID., en
Miguel BAJO FERNANDEZ (Dir.), Compendio de Derecho penal. Parte especial, vol. 2, op.
cit., pag. 565.

222 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

82.
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mantiene o incluso incrementa la lesién o puesta en peligro del bien juridico

que tutela el delito del que proceden los bienes de origen ilicito®%.

En nuestra doctrina, algunos autores sostuvieron esta idea considerando
gue la conducta de blanqueo suponia una continuacion de la misma linea de
lesion del delito del que provenian las ganancias, sobre la base de la legislacion
entonces vigente segun la cual el Unico delito que servia de base al blanqueo

era el trafico de drogas®**.

5. El orden socio-economico del Estado

Una quinta postura doctrinal aboga por configurar el bien juridico de

manera colectiva y cifrarlo en el orden socio-econdmico del Estado. La directiva

I\\

europea de 1991 hablaba, a este respecto, ya en su Preambulo del “sistema

financiero en su conjunto”, que se veria afectado con estas conductas delictivas
socialmente desestabilizadoras. Ese sistema financiero en su conjunto alude,
también, al “orden socioecondmico del Estado”, que otras veces es mencionado

|\\

por la doctrina utilizando expresiones semejantes, tales como el “orden publico

223 gobre la teoria del mantenimiento, vid. Concepcidn CARMONA SALGADO, “La
receptacion”, en Cuadernos de Derecho judicial. Delitos contra la propiedad, CGPJ,
Madrid, 1995, pag. 244.

224 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

83.
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econdmico” al que se refiere MarTOs NURNEZ??®, al “orden econdmico establecido”
al que se refieren FaBIAN CAPARROS??® 0 al “actual orden social y econémico” al

que alude Diez RIPOLLES®? .

6. El patrimonio

El delito de blanqueo de capitales se ubica sistematicamente dentro del
Titulo XIII del Libro II del Cédigo Penal, que lleva por rubrica “Delitos contra el
patrimonio y contra el orden socioecondmico”. Esta ubicacion sistematica
plantea otra postura doctrinal, segun la cual el delito de blanqueo de capitales
tendria como bien juridico el patrimonio. Esta postura la sostienen los autores
que consideran que el delito de blanqueo es, en realidad, una forma de

receptacion®?, de suerte que el delito de blanqueo de capitales y la receptacién

225 Juan Antonio MARTOS NUREZ, Derecho Penal econdmico, Montecorvo, Madrid,
1987, pag. 271.

226 Eduardo FABIAN CAPARROS, “Consideraciones de urgencia sobre la Ley
Organica 8/1995, de 23 de diciembre, de modificacion del Codigo Penal y de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en materia de trafico de drogas especial referencia al
tratamiento de las actividades econdmicas ligadas al narcotrafico”, en Anuario de
Derecho penal y Ciencias criminales, Madrid, mayo-agosto de 1993, pag. 611.

227 José Luis Diez RIPOLLES, “El blanqueo de capitales procedentes del trafico de
droga. La recepcion de la legislacion internacional en el ordenamiento penal espaiol”,
en Actualidad penal, nimero 32, Madrid, 1994, pag. 182.

228 juana DEL CARPIO DELGADO, E/ delito de blanqueo de bienes en el nuevo

Cddigo penal, Tirant lo blanch, Valencia, 1997, pag. 32.
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delictiva compartirian una misma naturaleza patrimonial, aunque también

ambas figuras incidirian en el orden socio-econémico®.

Esta postura, como considera la doctrina®®, en realidad, pone de
manifiesto la dificultad que existe para delimitar correctamente la proteccidon de
la riqueza privada y las relaciones econdmicas supraindividuales y macro

sociales?!.

Pero propiamente, la dificultad no proviene solo de la delimitacidon entre
las figuras de blanqueo de capitales y de receptacion, sino que trasciende a un
ambito mayor. Lo cierto es que la rubrica del Titulo XIII del Libro II del Cédigo
Penal, que alude a dos supuestos bienes juridicos en su misma denominacion,
el patrimonio y el orden socioecondmico, tampoco establece una nitida

delimitacidon entre ambos bienes juridicos.

229 gusana HUERTA ToCILDO, “Aproximacién critica a la nueva regulacién del
delito de receptacion y otras figuras afines”, en José Ramon SORIANO SORIANO
(Director), Delitos socioeconémicos en el nuevo Codigo Penal, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1996, pags. 367 y sigs., 386, nota 47.

230 Miguel ABEL SouTo, El delito de blanqueo en el Cédigo penal espafiol, op. cit.,
pag. 50.

21 Eduardo FABIAN CAPARROS, El delito de blanqueo de capitales, Colex, Madrid,

1998, pag. 183.
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En realidad, hay delitos predominantemente patrimoniales, como el hurto
o el robo, y otros delitos predominantemente socioecondmicos, como los delitos
contra la propiedad intelectual o industrial, pero en ningin caso esas figuras
son al cien por cien figuras patrimoniales, tipos penales socioecondmicos. Antes
bien existe una amplia pluralidad de figuras delictivas que afectan, aunque en
proporcién diversa, tanto el patrimonio como al orden socioecondmico, de
suerte que no puede establecerse una delimitacion entre uno y otro bien
juridico, sino que ambas perspectivas se coordinan y se complementan en

muchas figuras delictivas.

La doctrina penalista ha puesto de manifiesto que el bien juridico
patrimonio tiene una estructura predominantemente individual mientras que el
orden socioecondmico alude a una situacion o estado predominantemente
supraindividual. Pero esta interpretacion Unicamente es cierta en parte, porque
en determinadas figuras delictivas, como la estafa, paradigmaticamente, el
delito fiscal se afecta al patrimonio y, al mismo tiempo, al orden
socioecondmico, y el patrimonio no es, en algunos casos, un concepto
individual, de titularidad personal, si no supraindividual, en tanto afecta a la

Hacienda Publica o al patrimonio de una Administracion Publica.

Por ello, tienen razon los autores que, como ABEL SouTo>*?, han resaltado

la existencia de “importantes zonas intermedias” entre los delitos patrimoniales

232 Miguel ABEL SoUTO, El delito de blanqueo en el Cédigo penal espafiol, op. cit.,

pag. 50.
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y los econdmicos, “de suerte que ni lo patrimonial es puramente individual, ni lo

econdmico obedece exclusivamente al interés comunitario”.

A la vista de estas dificultades sistematicas, la doctrina especialista se ha
mostrado muy critica tanto con la rabrica bifurcadora del Titulo XIII del Libro II
del cédigo como con el contenido que presenta el mismo. Asi, puede destacarse
la postura de ZuGaLDiA ESPINAR, que somete a dura critica la rubrica del Titulo y

la sustantividad del contenido®**.

Las criticas de ZuGaLDia ESPINAR?®® se refieren a varios aspectos:

- A que la rabrica del Titulo no alude a delitos contra la propiedad sino

a otro concepto menos preciso como el patrimonio.

233 Miguel ABEL SouUTO, El delito de blanqueo en el Cédigo penal espafiol, op. cit.,
pag. 50.

234 José Miguel ZUGALDIA ESPINAR, “Los delitos contra la propiedad, el patrimonio
y el orden socioecondmico en el nuevo Cédigo Penal (Consideraciones generales sobre
el Titulo XIII del nuevo Cdédigo Penal)”, en Adela ASUA BATARRITA (ed.), Jornadas sobre
el nuevo Codigo Penal de 1995, Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco,
Bilbao, 1998, pags. 129y sig.

235 José Miguel ZUGALDIA ESPINAR, “Los delitos contra la propiedad, el patrimonio
y el orden socioecondmico en el nuevo Cédigo Penal (Consideraciones generales sobre

el Titulo XIII del nuevo Cédigo Penal)”, op. cit., pags. 129 y sig.
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- A que las infracciones patrimoniales deberian ocupar un titulo

independiente del de los delitos socioecondmicos.

- A que los capitulos del Titulo XIII no especifican propiamente que
figuras delictivas afectan a la propiedad, al patrimonio o al orden

socioeconomico.

- A que parece que los delitos econdmicos Unicamente se integran por
ilicitos socioeconomicos, identificandose delito econdmico con orden

socioecondmico supraindividual.

- Y, finalmente, aqui resulta francamente discutible la necesidad de un

titulo relativo al orden socioecondmico?®.

En todo caso, sea como fuere, algunos autores han resaltado que no es
baladi la ubicacion sistematica del delito de blanqueo de capitales dentro del
titulo de delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondmico. Ello,
como sefalamos antes, ha llevado a algunos autores a defender que el bien
juridico es el patrimonio, de manera que la figura delictiva miraria en torno a la

lesion patrimonial que el mismo produciria.

2% José Miguel ZUGALDIA ESPINAR, “Los delitos contra la propiedad come el
patrimonio y el orden socioeconémico en el nuevo Cddigo Penal (Consideraciones

generales sobre el Titulo XIII del nuevo Cédigo Penal)”, op. cit., pags. 129 y sig.
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Pero tampoco aqui hay unanimidad doctrinal, sino que existen diferentes

teorias patrimonialistas que han sido puestas de manifiesto por la doctrina. En

general, pueden distinguirse dos concepciones tradicionales, como son la teoria

del aprovechamiento y la teoria del mantenimiento.

Segun la teoria del aprovechamiento, se considera que cualquier
obtencién por parte de un sujeto de alguna ventaja econdmica,
mediante el aprovechamiento de una situacién patrimonial vy
antijuridica previa, tendria el caracter de receptacion®’. Esta teoria
encontrd una amplia aplicacion en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo espafiol, que interpretaba ampliamente el concepto de
aprovechamiento, y también encontrd recepcidon legislativa al
incorporarse en el texto del articulo 546 bis f) del Cddigo Penal

m

derogado el término “ganancias™.

Sin embargo, también es cierto que esta teoria contribuye a una
confusién en torno al bien juridico protegido, de suerte que puede

acarrear, como ha resaltado la doctrina, una aplicacion extensiva que

238

podria resultar desmesurada®®, ademas de que, como han resaltado

27 Norberto DE LA MATA BARRANCO, Limites de la sancion en el delito de

receptacion. La receptacion sustitutiva y la teoria del mantenimiento. El articulo 546 F

del Codigo Penal, op. cit., pag. 32.

238 Norberto DE LA MATA BARRANCO, Limites de la sancion en el delito de

receptacion. La receptacion sustitutiva y la teoria del mantenimiento. El articulo 546 F
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en Alemania ROXIN, SCHUNEMANN y HAFFKE, supondria un castigo de
vida inmoral que quedaria propiamente al margen de un derecho
penal que pretenda la proteccion de bienes juridicos dentro del

Estado de Derecho®®.

Junto a la teoria del aprovechamiento, existe una segunda postura
que es la teoria del mantenimiento. Esta teoria, que ha ido ganando
adeptos tanto en Alemania y en otros paises cercanos, como en
Espafa, hasta convertirse en mayoritaria, si no practicamente en
unanime, sostiene que lo decisivo es “el mantenimiento de la
situacion  posesoria  antijuridica causada por una lesion

patrimonial 2.

Conforme a esta doctrina, el delito de blanqueo ya no consistiria en
una conducta postejecutiva de participar de las ganancias delictivas
del hecho antijuridico previo, sino de extender, mantener, consolidar

y aun no desarrollar, prolongar y profundizar la originaria situacion

del Codigo Penal, op. cit., pags. 34 a 36. Miguel ABEL SOUTO, El delito de blanqueo en

el Codigo penal espaiol, op. cit., pag. 52.

239 Cit. por Miguel ABEL SouUTO, El delito de blanqueo en el Cédigo penal espafiol,

op. cit., pag. 52.

240 Norberto DE LA MATA BARRANCO, Limites de la sancion en el delito de

receptacion. La receptacion sustitutiva y la teoria del mantenimiento. El articulo 546 F

del Cddigo Penal, op. cit., pag. 24.
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antijuridica, de manera que se extiende el estatus de ilegitimidad de
manera mas amplia y perdurable, contribuyendo de esa manera al
mismo tiempo a la dificultad de su combate en la medida en que se
consolida la situacion antijuridica creada y prolongada por el sujeto.
Como resalta AseL Souto, “la norma pretende una suerte de

congelacidn del objeto en poder del autor del delito referenciado”*..

De acuerdo con esta teoria, en la practica se elimina la necesidad de
que el titular del derecho lesionado sufra realmente una disminucion
econdmica en su patrimonio, porque en la medida en que se prédica
ya esa lesion del delito previo o antecedente, no sera preciso que se
reitere en las conductas posteriores de blanqueo la realizacion de la
leccion econdmica. Esto significa que la aceptacion de esta teoria
supondria una renovacion o reformulaciéon de la estructura dogmatica
del delito de blanqueo, variacion dogmatica que podria afectar a
numerosas instituciones juridicas, como la intervenciéon delictiva, la
determinacion de la accion tipica, y aun la concrecidn de la tentativa

y la consumacion delictivas.

La aceptacion de la teoria del mantenimiento conllevaria

necesariamente desvincular receptacion y blanqueo de capitales, o

241 Miguel ABEL SouTo, E/ delito de blanqueo en el Cédigo penal espafiol, op. cit.,
pag. 53. También, Eduardo FABIAN CAPARROS, El delito de blanqueo de capitales, op.

cit., pag. 264.
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mas precisamente, negar que el blanqueo de capitales se asemeje a
la estructura tipica del delito de receptacion, en la medida en que en
algunas figuras delictivas, como en la figura agravada del blanqueo
de capitales procedentes del trafico de drogas, no se lesiona
propiamente patrimonio alguno, de manera que la receptacion de
efectos, productos o ganancias derivados del narcotrafico no podrian
entrafar el mantenimiento de una situacion patrimonial antijuridica

inexistente®*.

- Precisamente por ello, algunos autores han hablado de Ia
conveniencia de superar las posturas doctrinales que llevan a un
callejon sin salida®*. Ello pasaria, necesariamente, por la adecuacion
a las nuevas realidades econémicas, en las que se producen efectos
macroeconomicos mas relevantes y notorios que las afectaciones al
patrimonio individual, de suerte que han de tenerse en cuenta
inexorablemente todas esas perspectivas nocivas de caracter

individual.

242 Miguel ABEL SoUTO, El delito de blanqueo en el Cédigo penal espafiol, op. cit.,
pag. 54. Norberto DE LA MATA BARRANCO, Limites de la sancion en el delito de
receptacion. La receptacion sustitutiva y la teoria del mantenimiento. El articulo 546 F
del Codigo Penal, op. cit., pag. 49.

243 Miguel ABEL SouTO, El delito de blanqueo en el Cédigo penal espafiol, op. cit.,

pag. 55.
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Estos autores defienden, como se expuso, que el bien juridico
protegido en el delito de blanqueo es, propiamente, el orden
socioecondmico, el segundo bien juridico mencionado en la rdbrica

del Titulo XIII del Libro II del Codigo Penal.

7. La salud publica respecto al blanqueo de dinero

en materia de drogas

Otra postura, de caracter mas bien residual, en el sentido de que es
aplicable alguna figura especifica, es la que defiende el bien juridico protegido
en el delito de blanqueo de capitales procedentes de trafico de drogas es la
salud publica, esto es, un objeto de proteccion que coincide con el bien juridico
gue se protege en el delito antecedente. Pero, como sefala la doctrina, esta
tesis no puede sostenerse con caracter general, en la medida en que el trafico
de drogas no es el Unico delito base o previo a blanqueo de capitales, sino que
la actual regulacion que ofrece el articulo 301 del Cddigo Penal abarca, dentro

de los delitos previos, cualquier figura delictiva®*.

8. El trafico licito de bienes

Finalmente, dentro de las posturas doctrinales que defienden la

naturaleza uniofensiva del blanqueo de capitales, un Ultimo sector doctrinal

2% Miguel ABEL SouUTO, El delito de blanqueo en el Cédigo penal espafiol, op. cit.,

pags. 41y sig.
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sostiene que el bien juridico protegido en el delito de blanqueo viene
constituido por la circulacion o trafico ilicito de los bienes dentro del

mercado®®.

De esta opinion es MARTINEZ-BUJIAN PEREZ, para quien el bien juridico, de
naturaleza socioecondmica, “puede concretarse en la idea de la licitud de los
bienes que circulan en el mercado, que debe ser protegida frente a la

incorporacion de bienes de procedencia delictiva™*.

Algunos autores, como PALMA HERRERA, han vinculado esta postura
doctrinal con un fundamento constitucional, en la medida en que la propia
Constitucion impone un modelo determinado de sistema econdémico que se

pretende mantener®”.

2%5 Juana DEL CARPIO DELGADO, E/ delito de blanqueo de bienes en el nuevo
Cddigo penal, op. cit., pags. 81 a 97. Eduardo FABIAN CAPARROS, El delito de blanqueo
de capitales, op. cit., pag. 285 vy sig.

2% Carlos MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econdmico y de la empresa.
Parte especial, 32. edic., Tirant lo blanch, Valencia, 2011, pags. 481 vy sig.

247 José Manuel PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, Prélogo de

Juan José GONZALEZ Rus, Edersa, Madrid, 2000, pag. 278.
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Para este autor, el trafico ilicito de bienes se identifica con “el caracter
delictivo de los bienes y capitales que circulan por los distintos canales

econdmicos, ya sean visibles, ya sumergidos?*.

Desde luego, la tutela del trafico ilicito de bienes dentro de la economia
posibilita algunos efectos que los autores que defienden esta teoria no dejan de
lado. Nos referimos a finalidades o aspectos como el hacer posible el principio
de igualdad de oportunidades para todos los operadores econdémicos®®, el
hacer posible la libre competencia en los mercados®, el hacer posible que sea
el libre juego de las reglas del mercado el que determine la oferta y la demanda
de los determinados bienes y servicios, los precios, los salarios etcétera®?, el

252

permitir a la banca mantener la confianza del publico en el sector™*, el hacer

posible que los mercados de valores se rijan por las reglas del libre mercado®?,

2% José Manuel PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, op. cit.,

pag. 282.

249 Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

207.

20 Tsidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pags.
207 vy sig.

21 Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
208.

22 Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
207.

253 Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
207.
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el garantizar una utilizacion recta de la libre circulacién de capitales que
asegure al mismo tiempo la libertad de la estabilidad de los mercados

financieros y de las economias nacionales, etcétera®*.

Todas estas finalidades no pueden confundirse, segin PALMA HERRERAZ,
con el bien juridico protegido en el delito de blanqueo, que en su opinion es el
trafico ilicito de bienes, siendo todos esos efectos mas bien finalidades a las que

tiende la regulacién incriminadora del delito de blanqueo.

Critico con esta tesis se manifiesta ARANGUEZ SANCHEZ®®, para quién es
evidente que el blanqueo de capitales pretende aislar de la circulacién a los
bienes que tienen un origen ilicito, pero en su opinidon lo importante es
cuestionarse por qué razén es necesario realizar tal aislamiento®’. En opinidn
de este autor, no queda suficientemente claro el motivo por el cual se produce

ese aislamiento, de suerte que la incorporacién de bienes de origen ilicito al

254 Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
207.

2% José Manuel PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, op. cit.,
pags. 282 vy sig.

2% Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
90.

27 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

90.
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mercado supone que estos se encuentran fuera de todo control, por parte de

los particulares o del Estado®®.

En opinidn de ARANGUEZ, los particulares y el Estado deben controlar la
circulacion de bienes y debe evitarse igualmente la circulacion de bienes de
origen ilicito, pero, en su parecer, lo importante es la razdn que justifica tal
planteamiento, que reside en la tutela de la libre y leal competencia®®. En su
opinién, en suma, aludir a la incolumidad del trafico ilegal de bienes supone
una confusidon de la descripcion de la conducta tipica con el bien juridico

protegido en esta materia®®.

C) El blanqueo como delito pluriofensivo

Todas las posturas vistas hasta ahora defienden que el delito de
blanqueo de capitales tiene una naturaleza uniofensiva, de suerte que afectan
exclusivamente a un bien juridico, ya sea de naturaleza individual, ya colectiva.
Pero la propia diversidad de los bienes juridicos cuya vigencia se defiende en la

doctrina, pone de manifiesto la ausencia de un Unico criterio uniforme y de una

28 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

90.

259 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
90.

260 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
90.
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Unica tesis doctrinal sobre la determinacion del bien juridico en esta materia.
Ello significa, entonces, que ante la inexistencia de un Unico bien juridico
claramente delimitado, surjan también tesis doctrinales que defienden que el
bien juridico protegido no es Unico sino plural. Nos referimos aqui a las diversas
posturas que defienden que el delito de blanqueo de capitales es un delito
pluriofensivo, en el que al mismo tiempo se lesionan diversos bienes juridicos,

incluso de naturaleza y de titularidad divergente?!.

Pero, como la unanimidad es imposible en esta materia, también aqui
destacan diversas posturas doctrinales, que defienden tesis diferentes.
Podemos distinguir las mas relevantes y sistematizarlas, siquiera sea
brevemente, a continuacién siguiendo algunos autores, como ARANGUEZ

SANCHEZ?%%:

- Una primera tesis sostiene que el delito de blanqueo de capitales
afecta simultaneamente tanto al orden socioecondmico como a la
Administracion de Justicia, en la medida en que afecta o dificulta la
transparencia del sistema financiero y la seguridad del trafico

comercial. La entidad de estos bienes juridicos explicaria, para estos

261 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
90.
262 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pags.

90 v sigs.
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autores, la existencia de una elevada pena con que se reprime el

blanqueo de capitales®®>.

Pero incluso dentro de esta primera postura pluruofensiva existen
también diversas posturas doctrinales, en la medida en que algunos
autores confieren a uno de los dos bienes juridicos afectados una
preponderancia mayor que al otro, mientras que otros consideran que
se protegen al mismo tiempo y en el mismo grado ambos bienes
juridicos. Lo relevante, en todo caso, es que para estos autores
partidarios de la primera tesis pluriofensiva los bienes juridicos en liza
son el orden socioecondmico y la Administracién de Justicia al mismo

tiempo.

Una segunda tesis pluriofensiva es aquella que defiende que los dos
bienes juridicos lesionados en esta materia son el orden
socioecondmico y la estabilidad democratica. Se trata de una postura
que encuentra su apoyo o inspiracion en los textos juridicos
internacionales, como el preambulo de la Convencién de las Naciones
Unidas que se aprobd en Viena en el afio 1988, en el que se afirmaba
que “los vinculos que existen entre el trafico ilicito y otras actividades
delictivas organizadas relacionadas con él socavan las economias

licitas y amenazan la estabilidad, la seguridad y la soberania de los

91.

263 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
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Estados” asi como que “los considerables rendimientos financieros y
grandes fortunas permiten a las organizaciones delictivas
transnacionales invadir, contaminar y corromper las estructuras de la
Administracion Publica, las actividades comerciales y financieras

licitas, y la sociedad en todos sus niveles”.

Esta postura es defendida por ZARAGOZA AGUADO, que considera que el
bien juridico inmediato es el orden socioeconémico, mientras que el
propio sistema democratico es un bien juridico indirecto pero siempre

presente®*,

Esta tesis, aunque podria tener parte de razdn, en la medida en que
mediatamente se afecta también al orden democratico, no puede -sin
embargo- aceptarse, porque de lo contrario tendriamos que predicar
la misma naturaleza pluriofensiva a una lista interminable de figuras
delictivas que no afectan Unicamente a un bien juridico individual o
personal sino también a la propia estabilidad del Estado y a la propia
consistencia de la democracia. Por ejemplo, el bien juridico “vida” que
se protege en los delitos de homicidio o de asesinato, afecta a un

derecho constitucional, reconocido en el maximo texto positivo, y que

264 Javier Alberto ZARAGOZA AGUADO, “Receptacién y blanqueo de capitales”, en
Ignacio SERRANO BUTRAGUENO, Mayte FONTAN y José Luis RODRIGUEZ RAMOS (Coord.), E/
nuevo Codigo Penal y su aplicacion a empresas y profesionales, Recoletos, Madrid,

1996, pags. 462 a 464.
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es -sin duda- uno de los valores supremos, un pilar de la Democracia
y una de las condiciones necesarias para la convivencia pacifica, de
suerte que, indirectamente, todo homicidio y todo asesinato afecta
también a la estabilidad democratica del Estado, en la medida en que
vulnera o destruye un fundamentalisimo derecho de la persona
necesario para su desarrollo democratico. Pero aunque ello sea asi,
no significa que el bien juridico sea doble, de suerte que el homicidio
y asesinato sean delitos pluriofensivos, sino Unico, desde una
perspectiva uniofensiva, porque el bien juridico tiene que ser una
nocion normativa concreta y no aludir extensivamente a todos los
aspectos que podrian verse afectados con la realizacion de una figura

delictiva.

- Una tercera postura dentro de estos grupos de delitos pluriofensivos
es la tesis que defendia BLanco Lozano respecto de la normativa
anterior’®. En opinién de este autor, el bien juridico protegido es el
orden socioecondmico al mismo tiempo que el bien juridico del delito
previo, que -en la medida en que entonces Unicamente era el trafico

de drogas y de precursores- venia limitado a esa Unica materia®.

265 Carlos BLANCO LOzANO, “El blanqueo de capitales procedentes del trafico de
drogas en el ordenamiento penal espaiiol”, op. cit., pags. 73y sig.
266 Carlos BLANCO LOzANO, “El blanqueo de capitales procedentes del trafico de

drogas en el ordenamiento penal espaiiol”, op. cit., pags. 73y sig.
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Para BLAaNcO Lozano, el blanqueo supone “una continuacion del iter
criminis de los delitos previos”, y al mismo tiempo una lesion del
“interés del Estado en controlar un determinado orden

socioecondmico™®’.

- Finalmente, algunos autores, especialmente en la doctrina alemana,
al respecto, ARANGUEZ SANCHEZ?®®, consideran que los dos bienes
juridicos en liza son la Administracion de Justicia y el bien juridico del
delito previo, de manera que se coordinan también estas dos
perspectivas que resultan lesionadas con la realizacion de un delito de

blanqueo.

IV. Toma de postura

Procede ahora, al final de este capitulo en el que hemos tratado de la

determinacion del bien juridico en el delito de blanqueo de capitales, tomar

postura sobre esta problematica.

- En primer lugar, consideramos que la concrecion del bien juridico en

el blanqueo de capitales presenta la misma dificultad que la

267 Carlos BLANCO LOzANO, “El blanqueo de capitales procedentes del trafico de
drogas en el ordenamiento penal espaiiol”, op. cit., pags. 73y sig.

268 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, E/ delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 93

y sig.
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concrecién de cualquier otro bien juridico de otras figuras delictivas
en los que se compendien diferentes conductas tipicas, se afecten
diversos ordenes individuales y supraindividuales, etcétera. En estos
casos, la determinacidon del bien juridico no es féacil, pues son muy
plurales las facetas o ambitos que pueden resultar, directa o
indirectamente afectados con la realizacion de una determinada

conducta delictiva.

Pero aun asi, creemos, que el bien juridico no puede aludir a
cualesquiera efectos nocivos que pudieran derivarse de la realizacion
de una determinada conducta delictiva, sino que alude a una nocion
que debe concretarse dogmaticamente de la manera mas precisa

posible.

Ello significa, entonces, que no es posible extraer de este
planteamiento la conclusién de que se protegen al mismo tiempo un
bien juridico individual y un bien juridico colectivo o supraindividual,
ni un bien juridico mediato y otro inmediato, ni un bien juridico

directo y otro indirecto.

No tendria sentido, en efecto, decir, por ejemplo, que el homicidio y
el asesinato son delitos pluriofensivos porque afectan al mismo
tiempo a un bien juridico individual y a otro individual y a otro

colectivo cdmo son el derecho a la vida y la estabilidad democratica
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del Estado, ni que la violacién afecta al bien juridico libertad sexual
de la victima y también a la integridad psiquica de la misma en la
medida en que se producen secuelas (si se producen, sera porque se
ha cometido otro delito ademas de la violacidn), ni que existen bienes
juridicos directos y otros indirectos, porque en tal caso tendriamos
que sostener que todos los delitos tienen un bien juridico primero y
principal, y otros muchos secundarios en la medida en que también

se pueden ver afectados.

Pero como ha resaltado el especialista en la materia POLAINO
NAVARRETE, la categoria dogmatica de bien juridico debe concretarse,
en la medida de lo posible, de la manera mas precisa a afectos de
adecuar la norma a la realidad. Por ello, cualquier quebrantamiento
de bien juridico que no respete este minimo principio de concrecion
normativa, debe reputarse erréneo, de manera similar al contenido
de principio de certeza normativa, que exige la concrecion de los

elementos tipicos conforme al principio de legalidad penal.

Por ello, en nuestra opinidn, el delito de blanqueo de capitales no
protege el bien juridico de la Administracion de Justicia, porque
aunque en efecto la conducta de blanqueo pueda tener una
incidencia de entorpecimiento para la deteccidon del delito previo del
cual trae causa, eso no lo convierte automaticamente en el mismo

bien juridico, y porque ademas el concepto de Administracién de
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Justicia es ya de por si extraordinaria mente amplio, como para
querer adicionalmente ampliarlo, a su vez, con otras expansiones

derivadas del delito previo y del delito posterior.

Tampoco constituye a nuestro modo de ver, el bien juridico protegido
en esta materia el mismo del delito previo, porque ello supondria la
confusién de planos, de secuencias delictivas y de injustos tipicos. El
delito previo tendra su bien juridico, que no tiene por qué coincidir, y
de hecho no coincide, con el bien juridico del delito posterior de
blanqueo. Ademas, la naturaleza del bien juridico del delito previo
puede ser muy diversa, en la medida en que se puede blanquear
cualquier objeto proveniente de cualquier delito, lo cual no convierte
al delito anterior en un delito semejante al posterior, sino que se trata
de conductas delictivas que tienen una significacién diversa, una
entidad juridica y dogmatica diferenciada, y por tanto también una

estructura y un contenido de injusto divergente.

Por la misma razén, no puede tampoco considerarse que el bien
juridico protegido en el delito de blanqueo sea la seguridad interior
del Estado. Como hemos sefialado anteriormente este bien juridico
supraindividual es extraordinariamente amplio y etéreo, de suerte que
no sirve para explicar cualquier figura delictiva, sino Unicamente
algunas concretas figuras delictivas que el Cddigo Penal y el

legislador configuran como delitos de peligro abstracto o concreto,
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que afectan a la paz o a la seguridad interior o colectiva de la Nacion.
Pero evidentemente el delito de blanqueo no esta configurado como
una figura delictiva de tal cariz, de suerte que aunque pueda indirecta
0 secundariamente afectar a tal seguridad, ello no convierte ese bien

juridico en el objeto de proteccidn de esta figura delictiva.

En resumen, el bien juridico protegido del delito de blanqueo tiene
que ser necesariamente un objeto de proteccibn mas concreto y
delimitado, que no se corresponde con esta perspectiva abstracta y
general de la Seguridad Interior, ni tampoco con la accion de la
Administracion de Justicia que se veria lesionada con una conducta

de blanqueo.

En nuestra opinidn, la perspectiva correcta de partida es la tesis que
sostiene que el bien juridico protegido en el blanqueo es el
patrimonio. Pero a diferencia de lo que se ha expuesto
mayoritariamente hasta ahora en la doctrina, no concebimos el
patrimonio ni en el sentido de la teoria del aprovechamiento ni en el
sentido de la teoria del mantenimiento, sino en otro sentido

econdmico que también define la integridad del patrimonio.

El patrimonio aceptado vy licito dentro de un pais, ya sea el patrimonio

individual o el patrimonio colectivo o supraindividual, no puede ser

cualquiera sino que se trata de un patrimonio que esta sometido a
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determinados controles de licitud de su origen, de falta de efectos
nocivos que puedan desplegarse sobre los demas, ademas de otras
limitaciones normativas y juridicas. Un sujeto, por regla general, no
puede tener en su casa explosivos, ni droga, ni maquinas con las que
pueda falsificar moneda, mi moneda falsificada, ni armas de fuego,

etcétera.

Fuera de los casos permitidos por la ley tales objetos son
considerados ilegitimos de manera que su posesidn ya no es ejercicio
de un derecho de propiedad ni otro titulo posesorio habilitante y
legitimo, sino un delito. Sin entrar en esta materia en los interesantes
estudios sobre el contenido de injusto de estos delitos de posesion,
que en la doctrina han realizado PAsTorR Mufoz**® y PoLAINO-ORTS?”,
vinculando este ultimo los delitos de posesion con la categoria del
Derecho penal del enemigo, diremos aqui Unicamente que el

ordenamiento juridico no permite siempre y sin limitacién alguna la

269 Nuria PASTOR MUNOZz, Los delitos de posesion y los delitos de status: una

aproximacion politico-criminal y dogmatica, Atelier libros juridicos, Barcelona, 2005,

pags. 15y sigs.

270 Miguel POLAINO-ORTS, “Delitos de posesion como Derecho penal del

enemigo”, en Julio B. MAIER / Marcelo A. SANCINETTI / Wolfgang SCHONE (Directores) y

MALARINO / Alejandro Kiss (Coordinadores), Dogmadtica penal entre

naturalismo y normativismo. Libro en homenaje a Eberhard Struensee, Ad-hoc, Buenos

Aires, 2011, pags. 486-504.
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propiedad de cualquier objeto, sino que un objeto sera licito en
manos de una determinada persona siempre y cuando cumpla con las
exigencias normativamente establecidas y dentro de los casos

expresamente permitidos por la ley.

Ello significa, entonces, que la propiedad, para ser legitima, tiene que
reunir una serie de elementos o caracteristicas a modo de exigencias.
Dentro de esas exigencias se halla también el origen licito del propio
bien, ya que al tratarse de exigencias necesariamente juridicas, y no
solo -0 no prioritariamente- materiales o sustantivas, para que un
objeto pueda ser licitamente poseido por un sujeto tiene que tratarse
de un objeto limpio, esto es, que no tenga un origen “sucio” ni

delictivo.

Por ello, y en la medida en que no habria verdadera propiedad si el
objeto fuera ilicito, el bien juridico protegido en el delito de blanqueo
de capitales es la propiedad, normativa y econdmicamente entendida,
en el sentido de proteger la incolumidad de la propiedad, material y
juridica, entendiendo dentro de ella la licitud del origen o causa del
objeto de esa propiedad. De este modo, se concreta fehacientemente
el contenido de injusto del delito de blanqueo de capitales, sin aludir
a otras hipoteticas dimensiones supraindividuales, que van mas alla
del propio contenido de injusto del delito en cuestién, y que

practicamente se equiparan con los efectos nocivos y posibles que
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podrian derivarse de la realizacién de la conducta de blanqueo de
capitales. Pero el contenido de injusto no son esos efectos, si no,
como decimos, la proteccion de la propiedad normativa y juridica
entendiendo dentro de ella la licitud del origen del bien de que se

trate y que se pretenda blanquear.
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§V

SUJETOS Y OBJETO MATERIAL
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I. Planteamiento

En este capitulo nos vamos a ocupar de otra cuestion de relevancia
dentro del delito de blanqueo de capitales. Hasta ahora hemos visto el
contenido de injusto, esto es, la delimitacion del bien juridico protegido, del
objeto de ataque y de proteccion en dicha conducta delictiva. En el analisis
dogmatico de este delito, segun el esquema de la teoria juridica del delito
dominante, procede estudiar también el aspecto subjetivo y el aspecto objetivo
del delito, esto es, los sujetos intervinientes en el mismo y el objeto material de

la figura delictiva.

A partir del capitulo siguiente analizaremos secuencialmente los
elementos dogmaticos del delito de blanqueo de capitales, empezando por las

modalidades de la accidn tipica.

En éste de ahora, vamos a analizar las peculiaridades de los sujetos
activo y pasivo del delito de blanqueo de capitales, con una especial referencia,
dentro del sujeto activo, a la persona juridica autora del delito de blanqueo y a
la especial posicion del abogado como sujeto responsable de esta figura
delictiva; ademas, veremos el objeto material del delito de blanqueo, figura
también de extraordinaria relevancia, en la medida que de su concrecion y de

su delimitacién dependeran los restantes elementos del delito que estudiaremos
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a partir del capitulo siguiente. Entremos, pues, sin mayor demora en esta

materia.

II. Sujeto activo

A) Particular o sujeto comiin

Es comun en la doctrina penalista distinguir dos tipos de sujetos activos
del delito, en funcion del particular deber de cada uno de ellos. De un lado, se
distingue el sujeto comun o indiferenciado; y, de otro, el sujeto especial. El
primero de ellos es un sujeto no identificado por circunstancias especiales, sino
cualquier persona responsable que infrinja un deber comun que afecta a todos

los ciudadanos.

Por su lado, el sujeto especial es el titular de un deber especial, y por
tanto, un sujeto revestido de una especifica cualidad que le sitia en una
posicion diferente a la de mayor parte de sus conciudadanos. La mayor parte
de los delitos son delitos comunes, que pueden ser realizados indistintamente
por cualquier sujeto, titular de un deber comin, mientras que sélo algunos
delitos son especiales, en la medida en que exigen un determinado sujeto
activo especial y titular de un deber especial del cual no es titular cualquier
persona, sino Unicamente determinados sujetos elegidos por hallarse revestidos

de una cualidad especial, como la de ser funcionario publico.
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Pues bien, el delito de blanqueo de capitales es un delito comin, que
puede ser realizado por cualquier sujeto, sin necesidad de que sea titular de un

deber especial.

A este sujeto activo indiferenciado se le identifica con la formula el que,

que por su amplitud permite que pueda serlo cualquier sujeto.

Se trata pues, de un delito que puede ser cometido por cualquiera sujeto
de suerte que la descripcion tipica no exige una especial condicion o cualidad al
sujeto activo. Pero aun asi se plantea el problema especialmente respecto de

tres sujetos a los que queremos prestar una atencion particularizada:

- De un lado, la problematica de si el autor o el participe del delito

previo puede ser autor del blanqueo de capitales.

- De otro lado, la problematica de la persona juridica como sujeto

activo idéneo del delito de blanqueo de capitales.

- De otro, la especial posicién del abogado defensor en el delito de
blanqueo, posicién que nos interesa especialmente concretar en esta

investigacion.

Veamos a continuacion estas tres cuestiones especificas.
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B) El autor o participe del delito previo:

la cuestion del “autoblanqueo”

Aungue el legislador espafiol haya configurado el delito de blanqueo de
capitales como un tipo delictivo comun, cuyo sujeto activo puede ser
cualquiera, sin haber introducido ninguna condicidn que limite o restrinja la
amplitud de la idoneidad para ser sujeto activo, se discute en la doctrina si el
autor o participe del delito previo pudiera también responder por el delito de
blanqueo de los bienes que tengan su origen en ese delito previo. Ante la falta
de regulacién expresa, constituye una cuestion debatida ampliamente en la

doctrina, existiendo diferentes posturas en esta materia.

- De un lado, se encuentran las posiciones que sostienen la impunidad
del blanqueo que es realizado por un sujeto que fue autor o participe

del delito previo.

- De otro lado, se encuentran las posiciones que defienden Ila
necesidad de punicién del blanqueo del sujeto que realiza, en calidad
de autor de participe, el delito previo del cual trae causa el blanqueo

de capitales.

Como hemos dicho, el legislador espafiol no contiene ninguna
referencia limitadora de la idoneidad para ser sujeto activo del delito

de blanqueo de capitales. A diferencia de la regulacion espafiola,
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algunos ordenamientos, como el aleman, el austriaco, el belga, el
colombiano, en italiano o el sueco, si han resuelto expresamente esta

cuestion®’?.

La cuestion estriba en la aceptacion, expresa o tacita, de una clausula
negativa de responsabilidad por el delito de blanqueo, es decir, si
autor del delito de blanqueo puede ser cualquier sujeto con
independencia de que ya sea responsable del delito previo, en calidad
de autor o de complice, o de si Unicamente puede responder por el
delito de blanqueo un sujeto que no haya intervenido ni como autor

ni como complice en el delito previo®’?.

La doctrina sistematiza los diversos argumentos que abogan por una

y por otra solucién.

Dentro de los argumentos que abogan por la impunidad del blanqueo
realizado por el autor o por el participe del delito previo, la doctrina
penalista sefiala diversos argumentos como la consuncién, la

justificacion, la inexigibilidad de otra conducta o la analogia mixta, sin

271 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, Prélogo de

Lorenzo MORILLAS CUEVA, Marcial Pons, Madrid, 2000, pag. 169.

169.

272 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
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descartar también soluciones mixtas como la presencia simultanea de

diversas causas de las ya aludidas®”>.

Sin embargo, muchos de estos criterios no son incontrovertibles. La
tesis que defiende la consuncion, esto es, que el delito de blanqueo
queda realmente absorbido por el delito previo, de suerte que existe
una continuidad delictiva, siendo el blanqueo un acto posterior
impune, presenta la debilidad argumentativa de que realmente el
blanqueo, a diferencia de lo que ocurre con la receptacion, si que
puede castigarse con una pena superior a la que le puede

corresponder al delito previo de donde provienen los bienes®’*.

Por esta razdn, resulta francamente complicado que se puedan
aplicar al blanqueo los supuestos en los que se produce un concurso
que debe resolverse mediante el principio de consuncién. Por otra
parte, como resalta ARANGUEZ SANCHEZY®, resulta también
extraordinariamente dificil comprender que el blanqueo se ha

realizado como un hecho posterior copenado, en la medida en que no

273 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pags.

170 vy sigs.

274 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

171.

275 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

171.
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existe, segun su opinidn, una identidad de bienes juridicos entre el
delito previo y el delito de blanqueo de capitales, de modo que
resulta francamente dificil poder afirmar que el contenido de injusto
del delito previo absorbe o integra el contenido de injusto del delito
de blanqueo. Esta argumentacién de ARANGUEz SANCHEZ, impecable
segun nuestro punto de vista, determina que debe rechazarse el
primer argumento de la consuncidon como motivo para defender la
impunidad del blanqueo que he realizado por el autor o por del

participe del delito previo.

- Otros autores, como MAQUEDA ABREU, MORENO CANOVES Yy Ruiz MARCO, han
esgrimido el argumento de la justificacién®’®. Conforme a este
argumento, el autor o participe del delito previo dispone de un
derecho al autoencubrimiento, que englobaria la realizacion de
conductas de blanqueo de bienes procedentes de un delito previo del
cual son responsables sin embargo, esta argumentacion tampoco
resulta convincente. Porque, en la medida en que el delito de
blanqueo posterior lesiona un bien juridico diferente, no puede
entenderse, sin mas, que la conducta previa habilita para cualquier
lesion posterior de un bien juridico, siendo asi que ademas el bien
juridico del delito de blanqueo no tiene por qué coincidir, y de hecho

no coincide, con el bien juridico del delito previo. De lo contrario, se

276 Cit. por Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit.,

pags. 171y sigs.
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entenderia que el delito previo es una suerte de carta blanca para la
realizacion del delito de blanqueo posterior, lo cual tampoco se
entenderia si tenemos en cuenta el argumento anteriormente
mencionado de la pena que puede recaer para la conducta de

blanqueo que es superior a la del delito previo.

Otros autores hablan de la inexigibilidad de otra conducta distinta
para defender la impunidad del blanqueo realizado por el autor o
participe del delito previo. De esta suerte, se remitiria la problematica
al ambito de las causas de exculpacion que eliminan la culpabilidad
de la conducta. Algin autor, como BLanco CORDERO, remite a este
respecto al articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola como
fundamento para la inexigibilidad de la conducta a efectos de
defender que el sujeto no tiene el deber de descubrir el origen ilicito
de su patrimonio”’. Pero también es verdad, como resalta
ARANGUEZ®’8, que en ocasiones el legislador ha querido dar relevancia
especifica al privilegio del autoencubrimiento, y en tales casos lo ha
regulado expresamente en el ordenamiento juridico, como ha

sucedido en el caso del delito de encubrimiento del articulo 451 o en

277 Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, 32. edic., prélogo

de José Luis DE LA CUESTA ARZAMENDI, Thomsom Reuters - Aranzadi, Pamplona, 2012,

pags. 273y sigs.

173.

278 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
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la realizacion de declaraciones falsas para no autoinculparse del

articulo 387 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Por el contrario, otros autores han utilizado argumentos a favor de la
punicion del blanqueo que es realizado por un sujeto que ya fue autor
o participe del delito previo. Esta postura proviene en muchas
ocasiones de la circunstancia de que el legislador guarda silencio
sobre la materia, lo cual ha sido interpretado por la doctrina como
una puerta abierta a la punicion del acto posterior de blanqueo,
incluso cuando no se produce intervencidon de un tercero ajeno a la

realizacidn del delito previo®”.

Con todo, el argumento principal esgrimido por la doctrina para
sostener la necesidad de punicidn del blanqueo de capitales realizado
por el autor o participe de un delito previo reside en la diferencias de
bien juridico protegido, de suerte que lesionandose un bien juridico
diferente mediante la conducta de blanqueo no puede entenderse ni
que el blanqueo es continuacién del delito anterior, ni que queda
absorbido por el delito previo, ni que el autor esta autorizado ni
justificado para llevar a cabo una conducta delictiva posterior, ni
tampoco que el blanqueo ulterior es una suerte de autoencubrimiento

de un sujeto responsable.

174.

279 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
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También es partidario de esta postura ARANGUEZ SANCHEZ*®. Para este
autor, “si el legislador hubiera querido excluir del ambito del sujeto
activo del delito previo, deberia haberse referido expresamente esta
cuestion a la hora de configurar el tipo del art. 301 Cp, al igual que

ha hecho en el encubrimiento y en la receptacién”®!

, rechazando
ademas los argumentos de la consuncion, la justificacion, la

inexigibilidad de otra conducta y la analogia in bonam parten?®.

C) Persona juridica

Una segunda cuestion problematica, y ya tradicional en la Dogmatica
juridico-penal, es la de la responsabilidad penal de la persona juridica, cuestion
que -por su amplitud- excede ampliamente de los limites del presente trabajo
de investigacion. Pero, como puede suponerse, podemos aplicar la cuestion al
ambito del delito de blanqueo de capitales, como ha hecho la doctrina antes de
la introduccion en el Cddigo Penal espafol del reconocimiento de Ila

responsabilidad penal de la empresa. Por ello, la problematica de Ila

280 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pags.
176 y sig.

1 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
176.

282 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

176.
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responsabilidad penal de la persona juridica no cobra en el delito de blanqueo
de capitales perfiles diferentes a los que presenta en la teoria general del

delito®,

Ya desde el siglo XIX se discutid especialmente si la persona juridica, o
moral como se la llamaba entonces, era sujeto idoneo de delitos. La doctrina
mayoritaria sostenia la irresponsabilidad penal de la persona juridica sobre la
base de un triple motivo: incapacidad de accion, incapacidad de culpabilidad e

incapacidad de pena.

Al margen de la regulacién positiva actual en Espafa, que contradice
abiertamente esas tres causas que imposibilitaria el reconocimiento de la
responsabilidad penal de la persona juridica, hemos de decir que dichos
argumentos eran acordes a la dogmatica juridico-penal de entonces,
fuertemente enraizada en los criterios ontoldgicos de la teoria del delito, que
influia y determinaba conceptos como la causalidad, la accidn, el bien juridico,
etcétera. Pero resulta evidente que tales elementos no pueden ser entendidos
en sentido exclusivamente ontoldgico, sin valorar el aspecto normativo o

funcional.

A modo de ejemplo podriamos citar el concepto de accién, el de

culpabilidad y el de pena, precisamente los tres elementos a los que, como

283 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

178.
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hemos visto, recurria la doctrina mayoritaria para negar la responsabilidad

penal de la persona juridica.

- En relacién al concepto de accién, es evidente que la persona juridica
no podia realizar un movimiento corporal, perceptible por los
sentidos, que realizara una modificacion en el mundo exterior, como
exigia la doctrina dominante en la época. Una persona juridica no
puede clavar un cuchillo, realizar un disparo, prender fuego a una
cosa, cometer una violacion. Pero sucede que la accion no puede
explicarse en términos ontoldgicos como movimiento, modificacion
del mundo exterior, produccién de una actividad corporal, etcétera,
sino como infraccion de un deber por parte de un sujeto competente.
No vamos a repetir aqui los argumentos desarrollados por diferentes
autores en las ultimas décadas, desde RoxIN a Jakobs, y a este
respecto toda la doctrina funcionalista. Pero si diremos que, en la
actualidad, el Derecho penal no castiga por la realizacion de tales
movimientos ni por la omisidn de los mismos, sino por la infraccion de
un deber realizado por un sujeto competente, con independencia de
que sea con una accidn activa o positiva o mediante un no hacer,
mediante una omision. Por ello, el concepto de persona determina
necesariamente el concepto de accidn, y entendiendo por persona
cualquier sujeto que sea titular de derechos y de deberes, y por

accion penalmente relevante la infraccion de un deber personal,
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cualquier persona, ya sea fisica o juridica, podrd realizar una

conducta penalmente relevante, por ejemplo la de blanqueo®*.

- En relacién al concepto de culpabilidad, cuestién que también excede
de nuestra materia, podemos remitirnos a las apreciaciones de
GOMEZ-JARA, especialista en la materia, que construye un concepto de
culpabilidad empresarial, propio de la persona juridica, que supera el
tradicional concepto psicologicista de culpabilidad, que quedaba
atrapado en los limites estrechos de la culpabilidad subjetiva. Desde
luego, este concepto de culpabilidad empresarial, enormemente
sugerente y de una gran aplicacion para la dogmatica penal del
presente. Es de perfecta aplicacion a los delitos econdmicos y
socioecondmicos como el blanqueo de capitales, de suerte que nada
impide que una persona juridica pueda realizar una conducta de

blanqueo y ser culpable por ello.

- Menor problema presenta la problematica de la inidoneidad de pena
qué defendia la doctrina tradicional. Es cierto que, desde una
perspectiva tradicional, no podian imponerse a las personas morales
0 juridicas las mismas penas que a la persona fisica. Una persona

juridica, por ejemplo, no podia ser ingresada en prisidn, ni podia

284 Al respecto, Miguel POLAINO-ORTS, Funcionalismo penal constitucional. Bases
dogmadticas para el nuevo Sistema de Justicia penal, Flores Editor y Distribuidor,

México D. F., 2016, pags. 95 y sigs., 141 y sigs., 251 y sigs., con bibliografia adicional.
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desplazarse la persona juridica a instancias de la Policia para ser
aprehendida, pero tampoco es dificil superar esa dificultad, y menos a
la vista de la naturaleza de la persona juridica y de las penas que
pueden aplicarse en estos supuestos. El Codigo Penal espaiiol previo
en el articulo 129 las llamadas consecuencias accesorias y, con
posterioridad al afio 2010, a la persona juridica como sujeto

penalmente responsable.

Como se ve, después de la reforma del afio 2010, que introduce la
responsabilidad penal de la persona juridica, no cabe duda -de /ege
data- de la responsabilidad penal de la empresa. Llego se aplica
esencialmente en el ambito del derecho penal econdmico vy
empresarial, y sin duda también, qué son muy idéneamente

comesibles por una persona juridica.

D) El abogado como sujeto activo del delito

Una tercera cuestidon problematica es la de si un abogado defensor, que
ejerce una labor profesional te los intereses de su patrocinado, puede incurrir
en responsabilidad en calidad de sujeto activo del delito de blanqueo de
capitales, como autor o como participe del mismo. La cuestion no es baladi,
después de la introduccion por obra de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de

Prevencion del Blanqueo de capitales y de la Financiacion del Terrorismo, que
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introduce una serie de obligaciones legales dirigidas a los abogados, de

diferente alcance y entidad.

En un capitulo posterior, nos ocuparemos expresamente de esta
cuestion, a proposito de la imputaciéon objetiva al abogado de responsabilidad
por esta materia. Sin perjuicio de ello, diremos que, como cabe suponer, y
maxime en un delito comun, el abogado es sujeto idoneo del delito de blanqueo
de capitales pero lo es, como desarrollaremos posteriormente, no en tanto
abogado ejerciente de un rol profesional, sino en tanto ciudadano de a pie.

Posteriormente volveremos sobre esta idea.

E) Toma de postura

Procede ahora tomar postura sobre las tres cuestiones problematicas que

se han planteado en las paginas anteriores.

- En primer lugar, sobre la cuestion de la licitud o ilicitud del
autoblanqueo creemos que tienen razén las posturas que sostienen
que dicha actividad debe quedar impune, esto es, que no es punible
el autoblanqueo cometido por un sujeto que ha sido intervenido como
autor o como cémplice de un delito previo. Desde luego, existen
argumentos en contrario, tal como se expuso anteriormente. Pero en
nuestra opinion, esos criterios confunden la cuestién y por ello deben

ser rechazados. El criterio de que la conducta de blanqueo lesiona
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un bien juridico diferente al del delito previo confunde la necesidad
de la sancién con el plano de la antijuricidad, en el cual se sitta el
concepto de lesividad y el contenido de injusto de la figura delictiva.
Es cierto por tanto que el delito de blanqueo lesiona un bien juridico
diferente al bien juridico que lesiona el delito previo, y por ello se
trata de una conducta antijuridica. Pero existe otro argumento para
excluir la punicion de la conducta de blanqueo que no prejuzga la
existencia de antijuricidad o, sino que opera en un plano posterior,
concretamente en el de la culpabilidad. Y, en efecto, no tiene sentido
castigar la conducta posterior si existe un derecho a la no
incriminacion, a no declararse culpable, de que dispone, sin duda, el
sujeto que quiera blanquear dinero y que ha participado en un delito

previo del cual obtiene el objeto que quiere blanquear.

Porque si un sujeto responsable de un delito anterior puede, en
ejercicio del derecho a no declararse culpable, mentir en juicio y no
cometer delito alguno, esto es, no incurrir en responsabilidad por
falso testimonio, entonces tampoco puede limitarse la aplicacion de
ese derecho constitucional a no declararse culpable en esta materia
concreta, de suerte que el sujeto que ha cometido delito previo y
que, posteriormente, quiera introducir bienes o efectos ilicitos a la
economia legal puede entenderse que esta conducta tiene que

quedar amparada, a efectos de exclusion de la de idoneidad
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sancionatoria, por ese derecho constitucional a no declararse

culpable.

Y no es Unicamente un argumento de inexigibilidad de otra conducta,
que también, como ha sostenido la doctrina, si no la aplicacion
directa de ese derecho constitucional a no declararse culpable el que
resulta aqui de aplicacién en favor del sujeto que realiza la previa

conducta delictiva.

En segundo lugar, y a propdsito de la responsabilidad penal de la
persona juridica, mi posicion es coincidente con el reconocimiento de
la responsabilidad plena de dicha persona juridica. La explicacién, en

parte, ya fue mencionada paginas atras al exponer la problematica.

La Dogmatica juridico-penal no puede castigar conductas, acciones u
omisiones, con independencia de la persona que las realiza. Una
accion de matar realizada por un menor de edad, por un joven de 12
anos, por ejemplo, no tiene ninguna relevancia penal aunque
propiamente se acaba con la vida de otro sujeto, y por tanto se
lesiona el bien juridico vida. Pero esa conducta es equiparada a la de
un ser irracional, a la de un animal, a la accion devastadora de una
catastrofe natural, como un terremoto o un rayo. No tienen
trascendencia alguna desde el punto de vista juridico penal. Ello

quiere decir que la accidon u omisidn de un sujeto no son separables
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del sujeto que la realiza, de manera que la accidon Unicamente tiene
sentido en la medida en que es realizada por un sujeto competente. Y
la competencia del sujeto Unicamente se puede determinar de una
manera normativa, es decir, en la medida en que el sujeto es titular
de derechos y de deberes, y puede actuar en el trafico juridico como

tal.

A este respecto, resulta evidente, que la persona juridica no
solamente actia en el trafico juridico, sino que es persona en
Derecho, como dicen los alemanes, y por ello titular de derechos y de
deberes a todos los efectos legalmente reconocidos. El argumento
clasico de von Liszt expuesto en el siglo XIX, segun el cual si una
empresa puede celebrar validamente contratos, también puede
celebrar contratos eventualmente usurarios y -por tanto- delictivos,
sigue conservando perfecta vigencia en la actualidad. El
reconocimiento de la capacidad de actuacién juridica en el trafico
juridico y mercantil para las personas juridicas es acorde a su
reconocimiento ya su estatus como sujeto competente. Por ello, la
persona juridica respondera en la medida en que tiene un deber y en
la medida en que infringe ese deber, como ha expuesto Ultimamente

POLAINO-ORTS®>,

285 Miguel POLAINO-ORTS, Funcionalismo penal constitucional. Bases dogméticas

para el nuevo Sistema de Justicia penal, op. cit., pags. 95 y sigs., 251 v sigs.
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- Finalmente, sobre la problematica de la idoneidad del abogado para
ser sujeto activo del delito de blanqueo de capitales, nos
manifestaremos mas expresamente en el capitulo nimero 7 dedicado
a la imputacion objetiva. Alli analizaremos cuales son los derechos y
los deberes del abogado y cudl es su posible responsabilidad en la
materia. Aqui diremos, Unicamente, que el abogado puede responder
de este delito, pero no como profesional sino como sujeto comun

como mencionado en el tipo de delito que nos ocupa.

III. Sujeto pasivo

Menor problema presenta a priori la determinacion del sujeto pasivo del
delito de blanqueo de capitales pero aun asi no se trata de una cuestion
exenta de problematica sino que también ha generado alguna duda en la
doctrina en relacion a quién es en concreto el sujeto pasivo de esta figura

delictiva.

La doctrina ha puesto de manifiesto que el sujeto pasivo del delito se
define por la titularidad del bien juridico®®. Ello quiere decir, que en funcién de
cudl sea el bien juridico que se protege en esta materia, variara el sujeto pasivo
del delito pues no todo el mundo es titular de los mismos bienes juridicos. La

determinacidon, pues, del sujeto pasivo del delito dependera de que nos

28 Miguel POLAINO NAVARRETE, Lecciones de Derecho Penal. Parte general, tomo

II, 23, edicion corregida y actualizada, Tecnos, Madrid, 2016, pags. 33 v sig.
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encontremos ante un bien juridico individual o ante uno colectivo. En resumen,
y @ modo de ejemplo, si el bien juridico es el patrimonio sujeto pasivo sera el
propio titular de los bienes, y si el bien juridico es la administracién publica o el

orden socioecondmico, sujeto pasivo sera el Estado o la colectividad.

La postura segun la cual el titular de los bienes blanqueados es, al
mismo tiempo, el sujeto pasivo del delito de blanqueo la sostienen, por

ejemplo, LANDECHO VELASCO y MOLINA BLAZQUEZ®.

Frente a esa posicion, se opone ARANGUEZ argumentando que “en
muchas ocasiones el bien blanqueado pertenece materialmente al sujeto que
realizo el delito previo, piénsese en el precio de un asesinato o el pago de la
droga™®, y “puesto que el blanqueo ha abandonado la concepcidn
patrimonialista propia de las tradicionales delitos de receptacidn, resulta mas

convincente entender que el sujeto pasivo en tales infracciones es el Estado,

pues él es el titular del bien juridico tutelado en el blanqueo (el orden socio-

287 Cit. por Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit.,
pag. 180.
28 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

180.
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econdmico)”?®, ARANGUEZ considera que esta solucién resulta mas coherente

con el bien juridico que él defiende en esta figura delictiva®®°.

Por mi parte, estoy de acuerdo con la solucién pero no tanto con la
argumentacion que ofrece ARANGUEZ SANCHEz. Como puse de manifiesto, mi
postura es patrimonialista en cuanto a la determinacion del bien juridico, pero
no patrimonialista clasica sino renovada, incluyendo en el concepto de
patrimonio la necesidad de cumplir con las exigencias propias de la materia,
establecidas en la ley, y que limitan el ejercicio de la propiedad como derecho.
Y aunque el sujeto, particular o supraindividual, sean titulares del bien, también
tiene el Estado respecto de esa propiedad un interés en su ejercicio correcto. Y
todo ello al margen de que existen ademas multiples limitaciones al ejercicio de
la propiedad: que yo sea, por ejemplo, propietario de un Dali o de un Goya, o
de una primera edicién de E/ Quijote, no significa que no pueda destruir a
discrecidon, sino que el Estado me impone determinadas limitaciones
precisamente por tratarse de bienes de interés cultural. Del mismo modo, para
que yo pueda poseer determinados objetos he de recabar previamente una
autorizacion del Estado, por ejemplo para poseer armas. Y ademas he de
comunicar al Estado el manejo de determinados objetos, como por ejemplo

ingresar en un pais con una determinada cantidad de dinero en efectivo. Eso

289 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
180.
20 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

180.
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significa que aunque yo sea propietario de la cosa, existen limitaciones externas

al propietario que habilitan o limitan, segun los casos, la legitima propiedad.

Aplicado al caso del blanqueo de capitales, el sujeto puede ser titular de
los bienes objeto de blanqueo, pero siempre existira un interés estatal en que
esos bienes sean licitos, como requisito habilitante para el legitimo ejercicio del
derecho de propiedad. Por ello, son compatibles las visiones de entender que el
bien juridico es la propiedad econdmica y juridicamente entendida, con todos

sus requisitos, y que el titular del bien juridico es el sujeto pasivo del delito.

IV. Objeto material

En relacion al objeto material del delito, en articulo 301.1 del Cdédigo
penal establece que viene constituido por “bienes (...) que (...) tienen su origen

m

en una actividad delictiva™.

Tres son, por tanto, los elementos que deben mencionarse en esa

concrecion del objeto material:

- De un lado, el concepto de bienes, que alude, segun la doctrina, a
todo bien, valor o beneficio susceptible de ser valorado
econdmicamente. Ello significa que el objeto material del delito de

blanqueo de capitales no tiene porqué limitarse al objeto dinerario,
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sino que puede comprender cualquier cosa, ya sea mueble o

inmueble, o cualquier derecho®.

- De otro lado, se dice que los bienes tienen que tener origen en una
“actividad delictiva”, si bien anteriormente se exigia que los bienes
procedieran de un “delito”. El concepto de actividad delictiva
presentaba la duda de si se incorporaban dentro de ese concepto
también las faltas ademas de los delitos, o solamente estos ultimos.
Desaparecidas las faltas de nuestro Codigo Penal, queda resuelta ex
lege la cuestion. Lo que si es cierto es que para poder condenar por
un delito de blanqueo debe quedar acreditado que se ha cometido
previamente otro delito del cual los objetos blanqueados traen causa.
Para ello, creo necesaria la existencia de una sentencia condenatoria
en relacion a un delito anterior, pues caso contrario operaria la
interpretacién a favor del reo. En sentido contrario, se manifiesta
Bianco CORDERO, que considera que no €S necesario, Como
reiteradamente ha sefialado la jurisprudencia, la existencia de una
sentencia condenatoria por alguna actividad delictiva previa, de
suerte que en el proceso por el blanqueo de capitales, el juez penal

deberd pronunciarse sobre existencia de algun delito anterior®*2.

21 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
182.
292 Tsidoro BLANCO CORDERO, E/ delito de blanqueo de capitales, 32. edic., op.

cit., pag. 248.
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Finalmente, esos bienes han de tener origen en el delito previo. La
doctrina se ha manifestado critica sobre el alcance de la expresion
tipica de tener su origen en el delito previo, esto es, el nexo que ha
de mediar entre el bien y la actividad delictiva anterior, de manera

que el primero trae causa de dicha actividad delictiva previa.
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§ VI

MODALIDADES DE LA ACCION TIPICA
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I. Planteamiento

El estudio del concepto de bien juridico en el delito de blanqueo de
capitales, de los sujetos intervinient es en el mismo y del objeto material del
blanqueo, no puede realizarse en puridad sin estudiar la conducta tipica
delictiva en esta figura. Tradicionalmente se ha entendido que el concepto de

|II

accion, que ANTON ONECA consideraba ya “central” en la teoria del delito,
constituye la base fundamental sobre la que se asienta toda la dogmatica de la

figura delictiva®®>.

Por ello, es necesario estudiar la accion de esta figura delictiva, como

haremos a continuacion.

II. Las modalidades comisivas del delito de

blanqueo de capitales (art. 301.1 CP)

La primera cuestion sobre la que debemos llamar la atencion es la
existencia de una pluralidad de conductas tipicas que, alternativamente, el

legislador perfila y delimita en el tipo penal de blanqueo de capitales,

23 José ANTON ONECA, Derecho penal, tomo I, Parte general, Gréfica

Administrativa, Madrid, 1949, pags. 6 y sigs.
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conformando lo que la doctrina juridico-penal llama un “tipo penal mixto

alternativo”?**,

En concreto, cinco son los verbos tipicos que el legislador describe
expresamente en esta figura: adquirir, poseer, utilizar, convertir y transmitir.
Con ello, el legislador ha ampliado los tres verbos que tradicionalmente definian
esta figura delictiva: adquirir, convertir y transmitir los bienes de ilicita
procedencia, completando ahora las modalidades tipicas con las de utilizar y

poseer.

En todo caso, las diversas modalidades delictivas de la accién tienen,
para el legislador, la misma significacion y entidad juridica, y se constituyen
como conductas idoneas para la realizacién tipica, con independencia unas de
otras, y a las que se asocia la misma consecuencia juridica y la misma
reprochabilidad penal, aunque desde el punto de vista de la realidad lo cierto es

que no siempre adquieren la misma relevancia.

Ademas, el legislador incorpora otras dos clausulas abiertas, cuya
interpretacién es debatida en la doctrina. Nos referimos a la realizacion de
cualquier otro acto tendente a ocultar o a encubrir el origen ilicito del bien, asi

como a la realizacién de cualquier acto encaminado a ayudar a la persona que

294 Miguel ABEL SouTo, El delito de blanqueo en el Cédigo penal espafiol, Bosch,

Barcelona, 2005, pag. 102.
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haya participado en la infraccidn o infracciones a eludir las consecuencias

legales de sus actos.

Veamos cada una de ellas por separado.

A) Adquirir

El primero de los verbos tipicos alternativos del delito de blanqueo de
capitales es el de “adquirir” tales bienes con procedencia delictiva. La
adquisicién de los bienes suponen la incorporacion del bien de que se trate a un
nuevo patrimonio por medio de cualquier titulo juridico, ya sea oneroso, ya

gratuito®”.

Ello significa, como puede imaginarse, que la adquisicion de los bienes
de ilicita procedencia puede realizarse de una forma muy amplia y con gran
diversidad fenomenoldgica en la realidad, que abarca, por tanto, un amplisimo
conjunto de situaciones, diversas entre si, que pueden incluirse bajo el

concepto general de adquisicion®.

2% Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, Prélogo de
Lorenzo MORILLAS CUEVA, Marcial Pons, Madrid, 2000, pag. 225.
2% Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

225.
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B) Poseer

El término de la posesidon fue destipificado por el legislador de 1995 y
posteriormente reincorporado en la descripcion tipica de esta figura delictiva.
ARANGUEZ SANCHEZ®, en relacién a la regulacion anterior, consideraba con buen
criterio que la simple posesion factica de los bienes no podia ser incorporada en
el concepto de adquisicion de los bienes de ilicita procedencia. Y es que, en
verdad, el término de poseer tales bienes tiene una significacion diversa a la de

la adquisicion.

La doctrina ha estudiado, en efecto, en los Ultimos tiempos con especial
énfasis el alcance de los delitos de tenencia o de posesidon, que algun autor,
como PoLAINO-ORTS, ha descrito como ejemplo paradigmatico de Derecho penal
del enemigo. En realidad, no se castiga aqui una nuda posesion, sino, como ha
puesto de manifiesto el autor citado, mas bien la interaccién que existe entre
un objeto peligroso poseido y un determinado sujeto desconfiable. Ello sucede,
por ejemplo, con la posesidon de determinados objetos que el legislador reputa
peligrosos en mano de determinados sujetos que no ofrecen la minima

seguridad cognitiva de respeto de la norma.

Podemos citar, a este respecto, los explosivos, armas, droga, maquinas

con las que falsificar billetes, etcétera. Se trata de objetos que, en si, entrafa

27 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

225.
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en una cierta peligrosidad, pero el contenido de injusto del delito de tenencia o
de posesion no radica exclusiva mente en la peligrosidad del objeto, sino
precisamente en la circunstancia de que el objeto se encuentra en manos de
determinados sujetos que, por una razén u otra, no son confiables, y no
ofrecen esa minima confianza de respeto del ordenamiento juridico y de los

derechos de los demas.

Aqui, en el delito de blanqueo de capitales, la desconfiabilidad del sujeto
proviene tanto del hecho de que el sujeto ha participado como autor o como
cdmplice en un delito anterior, o al menos es conocedor del origen ilicito del
mismo, lo que lo hace ya un sujeto desconfiable para el ordenamiento juridico.
Ademas, se halla la circunstancia de que esta intentando burlar de algin modo
el derecho de propiedad y el trafico licito de los bienes dentro del Estado, o
para los autores que defienden esa posicion, el orden socioecondmico del

Estado.

C) Utilizar

La utilizacion del bien de ilicita procedencia es una tercera modalidad
comisiva idonea de blanqueo de capitales. No se trata ya solo de adquirir dicho
bien, ni tampoco del mero poseer, sino aqui de una posicion intermedia que es
la utilizacion de dicho bien, lo cual implica un uso del mismo, que puede ser
directo o indirecto, por accidon o por omision, permitiendo que un tercero lo

utilice.

241



D) Convertir

En cuarto lugar, la conversion del bien de ilicita procedencia implica su
transformacion en otros activos de cualquier tipo, o su transmutacién en otros

objetos®®,

Desde este punto de vista cdmo se incluye en la descripcién de esta
conducta tipica tanto el cambio o mutacion de los bienes, que son por tanto
ajenos a la descripcién de la receptacion, como cualquier otra conducta
fenomenoldgicamente consistente en la conversion. Como resalta la doctrina, el
proceso de conversion puede ser sucesivo, pues el bien puede pasar por
muchos procesos de blanqueo que, a su vez, se caracterizan por la existencia
de sucesivas transformaciones del bien que proviene del delito previo. Como
pone de manifiesto ARANGUEZ 2*°, “el dinero obtenido por una red de prostitucién
se traslada a un simple asiento contable en un banco, después en un cheque de
Ventanilla, posteriormente sustituido por un pagaré y finalmente se convierte

en acciones al portador”®,

2% Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

225.

299 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
226.

3% Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
226.
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Con este concepto amplio de conversidn se pretende abarcar los
supuestos en los que el bien circula por el mercado, aunque sin desplazamiento
en su titularidad, ya que, como resalta ARANGUEZ, normalmente se trata de actos
unilaterales, sin cambiar la titularidad del mismo propietario pero la conversion
y material, que como subraya ARANGUEz es la principal preocupacion del
legislador a la hora de incluir la prevision en el tipo, no es tuyo tampoco la
conversién material, por ejemplo de joyas en lingotes de oro®". Y, como resalta
el mismo autor, resulta irrelevante si la transformacién es reversible, de dinero
en efectivo a un cheque al portador por ejemplo, o si no lo es como la
transformacion de una joya en un lingote de oro®%?. También es posible que la
mutacién se produzca por particion o por adiccion, siempre que tal accidn

modifique la naturaleza de la cosa®®.

E) Transmitir

El quinto verbo tipico al que se refiere el legislador en esta figura

delictiva es la transmision de los bienes de licita procedencia antiguamente se

301 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

226.

392 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
226.

393 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
226.
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utilizaba el término transferencia y ahora el verbo transmitir, de donde proviene
o se deriva el término transmision. Esta transmision puede producirse mediante
cualquier modalidad o procedimiento de traspaso, de cesion, o de transferencia

de los bienes a otras personas>*.

Evidentemente la transmision puede ser fisica o electrdnica, directa o

indirecta material o inmaterial etcétera®®>.

F) Cualquier otro acto para ocultar o encubrir

la ilicitud del origen

Después de las cinco conductas tipicas mencionadas, incorpora el
legislador dos clausulas abiertas, cuyo alcance es discutible y cuya legitimidad
esta colocada bajo la sombra de la duda. La primera de ellas es la realizacion
de cualquier otro acto para ocultar o para encubrir la ilicitud del origen de los
bienes objeto del blanqueo. Como puede verse, estas clausulas vienen
delimitadas por la presencia de un elemento subjetivo del injusto, de caracter
tendencial y que se menciona con las expresiones “para ocultar” y “para

encubrir”.

394 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
227.
395 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

227.
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En tanto elemento subjetivo del injusto, no se requiere la consecucién de
tales conductas de ocultar o de encubrir, sino que el tipo penal se veria
satisfecho y plenamente consumado con la presencia en el animo del autor de
dicha tendencia subjetiva aunque ella no se llegue a perfeccionar en la realidad.
En cambio, algunos autores como ARANGUEZ SANCHEZ’®® y BLANCO CORDERO,
consideran que no constituye propiamente un elemento subjetivo del injusto
sino una caracteristica que resalta el elemento volitivo del dolo, haciendo
incompatible la realizacion del delito con el dolo eventual e incluso con el dolo

directo de segundo grado, exigiendo el dolo directo de primer grado.

Algunas apreciaciones criticas podrian afiadirse este respecto.

- De un lado, esta clausula abierta resulta poco respetuosa con el
principio de certeza normativa, comprometiendo de tal forma la

vigencia del principio de legalidad®®”’.

- De otro lado, es erréneo que esta particula tendencial suponga un
reforzamiento del dolo, dejando de lado el dolo eventual y el dolo
directo de segundo grado, pues siendo sancionada la figura de la

modalidad imprudente, carece de sentido que sea delito la comision

3% Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
230.
37 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

227.
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imprudente y no lo sea la comisidén doloso-eventual ni la realizacién

del tipo con dolo directo de segundo grado.

G) Cualquier otro acto para ayudar a eludir

la responsabilidad por el delito previo

La misma consideracion cabe repetir aqui respecto de la modalidad de la
clausula abierta de la realizacion de cualquier acto tendente a ayudar a eludir la
responsabilidad de otra persona por el delito previo. Nos encontramos también
ante un elemento subjetivo del injusto, mencionado también de manera
tendencial con la particula “para ayudar a” y se plantea aqui también la
problematica y la incoherencia del legislador de considerar sancionable la
modalidad imprudente y no la modalidad doloso eventual ni la modalidad
delictiva con dolo directo de segundo grado, siendo asi que si es delito lo

menos deberia serlo, con mayor motivo, lo mas.

III. Modalidades fenomenoldgicas de la conducta delictiva

A) Planteamiento

Junto a las diversas conductas tipicas que integran el delito de blanqueo
de capitales, y que constituyen sin duda el soporte material y normativo de la
estructura del injusto tipico, podemos hablar también de las diversas

modalidades fenomenoldgicas que se producen en la realidad y que se han

246



desarrollado en la practica para llevar a cabo y consumar cabalmente las

conductas de blanqueo de capitales.

De la misma forma que el delito de homicidio, por ejemplo, castiga “al

’

que matare a otro...” y este verbo tipico matar puede realizarse
fenomenoldgicamente de muy diversas maneras (mediante un disparo,
acuchillando a alguien, empujandolo por un precipicio, tirandolo por la ventana,
envenenandolo, etc.) también el patron ortopédico del blanqueo de capitales

admite ser realizado en la practica a través de muy diversas formas de

conducta o procedimientos de realizacion.

Los estudiosos de la materia han incidido en el analisis de esta cuestién
dando lugar a un catdlogo muy granado e imaginativo de procedimientos de
blanqueo de capitales asi, podemos citar la reciente publicacion de GALVEz
BRAVO que incide precisamente en los diversos modus operandi en las

operaciones de blanqueo de capitales>®.

A continuacion, seguiremos el esquema de GALVEz BrRAVO y de otros
autores, para mencionar algunos de estos procedimientos idoneamente

productores del resultado de blanqueo de capitales.

398 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de
capitales, 22. edic., Wolters Kluwer, Barcelona, 2017, pags. 113 y sigs. También, de
interés: Luis Manuel LOMBARDERO EXPOSITO, El nuevo marco regulatorio del blanqueo de

capitales, Bosch, Barcelona, 2015, pags. 50 y sigs.
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B)

En

blanqueo

Clasificacion

su recién citado estudio sobre los procedimientos de realizacion del

de capitales, GALvEz BRAvO distingue esencialmente entre las técnicas

de blanqueo de capitales que se realizan a través de actividades y de

profesiones no financieras®®, de un lado, y, por otro lado, el blanqueo de

capitales que es realizado a través de operaciones financieras®'°.

Dentro de las primeras operaciones distingue el autor los juegos de
azar, que incorporan a su vez la compra de décimos de loteria
premiados, los casinos y los juegos online, las compraventas de
bienes de alto valor con pago en metdlico, que incorporan la
compraventa de piedras y metales preciosos, de obras de arte y de
antigliedades, las subastas, la inversion en sociedades filatélicas vy,
preferentemente, la compraventa de bienes inmuebles, la utilizacion
de profesionales, desde abogados a notarios, pasando por contables,
asesores fiscales y auditores, etcétera, el blanqueo de capitales que
tiene lugar a través de operaciones comerciales de interior, el

blanqueo de capitales que se realiza a través del comercio

399 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de

capitales, op. cit., pags. 113y sigs.

310 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de

capitales, op. cit., pags. 205 y sigs.
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internacional, el transporte fisico de dinero en metdlico que se
corresponde con el contrabando de dinero, el blanqueo y el uso de
pasaportes diplomaticos, el embarque de mercancias con dinero
oculto, el blanqueo través de compaiiias de autobuses, el smurfing,
las hormigas japonesas, el blanqueo de capitales a través del futbol,
el blanqueo de capitales a través de actividades con fines altruistas y
entidades sin animo de lucro, como las ONGs, la financiacion de
partidos politicos, las becas de estudio, las fundaciones, el
crowdfunding, el falso proceso judicial, las compaiiias pantalla el
blanqueo de capitales a través de la industria de las renovables, las
falsas ofertas de empleo, y el blanqueo de capitales a través del

mundo virtual.

De otro lado, se encuentran las operaciones de blanqueo de capitales
que se realizan mediante procedimientos financieros. Aqui distingue
Galvez Bravo, en un esfuerzo sistematico loable, las operaciones de
blanqueo de capitales que tienen lugar a través de instituciones
financieras tradicionales, como la banca minorista nacional, la banca
extraterritorial, la banca privada, la banca offshore, el blanqueo de
capitales en el sector de préstamos, los paraisos fiscales y las
entidades offshore, las operaciones de blanqueo en el mercado de
valores, las transferencias de dinero o valores, el blanqueo de
capitales a través de nuevos medios de pago, y el blanqueo de

capitales en el sector de los seguros.
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El esquema anterior que ofrece GALVEZ BRAVO en su estudio no agota
desde luego las muy diversas modalidades o procedimientos idéneos
para producir el blanqueo de capitales, pero si dan sin duda una idea
aproximada y aun cercana a la realidad de cuantas son las formas
fenomenoldgicas de consecucidon del blanqueo, los modus operandi
tan diversos, los mecanismos tan diferentes y tan complementarios

entre si de que se valen los blanqueadores, etc.

En el apartado siguiente vamos analizar, siquiera sea con brevedad
algunos de estos procedimientos, especialmente relevantes en la
practica por su frecuente uso desde el punto de vista criminoldgico, y
que han adquirido en los ultimos tiempos, por ello, una relevancia
particular como medios idéneos para la produccion de esta figura

delictiva.
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IV. Analisis de algunos procedimientos fenomenoldgicos

idoneos para el blanqueo de capitales

A) Compra de décimos de loteria premiados y otras
operaciones mediante juegos de azar en casinos y juegos

online

Una de las mas tradicionales, conocidas y -también, por qué no decirlo-
rudas operaciones de blanqueo de capitales consiste en la compra por parte del
blanqueador de un billete de loteria agraciado con premio a su legitimo
ganador, a efecto de que el primero pueda blanquear de esa forma el importe
del premio y el segundo, el legitimo ganador, pueda obtener en efectivo de
manera expedita el dinero, incluso con una gratificacion extra por acceder a
dicha componenda, de tal forma que los dos saldrian, segun sus planes

personales, beneficiados.

La realidad criminologica espafiola de la Ultima década muestra, sin
duda, numerosos supuestos en los que personas que tenian dificultades para
demostrar la licitud del origen de su cuantioso patrimonio, han esgrimido a su
favor que parte de ese patrimonio provenia de la compra te decimos de loteria
agraciados en premios recientes. Asi, pueden mencionarse los casos de un
antiguo concejal de un Ayuntamiento andaluz que declaré6 que una elevada
cantidad de dinero cercana a los 650000 €, los habia obtenido en premios de

loteria y cupones de la ONCE, como el caso de un exalcalde de una poblacién
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islefia espafola, que afirmaba que en una afortunada Navidad gano 43000 € en
10 décimos de la Loteria de Navidad y dias mas tarde casi 15000 € con otros
135 décimos de la Loteria del sorteo del Nifio. Estos argumentos no solo
hicieron levantar dudas y sospechas sobre tan reiterada fortuna y suerte, sino
gue hizo que gran parte de la poblacidn y de la prensa tomara directamente a
broma, con frases jocosas del estilo “la loteria siempre le tocaba al alcalde” o
“la increible suerte de tal persona”. A estos casos de la realidad se les puede
afadir otros supuestos, igualmente famosos, como el de un presidente de
Diputacion o el de un presidente de un equipo de futbol, que mostraban una
pareja suerte en eso de la obtencidon de premios mediante la compra
supuestamente licita de décimos premiados de Navidad o de otras loterias.

También a ellos les tocaba siempre la loteria.

Esta operacion es, como puede verse, una de las mas tradicionales y
empleadas en la practica por el blanqueador, en tanto en cuanto, como se ha
sefialado, un décimo de loteria constituye realmente un cheque al portador®,
gue no tiene mas propietario que aquel que lo tiene en su poder y que lo
presenta en el momento en la administracién de loteria para los premios de
hasta 5000 €, o en la sucursal bancaria, en todo caso para premios superiores a

tal cifra®'?.

311 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de
capitales, op. cit., pag. 114.
312 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de

capitales, op. cit., pag. 114.
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Dado que el importe para la adquisicién del décimo de loteria suele ser
reducido, y que no se expide factura ni recibo de la compra del mismo, su
obtencién es puramente andnima, de suerte que es plenamente irrelevante en
gué manos haya estado el billete, ni quien lo adquirid, ni en qué momento lo
compro, ni quien lo tuvo, de manera que este anonimato pleno hace que, como
ha sefialado GALVEz BrRAvO, el décimo de loteria sea un instrumento perfecto

para el blanqueo de dinero negro*3.

El hecho de que el décimo de loteria sea un instrumento idoneo de
Comision delictiva para el blanqueo de dinero, ya sea en la modalidad de
boletos agraciados con premios de cuantia elevada o ya en la modalidad de
boletos premiados con cuantias menores, ha llevado al legislador para
endurecer los criterios normativos y fiscales con vistas a dificultar la utilizacion
de este procedimiento de manera exitosa para el blanqueador. Asi, la Ley
16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan diversas medidas
tributarias dirigidas a la consolidacion de las fuerzas publicas y al impulso de la
actividad econdmica, modifica la disposicion adicional trigésima tercera de la
Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los impuestos sobre sociedad,

sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, en el sentido de que

313 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de
capitales, op. cit., pag. 114. Luis Manuel LOMBARDERO EXPOSITO, El nuevo marco

regulatorio del blanqueo de capitales, op. cit., pags. 51 y sig.
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establece un gravamen especial sobre los premios de determinadas loterias y
apuestas que superen la cuantia de 2500 € de manera que ahora se fija en un

20%°14,

Esta nueva tasa, en vigor desde el primero de enero de 2013, tiene una
finalidad muy clara y definida: la de dificultar o entorpecer que se lleve a cabo
la conducta de blanqueo de capitales reduciendo, al incrementar la tasa, el
posible beneficio que pueda obtener el blanqueador en tanto en cuanto a la
Comisidon que deba pagar al intermediario y al verdadero ganador del sorteo

debera sumar un 20% de impuestos al valor total del premio®™.

También, especialmente para los supuestos de cifras no muy elevadas, la
ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y
presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la
intensificacién de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude,
establece en su articulo 7 con caracter general la limitacién del pago en efectivo
de cualquier operacién en el trafico mercantil irreal a un maximo de 2500 €,
reduciendo a la mitad la anterior cuantia de 5000 €. Con esta limitacion, en la
cual se incluye a las administraciones de apuestas y loterias, se busca dificultar

la connivencia de alguno de los empleados de dichas administraciones con el

314 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de
capitales, op. cit., pag. 115.
315 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de

capitales, op. cit., pag. 115.
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sujeto que pretenda blanquear facilitindole para tal efecto el cobro de un

décimo, reduciéndose la cifra que se puede blanquear*®.

La compra de billetes de loteria premiados para blanquear dinero no es,
empero, la Unica operacion que emplea como instrumento a los juegos de azar
con esa finalidad delictiva blanqueadora. Otras operaciones tienen lugar
empleando también a los casinos, organismos igualmente eficaces para
blanquear bienes de procedencia ilicita y pretender darles una apariencia de
licitud. Como ha expuesto la doctrina especialista, el motivo por el cual los
casinos son instrumentos que facilitan la actividad de blanqueo reside en las
grandes cantidades de dinero en efectivo que tiene entrada en sus locales,
cantidades que ademas varian vertiginosamente de mano, esto es de
titularidad, ya sea por las pérdidas ya por las ganancias, sin mayor justificacion
que la fortuna que se produce en los lances del juego®'’, sin olvidar ademas las
multiples operaciones de juego que se producen simultdneamente en el casino
asi como la inexistencia de un control por parte del casino sobre las fichas
realmente adquiridas y sobre las fichas realmente jugadas por cada jugador,

que ademds comprara las fichas con dinero en efectivo®!®,

316 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de
capitales, op. cit., pag. 115.

317 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de
capitales, op. cit., pag. 116.

318 Al respecto, J. M. FERRO VEIGA, Aspectos legales sobre el delito fiscal, la

investigacion patrimonial y el blanqueo de capital: radiografia de las tramas y de la
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Desde este punto de vista, es evidente que el blanqueo de capitales

utilizando a los casinos puede realizarse de un doble modo siguiente:

- De un lado, el casino puede fungir como empresa tapadera

configurada con esta finalidad delictiva blanqueadora®*.

- De otro lado, puede utilizarse el casino como institucion no financiera
que blanquea dinero, aunque se haga al margen de la voluntad de la

misma, utilizandola como instrumento®%.

El uso del casino como medio de blanqueamiento de dinero no es,
ciertamente, una actuacion nueva ni novedosa. Hace ya un siglo Al Capone
también utilizaba en los casinos estadounidenses y cubanos este procedimiento,

de suerte que le era suficiente con la adquisicion de fichas que no serian

utilizadas en el juego y que se cambiarian posteriormente por dinero en

delincuencia organizada nacional y transnacional, Editorial Club Universitario, 2011,
pag. 108.

319 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de
capitales, op. cit., pag. 116.

320 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de

capitales, op. cit., pag. 116.
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efectivo o por un cheque para ser cobrado®*

. El procedimiento es, pues,
enormemente sencillo: el blanqueador se limitarda a comprar con dinero de
origen ilicito fichas, de las cuales jugara una parte y otra parte reservara para
que sea convertida en cheque en concepto de supuestas ganancias obtenidas
en el juego®?. De esta forma, el blanqueador permutara dinero sucio por ficha
y a continuaciéon ficha por dinero limpio, combindndose este procedimiento
ademas con la no infrecuente actuacidon por parte del blanqueador, que a

menudo comprara el premio al jugador que ha ganado a un precio superior al

montante de las ganancias del juego®*.

El hecho de que el casino sea un instrumento idéneo para las actividades
de blanqueo de capitales, empleados tradicionalmente por asociaciones
mafiosas, ha llevado a los legisladores a extremar las obligaciones del dirigencia
antiblanqueo en época reciente. Asi, por ejemplo, las 40 Recomendaciones del
GAFI también se hicieron eco de esta circunstancia, aplicando a los casinos los

requisitos de procedimiento de debida diligencia respecto del cliente y de

321 Miguel ABEL SouTo, “Blanqueo, innovaciones tecnoldgicas, amnistia fiscal de
2012 y reforma penal”, Revista electronica de Ciencia penal y Criminologia, 14-14,
Granada, 2012, pag. 13.

322 3, M. DEL CID GOMEZ, Blanqueo internacional de capitales. Como detectarlo y
prevenirlo, Ediciones Deusto, Planeta de Agostini profesional y formacion, Barcelona,
2007, pag. 74.

323 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de

capitales, op. cit., pag. 118.
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conservacion de los registros expuestos en las recomendaciones 5,6 y 8 a 11
que habran de ser aplicados también a las actividades y profesiones no
financieras llevadas a cabo en los casinos, cuando los clientes realizaran
operaciones financieras iguales o mayores al umbral de 3000 €, segun la
version del afo 2003 (Recomendacion 12 del GAFI) asi como que las
actividades vy las profesiones no financieras deben estar sujetas a determinadas
medidas de regulacion y de supervision, incluyendo a los casinos que han de
someterse a un régimen de regulacion y supervision integral que asegure que
han implementado efectivamente las medidas necesarias contra el blanqueo de
activos y el financiamiento del terrorismo (Recomendacion 24 del GAFI). Dentro
de este régimen de regulacion y de supervision se incluye que los casinos
deben funcionar bajo licencia, que las autoridades competentes deben adoptar
las medidas legales o reglamentarias necesarias para impedir que los
delincuentes o personas a ellos asociadas tengan o sean beneficiarios finales de
participaciones significativas o de control o que ocupen una funcién gerencial o
sean operadores de un casino, que las autoridades competentes deben
asegurar la efectiva supervision de los casinos en lo atinente al cumplimiento de
los requisitos para combatir el lavado de activos y el financiamiento del

terrorismo, etcétera.

Estas recomendaciones del GAFI determinaron la sucesion, desde

principios de los afnos 90 hasta la actualidad, de una serie de normas tendentes

al establecimiento de medidas de control que dificultan o entorpecen la
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posibilidad de la Comisién de Actividades de blanqueo de capitales en el seno

de los casinos.

Desde el plano internacional, pueden mencionarse dos directivas
europeas de 1991 y de 2001: la directiva 91/308/CEE, del Consejo de
10 de junio de 1991, relativa a la prevencion de la utilizacién del
sistema financiero para el blanqueo de capitales, y la directiva
2001/97/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de diciembre
de 2001, por la que se modifica la directiva anterior. Esta segunda
directiva incorpora como sujetos obligados para comunicar
operaciones sospechosas a los casinos, que han de identificar a los
clientes cuando compren o vendan fichas por valor igual o superior a
1000 €, con la excepcion de que los identifiquen al acceder al casino
independientemente del nimero de fichas que adquieran®®*. El casino
satisfara las obligaciones a él impuestas cuando establezcan la
identificacion, cuando procedan a registrar e identificar a sus clientes,
y todo ello con independencia del niUmero de fichas que compren, en

el momento en que accedan al casino®®.

324 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de

capitales, op. cit., pag. 119.

325 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de

capitales, op. cit., pag. 119.
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- También desde una dptica nacional se han fomentado y sucedido las
normativas para combatir el blanqueo de capitales. A este respecto

puede citarse, por ejemplo:

o 1) La ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas
medidas de prevencién del blanqueo de capitales, en cuyo
articulo 2.2 incluye los casinos como un organismo que realiza
una actividad especialmente obligada en la lucha contra el

blanqueo de capitales.

o 2) El Real Decreto 925/1995, de 9 de junio, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley 19/1993, de 28 de diciembre,
sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo de
capitales, en cuyo articulo 16 se dispone que los casinos
estaran sujetos a las obligaciones de lucha contra el blanqueo
de capitales, debiendo para ello comunicar al Servicio Ejecutivo
cualquier operacién que denote indicios de vinculacion al
blanqueo de capitales, especialmente en lo que tiene que ver
con la identificacion de sus clientes. Ello incluye,
especialmente, la entrega a los clientes de cheques como
consecuencia de operaciones de canjeamiento de fichas, las
transferencias de fondos realizadas por los casinos a peticion
de los clientes, la expedicion por parte de los casinos de

certificaciones acreditativas de ganancias obtenidas por los
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jugadores, asi como la compra o la venta de fichas de juego
por un valor igual o superior a 1000 €, con la excepcion de que
se proceda a registrar e identificar a los clientes, con
independencia del ndmero de fichas que compren, en el

momento en que accedan al casino®?.

o 3) La ley 19/2003, de 4 de julio, sobre régimen juridico de los
movimientos de capitales y de las transacciones econdmicas
con el exterior y sobre determinadas medidas de prevencion
del blanqueo de capitales, constituye la adecuacién de nuestra
regulacién patria de conformidad con las directrices de la
directiva 2001/95/CE que, como vimos, consideraba como
nuevos sujetos obligados a los casinos de juego, a los
auditores externos, a los contables externos, a los
profesionales independientes del derecho, a asesores fiscales,
a quienes ejerzan actividades de promocidén inmobiliaria,
agencia, comision intermediacion en la compra de inmuebles,
notarios, abogados y procuradores que participen o actien por

cuenta de clientes en cualquier transaccion financiera

326 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de

capitales, op. cit., pags. 119 y sig.
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inmobiliaria y a personas fisicas y juridicas que puedan

determinarse reglamentariamente®?’.

o 4) Finalmente, la ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion
del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo,
se hace eco asimismo de las recomendaciones del GAFI y del
Consejo de la Unidn Europea, dedicando varios de los articulos
de su regulacion a esta materia determinada, de suerte que
declara que los casinos son sujetos obligados y sometidos a la
presente Ley (art. 2.1. p) y que respecto a ellos se establece la
obligacion de identificacion y de comprobacién mediante
documentos fehacientes de la identidad de cuantas personas
pretendan acceder al establecimiento, de manera que dicha

entidad sea registrada fehacientemente (art. 7.5).

De conformidad con estas obligaciones establecidas a los
casinos de juego se establece también que estas instituciones
tendran el deber de identificar a cuantas personas pretendan
realizar operaciones como la entrega a los clientes de cheques
como consecuencia de operaciones de cambio de fichas,
transferencias de fondos realizadas por los casinos la peticion

de los clientes, la expedicidon por los caseros de certificaciones

327 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de

capitales, op. cit., pag. 120.
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acreditativas de ganancias obtenidas por los jugadores, o la
compra o venta de fichas de juego por un valor igual o
superior a 2000 €. Ademds, y a modo de compliance, la
aplicacion por parte de los casinos de estas obligaciones
significara que se entienden cumplidas las medidas de
diligencia debida de conformidad con la mencionada ley de

2010.

Esta ley de 2010 ha sido desarrollada por el Real Decreto
304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento
de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo
de capitales y de la financiacion del terrorismo, que establece
en el articulo 4 la obligacién de identificacion formal y en el
articulo 43 las medidas de control interno de aplicacion al pago

de premios en loterias u otros juegos de azar.

El mencionado art. 4 del RD 304/2014 establece que los
sujetos obligados habran de identificar y comprobar, mediante
documentos fehacientes, la identidad de cuantas personas
fisicas o juridicas pretendan establecer relaciones de negocio o
intervenir en cualesquiera operaciones ocasionales cuyo
importe sea igual o superior a 1000 €. Se excepciona de este
régimen el pago de premios de loterias y otros juegos de azar,

en los que se procedera a la identificacién y comprobacion de
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la identidad en relacién con los premios cuyo importe sea igual

0 superior a 2500 €.

Por su parte, el articulo 43 del mencionado Real Decreto
establece que los sujetos que se encuentren obligados
conforme a la ley y que se dediquen a gestionar, explotar o
comercializar loterias y otros juegos de azar estableceran
procedimientos adecuados de control interno en relacion con
las operaciones de pago de premios, previendo en todo caso
un manual de procedimientos donde se incluiran, como
minimo, la identificacion de los ganadores de premios por
importe igual o superior a 2500 €, sin perjuicio de lo que, a
efectos de identificacion de jugadores, se dispone en otra

normativa.

Ademas, y dentro de estas operaciones de juegos de azar, se han
difundido ultimamente los llamados juegos online que utilizan las redes de
Internet como herramienta idénea para blanquear dinero, mediante
operaciones como apuestas de poker, juegos de ruleta, maquinas AWP o de

diversién con premio, etcétera®?S.

328 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de

capitales, op. cit., pags. 121 y sigs.
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En concreto, el juego online se muestra como una herramienta idonea
para el blanqueamiento de dinero debido a que las entidades que trabajan a
través de la red se caracterizan por la facilidad de acceso a los servicios, por la
despersonalizacion de las relaciones que existen entre el cliente y la entidad, y
por la rapidez e inmediatez de las transacciones®?. Ello facilita enormemente el
movimiento de una amplia cantidad de transacciones y el incremento de flujos

de efectivo propicios para el blanqueo.

Por ello, en la medida en que este tipo de juego cibernético elimina el
producto fisico se hace mas facil el ocultamiento del bien, al margen de que en
muchas ocasiones las ganancias del juego estan liberadas de tributacion en no
pocas jurisdicciones, lo que dificulta el rastreo de operaciones ilegales, la
ocultacion de bienes, y los actos propiamente de blanqueo que se realizan

mediante estas operaciones cibernéticas.

B) Compraventa de bienes u objetos de elevado valor

con pagos en efectivo

Ademas de las operaciones de blanqueo de capitales que se llevan a
cabo empleando actuaciones relativas a los juegos de azar, existe también una
operacién clasica consistente en la compraventa de bienes objetos de elevado

valor econdmico que se llevan a cabo mediante el pago en efectivo. Estas

329 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de

capitales, op. cit., pag. 123.
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operaciones de compraventa pueden no ser Unicas ni aisladas, sino incardinarse
unas con otras en una verdadera cadena o secuencia de operaciones juridicas
en el trafico mercantil, que tendra como finalidad la de borrar el rastro que
pudieran dejar las cantidades de dinero blanqueado, y al mismo tiempo alejar y

hacer olvidar de ese modo el origen ilicito del dinero en si**°.

Dentro de estos bienes de elevado valor econdmico que son objeto de
operaciones de compraventa pueden citarse las piedras y metales preciosos, las
obras de arte y las antigliedades, las inversiones en sociedades filatelicas, la
compraventa de bienes inmuebles, etcétera®*!. La diversa consideracién de
estos bienes obliga, siquiera sea brevemente, a una mencion por separado de

los mencionados bienes.

- Los metales y las piedras preciosos comparten algunas caracteristicas
reconocidas en la actualidad en todo el mundo. De un lado, se trata
de bienes que tienen un elevado valor econémico estable en el
mercado, incluso creciente en la medida en que van escaseando
dichos bienes. Por otra parte, se trata de bienes que, por su tamano,
son facilmente transportables y pueden ser transformados en dinero

efectivo. Ellos los convierte en bienes idoneos para la comision de

330 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de
capitales, op. cit., pag. 126.
331 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de

capitales, op. cit., pags. 126 y sigs.
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actividades delictivas, como el blanqueo de capitales y otras
operaciones de tipo fraudulento. Ello llevd tradicionalmente al
legislador a alarmarse ante el uso posible de estos objetos con
finalidad delictiva. Por ello, ya tempranamente la legislacién espafiola
se preocupd de establecer determinadas trabas o regulaciones
relaciona estas con estos materiales, precisamente para entorpecer
las actuaciones delictivas que pudieran cometerse con ellos, o para
perseguir las que ya se hubieran cometido. A este respecto, puede
citarse la ley 17/1985, de 1 de julio, sobre objetos fabricados con
metales preciosos, asi como el reglamento que la desarrolla,

aprobado por Real Decreto 197/1988, de 2 de febrero.

Conforme al art. 1.1 de esta ley, se califican como “metales preciosos
exclusivamente el platino, el oro y la plata y se denominan objetos
fabricados con metales preciosos los que contengan, total o
parcialmente, platino, oro o plata en la proporcién legal en la misma
establecida”, mientras que el articulo 2 de la citada Ley exceptua del
catdlogo de metales preciosos las materias primas con que se
fabrican tales objetos, incluyendo lingotes, chapas, hojas, laminas,
varillas, hilos, bandas y tubos, excepto a subir cuando sean
directamente comercializadas para el publico, en cuyo caso deben
contar con las mismas garantias que los restantes objetos fabricados
con metales preciosos. También se exceptuan las partes de articulos

o productos semi facturados incompletos, las piezas para las protesis
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dentarias y de uso médico, las piezas e instrumentos de uso cientifico
destinados a laboratorios o al uso industrial, o aplicaciones
estratégicas, los objetos fabricados con metales preciosos que tengan
caracter de antigliedad, considerando como tales los que tengan mas
de cien afos, asi como las monedas que tienen o han tenido curso

legal.

Por su parte, el Real Decreto 197/1988, de 22 de febrero, por el que
se aprueba el Reglamento de la ley 17/1985, de 1 de julio, sobre
objetos fabricados con metales preciosos, establece por su parte en
el articulo 97 que los establecimientos de compraventa de joyas
usadas habran de llevar un libro registro de los movimientos que
realicen y que sera revisado semanalmente por las fuerzas y cuerpos
de seguridad. En dicho libro registro habran de consignar la fecha de
la operacion, el nombre y los apellidos, el domicilio y el nimero del
documento nacional de identidad del interesado, la clase y peso de
metal del objeto de que se trate, el peso en quilates, una resefia de
los contrastes oficiales, el precio abonado, la papeleta de empefio si

la hubiere, la fecha de enajenacion del objeto, etcétera.

La Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la
seguridad ciudadana, también establece en su articulo 25.1 la
obligatoriedad de llevar un registro documental por parte de las

personas fisicas o juridicas que ejerzan determinadas actividades
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relevantes para la seguridad ciudadana. Dentro de esas actividades
se incorporan, por ejemplo, actividades de hospedaje, transporte de
personas, acceso comercial a servicios telefénicos o telematicos,
alquiler o desguace de vehiculos a motor, compraventa de joyas y
metales, ya sean preciosos o no, objetos obras de arte, cerrajeria de

seguridad, etcétera.

Estas obligaciones de control son comprensibles en la medida en que,
con estos bienes, puede cometerse idoneamente la conducta de
blanqueo de capitales. Como ha sistematizado la doctrina, existen
numerosas practicas usualmente empleadas en la realidad para llevar
a cabo estas actividades de blanqueo®?. Dentro de estas practicas
pueden citarse el transporte fisico a través de las fronteras, el
llamado préstamo Lombardo, tipo de préstamo o adelanto de dinero
que la entidad otorga en base a una garantia mobiliaria Unica como
pueden ser las joyas o metales preciosos, las compras de monedas
de oro que se pagan en efectivo y que posteriormente se retornan al
comprador reclamando la devolucion del dinero mediante cheque o

transferencia, asi como una practica moderna consistente en comprar

332 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de

capitales, op. cit., pags. 129 y sigs.
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oro a través de Internet a empresas como E-Gold que permiten su

compra por internet como inversion®*,

- Por su parte, otros bienes idoneos a los que se puede vincular
operaciones de blanqueo de capitales son las obras de arte, las
antigliedades, y otros objetos de valor artistico, histérico, cultural o
cientifico. Nos referimos aqui a bienes que, intrinsecamente, tienen
un elevado valor econdmico, en la medida en que son Unicos, y
tienen un reconocido valor artistico o plastico en el mercado. Como
ha sefialado la doctrina, la practica mas habitual para blanquear
dinero mediante el comercio con obras de arte se realiza con la
intermediacion de subastas, donde el sujeto que pretende blanquear
presenta a subasta obras de arte y antigliedades, entregando a un
sujeto cdmplice una cantidad de dinero, para que puje y se haga con
los objetos, de manera que el blanqueador se hace con la suma de
dinero ya blanqueado y el cdmplice a su vez le devuelve los objetos

334

cobrando por su parte la Comisidon entre ellos acordada®”, con la

consiguiente revalorizacion del bien, debido a su caracter unico, esto

333 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de
capitales, op. cit., pag. 130.

334 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de
capitales, op. cit., pag. 132. Carlos ARANGUEZ SANCHEz, El delito de blanqueo de

capitales, op. cit., pag. 55.
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es: a su caracter de objeto inencontrable de coleccionista que

incrementa su interés y su valoraciéon en el mercado.

- Otro tercer procedimiento dentro de este ambito es la inversidon en
sociedades filatélicas en la medida en que se ofrece la venta de
valores filatelicos y el pago de los mismos en cuotas diferidas en el
tiempo, ya sean mensuales, trimestrales, semestrales, otras a largo
plazo, que ofrecen realmente el derecho a recuperar el importe de la
inversién y los beneficios que puedan producirse, y que pueden llegar
a ser ciertamente elevados®®. Una vez que ello sucede, se procede a
la seleccion de inversores que sean poseedores de dinero negro de
procedencia legal o ilegal, simulando ser un contrato privado de
compraventa de sellos en el cual el vendedor es el cliente que
blanquea el dinero y el comprador es la sociedad de inversion
filatélica. El Real Decreto 54/2005, de 21 de enero, por el que se
modifican el Reglamento de la Ley 19/1993, de 28 de diciembre,
sobre determinadas medidas de prevencién del blanqueo de
capitales, aprobado por el Real Decreto 925/1995, de 9 de junio, y
otras normas de regulacion del sistema bancario, financiero vy
asegurador también establece, en su articulo 2, dentro de los sujetos
obligados a las personas fisicas o juridicas que ejerzan actividades de

inversion filatélica y numismatica. Con ello, se confiere y reconoce

335 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de

capitales, op. cit., pag. 119.
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normativamente a las personas que actlan en este sector su
idoneidad para realizar actividades de blanqueo penalmente
relevante. En la realidad reciente espafola encontramos un ejemplo
notorio a este respecto en el caso Forum Filatélico y Afinsa en los que
se ventilé la estafa procurada a un elevado nimero de ahorradores
que invirtieron en la compra de sellos con la finalidad de una

revalorizacion de tales productos®*®,

- Finalmente, un bien vinculado especialmente con actividades de
blanqueo es sin duda el bien inmueble, que constituye uno de los
mas idoneos procedimientos de blanqueo que se han producido en
nuestro pais en épocas como la del boom inmobiliario y
aprovechando el extraordinario flujo turistico de que goza nuestro
pais. Todos los recientes casos de blanqueo de capitales que han
llegado a resolucion judicial muestran que las inversiones
inmobiliarias son medios empleados con harta frecuencia en las
operaciones de blanqueo de capitales, de suerte que el blanqueador
procede a la compra del inmueble por un valor superior al que podria
haberse obtenido en el mercado, existiendo por tanto una diferencia
entre el precio real y el precio que figura en el contrato, diferencia
que sera la cantidad que proceda a blanquearse. En el momento de

producirse la escritura de la compraventa, se hace constar en la

336 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de

capitales, op. cit., pag. 133.
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misma el precio del inmueble segin la operacion, dandose de ese
modo un caracter legal a la adquisicion de patrimonio por parte del
blanqueador. Por su parte, una vez que se ha producido la liquidacion
de los tributos derivados de la transmision de compraventa
inmobiliaria, y de acuerdo con el precio que figura en el contrato y la
escritura, ya se habrd producido la entrada del valor o cuantia
econdmica en el seno del sistema econdmico oficial. Y con
posterioridad, si el blanqueador no estuviera interesado en mantener
esa propiedad podra por su parte venderla, obteniendo de esa
manera dinero en efectivo que ademas estaria ya justificado

legalmente’.

- Otra modalidad de blanqueo de capitales relacionados con esta
compraventa de inmuebles pasa por escriturar el bien por un valor
inferior al verdadero precio de la compra, que resultaria abonado por
el comprador con dinero negro, de suerte que se estaria realizando
un fraude fiscal y al mismo tiempo se estaria legitimando un
patrimonio®®. Si con posterioridad se procediera a la venta de ese
bien inmueble a un precio superior con el argumento de que se

hubiera realizado en el mismo alguna mejora, que podria ser real o

337 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de
capitales, op. cit., pag. 135.
338 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de

capitales, op. cit., pag. 135.
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incluso ficticia, podrian seguirse blanqueando nuevas cantidades de

dinero®®.

- Ademas, existen otras muchas posibles operaciones que, al amparo
de la realizacién de compraventas inmobiliarias, pueden ser modos
idéneos de comision de blanqueo de capitales, como por ejemplo
mediante entidades financieras a las que se solicita la financiacion de
la operacidon mediante la contratacién de una hipoteca mediante otros
intermediarios que no sean entidades financieras, como especialistas
en Derecho, o en cuestiones de finanzas o fiscales, o también

mediante la fiducia, el fideicomiso o el trust, etc.>*.

C) Participacion, intermediacion o consejo

de profesionales especializados

La actividad de blanqueo de capitales siendo, como es, acentuadamente
técnica, suele cometerse bajo el asesoramiento, la coordinacion, la
intermediacion, el consejo o la participacion de algun profesional especialista en
materia fiscal y financiera. Ello plantea el problema juridico-penal de la

responsabilidad que puedan tener eventualmente estos sujetos intervinientes

339 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de
capitales, op. cit., pag. 136.
340 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de

capitales, op. cit., pag. 136.

274



en la configuracion de una operacion que tiene como finalidad o como

propdsito el blanqueo de dinero negro.

Se plantea aqui la participacion que puedan prestar a los blanqueadores
de dinero determinados sujetos con tales conocimientos técnicos. Ante esta
problematica el glosario del GAFI que se incorpora junto a las 40
recomendaciones se refiere expresamente al uso de profesionales en el ambito
no financiero, donde se incorporan expresamente a abogados, notarios, otros

profesionales, contadores o contables, etcétera.

Esta mera mencidon es puramente enumerativa pero en ningun caso
indicativa de que la labor de estos profesionales esté asociada necesariamente
a la comision de delitos de blanqueo de capitales. Unicamente se quiere indicar
con esa mencion que algunos particulares, personas juridicas o fisicas, para la
configuracion del delito han echado mano del asesoramiento o participacion de
algunos de los profesionales mencionados anteriormente, se trata asi, por
tanto, de un modus operandi que se ha empleado en algunos supuestos para

una mas correcta organizacién de la estructura o de la actividad delictiva.

En otro capitulo ulterior, tratando expresamente de la imputacion
objetiva y subjetiva del abogado defensor y asesor por un delito de blanqueo
de capitales, veremos hasta qué punto tiene fundamento esta responsabilidad,
y en todo caso cuales son los limites legales y normativos de la misma. Aqui

Unicamente dejaremos constancia de que en determinados casos algunos de los
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profesionales mencionados pueden tener una responsabilidad juridico-penal por
una configuracion delictiva de la operacidon de blanqueo de capitales pero que,
en ningun caso por regla general, dicha responsabilidad puede darse por
sobreentendida y, asimismo en ningun caso, el asesoramiento y la defensa
profesional por parte del abogado, del asesor, etcétera, da lugar
inexorablemente a una participacion delictiva ni a una responsabilidad penal por

el delito de blanqueo de capitales.

D) Intermediacion de un testaferro u “hombre de paja”

Otra modalidad también ya clasica en la realizacién de la conducta de
blanqueo es la intermediacion de un testaferro u “hombre de paja” en la
configuracion de la actuacién delictiva. El Diccionario de la Real Academia
Espafola define testaferro como “persona que presta su nombre en un

contrato, pretensién o negocio que en realidad es de otra persona”.

En las situaciones juridicas que a nosotros nos interesan, se menciona
con el nombre de testaferro a aquellos sujetos que llevan a cabo una
suplantacion de otras en determinados negocios fraudulentos o en situaciones
ficticias con fines a facilitar la realizaciéon de delitos, de tal modo que, no
obstante producirse esa mencionada suplantacidon estos sujetos encubiertos no
dejan de percibir beneficios que puedan derivarse de las conductas de fraude,

evasion, estafa, apropiacion indebida, etcétera.
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Como es légico pensar, en las situaciones de blanqueo también se
emplean a menudo a testaferros que se prestan a contribuir facilitando la
situacion delictiva. Su conducta esta, en este sentido, encaminada al
ocultamiento, encubrimiento o auxilio del blanqueador o de su conducta
blanqueadora, de suerte que no suele ser el propietario de los bienes aunque si
tenga participacion, interés, directo o indirecto, ventaja o beneficio del mismo.
También puede suceder que el testaferro Unicamente conozca una parte del
plan o que, incluso, ni siquiera llegue a conocer la identidad del propietario real

o del blanqueador directo®*!.

Como se ha mencionado, la secuencia mediante la cual el testaferro
puede figurar suplantadoramente en conductas de blanqueo puede seguir
diferentes procedimientos. Casi, puede producirse la utilizacion de identidades
falsas o pertenecientes a colaboradores de una organizacion destinada al
blanqueo, tales como inmigrantes, ancianos, enfermos mentales o terminales,
inmigrantes, etcétera®*’. También es frecuente la utilizacién de familiares del
blanqueador, de manera que se utilizan para tales personas de confianza para
estas actividades delictivas, cuya responsabilidad en todo caso varia en funcion

de su grado de participacion y de vinculacion con la estructura delictiva.

341 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de
capitales, op. cit., pag. 150.
342 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de

capitales, op. cit., pag. 150.
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E) Contrabando de dinero

Otra modalidad igualmente clasica, y muy empleada también por su
simplicidad y por no ser necesario especiales conocimientos técnicos, es la del
transporte fisico de dinero en metalico a modo de contrabando dinerario. Se
trata de una técnica mediante la cual se mueve dinero especialmente de un
pais a otro, infringiendo el limite fijado tanto para la entrada como para la

salida, asi como para el transporte, de dinero en el pais.

El articulo 34 de la Ley 10/2010, bajo el epigrafe de obligacién de
declarar, establece en su apartado primero que las personas fisicas que,
actuando por su cuenta propia o de terceros, realicen determinados
movimientos de dinero deberan presentar declaracion previa en los términos
establecidos en la propia ley. Dentro de esas operaciones de dinero se refiere la
mencionada ley a la salida o entrada en territorio nacional de medios de pago
por importe igual o superior a 10.000 € o a su valor equivalente en la moneda
extranjera de que se trate. Asimismo, se refiere el articulo 34.1 de la
mencionada ley 10/2010 a los movimientos que se produzcan dentro del
territorio nacional de medios de pago por importe igual o superior a 100.000 €

0 a su valor equivalente en moneda extranjera de que se trate.

Pero significa que tanto para ingresar como para sacar del pais una
cantidad de dinero ha de prestarse y formalizarse una declaracién previa

siempre que dicha cuantia se sea igual o superior a 10.000 € y que para
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transportar una cuantia superior o igual a 100.000 € por el interior del pais
también ha de formalizarse y presentarse dicha declaracion en los términos
legalmente establecidos. O lo que es lo mismo, sacar del pais o ingresar en el
mismo una cantidad inferior a 10.000 € y mover por el interior del pais una
cantidad inferior a 100.000 € es perfectamente licito, y si se superara esa

cuantia si habria de someterse al control legalmente establecido.

El articulo 34.1 de la Ley sostiene que se entenderd por movimiento
dinerario cualquier cambio de lugar o posicién que se verifique en el exterior del
domicilio del portador de los medios de pagos. Asimismo, se exceptian de la
obligacion de declaracibn mencionada las personas fisicas que actien por
cuenta de empresas que, debidamente autorizadas inscritas por el Ministerio del

Interior, ejerzan actividades de transporte profesional de fondos o medios de

pago.

Por su parte, el articulo 35 de la Ley 10/2010 establece en su apartado
primero que los funcionarios aduaneros o policiales, con la finalidad de
comprobar el cumplimiento de la obligacién de declaracidon establecida en el
articulo anterior, estaran facultados para controlar e inspeccionar a las Personas
Fisicas, sus equipajes y sus medios de transporte. Dicho control y dicha
inspeccion de mercancias se verificard, segun especifica el articulo 35.1 de la

Ley 10/2010, de acuerdo con establecido en la legislacion aduanera.
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Ademas, el articulo 35.2 de la Ley 10/2010 prevé las consecuencias
derivadas de la infraccidon por parte del sujeto de la obligacién de declaracién. A
este respecto, afirma el precepto mencionado que la omision de la declaracion,
cuando ésta sea preceptiva, o la falta de veracidad de los datos declarados,
siempre que pueda estimarse, especialmente relevante, determinara la
intervencion de los funcionarios aduaneros o policiales actuantes de la totalidad
de los medios de pago hallados, salvo el minimo de supervivencia que pueda

determinarse mediante Orden del Ministro de Economia y Hacienda.

En concreto, la mencionada ley establece que se realizara una
declaracién falaz o mendaz cuando se produzca una variacion por exceso o por
defecto del importe declarado respecto del real en mas de un 10% o de 3000 €,
cuantia que, por tanto, se considerara en todo caso como especialmente
relevante a efectos de determinar la falta de veracidad de la declaracion

emitida por el sujeto.

Asimismo, se procedera a la incautacion de los bienes en los supuestos
en los que, a pesar de haberse declarado el movimiento y de no excederse en
la cuantia declarada, existen también indicios o incluso certeza de que los
medios de pago estén relacionados con una actividad de blanqueo de capitales
o de financiacion del terrorismo, o cuando concurran dudas racionales sobre la
veracidad de los datos consignados en la declaracién, haciéndose constar todo
ello en el acta de intervencidon de la que se dara traslado inmediato el servicio

ejecutivo de la Comisidn y a la secretaria de la Comisidn para su investigacion y
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para la incoacidon del correspondiente procedimiento sancionador, segun los

casos (articulo 35.2 de la Ley 10/2010).

En ocasiones se lleva a cabo la conducta del comercio o contrabando de
dinero empleando al mismo tiempo mecanismos fraudulentos, de
aprovechamiento o de ocultacién. Es el caso, por ejemplo, del aprovechamiento
de convenios internacionales que proporcionan discrecionalidad y reservas
como es el caso de la valija diplomatica, equipaje que transporta material o
correspondencia oficial perteneciente a los consulados, embajadas, titulares de
los mismos o personal asociado a ellos. La regulacion se establece mediante
una Convencion de Viena sobre relaciones diplomaticas, que lleva fecha de 18
de abril de 1961, y mediante una convencion de Viena sobre Relaciones

Consulares, de fecha 1963.

Pues bien, aprovechando las especiales caracteristicas y el menor
control, aun la inmunidad, de los bultos integrantes de estas valijas
diplomaticas, algunos sujetos han cometido conductas de blanqueo de

capitales, amparandose en dicha situacion®®.

33 Al respecto, Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de

blanqueo de capitales, op. cit., pags. 170 y sigs.
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F) Smurfing o pitufeo

Otro procedimiento habitual e idoneo para el blanqueo de capitales es el
llamado smurfing o pitufeo, también conocido a veces como trabajo de hormiga
0 de menudeo. Como cabe imaginar, el blanqueo de cantidades muy amplias de
dinero puede llamar especialmente la atencién de las autoridades financieras
bancarias. Por ello, el blanqueador puede recurrir a esta practica de smurfing,
consistente en el fraccionamiento de los pagos, transferencias o depodsitos de
dinero en pequenas cuantias y en diferentes operaciones a efectos de pasar o

hacer pasar inadvertida la conducta de blanqueamiento.

Con ello, ademas, se pretende eludir la obligacion de identificacion que
tienen las entidades bancarias en relacion a los usuarios, a quiénes han de
reclamar, para que puedan realizar dichas transacciones en efectivo, la

presentacion de identificacién, nombres apellidos, y otros datos personales.

A esta actividad se la llama también en castellano pitufeo, pues con la
denominacion de pitufo se conocen, merced a esa operaciéon reiterada de
disminucién o aminoramiento de la cuantia de cada operacidn, a los sujetos,
intermediarios o testaferros, que se prestan a realizar estas actividades. Los
pitufos se posicionan en la situacién de los clientes y se prestan a remitir los
fondos a quienes se los entregan pero parcelados o divididos en cantidades
pequefias y reducidas ingresandolos en diversas cuentas corrientes a cambio de

una determinada comision o gratificacion. Es frecuente que, precisamente para
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evitar sospechas en las autoridades, se abran a este respecto diferentes
cuentas corrientes en entidades financieras también distintas para que no se les

exija dicha identificacion.

En todo caso, la ley se ha hecho eco del riesgo derivado de estas
situaciones y pretende afrontarlas mediante el establecimiento de normas,
exigencias y obligaciones que impiden o dificultan la practica de estas
operaciones. Asi, puede mencionarse el Reglamento de la Ley 10/2010, de 28
de abril, de prevencidon del blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo, que a lo largo de su articulado ha introducido exigencias respecto
de las entidades bancarias a las que obliga a comprobar la identidad de sus
clientes en aquellos casos en que la operacion que pretendan realizar en
efectivo sea igual o superior a 1000 €, con excepcion, como se ha mencionado,
del pago de premios de loterias y de otros juegos de azar hasta la cantidad de
2500 €, o, para los supuestos de operaciones inferiores, también cuando la
entidad bancaria considere que existe indicios de comisidn de blanqueo de
capitales o se aprecie ese fraccionamiento con fines de ocultacion o

defraudacion.

G) Hormigas japonesas

Otro procedimiento o0 método para realizar el blanqueo de capitales que

se lleva a cabo también en la practica es el conocido con la denominacion de

hormigas japonesas. Se trata de un método ideado y llevado a cabo
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originariamente en Japdn. Segln la doctrina especialista®**, este sistema

comprende también las tres fases clasicas del blanqueo:

- En primer lugar, la fase de colocacion, en la que el blanqueador
entrega a falsos turistas, denominados hormigas, una cierta cantidad
de dinero que suele oscilar entre los 3000 y los 4000 € a cada uno,

asi como unos billetes de avién para Paris y otra ciudad extranjera.

- En segundo término, se halla la fase de enmascaramiento, en la cual
las hormigas compran en ese destino productos de lujo como pueden

ser joyas, perfumes, piedras o metales preciosos, bolsos, etcétera.

- En tercer lugar, nos encontramos con la fase de integracion, en el
que las hormigas regresan a Japon donde entregan los productos de
lujo adquirido a cambio de una determinada comision. Dichos objetos
seran puestos a la venta en tiendas de lujo pertenecientes al
blanqueador como objetos importados de Paris u otros lugares,

integrando asi las ganancias de la venta de la economia legal.

3% Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de
capitales, op. cit., pag. 175. Luis Manuel LOMBARDERO EXPOSITO, EI nuevo marco

regulatorio del blanqueo de capitales, op. cit., pag. 56.
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H) Operaciones comerciales nacionales e internacionales

Légicamente, también mediante la realizacion de operaciones
comerciales en el seno del interior del pais y también mediante operaciones de
comercio internacional, se blanquea dinero de manera cuantitativamente
frecuente en la realidad criminoldgica actual. Para ello, se llevan a cabo

diferentes operaciones, entre las que podemos mencionar las siguientes®®:

- Capitalizacion de empresas legitimas pero con dificultades
econdmicas, de manera que se inyectan recursos o se convierten sus
reservas en capital social, pretendiéndose la consecucién de las

finalidades de blanqueo®*.

- Declaracién de beneficios de negocios superiores a los reales
especialmente cuando se genere una gran cantidad de ingresos en
efectivo, lo cual facilita o favorece el ocultamiento de bienes y la

conducta de blanqueamiento de los mismos>’.

3% Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de
capitales, op. cit., pags. 151 y sigs.

36 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de
capitales, op. cit., pag. 152.

347 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de

capitales, op. cit., pags. 152 y sigs.
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- Fraude en la facturacion®*,

- Falsificacion de facturas de Importacién y de Exportacion®*.
- Fraude en cadena o fraude del IVA®*°,

- Devolucién de mercancias a través de contrabandistas®".

- Comercio cruzado®>.

- Reventa de pasajes aéreos en vuelos internacionales®>.

Etc.

348 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de
capitales, op. cit., pag. 154.

349 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de
capitales, op. cit., pags. 154 vy sig.

3%0 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de
capitales, op. cit., pags. 156 y sig.

351 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de
capitales, op. cit., pag. 160.

352 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de
capitales, op. cit., pags. 160 vy sig.

353 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de

capitales, op. cit., pag. 161.
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I) Blanqueo de dinero mediante organizaciones

y entidades altruistas y sin animo de lucro

También mediante estas organizaciones con fines altruistas y sin animo
de lucro, que gozan por definicién de una buena reputacion social que mitiga el
levantamiento de sospechas antes su actividad en el trafico juridico, se pueden
cometer iddneamente actuaciones de blanqueo. Es el caso de algunos sujetos
que han utilizado Fundaciones, Organizaciones No Gubernamentales,
crowdfunding o becas de estudio para realizar este tipo de operaciones

blanqueadoras®*.

Cada una de estas instituciones u organismos se regulan de una
determinada manera, y se evidencia el establecimiento reciente de la normativa
nacional de determinadas trabas, obligaciones y controles a efectos de impedir

la difusidon o propagacion de métodos de blanqueo.

354 Rafael GALVEZ BRAVO, Los modus operandi en las operaciones de blanqueo de

capitales, op. cit., pag. 181.
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TERCERA PARTE:
ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO DE BLANQUEO (II):
FUNDAMENTOS DE IMPUTACION PENAL,

EN ESPECIAL: DEL ABOGADO DEFENSOR
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§ VII
IMPUTACION OBJETIVA EN EL BLANQUEO DE CAPITALES.
ESPECIAL REFERENCIA AL FUNDAMENTO DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ABOGADO DEFENSOR Y ASESOR

EN CONCEPTO DE AUTOR O PARTICIPE DEL DELITO
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I. Introduccion

Después del andlisis del concepto de accidn en el delito de blanqueo de
capitales y del estudio de las diferentes formas fenomenoldgicas de
manifestacion y de realizacion de las modalidades conductuales del delito cabe
plantear una cuestion, que no es ciertamente adicional ni secundaria, sino que
forma parte del nucleo central de determinacidon de la responsabilidad juridico-
penal, cudl es la imputacién objetiva, o lo que es lo mismo, la verificacion de la
responsabilidad juridico-penal de un sujeto por la realizacion de esta figura de

delito de blanqueo de capitales.

La determinacion de la responsabilidad juridico-penal, lejos de ser una
pregunta moderna, constituye la cuestion mas tradicional dentro del ambito del
derecho penal, que estad especificamente dirigido a ver quién o quiénes de los
sujetos que han participado en un evento lesivo adquieren finalmente esa
responsabilidad y han de responder juridico penalmente por su contribucién

delictiva.

Esta cuestién es especialmente pertinente en la actualidad, respecto del
delito de blanqueo de capitales, y en general respecto de todas las figuras
delictivas relevantes en el derecho penal econdmico y empresarial, a la vista de
la participacién no solo de personas fisicas sino también de personas juridicas,

y lo es sin duda dentro de los limites del presente trabajo, el analisis del delito
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de blanqueo de capitales desde la perspectiva del abogado defensor, en la
medida en que, como sefala SANCHEz-VERA, “el blanqueo de capitales es un
delito que cada vez en mayor medida vienen siendo imputado abogados en
ejercicio, particularmente mercantilistas o fiscalistas, quienes mediante un
asesoramiento profesional (por ejemplo: creacién de una estructura societaria),
habrian sido causales respecto de un lavado de activo de dinero llevado a cabo

por alguno de sus clientes”*.

Por ello, no solo desde el punto de vista tedrico sino, en este sentido
también, desde el punto de vista practico adquiere una relevancia
extraordinaria la pregunta de a quién se hara responsable desde el punto de
vista juridico-penal por la comisién de un delito de blanqueo de capitales. Si
analizamos la realidad criminoldgica espanola reciente veremos que existe de
manera creciente un interés en imputar responsabilidad penal no solo a los
autores directos de la conducta de blanqueo, sino también a todos los sujetos
gue hayan participado de manera directa o indirecta en la configuracion de la
situacion delictiva. Dentro de ese circulo de responsables se ha incorporado
también al abogado en ejercicio a quien se considera, en muchos supuestos de
delitos de blanqueo de capitales, verdaderos colaboradores del responsable
directo, cuando no autores intelectuales, inductores o autores detras del autor

de la conducta delictiva.

355 Javier SANCHEZ-VERA, “Blanqueo de capitales y abogacia. Un necesario
analisis critico desde la teoria de la imputacién objetiva”, InDret 1/2008, Barcelona,

enero 2008, pag. 2.
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Por ello, como ha sefialado SANCHEZ-VERA, en los operativos policiales que
se han llevado a cabo recientemente en casos notorios de la realidad resulta de
manera creciente cada vez mas habitual que se produzca la imputacion de
letrados en ejercicio como supuestos colaboradores en las conductas de

blanqueo cometidas por terceros, a los que habria prestado asesoramiento®>®

de manera ilicita®’.

Se trataria, pues, de conferir un caracter delictivo a la asistencia técnica
que prestan los abogados, en materia mercantil y civil preferentemente®®, pero
no solo ni de manera exclusiva, incluyéndose, claro esta, también la materia

penal.

Como ejemplo paradigmatico a este respecto se citan los supuestos en
los que el abogado presta asesoramiento legal a un sujeto que posteriormente
comete un delito de blanqueo de capitales. La conducta del abogado puede

limitarse a prestar asesoramiento sobre cOmo construir una estructura

3% A la cuestion del asesoramiento presta especial atencién Juan CORDOBA RODA,
Abogacia, secreto profesional y blanqueo de capitales, Cuadernos de Critica Juridica 1,
Marcial Pons, Madrid - Barcelona, 2006, pags. 80 vy sig.

37 Javier SANCHEZ-VERA, “Blanqueo de capitales y abogacia. Un necesario
analisis critico desde la teoria de la imputacidn objetiva”, op. cit., pag. 4.

38 Javier SANCHEZ-VERA, “Blanqueo de capitales y abogacia. Un necesario

analisis critico desde la teoria de la imputacidn objetiva”, op. cit., pag. 4.
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societaria, o puede incluso manejar esa estructura societaria, o puede informar
sobre los limites del delito fiscal, o incluso alertar de cdmo podria incurrirse en
el mismo. Se trata, en general, de una labor profesional de defensa juridica o
de asesoramiento profesional a sujetos que le encomiendan dicho cometido

profesional.

Aunque es cierto que en un analisis detenido de la situacion judicial, la
inicial espectacularidad de ese tipo de operaciones en las que se ven implicados
los abogados defensores, en muchas ocasiones ha llegado a la absolucidon de
los abogados a los que inicialmente se habia imputado responsabilidad por un
delito de blanqueo de capitales. Es el caso, por ejemplo, de las sentencias del
Tribunal Supremo de 5 de octubre de 2006, de 30 de marzo de 2007 o de 1 de
febrero de 2007, en las que se trataba de la responsabilidad penal de un
abogado, un director de una sucursal bancaria, o varios miembros de un

despacho de abogados, de un asesor fiscal, etcétera.

Pero que abogados inicialmente imputados sean posteriormente
absueltos en sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que, casando
fallos de instancia, considere oportuno absolver a dichos letrados, pone de
manifiesto, por un lado, que la problematica existe y que, por tanto, no puede
obviars; y que, por otro, no existe un criterio fijo ni una opinién unanime en

torno a la presente materia.
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En efecto, la ratio iuris de esta responsabilizacion juridico-penal ni es
evidente ni puede darse por sobreentendida, sino que debe en todo caso ser
justificada de manera extraordinariamente meticulosa y estableciendo
nitidamente cudl es el deber que el abogado infringe y donde reside, por tanto,
el fundamento de su responsabilidad juridico-penal por la colaboracién o

prestacion delictiva en un delito de blanqueo de capitales.

A continuacidon vamos a desarrollar este problema a la luz de las
modernas construcciones de la Dogmatica juridico-penal en sede de la llamada
teoria de la imputacion objetiva o, como prefiere denominarla Polaino
Navarrete, doctrina de la imputacion normativa. Veamos, pues, ese desarrollo y
como afecta tal problematica a la responsabilizacién del abogado defensor, por

el cobro de honorarios bona fides.

II. Del ontologismo al normativismo

Empecemos por una cuestion basica y fundamental relativa a la
relevancia que adquiere el concepto de accidén en la Dogmatica juridico-penal
moderna. El concepto de accidn, segun afirmaba el profesor ANTON ONEcA, “es
central en la teoria del delito”°, de manera que constituye tradicionalmente,

segun las diferentes construcciones dogmaticas de la teoria del delito, el primer

39 José ANTON ONECA, Derecho penal, tomo I, Parte general, Gréfica

Administrativa, Madrid, 1949, pags. 6 y sigs.
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elemento del concepto de delito sobre el cudl se asienta todo el edificio del

delito, y también toda la Dogmatica juridico-penal.

Pero ese concepto penal de accién se entendié durante mucho tiempo,
por las teorias causalistas y finalistas, en sentido ontoldgico, naturalistico o
prejuridico. Bien entrado el Siglo XX ya algunos autores llamaron la atencién
sobre la necesidad de asentar necesariamente el concepto de accién, y -en
general- la Dogmatica penal sobre la base de criterios normativos y no

ontoldgicos.

Se produce, asi, de ese modo, un transito de una Dogmatica asentada en
criterios ontoldgicos a una Dogmatica penal que se fundamenta en criterios
normativos. Ello se pone de manifiesto, esencialmente, en el procedimiento de
atribucién de responsabilidad: de la causalidad o la finalidad se pasa a la

imputacion®°, como vamos a ver a continuacion.

III. De la causalidad a la imputacion

El proceso de normativizacién penal también se observa, como puede

inferirse facilmente, en la atribucién de responsabilidad penal a un determinado

30 Al respecto, ampliamente, Miguel POLAINO-ORTS, Funcionalismo penal
constitucional. Bases dogmadticas para el nuevo Sistema de Justicia penal, Flores Editor

y Distribuidor, México D. F., 2016, pags. 19 y sigs., 251 y sigs.
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sujeto por la comision de un delito, esto es, por la infraccion de una norma

penal.

A lo largo de la historia del Derecho penal numerosos autores han
intentado explicar de diversas maneras esa dinamica de atribucion de la

responsabilidad:

- Una de esas construcciones es la teoria de la causalidad, sostenida
por el causalismo del Siglo XIX y por el neocausalismo de la primera

mitad, o al menos del primer tercio, del Siglo XX.

- Otra doctrina igualmente relevante es la teoria de la accién final o
finalista, desarrollada originalmente en Alemania a partir de los anos

30 del Siglo pasado por obra de WELZEL y de otros autores.

- Otras teorias mas modernas giran en torno a la idea de imputacién

objetiva.

Brevemente me quiero referir a este transito dogmatico desde la

causalidad a la imputacion®?.

%1 Al respecto, con numerosos datos, Miguel POLAINO NAVARRETE, Derecho
penal. Parte general, tomo 11, Teoria juridica del delito, volumen I, Bosch, Barcelona,

2000, cap. 14.
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A mediados del siglo XIX varios autores, esencialmente en Alemania,
explicaban la relevancia penal de la conducta sobre la base de la vinculacion
causal entre un hecho y un resultado penalmente relevante®®?. Si se constataba
el nexo de causalidad entre accion y resultado, entonces la conducta devenia
penalmente relevante. Varias fueron las formulas para verificar esa
responsabilidad. La mas conocida es la férmula de la conditio sine gua non que
los penalistas de la época explicaban aplicando la conocida operacién légica de

la supresién in mente®®>.

Los postulados causalistas fueron sostenidos por muchos autores hasta
bien entrado el siglo XX y la simplicidad de sus propuestas hicieron que se
difundieran ampliamente no soélo en Alemania sino también, gracias a las
traducciones de las obras de VON LiszT por SALDANA y por JIMENEZ DE ASUA y de
MEzGER por RODRIGUEZ MU0z, en Espaia y en Latinoamérica, y no solo por una
cualificada nodmina de profesores sino también, y especialmente, por los

Tribunales de Justicia®®*.

362 Miguel POLAINO NAVARRETE, Lecciones de Derecho penal. Parte general, tomo
II, 23. edic., Tecnos, Madrid, 2016, pags. 99 y sigs.

363 Miguel POLAINO NAVARRETE, Lecciones de Derecho penal. Parte general, tomo
II, op cit., pag. 87.

364 Miguel POLAINO NAVARRETE, Lecciones de Derecho penal. Parte general, tomo

II, op cit., pags. 87 y sigs.
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Pero ya ENGISCH puso de manifiesto con su famoso ejemplo del
“verdugo” que esa formula, aparentemente sencilla, de la supresion in mente
fracasaba en algunos casos: concretamente en los casos en los que el resultado

se hubiera producido con seguridad o con una elevada probabilidad®®.

Para superar esas inconsecuencias algunos autores encabezados por
WELZEL propusieron, al comienzo de los afnos 30 del Siglo pasado, un nuevo
criterio para determinar la relevancia penal de la conducta: la finalidad del

autor, que habia de substituir al criterio de la causalidad.

Con ello, la doctrina finalista daba un giro mas a la evolucion de la
Dogmatica penal, introduciendo otro elemenento clave, el de finalidad, que
durante un tiempo fue fundamental para explicar la dinamica delictiva de la

conducta humana.

Pero no consiguid el finalismo deshacerse de sus presupuestos

ontoldgicos, y de hecho la institucion de la “estructura logico-objetiva” y la

366

“naturaleza de la cosa™”” eran entendidos como un requisito fundamental en la

explicacion del caracter delictivo del proceder humano.

365 Miguel POLAINO NAVARRETE, Lecciones de Derecho penal. Parte general, tomo

II, op cit., pag. 90.

3% Al respecto, José CEREZO MIR, “La naturaleza de las cosas y su relevancia
juridica”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, julio-agosto 1961, pags. 19y

sigs.; Nicos Ar. POULANTZAS, Nature des choses et Droit. Essai sur la dialectique du fait
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Pero el finalismo no logra deshacerse de criticas que ya desautorizaron al
causalismo. Al igual que el concepto de causalidad, que habia centrado la
discusion doctrinal durante décadas (exactamente: desde mediados del Siglo
XIX al primer tercio del Siglo XX), fue progresivamente cayendo en un evidente
declive dogmatico, lo mismo se repetiria con el finalismo. Por ello, como ha
sintetizado PoLAINO-ORTS, “aunque algunos aportes del finalismo han sido
acogidos por la Ciencia penal, lo cierto es que el concepto central del finalismo
(la acciéon finalista) no logré superar las criticas a que se sometia al

causalismo™?”.

El hecho de que tanto el causalismo como el finalismo echaran mano de

un concepto de idéntica naturaleza ontoldgica o naturalistica (en un caso: la

et de la valeur, Préface de Michel Villey, Libraire générale de Droit et de Jurisprudence,
R. Pichon et R. durand-Auzias, 1965; Ernesto GARZON VALDES, Derecho y “Naturaleza de
las cosas”. Andlisis de una nueva version del Derecho natural en el pensamiento
juridico aleman contemporaneo, tomos I y II, Direccidon General de Publicaciones,
Universidad Nacional de Cérdoba (Argentina), 1970 y 1971 (esp., tomo I, pags. 47 y
sigs.).

37 Miguel POLAINO-ORTS, Funcionalismo penal constitucional. Bases dogmaéticas

para el nuevo Sistema de Justicia penal, op. cit., pag. 251.
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causalidad, en el otro la finalidad) fue, sin duda, un handicap insalvable para

ambas construcciones dogmaticas>e®.

Por ello, y por mas que un elemento ontoldgico de corte subjetivo y
psicolégico como la finalidad pueda tener cierta aplicacion en el tipo de injusto
de los delitos dolosos (y aunque surjan algunas inconsecuencias en los tipos
subjetivamente configurados), termina por fracasar estrepitosamente en la

explicacion de los delitos culposos>®.

Y por ello, con razén afirmd RoxIN en critica al sistema finalista: “nunca
lograron los finalistas explicar convincentemente como hechos imprudentes son
acciones tipicas a pesar de que la voluntad del sujeto no esta dirigida a la

realizacion del resultado tipico™”°.

Precisamente fue ese autor, RoxIN, y algunos otros, como esencialmente
Jakoss, contribuyeron decididamente a normativizar el Derecho penal,

empezando por las bases de atribucion de responsabilidad penal.

368 Miguel POLAINO-ORTS, Funcionalismo penal constitucional. Bases dogmaticas
para el nuevo Sistema de Justicia penal, op. cit., pags. 251 y sigs.

369 Miguel POLAINO-ORTS, Funcionalismo penal constitucional. Bases dogmaticas
para el nuevo Sistema de Justicia penal, op. cit., pags. 251 y sigs.

370 Cit. por Miguel POLAINO-ORTS, Funcionalismo penal constitucional. Bases

dogmaticas para el nuevo Sistema de Justicia penal, op. cit., pag. 251.
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A partir de ese momento el criterio esencial para depuracion de la
responsabilidad penal ya no sera sino el de imputacion, institucion netamente
normativa que sirva para vincular un sujeto competente con la infraccion

delictiva de la norma.

De ese modo, el concepto de “imputacion”, que es propiamente heredero
de la tradicional categoria conceptual de la “imputatio”, expresa un juicio de
atribucion de responsabilidad que viene representado por un doble juicio de
atribucion®’:

- De un lado, la “imputatio facti” o imputacién del hecho®”2.

- Y de otro, la “imputatio iuris” o imputacion de Derecho, que es

determinante de la culpabilidad o responsabilidad®”.

La doctrina concibe como inescindibles ambos planos o perspectivas. Asi,

afirma Torio LoPEZ*’* que la imputatio factiy la imputatio iuris son “conceptos o

371 Miguel POLAINO NAVARRETE, Derecho penal. Parte general, tomo 1I, Teoria
Jjuridica del delito, volumen I, loc. cit.

372 Miguel POLAINO NAVARRETE, Derecho penal. Parte general, tomo 1I, Teoria
Jjuridica del delito, volumen I, loc. cit.

373 Miguel POLAINO NAVARRETE, Derecho penal. Parte general, tomo 1I, Teoria

Jjuridica del delito, volumen I, loc. cit., pag.
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planos reciprocamente articulados. En principio seria precisa la causalidad. La
imputacién objetiva delimitaria, pero nunca sustituiria o supliria, la exigencia de

causalidad”.

Determinadas concepciones filosdficas (en la que resaltan las
concepciones de HEGEL, de KANT y de FEUERBACH) conciben la imputacion como

un criterio de determinacion de la causalidad.

Podemos distinguir dos concepciones diferentes en torno a la relacién

entre la causalidad y la imputacion.

- Para la primera, la causalidad es un elemento que complementa de la
imputacién, de suerte que ambas pueden y deben coexistir. Asi, para
la doctrina mayoritaria, “la causalidad constituye un presupuesto
(I6gico) de la imputacidon” y, correlativamente, la “imputacién (...) un
complemento de la causalidad”’. Desde este punto de vista, para
que se pueda imputar objetivamente una determinada accién y un

concreto resultado a un sujeto competente se requiere que se

374 Angel ToRrIO LOPEZ, “Accién peligrosa y dolo. Perspectivas jurisprudenciales y
legislativas”, en Carlos Maria ROMEO CASABONA (Ed.), Dogmadtica penal, Politica criminal
y Criminologia en evolucion, Centro de Estudios Criminoldgicos, Universidad de La
Laguna, Editorial Comares, Granada, 1997, pags. 369 y sigs., esp. 375 y sigs.

375 Miguel POLAINO NAVARRETE, Derecho penal. Parte general, tomo 1I, Teoria

Jjuridica del delito, vol. 1, Bosch, Barcelona, 2000, cap. 10.
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constate la basica existencia de una relacion de causalidad entre la
manifestacion de la voluntad y la produccién del resultado. Ello
significa que, desde este punto de vista, la relacién de causalidad
constituye propiamente un requisito previo y necesario, pero no
suficiente, para la imputacion, que exige de otros criterios adicionales
como creacion o el incremento de un riesgo juridicamente

desaprobado v el reflejo de tal riesgo en el resultado producido®’®.

- Para una segunda corriente, la imputacion no se entenderia como un
complemento sino, mas bien, como un sustituto normativo de la
causalidad factica. Por ello, como afirma POLAINO NAVARRETE, ‘“la
moderna teoria de la imputacién objetiva no constituye una mera

377

teoria de la causalidad” sino “una teoria nueva™’’, conforme a la cual

378 Vid, Wolfgang FRIscH, “Fundamentos de la teoria de la imputacion objetiva”,
traduccion de Manuel JAEN VALLEJO, en Tipo penal e imputacion objetiva, Editorial
Colex, 1995, pags. 29 y sigs.

377 Miguel POLAINO NAVARRETE, Derecho penal. Parte general, tomo 1I, Teoria
juridica del delito, vol. 1, op. cit. Cfr. Glnther JAKOBS, Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos y Teoria de la imputacion, traduccidon espanola de la 223. edicion alemana
por Joaquin CUELLO CONTRERAS / José Luis SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Marcial Pons,
Ediciones juridicas, S.A., Madrid, 1995, pags. 222 vy sigs.; Yesid REYES ALVARADO,
Imputacion objetiva, 23. ed. revisada, Editorial Temis, S.A., Santa Fé de Bogot3,
Colombia, 1996; Javier SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, “Intervencién omisiva, posicion
de garante y prohibicion de sobrevaloracion del aporte”, en ADPCP, fasc. I, en-abr.,

Madrid, 1995, pags. 187 y sigs.
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se explica -seglin uno de sus defensores, Giinther Jakoss®’®- como la
atribucion de competencia en “el mundo social” el cual “no esta
ordenado de manera cognitiva, sobre la base de relaciones de
causalidad, sino de modo normativo, sobre la base de competencias,
y el significado de cada comportamiento se rige por su contexto”. Por
ello, el necesario punto de partida de esta Dogmatica no puede estar
constituido por el causalismo sino por el normativismo. Por ello, la
causalidad es, desde esta perspectiva, algo indiferente, que no aporta
nada desde el punto de vista dogmatico a la cuestién normativa de la

atribucion de responsabilidad®”®.

Frente a la postura tradicional de proteccion de bienes juridicos y de
establecimiento de la responsabilidad sobre la base de la causalidad o de la
finalidad, el funcionalismo normativista jakobsiano representa un planteamiento
novedoso que, a mediante una propuesta de renormativizaciéon de los
conceptos juridicos consistente en desdotarlos de un contenido ontoldgico y de

una naturaleza prejuridica, conduce a la “fractura” o a la “quiebra” de la

378 Glinther JAKOBS, La imputacion objetiva en Derecho Penal, traduccién de
Manuel CANCIO MELIA, Estudio preliminar de Carlos SUAREZ GONZALEZ / Manuel CANCIO
MELIA, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1996, pag. 11 (“Prélogo”).

379 Glinther JAkOBS, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoria de la
imputacion, traduccién espanola de la 23. edicion alemana por Joaquin CUELLO
CONTRERAS / José Luis SERANO GONZALEZ DE MURILLO, Marcial Pons, Ediciones Juridicas,

S.A., Madrid, 1995, pags. 223y sig.
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380

Dogmatica penal de corte ontologista®", como llega a reconocer ya el propio

JaKoBs en el prologo a la primera edicién de su Tratado®®!,

En efecto, el sistema funcionalista normativo ha comportado
novedosamente una normativizacion de la totalidad de los conceptos juridico-
penales, desde la accion hasta la imputacién penal. Y para ello, el funcionalismo
parte de la teoria de los roles sociales, cuyas lineas directrices vamos a exponer

a continuacion.

IV. Esencia y significado de la imputacion penal:

teoria de los roles y la desviacion de un rol

A) Reconocimiento de un rol personal

La teoria de la imputacion objetiva del funcionalismo parte de la teoria
de los roles sociales, que se desarrollé originariamente en la Sociologia y que
posteriormente incidid ampliamente en el mundo del Derecho penal con
especiales y fructiferas consecuencias. Aqui Unicamente ofreceremos una

panoramica muy general, que sirva de partida a nuestras reflexiones sobre el

380 Miguel POLAINO-ORTS, Funcionalismo penal constitucional. Bases dogmdticas

para el nuevo Sistema de Justicia penal, op. cit., pag. 144.

8L Vid. Giinther JAKOBS, Strafrecht, Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die

Zurechnungslehre. Lehrbuch, Walter de Gruyter, Berlin - New York, 1983, pag. V.
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rol del abogado y a su eventual responsabilidad juridico-penal por delitos de

blanqueo de capitales.

Como punto de partida diremos que los sujetos, los seres humanos, se
hallan en el mundo social en la medida en que son portadores de un rol*®, El
rol identifica al sujeto en el mundo social, y también es un modo de atribucién
de competencia y de creacidon de un ambito de libertad. En ejercicio de su rol,
el sujeto puede hacer todo lo que la ley le permita y todo aquello que no
lesione antinormativamente a los demdas®®. Ello permite, a su vez, avanzar en
las relaciones sociales en la medida en que el sujeto que cumple su rol sienta
las bases para una convivencia social, esto es: se comporta como persona en

385

sentido normativo>®*, como persona en Derecho®®, en el sentido de HEGEL: “sé

382 Giinther JAkOBS, La imputacion objetiva en Derecho Penal, traduccién de
Manuel CANCIO MELIA, Centro de Investigacion en Filosofia y Derecho, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 1994, pags. 9 y sigs.

383 Miguel POLAINO-ORTS, Funcionalismo penal constitucional. Bases dogméticas
para el nuevo Sistema de Justicia penal, op. cit., pags. 91 y sigs., 97 y sigs.

384 A este respecto, OLMEDO CARDENETE se muestra critico con el Funcionalismo,
al que heredero del positivismo y lo tacha de no fundarse en la dignidad humana,
ademas de propiciar una “deshumanizacion” del Sistema penal. Vid. Miguel OLMEDO
CARDENETE, “La mision del Derecho penal y su relacion con los fines de la pena y la
medida de seguridad”, en Miguel OLMEDO CARDENETE / Félix ARAUJO NETO, Introduccion
al Derecho penal, ARA Editores, Lima, 2007, pags. 33 y sigs., esp. 55.

385 Miguel POLAINO NAVARRETE, Derecho Penal, Parte General, op. cit., pags. 230

y sigs.
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persona y respeta a los demas como persona”®. Por ello, el ser humano se
define como persona en la medida en que es un sujeto mediado por lo social y

a quien compete un rof?’.

El rol constituye, segiin PIRiA RocHEFORT, “aquel constructo que aglutina un
haz de expectativas sociales que se vinculan en una sociedad dada al

comportamiento de los portadores de posiciones”®, de manera que “el rol es

7389,

un cumulo de orientaciones de conducta™®’; en resumen, “las estructuras de

expectativas son estructuras mediante las que se orienta la conducta de los

participes de la vida social”?®.

38 Giinther JAkOBS, Sobre la génesis de la obligacion juridica, Centro de
Investigacion en Filosofia y Derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
1999, pag. 37.

387 Miguel POLAINO-ORTS, Funcionalismo penal constitucional. Bases dogméticas
para el nuevo Sistema de Justicia penal, op. cit., pag. 102.

38 juan Ignacio PINA ROCHEFORT, “Rol social y sistema juridico-penal. Acerca de
la incorporacion de estructuras sociales en una teoria funcionalista del derecho penal”,
en Eduardo MONTEALEGRE LYNETT (Director), El Funcionalismo en Derecho Penal, Libro
homenaje al Profesor Giinther Jakobs, Tomo II, Centro de Investigacion en Filosofia y
Derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003, pag. 43.

389 Juan Ignacio PINA ROCHEFORT, “Rol social y sistema juridico-penal”, op. cit.,
pag. 43.

30 juan Ignacio PINA ROCHEFORT, “Rol social y sistema juridico-penal”, op. cit.,

pag. 43.
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B) Quebrantamiento del rol como presupuesto

de la imputacion

La persona se halla vinculado al mundo social y normativo a través de su
rol mientras que la imputacion es el reverso del cumplimiento del mismo. Por
ello, la realizacién por parte de una persona de una actuacion delictiva
representa la infraccion por parte de ese sujeto de su rol personal, lo que
significa necesariamente la defraudacién de las expectativas sociales mediante
la infraccion de la norma. De este modo, dice Jakoss>?, “queda claro lo que es
objetivo en la imputacién objetiva del comportamiento: se imputan las
desviaciones respecto de aquellas expectativas que se refieren al portador de

III
.

un ro

C) Esfera de competencia

Ello significa que aporta una esfera de competencia al sujeto que viene
delimitado por el ambito de derechos y de deberes inherentes al rol de cada
uno. Dentro de esta esfera de competencia el sujeto es competente. Fuera de
ella, acaba su ambito de competencia y, por ello, también de responsabilidad

penal.

En definitiva, como acertdamente afirma Jakoss®?:

391 Giinther JakoBS, La imputacidn objetiva en Derecho Penal, op. cit., pag. 97.

392 Giinther JAKOBS, La imputacidn objetiva en Derecho Penal, op. cit., pag. 100.
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“(..) entre autor, victima y terceros, segun los roles que
desempefien, ha de determinarse a quien compete, por si solo o junto
con otros, el acontecer relevante, es decir, quien por haber quebrantado
su rol administrandolo de modo deficiente responde juridico-penalmente
-0 si fue la victima quien quebrantd su rol, debe asumir el dafio por si
misma-. Si todos se comportan conforme al rol, sélo queda la posibilidad

de explicar lo acaecido como desgracia”.

D) Asignacion de responsabilidades

Una vez que se halla delimitado el ambito de competencia de cada uno,
procede la asignacion o depuracién de la correspondiente responsabilidad del
sujeto, lo que se hace en funcidn de los deberes que tenia asignados el sujeto
segun su rol, por los deberes que el sujeto ha infringido y segun la intensidad
de la infraccién. Sobre esta cuestion llamaba sugerentemente la atencion Torio

LoPEZ>?

al afirmar con precisiéon que el juicio de imputacién es un juicio
teleoldgico o finalista, que concretamente tiene como finalidad la del reparto de

responsabilidades**.

33 vid. Angel Torio LOPEZ, “Fin de proteccion y &mbito de prohibicion de la
norma”, Estudios Penales y Criminoldgicos, tomo X, Universidad de Santiago de
Compostela, 1987, pags. 386 y sigs.

3% Giinther JAKOBS, La imputacion objetiva en Derecho Penal, op. cit., pag. 94.
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V. El rol del abogado: el ejercicio de la abogacia en

perspectiva historica

A) Significado del término abogado

El concepto abogado proviene etimolégicamente de la palabra latina
advocatus que significa ‘llamado en auxilio’. Se trata por tanto, ya desde sus
inicios, de un profesional cuyo servicio se reclama en defensa, proteccion,
auxilio o asesoramiento sobre una materia concreta en la cual es perito o
experto y que desempefia una funcion de extraordinaria relevancia en favor de

los ciudadanos y de la Sociedad que puede calificarse de insustituible.

Como todo rol social, el de abogado se estructura de una manera
compleja y en su seno se incorporan un haz de derechos y de deberes, a los
que nos referiremos mas adelante. Pero resulta especialmente interesante
recorrer las secuencias o hitos esenciales de los origenes del concepto de
abogado y de la institucion de la abogacia, pues buceando en esta genealogia
histdrica podran explicarse no pocos de los desarrollos posteriores y actuales de

este concepto.

Veremos a continuacion, a modo de ejemplo, los perfiles que configuro el

concepto de abogado y la institucién de la abogacia en Roma y en la antigua

Grecia.
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B) El abogado en Roma

La abogacia consiste en la encomienda para la proteccidon y la defensa
gue una persong, fisica o juridica, realiza en favor de otra para que defienda su
persona o intereses ante jueces o magistrados dada una acusacién en su contra
0 como acusador frente a una situacion para él desfavorable. Este estatus era
conocido y regulado por todos los ordenamientos juridicos que hoy se
consideran avanzados e influyentes en la antigiiedad, como el asirio-babildnico,

el judio, el egipcio y el griego®”.

Sin embargo, aunque ya se encontraran regulaciones y antecedentes de
la abogacia en esos ordenamientos juridicos de la antigiiedad lo cierto es que la
institucion de la abogacia no alcanza su, podriamos llamarla, mayoria de edad
hasta Roma, cuando alcanza un grado de desarrollo, de madurez y de
perfeccion desde su aparicion en el siglo II antes de Cristo hasta su

desaparicidn en Oriente en el siglo VI de nuestra era>*®.

Como puede facilimente comprenderse, la propia institucion de la
abogacia y la figura del abogado experimentd una evolucidon progresiva en el

largo periodo romano, con especial énfasis en la Republica, el Principado vy el

3% Al respecto, Antonio FERNANDEZ DE BUJAN, “El abogado en Roma”, en Santiago
MuNoz MACHADO (Dir.), Historia de la Abogacia Espafola, tomo I, Thomson Reuters -
Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pag. 53.

3% Antonio FERNANDEZ DE BUJAN, “El abogado en Roma”, op. cit., pag. 53.
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demoninado imperio absoluto, etapas en las que ademas se confiere una
terminologia variada y diversa para aludir a los diferentes titulares que ejercian
dicha profesion. Dentro de esa terminologia destacan conceptos tales como los

de patroni, oratores, advocati, causidici, scolastici, togati o iuris peritos™’ .

El germen de la posicién y de la profesion de abogado se haya en las
figuras del patronus y del orator. El primero era un protector econdmico de
personas desamparadas, menesterosas y débiles mientras que el segundo era
un sujeto encargado de hablar en nombre de una parte en los debates, y era
elegido bien por sus especiales dotes oratorias, bien por su destacada posicion
social. Precisamente, la especial relevancia y la reputacion indiscutida de una de
esas figuras se entendia, al margen del arte persuasivo de su expresion oral y
de su argumentacion juridica, como una garantia para lograr el éxito en la

defensa de los intereses que se le encomendaban.

El romanista Alfonso CASTRO se ha referido expresamente a la vinculacion

que existe en el mundo del Derecho romano entre la palabra y la Justicia®®. A

397 Antonio FERNANDEZ DE BUJAN, “El abogado en Roma”, op. cit., pag. 53.

3% Alfonso CASTRO SAENZ, Un pasado de Europa. Elementos para una historia de
la Ciencia juridica europea: de Roma a nuestros dias, tomo I, El Giraldillo Libreria
Universitaria, Sevilla, 2009, pag. 29. También se refieren a ello, Miguel POLAINO
NAVARRETE / Miguel POLAINO-ORTS, Cometer delitos con palabras y mediante el silencio.
Teoria de los actos de habla y funcionalismo juridico-penal, Cevallos Editora Juridica,

Quito, 2017, pags. 19 vy sigs.
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su juicio, la palabra conforma la “expresién primera de la existencia™®, y aun

mas: “de la existencia consciente de si misma™. Por otro lado, existe una
equivalencia entre “lenguaje” y “norma”, en la medida en que a través de ella

1 por ello, existia una

puede organizarse el mundo vital coordinadamente
imbricacion entre lengua (oral) y derecho que los romanos percibieron y
expresaron como originaria, en una manifestacion consubstancial al modo de

vida de la civitas™®.

CASTRO SAENZ vincula necesaria e intimamente mente
oralidad y escritura con dimensiones artisticas de la Antigliedad expresadas, por
ejemplo, en el teatro griego, que exige componentes de oralidad y de
escritura*®, y que en parte son mantenidas en la actualidad en la escenificacion
juridica con dotes de teatralidad que concurren en el interrogatorio, en los

juicios con jurados, etc*®.

El abogado en Roma, en su originaria configuracién, se caracterizaba por
el hecho de que los servicios que prestaban el patronus y el orador eran, por

principio, gratuitos, y en tal sentido en la abogacia en Roma el cometido del

399 Alfonso CASTRO SAENZ, Un pasado de Europa, op. cit., pag. 29.

00 Alfonso CASTRO SAENZ, Un pasado de Europa, op. cit., pag. 29.

01 Alfonso CASTRO SAENZ, Un pasado de Europa, op. cit., pag. 29.

02 Alfonso CASTRO SAENZ, Un pasado de Europa, op. cit., pag. 29.

03 Alfonso CASTRO SAENZ, Un pasado de Europa, op. cit., pags. 29 y sig.

404 Al respecto, Julio GARCIA RAMIREZ / Luis ROMERO SANTOS / Florentino GARCiA

GONZALEZ, La técnica del interrogatorio, Editorial Rasche, Madrid, 2011, passim.
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Patronato se consideraba como una carga de honor y no propiamente como

una forma de codicia de estipendio®®.

Por ello, la profesion del abogado se entendia como una forma de honor,
como una distincion honorifica que honraba a quien la desempefiaba, y -en el
seno de estas costumbres marcadamente sencillas y austeras- el ejercicio de
esa honrosa dignidad y de tal cometido o empleo tuvieron como recompensa el
favor del pueblo y el reconocimiento social, sin que existiera otro honorario
pecuniario adicional, de suerte que los abogados desempefiaron durante largo
tiempo su profesion de la manera mas honorifica posible, mostrando un
elevado desinterés crematistico. La Unica ventaja que obtenian por este
ejercicio gratuito de su profesién era el acceso a determinados honores y
distinciones, que se conseguian no solo por el talento personal del abogado
sino también por el reconocimiento y el favor social y popular con que se

premiaba la labor del abogado.

En este sentido, la recompensa mas alta a la que podia aspirar un orador
eran, precisamente, la honra y la popularidad con las que se le distinguia entre

sus ciudadanos, y ello constituia una base excelente para el desempefio de una

05 Antonio FERNANDEZ DE BUJAN, “El abogado en Roma”, op. cit., pag. 59, que
cita ademas a José Maria MARTINEZ VAL, Abogacia y Abogados. Tipologia profesional -

Ldgica y oratoria forense - Deontologia juridica, Barcelona, 1993, pag. 2.
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carrera politica y el acceso a cargos publicos. De esta base, concluia Séneca la

imposibilidad de fijar una valoracién econémica del beneficium*®.

Pero llegd el tiempo en que el cometido y la labor desempefada gratuita
y honorificamente por el abogado dejé de ser un modo idoneo de acceso a
determinados honores y de adquisicion de distinciones. En ese caso, se
produce un transito del ejercicio de la profesién de abogado honorificamente
concebida a la de un cometido desarrollado por profesionales que actuaban a
modo de mercenarios. Infructuosamente pretendié el tribuno CINCIUS que se
volviera al ejercicio por parte de los abogados de su cometido y de su funcién
con la gratuidad, el caracter honorifico, la delicadeza y el desinterés que habian
caracterizado la profesiéon de abogado en los tiempos. Incluso hubo algin
intento mas enérgico y aun coactivo, como el de AuGusTo, que pretendid
intimidar a los abogados con la imposicién de una pena con la que pretendia
disuadirles de ese camino profesionalizado y retribuido, que entendian que

fomentaba la avaricia personal de cada sujeto.

Comienza de este modo una segunda etapa, después de la primera
desarrollada durante la época republicana y caracterizada, como hemos visto,
por la gratuidad y el caracter honorifico del patrocinio abogadil, y en esta
segunda fase el caracter mas definitorio de la profesion del advocatus es la de

la profesionalizacion, que lleva consigo necesariamente el deber de

408 Al respecto, Antonio FERNANDEZ DE BUJAN, “El abogado en Roma”, op. cit.,

pag. 59.
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remuneracion de esa labor asi como la necesidad de la ordenacion de la

actividad profesional y de su formacién juridica®®.

En esta época, también, se va perfilando la funciéon y el caracter del
abogado. El célebre ULpiaNo, en el Digesto Justiniano, define esta profesion
afirmando que “abogar es exponer ante el juez la pretension propia o la de un

amigo o contradecir la de otro” (D. 3.1.1.2.).

Aunque pueda parecer paraddjico, la conformacion de la profesion de
abogado en una actividad liberal y profesionalizada hace que pierda, o al menos
se desdibujan, algunas de las caracteristicas esenciales del ejercicio de esta
profesion que habian adornado su nacimiento y sus primeros pasos. Entre ellas
puede mencionarse la perdida de la libertad, politica y de expresién, que habian
caracterizado el surgimiento de la actividad abogadil. En efecto, segin han
puesto de manifiesto algunos especialistas, la oratoria que se desarrolla en la
actuacion del abogado habia florecido en una sociedad que se encontraba

acostumbrada a la libertad de expresion*®.

En todo caso, la profesion de abogado comenzd a adquirir algunos

perfiles que fueron caracteristicos durante esa época. De entrada, se prohibia el

07 Antonio FERNANDEZ DE BUJAN, “El abogado en Roma”, op. cit., pags. 60 y sig.
08 Al respecto, Alfonso AGUDO Rulz, Abogacia y abogados. Un estudio histdrico-
juridico, Prélogo de Antonio FERNANDEZ DE BUJAN, Servicio de Publicaciones de la

Universidad, Logrofio - Zaragoza, 1997, pag. 55.
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ejercicio de la actividad forense a las mujeres, al menor de 17 afos, al sordo al
ciego, a los tachados de infamia entre los que se encontraban los expulsados
del Ejército, los que hubieran cometido lenocinio, los condenados por calumnia
o prevaricacion, los condenados por hurto, robo con violencia, injuria, dolo y

fraude, etcétera®®.

Otra cuestién importante era la regulacion legal de los honorarios. La
costumbre de remunerar el servicio abogadil constituyd en sus inicios una
expresion de la gratitud pero pronto pasd a ser un deber del cliente o
mandante, y un derecho del propio abogado. Una ley del ano 204 antes de
Cristo, la Lex Cincia de donis et muneribus, establecid el derecho a la
remuneracion justa prohibiendo la practica de aceptar dinero o donaciones
remuneratorias que superaran un umbral determinado. Sin embargo, habia
arraigado fuertemente en la sociedad romana la costumbre de remunerar los
servicios profesionales del abogado, costumbre frente a la cual se opusieron,
entre otros, Augusto, que confirmd la prohibicion de recibir tales
remuneraciones, instituyendo la pena del cuadruplo que se preveia para los
supuestos en que los magistrados aceptaran regalos cometiendo cohecho. Un
afamado abogado de nombre Suelio, acusado por algunos de inmoralidad, fue
denunciado por un destacado caballero romano llamado Samio ante el Senado
por haber recibido la cantidad de cuatrocientos mil sestercios en concepto de

honorarios por futuros hipotéticos servicios. Ello hizo que se planteara, en el

499 Antonio FERNANDEZ DE BUJAN, “El abogado en Roma”, op. cit., pags. 63 y sig.
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siglo I después de Cristo, la cuestion polémica de la remuneracion de los

servicios del abogado ante el Senado.

CLAupIo prohibid que pudiesen exigir mas de diez sestercios por una
causa. En tiempos de PLINIO EL JOVEN, la mayor parte de los abogados vendian
su ministerio y a la gloria, en otros tiempos el Unico precio de un empleo tan
noble, habian sustituido un vil interés. El emperador TRAJANO, para contener
este desorden, expidid un decreto por el que mandaba a todos los que tuviesen
pleitos que jurasen no haber dado, prometido, ni hecho prometer cosa alguna a
aquel que se habia encargado de su causa. Y terminado el pleito, solo permitia

dar o gratificar hasta la cantidad de diez mil sestercios.

La tercera etapa de la abogacia durante la época romana se produce en
el Bajo Imperio hasta la época de JusTINIANO. En esta época se prosigue la
ordenacion y la regulacion del ejercicio profesional del abogado, asi como el
establecimiento de condiciones morales y sociales que se exigian a los sujetos
para realizar este cometido, que llega a escribir una relevancia extraordinaria
en tanto en funcidon publica esencial para el buen funcionamiento de la

Administracion de Justicia*'°.

Dentro de los requisitos éticos, profesionales y morales para la profesion
y ejercicio de la abogacia se destacan las exigencias de que el abogado sea una

persona digna, honorable e irreprochable, esto es, un bonus vir o un hombre

#10 Antonio FERNANDEZ DE BUJAN, “El abogado en Roma”, op. cit., pag. 75.
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recto en palabras de PauLo. Ademas, se procura la brevedad de los procesos,
que no se prolonguen con astucia los pleitos, ni con ninguna otra clase de
argucia, se defiende la igualdad entre los abogados, se instaura la asistencia
juridica obligatoria, y se defiende la dignidad profesional, en la medida en que
todo abogado ha de evitar cualquier conducta incorrecta o injuriosa tanto frente
a la otra parte como frente al tribunal, debiendo prestar juramento de que
defendera con su talento, sus conocimientos y plena energia la tarea que se les
encomiende, poniéndose un especial énfasis en la fidelidad en el ejercicio de la
defensa y haciéndose incompatible el ejercicio de la abogacia con determinados
cometidos y cargos, como el de juez, el de gobernador provincial, entre otros.
En todo caso, el abogado no tiene mayor obligacidon que la de la honorabilidad,
la fidelidad en la proteccion de los intereses del cliente, para lo cual el abogado
se halla sometido a la Lex Cornelia de falsis y al Senado consulto liboniano que
pretendian evitar la falsificacion, el fraude y la compra de testigos que fueran

presentados en juicio para prestar falso testimonio.

C) El abogado en la Antigua Grecia

En cuanto la época de la Grecia prerromana los especialistas y estudiosos

de esta materia coinciden en sostener que no existian abogados en dicha época

en el sentido estricto del término*!! si existian en Grecia en general y en Atenas

“1 Al respecto, Fernando REINOSO BARBERO, “El abogado romano «specimen

iuridicum inaugurale»", en Santiago MuNoz MACHADO (Dir.), Historia de la Abogacia
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particularmente grandes oradores que fueron precedidos por retoricos y
sofistas, pero que propiamente no tenian apenas conexién con las actuaciones

forenses*'?.

Habia también oradores o abogados en Grecia que se dedicaban a
componer alegatos para los que tenian necesidad de ellos, aunque esta practica
era contraria a la disposicion de las leyes, que mandaban se defendiesen las
partes a si mismas sin emplear socorros extrafos. Cuando SOCRATES fue llamado
ante los jueces para dar cuenta de sus opiniones sobre la religidon, LisIAs,
célebre y elegante orador ateniense, sostuvo un alegato que habia trabajado
con el mayor esmero para persuadir a los jueces; pero SOCRATES, después de
reconocer y celebrar su mérito, no quiso valerse de él, diciendo que aquello era

poco correspondiente al caracter y fortaleza que debia manifestar un fildsofo.

En el Areopago hubo un tiempo en que no se permitid que asistiesen

abogados: el reo o las partes exponian sencillamente y sin floreos su accion.

El emperador LEON, en una ley publicada el afo 468, mandd que en

ningun tribunal pudiese ser abogado el que no fuese catdlico.

Espafola, tomo I, Thomson Reuters - Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pags. 95 y sigs.,
esp. 98.
2 Fernando REINOSO BARBERO, “El abogado romano «specimen iuridicum

inaugurale»", op. cit., pag. 99.
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VI. Elrol del abogado y regulacion de la actividad

de la Abogacia en el mundo actual

A) Lineas directrices del Estatuto General de la Abogacia

Espanola: la funcion social y garantista de la abogacia

El presente estudio de investigacion gira en torno esencialmente a la
figura del abogado en ejercicio y a su posible y eventual responsabilidad por el
delito de blanqueo de capitales. Para ello es esencial determinara cual es el rol
de abogado, cudles son sus cometidos, deberes y obligaciones, cuales sus
derechos, y cudl es esencialmente el caracter y el contenido de la actividad de
la abogacia que él encarna y representa. Sentada esta base podremos ver,
como haremos mas adelante, hasta qué punto es legitimo establecer su

responsabilidad juridico-penal en esta materia.

Para ello, es primordial la mencion de varios textos esenciales:

- De un lado, el Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que se
aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espanola, texto basico y
fundamental en el que se regula tanto la figura del abogado como los
perfiles de su cometido profesional, y que sigue siendo vigente hasta
tanto no se apruebe el nuesto Estatuto, cuya parte articulada fue
aprobada con fecha 12 de junio de 2013 por el Pleno de la Abogacia

Espafola, que -luego de revisarlo y depurarlo en su conjunto- habria
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de remitirlo al Ministerio de Justicia para el tramite correspondiente
de acuerdo con los tramites legislativos correspondientes. Hasta la

fecha no se ha producido su aprobacion.

- De otro, el Codigo Deontoldgico de la abogacia, adaptado al Estatuto
General de la Abogacia Espaiiola, aprobado en el Pleno de 27 de
Noviembre de 2002 y modificado en Pleno de 10 de Diciembre de

2002.

De entrada, la Exposicion de Motivos del Real Decreto 658/2001, de 22
de junio, por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espanola,
resalta la idea de que “los abogados deben jugar en este proceso un papel

III

esencial” y ese proceso no es otro que el de “abordar una modernizacion
integra de nuestro sistema judicial, impulsando un nuevo modelo de Justicia
global y estable que garantice con rapidez, eficacia y calidad los derechos de los

ciudadanos”.

Por su parte, el articulo 1.1 del Estatuto General de la Abogacia Espaiola
establece las lineas directrices de la actividad profesional del abogado, dejando
sentada la extraordinaria relevancia de dicha actividad para la sociedad y para
los ciudadanos. En este sentido, ese precepto sefiala que “La abogacia es una
profesion libre e independiente que presta un servicio a la sociedad en interés
publico y que se ejerce en régimen de libre y leal competencia, por medio del

consejo y la defensa de derechos e intereses publicos o privados, mediante la
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aplicacion de la ciencia y la técnica juridicas, en orden a la concordia, a la

efectividad de los derechos y libertades fundamentales y a la Justicia”.

Ademas, el articulo 1.2 establece que la profesion del abogado no es
ilimitada sino que se encuentra subordinada, como no podia ser de otro modo,
a la normativa, a la ley y a la deontologia profesional del mismo. En este
sentido sefiala que “en el ejercicio profesional, el abogado queda sometido a la
normativa legal y estatutaria, al fiel cumplimiento de las normas y usos de la
deontologia profesional de la abogacia y al consiguiente régimen disciplinario

colegial”.

Asimismo, en el articulo 1.3 del Estatuto se sefalan cudles son los
principales organismos que rigen y controlan el ejercicio de la abogacia. Este
precepto sefala que “los organismos rectores de la Abogacia espafola, en sus
ambitos respectivos, son: el Consejo General de la Abogacia Espaiola, los
Consejos de Colegios de Abogados y los Colegios de Abogados”, afiadiendo que
“todos los organismos colegiales se someteran en su actuacién y
funcionamiento a los principios democraticos y al régimen de control
presupuestario anual, con las competencias atribuidas en las disposiciones

legales y estatutarias”.
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B) Fundamentos generales del rol de abogado

El Estatuto General de la Abogacia también sefiala, en general, a quienes
puede atribuirse la denominacion y la funcién de abogado. Segun el articulo 6
dicha denominacion “corresponde en exclusiva (...) al Licenciado en Derecho”
(que se corresponde actualmente con el Graduado en Derecho o con el
Graduado en algun Doble Grado de Derecho con otra disciplina: Administracion
y Direccion de Empresa, Finanzas y Contabilidad, Economia, Gestion vy
Administracion Publica, etc.) que haya superado los requisitos establecidos para
ello, y al cual se habilita para “que ejerza profesionalmente la direccion y

defensa de las partes en toda clase de procesos, o el asesoramiento y consejo

juridico” (art. 6 del EGAE).

El articulo 9.1 el Estatuto completa esa definicion afirmando que “son
abogados quienes, incorporados a un Colegio espafiol de Abogados en calidad
de ejercientes y cumplidos los requisitos necesarios para ello, se dedican de
forma profesional al asesoramiento, concordia y defensa de los intereses

juridicos ajenos, publicos o privados”.

La defensa y direccién, el asesoramiento y el consejo juridico con vistas
a la concordia y a la defensa y proteccion de intereses juridicos, ya sean
publicos o privados, centran, pues, el cometido de la actuacion del abogado en
ejercicio de su profesién. De tal relevancia es ese cometido, que segun el

articulo 7.1. del Estatuto, “Los Colegios de Abogados velaran para que a
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ninguna persona se le niegue la asistencia de un letrado para la defensa de sus
derechos e intereses, ya sea de su libre eleccion o bien de oficio, con o sin
reconocimiento del derecho de asistencia juridica gratuita, conforme a los

requisitos establecidos al efecto”.

Dichos érganos velaran también para la proteccion del ejercicio de la
profesion del abogado, esto es, para remover cualquier impedimento que se
oponga al ejercicio natural, libre y carente de coaccion por parte del abogado.
Asi, sefala el articulo 7.2 del Estatuto que “los drganos de la abogacia, en sus
respectivos ambitos, velaran por los medios legales a su alcance para que se
remuevan los impedimentos de cualquier clase que se opongan a la
intervencion en derecho de los abogados, incluidos los normativos, asi como

para que se reconozca la exclusividad de su actuacion”.

El ambito de extensidon del cometido profesional del abogado vendra
fijado, por un lado, por la disposicion legal, y por otro, por la necesidad de
proteccion de los intereses cuya tutela se les haya encomendado al abogado. A
este respecto, el articulo 8.1 del Estatuto establece que “la intervencion
profesional del abogado en toda clase de procesos y ante cualquier jurisdiccion
sera preceptiva cuando asi lo disponga la ley” mientras que el articulo 8.2
sefala que “el abogado podra ejercer su profesion ante cualquier clase de
Tribunales, érganos administrativos, asociaciones, corporaciones y entidades
publicas de cualquier indole, sin perjuicio de poderlo hacer también ante

cualquier entidad o persona privada cuando lo requieran sus servicios”, y -como
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establece el apartado tercero del mismo articulo- también “podra ostentar la
representacion del cliente cuando no esté reservada por ley a otras

profesiones”.

C) Algunas obligaciones legales y generales del abogado

Dentro de la lista de obligaciones del abogado se encuentra la de la
colegiacion en uno de los Colegios de Abogados que existen en el territorio

nacional (articulo 11 del Estatuto).

Ademas, el articulo 16.1 establece la obligacidon de juramento o promesa
de acatamiento de la Constitucion Espafola y de las restantes normas del
ordenamiento juridico, ademas de las normas de caracter deontoldgico que

guian la actuacion del abogado:

“Los abogados, antes de iniciar su ejercicio profesional por
primera vez, prestaran juramento o promesa de acatamiento a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridico, y de fiel cumplimiento

de las obligaciones y normas deontoldgicas de la profesion de abogado”.

Es obligacién también del abogado el respeto de los principios y valores

que mantengan la integridad desde su cometido profesional.

A este respecto, el articulo 22 del Estatuto sefiala que:
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“(...) el ejercicio de la abogacia es incompatible con cualquier
actividad que pueda suponer menosprecio de la libertad, Ila
independencia o la dignidad que le son inherentes” afiadiendo que “el
abogado que realice al mismo tiempo cualquier otra actividad debera
abstenerse de realizar aquella que resulte incompatible con el correcto
ejercicio de la abogacia, por suponer un conflicto de intereses que
impida respetar los principios del correcto ejercicio contenidos en este

Estatuto”.

D) Deberes inherentes al rol de abogado segun el
Estatuto General de la Abogacia Espaiiola

y en el Codigo Deontoldgico de la Abogacia

Como cabe suponer, el rol de abogado, como todo rol, estd compuesto
en su contenido de un haz de derechos y deberes que definen su cometido
interno, su funcionamiento, la posicion del abogado dentro del mundo social, y
la delimitacion, alcance y limites de la responsabilidad eventual en que puede

incurrir el abogado por su actuacion.

En un intento de sistematizacidon, podemos esbozar la posicién juridica

del abogado sobre la base de sus principales derechos y deberes inherentes a

su rol, de la manera siguiente.
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En primer lugar, dentro de los deberes podriamos sefialar, dentro de los
gque mas nos interesan a este respecto para el presente trabajo de

investigacion:

1. Deber del abogado en relacion a la Justicia

El articulo 30 del Estatuto sefiala el que denomina “deber fundamental
del abogado”, en tanto participe en la funcidn publica consistente en la
Administracion de Justicia, que no es otro que el de “cooperar a ella
asesorando, conciliando y defendiendo en derecho los intereses que le sean

confiados”.

Este deber es inviolable y no esta sujeto a excepcién ninguna:

“En ningln caso -termina el mencionado articulo 30- la tutela de

tales intereses puede justificar la desviacion del fin supremo de Justicia a

que la abogacia se halla vinculada”.

2. Deber de cumplimiento de las normas

Segun el articulo 31.a del Estatuto, se configura también como un deber

general del abogado el de “cumplir las normas legales, estatutarias y

deontoldgicas, asi como los acuerdos de los diferentes drganos corporativos”.
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3. Deber de sigilo o secreto de profesion*®

De acuerdo con el articulo 32 del Estatuto, y “de conformidad con lo
establecido por el articulo 437.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, los
abogados deberan guardar secreto de todos los hechos o noticias que conozcan
por razon de cualquiera de las modalidades de su actuacion profesional, no

pudiendo ser obligados a declarar sobre los mismos”.

En igual sentido se manifiesta el art. 5 del Cddigo Deontoldgico de la

abogacia, que resalta, en su apartado primero, muy nitidamente lo siguiente:

“(...) la confianza y la confidencialidad en las relaciones entre
cliente y abogado, insita en el derecho de aquél a su intimidad y a no
declarar en su contra, asi como en derechos fundamentales de terceros,
impone al abogado el deber y le confiere el derecho de guardar secreto
respecto de todos los hechos o noticias que conozca por razén de
cualquiera de las modalidades de su actuacion profesional, sin que pueda
ser obligado a declarar sobre los mismos como reconoce el articulo 437.2

de la vigente Ley Organica del Poder Judicial”.

13 Sobre la configuracién, extensién y alcance, en este mismo &mbito, Juan

CORDOBA RODA, Abogacia, secreto profesional y blanqueo de capitales, op. cit., pags. 23

y sigs.
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Estos deberes de secreto profesional, dice el art. 5.7 del Cddigo
Deontoldgico, “permanecen incluso después de haber cesado en la prestacion

de los servicios al cliente, sin que estén limitados en el tiempo”.

El art. 5.8 del Cddigo Deontoldgico concluye:

“El secreto profesional es un derecho y un deber primordial de la

Abogacia”.

4, Deber de probidad, lealtad y veracidad frente al Tribunal

Segun el articulo 36 del Estatuto, asimismo “son obligaciones del
abogado para con los érganos jurisdiccionales la probidad, lealtad y veracidad
en cuanto al fondo de sus declaraciones o manifestaciones, y el respeto en

cuanto a la forma de su intervencion”.

5. Deber de cumplimiento de lo pactado con el cliente

En relacién a sus mandantes, segun el articulo 42.1 del Estatuto “son
obligaciones del abogado para con la parte por él defendida, ademas de las que
se deriven de sus relaciones contractuales, el cumplimiento de la mision de
defensa que le sea encomendada con el maximo celo y diligencia y guardando

el secreto profesional”.
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Por su parte, en el articulo 42.2, se establece el deber de realizar
“diligentemente las actividades profesionales que le imponga la defensa del
asunto encomendado, ateniéndose a las exigencias técnicas, deontoldgicas y
éticas adecuadas a la tutela juridica de dicho asunto y pudiendo auxiliarse de
sus colaboradores y otros companeros, quienes actuaran bajo su

responsabilidad”.

E) Derechos inherentes al rol de abogado segun el

Estatuto General de la Abogacia Espaiiola

Dentro de los derechos del abogado, recogidos en el Estatuto, se sehalan

los siguientes:

1. Derecho a las consideraciones honorificas debidas a su profesion y

tradicionalmente reconocidas a la misma (articulo 33.1 del Estatuto).

2. Derecho a actuar, en cumplimiento de su mision, con libertad e

independencia, sin otras limitaciones que las impuestas por la Ley y por las

normas éticas y deontoldgicas (articulo 33.2 del Estatuto).

3. Derecho a hacer uso de cuantos remedios 0 recursos establece la

normativa vigente (articulo 33.3 del Estatuto).
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4. Derecho a reclamar de las autoridades como de los Colegios y de los
particulares las medidas de ayuda en su funcidon que les sean legalmente

debidas (articulo 33.3 del Estatuto).

5. Derecho a reclamar libertad e independencia y a reclamar que se le

guarde el respeto debido a su mision (articulo 33.4 del Estatuto).

6. Derecho a percibir unos honorarios dignos

Segun el articulo 44.1 del Estatuto “el abogado tiene derecho a
una compensacion econodmica adecuada por los servicios prestados, asi
como al reintegro de los gastos que se le hayan causado. La cuantia de
los honorarios sera libremente convenida entre el cliente y el abogado,
con respeto a las normas deontoldgicas y sobre competencia desleal. A
falta de pacto expreso en contrario, para la fijacién de los honorarios se
podran tener en cuenta, como referencia, los baremos orientadores del
Colegio en cuyo ambito actue, aplicados conforme a las reglas, usos y
costumbres del mismo, normas que, en todo caso, tendran caracter
supletorio de lo convenido y que se aplicaran en los casos de condena en

costas a la parte contraria”.

En relacidon a los baremos orientadores, el nuevo Estatuto General de la
Abogacia, aprobados por el Pleno de la Abogacia en el ano 2013 y aun

pendiente de su tramitacién ante el Ministerio de Justicia, se varia el criterio
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tradicional, de suerte que ya ni siquiera se ha de someter a ese criterio

orientador.

F) Deberes del rol de abogado de conformidad a la

Ley 10/2010

Segun el articulo 2.1 de la Ley 10/2010, que designa a los sujetos
obligados por las regulaciones contenidas en la misma ley, “1. La

presente Ley sera de aplicacion a los siguientes sujetos obligados:

a) Las entidades de crédito.

b) Las entidades aseguradoras autorizadas para operar en
el ramo de vida y los corredores de seguros cuando actien en
relacidn con seguros de vida u otros servicios relacionados con
inversiones, con las excepciones que se establezcan
reglamentariamente.

) Las empresas de servicios de inversion.

d) Las sociedades gestoras de instituciones de inversion
colectiva y las sociedades de inversion cuya gestion no esté
encomendada a una sociedad gestora.

e) Las entidades gestoras de fondos de pensiones.

f) Las sociedades gestoras de entidades de capital-riesgo y
las sociedades de capital-riesgo cuya gestion no esté

encomendada a una sociedad gestora.
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g) Las sociedades de garantia reciproca.

h) Las entidades de pago y las entidades de dinero
electrénico.

i) Las personas que ejerzan profesionalmente actividades
de cambio de moneda.

j) Los servicios postales respecto de las actividades de giro
o transferencia.

k) Las personas dedicadas profesionalmente a |la
intermediacion en la concesidon de préstamos o créditos, asi como
las personas que, sin haber obtenido autorizacion como
establecimientos financieros de crédito, desarrollen
profesionalmente alguna de las actividades a que se refiere
la Disposicion adicional primera de la Ley 3/1994, de 14 de abril,
por la que se adapta la legislacién espafola en materia de
Entidades de Crédito a la Segunda Directiva de Coordinacion
Bancaria y se introducen otras modificaciones relativas al Sistema
Financiero.

) Los promotores inmobiliarios y quienes ejerzan
profesionalmente  actividades de agencia, comisidbn o
intermediacion en la compraventa de bienes inmuebles.

m) Los auditores de cuentas, contables externos o asesores
fiscales.

n) Los notarios y los registradores de la propiedad,

mercantiles y de bienes muebles.
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A) Los abogados, procuradores u otros profesionales
independientes cuando participen en la concepcion, realizacion o
asesoramiento de operaciones por cuenta de clientes relativas a la
compraventa de bienes inmuebles o entidades comerciales, la
gestion de fondos, valores u otros activos, la apertura o gestion de
cuentas corrientes, cuentas de ahorros o cuentas de valores, la
organizacion de las aportaciones necesarias para la creacion, el
funcionamiento o la gestion de empresas o la creacién, el
funcionamiento o la gestién de fideicomisos («trusts»), sociedades
o estructuras analogas, o cuando actuen por cuenta de clientes en
cualquier operacion financiera o inmobiliaria.

0) Las personas que con caracter profesional y con arreglo
a la normativa especifica que en cada caso sea aplicable presten
los siguientes servicios a terceros: constituir sociedades u otras
personas juridicas; ejercer funciones de direccién o secretaria de
una sociedad, socio de una asociacion o funciones similares en
relacidn con otras personas juridicas o disponer que otra persona
ejerza dichas funciones; facilitar un domicilio social o una direccidn
comercial, postal, administrativa y otros servicios afines a una
sociedad, una asociacién o cualquier otro instrumento o persona
juridicos; ejercer funciones de fideicomisario en un fideicomiso
(«trust») expreso o instrumento juridico similar o disponer que
otra persona ejerza dichas funciones; o ejercer funciones de

accionista por cuenta de otra persona, exceptuando las sociedades
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gue coticen en un mercado regulado y estén sujetas a requisitos
de informacion conformes con el derecho comunitario o a normas
internacionales equivalentes, o disponer que otra persona ejerza
dichas funciones.

p) Los casinos de juego.

q) Las personas que comercien profesionalmente con joyas,
piedras 0 metales preciosos.

r) Las personas que comercien profesionalmente con
objetos de arte o antigliedades.

s) Las personas que ejerzan profesionalmente las
actividades a que se refiere el articulo 1 de la Ley 43/2007, de 13
de diciembre, de proteccion de los consumidores en la
contratacidn de bienes con oferta de restitucion del precio.

t) Las personas que ejerzan actividades de deposito,
custodia o transporte profesional de fondos o medios de pago.

u) Las personas responsables de la gestion, explotaciéon y
comercializacidon de loterias u otros juegos de azar respecto de las
operaciones de pago de premios.

v) Las personas fisicas que realicen movimientos de medios
de pago, en los términos establecidos en el articulo 34.

w) Las personas que comercien profesionalmente con
bienes, en los términos establecidos en el articulo 38.

x) Las fundaciones y asociaciones, en los términos

establecidos en el articulo 39.

339



y) Los gestores de sistemas de pago y de compensacion y
liguidacion de valores y productos financieros derivados, asi como
los gestores de tarjetas de crédito o débito emitidas por otras
entidades, en los términos establecidos en el articulo 40. Se
entenderan sujetas a la presente Ley las personas o entidades no
residentes que, a través de sucursales o agentes o mediante
prestacion de servicios sin establecimiento permanente,
desarrollen en Espana actividades de igual naturaleza a las de las
personas o entidades citadas en los parrafos anteriores.

2. Tienen la consideracion de sujetos obligados las
personas fisicas o juridicas que desarrollen las actividades
mencionadas en el apartado precedente. No obstante, cuando las
personas fisicas actuen en calidad de empleados de una persona
juridica, o le presten servicios permanentes o esporadicos, las
obligaciones impuestas por esta Ley recaeran sobre dicha persona
juridica respecto de los servicios prestados.

Los sujetos obligados quedaran, asimismo, sometidos a las
obligaciones establecidas en la presente Ley respecto de las
operaciones realizadas a través de agentes u otras personas que
actien como mediadores o intermediarios de aquéllos.

3. Reglamentariamente podran excluirse aquellas personas
que realicen actividades financieras con caracter ocasional o de
manera muy limitada cuando exista escaso riesgo de blanqueo de

capitales o de financiacién del terrorismo.

340



4. A los efectos de esta Ley se consideraran entidades
financieras los sujetos obligados mencionados en las letras a) a i)
del apartado 1 de este articulo.

5. Seran aplicables al administrador nacional del registro de
derechos de emisidon previsto en la Ley 1/2005, de 9 de marzo,
por la que se regula el régimen de comercio de derechos de
emision de gases de efecto invernadero, con las excepciones que
se determinen reglamentariamente, las obligaciones de
informacion y de control interno contenidas en los capitulos III y

IV de la presente Ley.

Por su parte, el articulo 22 del Estatuto, bajo el epigrafe de “No sujecion”

establece que:

“Los abogados no estardan sometidos a las obligaciones
establecidas en los articulos 7.3, 18 y 21 con respecto a la informacion
que reciban de uno de sus clientes u obtengan sobre él al determinar la
posicion juridica en favor de su cliente o desempenar su mision de
defender a dicho cliente en procesos judiciales o en relacion con ellos,
incluido el asesoramiento sobre la incoacién o la forma de evitar un
proceso, independientemente de si han recibido u obtenido dicha

informacion antes, durante o después de tales procesos.
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Sin perjuicio de lo establecido en la presente Ley, los abogados
guardaran el deber de secreto profesional de conformidad con la

legislacion vigente”.

VI. Instituciones de imputacion objetiva en el caso del

abogado defensor en materia de blanqueo de capitales

A) Incremento del riesgo no permitido

El Derecho penal depura en la actualidad responsabilidad juridico-penal
en la medida en que un sujeto quebrante una norma juridica y, de ese modo,
cree o incremente el riesgo juridicamente desaprobado. Objeto de imputacion
es, pues, la creaciéon, el incremento o la no neutralizaciéon de un riesgo

prohibido por la norma juridica.

En el ambito del abogado se pone de relieve esta cuestion en caso como
el siguiente: un abogado informa a su cliente sobre cuales son los limites de la
defraudacion tributaria a partir de los cudles se podria incurrir en
responsabilidad por delito fiscal, o cuales son procedimientos catalogados como
delictivos, etc. éHasta qué punto estaria el abogado creando un riesgo juridico-
penalmente desaprobado, si el cliente emplea tales datos para, en efecto, llevar
a cabo una conducta delictiva? ¢Existira, en ese caso, creacion, incremento o no

neutralizacidon de un riesgo no permitido?
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B) Prohibicion de regreso y conductas neutrales

La cuestion incide, también, en sede de la institucién conocida como
“prohibicion de regreso”. Segun esta construccion tedrica, se cuestiona hasta
gué punto un sujeto que ejerce una conducta neutral, adecuada a un rol social
y, por tanto, estandar o estereotipada incurre en responsabilidad juridico-penal
si otro sujeto emplea dicha conducta del abogado para imprimirle un sentido

delictivo y cometer, en efecto, una infraccion penal.

La doctrina tradicional y una parte de la doctrina actual aun harian
depender la responsabilidad del abogado de criterios objetivos de causalidad u
subjetivos como el conocimiento, con argumentos del estilo: “si el abogado
tenia conocimiento de los planes del clientes, entonces si responde
penalmente”. Hasta qué punto estos argumentos son errdneos vamos a

exponerlo en una revision critica a continuacion.

VII. Una revision critica de la imputacion general a abogados

A) Deberes policiales sobrevenidos

La primera cuestion que podemos plantear de manera critica es la de la
modificacion del contenido del rol de abogado que se opera de manera
subrepticia atribuyéndole deberes que a ningun otro profesional, en ejercicio de

su rol y de su actividad profesional, se le atribuiria.
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En concreto, atribuir al abogado deberes de averiguacion del origen del
dinero que le entregan sus clientes en pago a su actividad de defensa
profesional, o cualesquiera otros deberes positivos que exceden del propio
cometido del abogado, supone una extralimitacion contra reo, que no sodlo es
ilegitima, como lo ha calificado GOMEz-JARA, sino que altera el sistema
dogmatico de atribucién de competencia conforme a la responsabilidad por el

hecho propio.

Se trata aqui, en concreto, de una traspolacion al ambito de competencia
personal del abogado defensor de deberes policiales o quasi policiales que, en
puridad, corresponderia mas propiamente a otros profesionales encargados de

la seguridad publica que a los abogados que asumen la defensa de sus clientes.

SANCHEZ STEWART se manifiesta critico acertadamente critico con la
introduccidn de una bateria de obligaciones y deberes al abogado en materia de
blanqueo de capitales. De un lado, este autor defiende la incorporacion del
abogado en el elenco de sujetos obligados pero, de otro, estima que “una cosa
es constituirse en sujeto obligado y otra muy distinta es ser elevado a la misma
categoria de la entidad financiera mas importante imponiéndose de los mismos

rigurosos deberes™*,

“4 Nielson SANCHEZ STEWART, “La ardua labor del Abogado; dificultades con las
que se encuentra la Abogacia espanola en el cumplimiento de la legislaciéon

antiblanqueo”, en Miguel ABEL SouTO / Nielson SANCHEZ STEWART (Coordinadores), IV
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B) El rol de abogado como blindaje

En opinidn de PoLAINO-ORTS, “los abogados en el ejercicio de su funcién
son profesionales que desempefian una asesoria legal, se identifican
socialmente por ser portadores de ese rol determinado: el rol de abogados
defensores o acusadores, consultores o gestores. Ese rol trasciende de la propia
relacion abogado-cliente: se trata de una vinculacion que va mas alla y
trasciende a la propia esencia de la Sociedad. Es decir, el abogado es abogado
no solo respecto del cliente, sino cara a la Sociedad en su conjunto. El rol es,

pues, un identificador social™®.

Congreso internacional sobre prevencion y represion del blanqueo de dinero.
(Ponencias y conclusiones del Congreso internacional sobre las reformas de 2010, la
Jjustificacion de su castigo en la sociedad de la informacion avanzada y la posibilidad de
un Derecho penal europeo celebrado en Madrid en julio de 2013), Tirant lo blanch,
Valencia, 2014, pags. 15 vy sigs.

1> Miguel POLAINO-ORTS, “Normativizacién de los titulos de imputacién en el
blanqueo de capitales: cuestiones problematicas fundamentales de Parte general”, en
Kai AMBOS / Dino Carlos CARO CORIA / Ezequiel MALARINO (Coordinadores), Lavado de
activos y compliance. Perspectiva internacional y derecho comparado, Jurista Editores -

Cedpal - Cedpe, Lima, 2015, pag. 275.
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GOMEZ-JARA ha alertado acertadamente sobre la paulatina y creciente
modificacion de determinados roles profesionales Y en especial sobre la

modificacién del rol de abogado™®.

En su opinidn, una pregunta relevante consiste en determinar hasta
donde compite a una persona conocer lo que otra persona va a efectuar con la

prestacion que ofrece el primero*”.

El caso se plantea en supuestos de blanqueo de capitales y de actividad
del abogado, en los que hay que determinar, por ejemplo, hasta donde
compete al abogado conocer qué uso va a efectuar el cliente con la sociedad
gue aquél ha constituido para éste o, mas genéricamente expresado, hasta qué

punto compete al abogado conocer el uso que el cliente vaya a realizar con el

18 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un
apunte introductorio”, en Miguel BAJO FERNANDEz / Silvina BACIGALUPO (Editores),
Politica criminal y blanqueo de capitales, Marcial Pons, Madrid - Barcelona Buenos
Aires, 2009, pags. 207 y sigs., esp. 212 y sigs.

*7 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un

apunte introductorio”, op. cit., pag. 212.
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asesoramiento que le ha proporcionado el abogado o la procedencia de los

fondos que percibe como letrado defensor*8,

GOMEZz-JARA pone de manifiesto que el nuevo rol que se le asigna al
abogado en el ambito de la prevencién del blanqueo de capitales va
precisamente encaminado a afirmar que el abogado resultaria competente del
uso que el cliente efectia de su asesoramiento y de la procedencia de dichos

fondos™°.

Como resalta GOMEZ-JARA, la nueva legislacion que paulatinamente se ha
ido imponiendo en los Ultimos tiempos no solamente en Espafa sino a nivel
global, no ofrece muchas dudas respecto a la direccién que han tomado los

nuevos rumbos en esta materia*?°.

8 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un
apunte introductorio”, op. cit., pag. 213.

19 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un
apunte introductorio”, op. cit., pag. 213.

420 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un

apunte introductorio”, op. cit., pag. 213.
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En efecto, resalta GOMEz-JARA que la nueva posicion consiste
fundamentalmente en situar al abogado en una suerte de posicién de garante

respecto del uso que el cliente efectlia de su asesoramiento!.

A esta conclusidon se llega por la imposicion al abogado de diversos
deberes de comprobacion y de denuncia que la legislacién extrapenal impone
cada vez en mayor medida a los profesionales juridicos respecto a sus

clientes*?.

Esta tendencia se observa en Europa, como ponen de manifiesto las
diversas Directivas sobre el particular asi como el desarrollo normativo que se
ha llevado a cabo en los distintos Estados miembros sobre la materia, pero
también en otros muchos paises latinoamericanos e incluso en Estados Unidos a

raiz de la Patriot Act, muy clara a este respecto®®.

21 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un
apunte introductorio”, op. cit., pag. 213.

422 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un
apunte introductorio”, op. cit., pags. 213y sig.

423 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un

apunte introductorio”, op. cit., pag. 214.

348



Por ello, se trataria de algo asi como asignar el estatus de policia a los
diversos profesionales respecto de sus clientes, lo cual choca frontalmente,
como sefala GOMEzZ-JARA, con la confidencialidad propia de la relacién abogado-
cliente especialmente lo referente a la prueba de un determinado conocimiento
asi como constituye una afectacion directa del derecho de defensa del cliente

en asuntos judiciales***.

Es evidente que la mencionada tendencia tanto nacional como
internacional a imponer progresivamente, y cada vez en mayor medida,
deberes positivos a los diversos profesionales a quienes se encomienda la
defensa o el asesoramiento profesional de sus clientes infringe algunos
derechos fundamentales de tales profesionales y, por ello, ha merecido a juicio

de GOMEz-JARra el calificativo de “ilegitima”*®.

A juicio del mencionado autor, una prueba relevante de dicha
ilegitimidad lo constituye precisamente el hecho de que si el Estado solicitara
directamente a los particulares toda la informacion que indirectamente le

solicita por mediacion de los profesionales se percibiria por la ciudadania como

424 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un
apunte introductorio”, op. cit., pag. 214.

425 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un

apunte introductorio”, op. cit., pags. 218 y sig.
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una intromisidn insoportable del Estado en los asuntos privados de los

ciudadanos*?®.

Sin embargo, el hecho de que se obligue a un tercero profesional a
solicitar dicha informacion de sus clientes es considerada legitima por el
legislador que ademas combina con una pena el hecho de que se tenga ese

conocimiento y no se informe al respecto*’.

Estos deberes que se establecen ex novo para el abogado defensor o
asesor comportan, como menciona GOMEz-JARA, una importante modificacion
del rol de tales profesionales hasta el punto de que surgen una serie de
deberes positivos que van mucho mas alla del puro deber negativo del

neminem laedere*®®.

4% Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un
apunte introductorio”, op. cit., pag. 219.

427 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un
apunte introductorio”, op. cit., pag. 219.

428 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un

apunte introductorio”, op. cit., pag. 219.

350



Ello supone no solo una modificacién del rol de abogado al que se obliga
ahora con nuevos deberes y obligaciones que suponen una carga de
extraordinaria relevancia y que excede del propio ejercicio de su competencia
personal, sino que ademas supone una modificacion de la estructuracion social
del ejercicio de tales profesiones. Asi lo manifiesta GOMEz-JARA que afirma que
“de una sociedad de libertades en la que los profesionales desempefian una
actividad actividad propia de su rol, se pretende el paso a una sociedad
profundamente intervencionista en la que se incorporan prestaciones a los
distintos roles que no le son propios™?%. Constituyen, en definitiva, prestaciones

I\

de “policia” “que, en general, se dirigen en contra de la confianza propia entre

profesional y cliente y que, en el caso de los letrados -especialmente los

defensores-, adquiere un nivel de confrontacién de dificil resolucién”*°.

Esta ilegitimidad insita consistente en convertir a los profesionales en
policias estatales sujetos a deberes de colaboracion, la inspeccion y denuncia

que, impuestos a los particulares, resultarian intolerables, han suscitado, como

429 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un
apunte introductorio”, op. cit., pag. 219.

430 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un

apunte introductorio”, op. cit., pag. 219.
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resalta GOMEz-JARA, voces criticas en la doctrina debido a su excesivo ambito y

a la marcada ineficiencia econémica®!.

En definitiva, puede concluirse que tales deberes de monitorizacion y
denuncia tan elevados que se imponen conllevan que cueste diseccionar la
informacion realmente relevante y que se ralentice notablemente el sistema
financiero, por no hablar de otros costos econdmicos mayores que implican

dichos planteamientos**2.

C) Conductas neutrales del abogado

En relacién a las conductas neutrales, ya se puso de manifiesto paginas
atras que la dogmatica juridico-penal ha desarrollado la llamada teoria de la
prohibicibn de regreso, conforme a la cual la realizacion de conductas
estereotipadas, adecuadas a un determinado rol socialmente aceptado, no
puede ser fundamento de responsabilidad penal en ningun caso, sino que, por
el contrario, constituyen una garantia por el propio titular del rol que ejerce esa

conducta determinada.

1 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un
apunte introductorio”, op. cit., pag. 220.

432 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un

apunte introductorio”, op. cit., pag. 220.
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De lo que se trata aqui, por tanto, es el uso que el cliente puede dar de
la informacidn que le transmite el abogado defensor, a efectos de
asesoramiento o de mera informacion. Si un abogado, por ejemplo, informa al
cliente de las diversas formas mediante las cuales se puede defraudar a
Hacienda, a efectos de sefalarle a partir de qué cuantia seria delictivo y, por
tanto, desde una perspectiva negativa, cual no lo seria, no tendria sentido
juridico alguno imputar al abogado induccién o cualquier otro titulo de
intervencion delictiva si el cliente empleara dicha informacion para, en efecto,
cometer un delito fiscal. De la misma manera que a nadie se le ocurriria
imputar a un sujeto responsabilidad juridico-penal por un delito de homicidio si
informara a otro que un cuchillo puede ser letal, que con un bate de béisbol se
puede matar a alguien o que con un arma de fuego puede cometerse

asesinato.

De una manera diferente a la apreciacion de la profesién del abogado
como conducta neutral, estereotipada y adecuada al rol profesional del letrado,
SANCHEZ STEWART ha defendido el acierto de incorporar a los abogados en el
elenco de sujetos obligados por la ley. "De otro modo -apunta el mencionado

autor- los Letrados habriamos sido utilizados para que los delincuentes
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consiguiesen sus propositos” anadiendo que “algunos, por lo menos, consciente

o inconscientemente, se habrian dejado utilizar™*>.

En nuestra opinién, la argumentacidn debe operar en un sentido
contrario. Sin duda, existe y existira siempre la posibilidad de que un abogado o
cualquier otro profesional se implique con otro sujeto en una actividad delictiva.
Pero el punto de partida no puede ser ése, tanto desde el punto de vista
cuantitativo como desde la dptica de la profesionalidad del sujeto que ejerce su

rol de abogado.

En efecto, es cuantitativamente incomparable el nimero de abogados
gue se limitan a desempeiar su labor profesional de la manera mas digna y
honesta posible en relacién al de aquellos sujetos que se implican en una

actividad delictiva.

Por otro lado, y como consecuencia, el ejercicio profesional respetuoso
de la norma y del buen hacer del abogado es el criterio general en la actuacion
cotidiana de un elevado porcentaje de profesionales, de suerte el paradigma
general no debe ser invertido sino que ha de aceptarse como la regla usual en

estos supuestos.

33 Nielson SANCHEZ STEWART, “La ardua labor del Abogado; dificultades con las
que se encuentra la Abogacia espanola en el cumplimiento de la legislacidn

antiblanqueo”, op. cit., pag. 15.
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Pero es que ademas, como veremos a continuacién, aun cuando se
estime que el abogado conocia los planes delictivos de sus clientes y se limitara
a informar o asesorar sobre las consecuencias lesivas de ello, no podriamos
decir que se incurre en responsabilidad juridico-penal en la medida en que la
imputacion objetiva Unicamente podria existir si concurrieran las circunstancias
objetivas y subjetivas para ello, presuponiendo ademas que exista la infraccion

de un deber juridico por parte del sujeto.

PEREZ MANZANO se manifiesta contraria a la estimacion de la neutralidad
de las conductas realizadas por los sujetos. En su opinién, “no existen
conductas per se neutrales pues cualquier conducta que genéricamente y en
abstracto pueda calificarse de neutral, esto es, de penalmente relevante y
atipica, puede adquirir sentido delictivo y ser, por tanto, penalmente relevante y
se dan ciertas condiciones entre las cuales es esencial la insercion de dicha
conducta en un contexto delictivo; por ello no puede excluirse con caracter
general la tipicidad de clases de acciones ni tampoco la actividad estandar que

en abstracto pueda considerarse inherente al ejercicio de una profesién”**.

434 Mercedes PEREz MANZANO, “Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales el
ejercicio de la abogacia y la tipicidad del delito de blanqueo de capitales”, en Miguel
BAJO FERNANDEZ / Silvina BACIGALUPO (Editores), Politica criminal y blanqueo de
capitales, Marcial Pons, Madrid - Barcelona Buenos Aires, 2009, pags. 169 y sigs., esp.

173.
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Ademas, segun esta autora “la cuestion de si determinadas conductas
permanecen neutrales o adquieren relevancia penal debe resolverse en el
primer escalon de andlisis de la imputacidn objetiva: la imputacion del

comportamiento”**°,

En nuestra opinidn es correcto que la cuestion de la determinacion de la
neutralidad de la conducta constituye un aspecto central de la imputacion
objetiva y, mas concretamente, de la imputacion del comportamiento. Sin
embargo, no puede convencer la argumentacion de la ausencia absoluta de
conductas neutrales, que parece defender PEREz MANzANO. SeglUn su
interpretacién no existirian conductas neutrales porque toda conducta neutral
puede dejar de serlo y convertirse en conducta delictiva. Si aplicaramos esta
argumentacion de la posibilidad de convertirse en delictivo tendriamos que
decir, por ejemplo, que no existen personas inocentes porque toda persona
inocente puede convertirse en cualquier momento en culpable si cometiera una

conducta delictiva.

Pero esta argumentacion, sobre ser hipotética y eventual, no puede
aceptarse con caracter general en la medida en que esa hipotética posibilidad
de transitar de lo aceptado a lo prohibido, de lo neutral a lo delictivo, no

excluye en ningln caso que mientras que no se produzca dicho transito sigue

435 Mercedes PEREz MANZANO, “Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales el
ejercicio de la abogacia v la tipicidad del delito de blanqueo de capitales”, op. cit., pag.

173.
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existiendo neutralidad de la conducta, situacién que permanecera siempre y

cuando el sujeto no realice ninguna conducta delictiva.

En definitiva, segun nuestra opinion, si existen conductas neutrales que,
en el presente ambito, son aquellas estereotipadas y adecuadas al rol de
abogado realizadas por el sujeto en el ejercicio de su actividad profesional, y
siguen siendo neutrales aunque un tercero, el cliente, las utilice para si con una
finalidad delictiva, y ademas sigue manteniendo la neutralidad la conducta del
abogado a pesar de que el abogado conociera las intenciones delictivas de su

cliente.

Como hemos expuesto reiteradamente, la imputacion no depende del

conocimiento ni de ningun otro elemento subjetivo naturalistico o prejuridico

sino de la existencia de un deber y de la infraccion del mismo.

D) El reconocimiento de los actos neutrales en la

Jurisprudencia del Tribunal Supremo

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo espaiiol ha reconocido la teoria

de las conductas neutrales en diversos pronunciamientos.

- Asi, por ejemplo, en la STS de 22 de diciembre de 2014, por ejemplo,

se afirma lo siguiente:
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“la doctrina recogida en SSTS 974/2012 de 5 de diciembre,
1300/2009 de 23 de diciembre, sobre los denominados actos
neutrales como insuficientes para erigir el comportamiento de su
autor en forma participativa criminalizada bajo el titulo de
cooperacion necesaria (o complicidad). En el marco de nuestra
jurisprudencia, hemos abordado aspectos de esta cuestion al
referirse al significado causal de acciones cotidianas respecto del
hecho principal (STS 185/2005), a la del gerente de una sucursal
bancaria y a la intermediacion profesional de un abogado en
operaciones bancarias (STS 797/2006) y a la participacion de
operarios que realizaron trabajos de su oficio que sirvieron para
acondicionar un vehiculo empleado en el transporte de droga (STS
928/2006). En estos supuestos es necesario comprobar que la
accion de colaboracion tenga un sentido objetivamente delictivo y
gue ello sea conocido por el que realiza una accion que, en
principio, es socialmente adecuada. Por ello los actos que
convenimos en conocer como “neutrales” serian aquellos
cotidianos de los que se puede predicar que, siendo socialmente
adecuados, no cabe tenerlos por “tipicos” penalmente. Y no lo son
porque, con independencia del resultado, esos actos no
representan un peligro socialmente inadecuado.
La STS. 823/2012 de 30 de octubre, considera que por actos

neutrales pueden entenderse actos realizados ordinariamente en

358



el marco de actuaciones legales, pero que luego pueden ser

derivados al campo delictivo.”

Segun el TS:

Las conductas neutrales “no son actos tipicos de ningun
delito. Las SSTS 34/2007, 185/2005, 797/2006, 928/2006,
189/2007 6 1300/2009, han tratado la problematica de tales actos
neutrales. En general la opinidon mayoritaria se inclina por el
criterio objetivo para diferenciar los actos neutrales de los que no
lo son, entendiendo que no son actos neutrales los que conducen
inequivocamente a la consecucién de un delito. Es decir se tiende
a la relevancia penal que merezca tal acto por aparecer
claramente favorecedor o tendente a la realizacién de un delito.
Las recientes sentencias 597/2014 de 30 de julio, 91/2014 de 7 de
diciembre, y 942/2013 de 11 de diciembre, analizan la cuestion de
la tipicidad de los llamados actos neutrales. Se trata de conductas
causales desde un punto de vista natural, pero que, en tanto que
pueden estar amparadas en su adecuacion social, pueden no
suponer un peligro (0 un aumento del peligro) juridicamente
desaprobado para el bien juridico, y, en esa medida, no resultar
tipicos. Se decia en la STS n° 34/2007, respecto de los llamados
actos neutrales que “La doctrina reciente estima que estos actos

son comportamientos cotidianos, socialmente adecuados, que por
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regla general no son tipicos. Tal es el caso del que aparece como
adquirente de un inmueble en un contrato de compraventa. Lo
gue plantea esta cuestion es la exigencia de que toda accidn tipica
represente, con independencia de su resultado, un peligro
socialmente inadecuado. Desde este punto de partida, una accion
gue no representa peligro alguno de realizacién del tipo carece de
relevancia penal. El fundamento de esta tesis es la proteccion del
ambito general de libertad que garantiza la Constitucion». Y se
argumenta mas adelante, que «(..) la teoria y algunas
jurisprudencias europeas han elaborado diversos criterios para
establecer las condiciones objetivas en las que un acto «neutral»
puede constituir una accioén de participacion. En éste sentido se
atribuye relevancia penal, que justifica la punibilidad de la
cooperacion, a toda realizacion de una accidon que favorezca el
hecho principal en el que el autor exteriorice un fin delictivo
manifiesto, o que revele una relacion de sentido delictivo, o que
supere los limites del papel social profesional del cooperante, de
tal forma que ya no puedan ser consideradas como
profesionalmente adecuadas, o0 que se adapte al plan delictivo del
autor, o que implique un aumento del riesgo, etc.». Como sefala
la citada STS. 942/2013 de 11 de diciembre, la distincidon entre los
actos neutrales y las conductas delictivas de cooperacién puede
encontrar algunas bases ya en los aspectos objetivos,

especialmente en los casos en los que la aparicién de los actos,
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E)

aparentemente neutrales, tiene lugar en el marco de conducta del
tercero, en la que ya se ha puesto de relieve la finalidad delictiva.
Dentro de estos aspectos objetivos se encuentra no solo la
conducta del sujeto, aisladamente considerada, sino también el
marco en el que se desarrolla. Y a ello ha de anadirse el
conocimiento que el sujeto tenga de dicho marco. Pues resulta
dificil disociar absolutamente aquellos aspectos objetivos de los
elementos subjetivos relativos al conocimiento de que, con la
conducta que se ejecuta, que es externamente similar a otras
adecuadas socialmente por la profesidon o actividad habitual de su

autor, se coopera a la accion delictiva de un tercero.”

¢Conocimiento como elemento idoneo para la imputacion

al abogado?

Se plantea también en la doctrina la cuestién de si el conocimiento es un

elemento suficiente o idoneo para desencadenar la imputacidon juridico-penal
al sujeto que posee ese conocimiento. En concreto: équé sucederia si el
abogado es conocedor de los planes blaqueadores de su cliente que usa la
informacion profesional que le brinda el abogado para cometer un delito? éSe

desencadena la imputacién por el mero conocimiento?

Como ha sefalado la doctrina, la cuestion planteada no constituye un

problema privativo ni exclusivo del blanqueo de capitales, sino que puede
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aplicarse a otras muchas figuras mas. Nos referimos a la cuestion del

conocimiento como elemento suficiente e idéneo para la imputacion.

La Dogmatica penal se ha ocupado desde hace tiempo del estudio de
algunas figuras delictivas que exigen en su contenido de injusto un
determinado conocimiento. Se trata de delitos que exigen un elemento
subjetivo del injusto, y se engloban dentro de los delitos de manifestacion o de
singular manifestacion, que “se caracterizan por la exigencia de una singular
forma de manifestacion de la voluntad personal a la que es inherente un
determinado presupuesto subjetivo o intelectual del autor en el momento de la

ejecucién de la conducta™®.

Esa cuestion plantea realmente no es solo si el conocimiento puede
formar parte del contenido de injusto de un delito sino si ademas puede

fundamentar la responsabilidad penal.

436 Miguel POLAINO NAVARRETE, Derecho penal. Parte general, tomo 1I, Teoria
Jjuridica del delito, volumen I, op. cit., pag. 542. Los elementos subjetivos del injusto en
el Codigo penal espanol, Anales de la Universidad Hispalense, Publicaciones de la
Universidad de Sevilla, Serie Derecho, n°. 13, Sevilla, 1972, pags. 296 y sigs. ID., “Dolo
y elemento subjetivo del injusto en los delitos de manifestacion a la luz del Cddigo
penal de 1995”, en José CEREZO MIR, Rodrigo F. SUAREZ MONTES, Antonio BERISTAIN
IPINA, Carlos M3, ROMEO CASABONA (Editores), El nuevo Codigo Penal: presupuestos y
fundamentos. Libro Homenaje al Prof. Dr. D. Angel Torio Lépez, Granada, 1999, pags.

881 y sigs.
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A juicio de MIRO LLINARES, la posibilidad de un juicio objetivo
independiente del conocimiento del sujeto constituye el verdadero “talén de
Aquiles” de la teoria de la imputacion objetiva en la construccion

funcionalista*®’.

Por el contrario, para POLAINO-ORTS de la misma forma que el sentido
delictivo de una conducta resulta inseparable del hecho en si, también la
persona -y concretamente: la persona en Derecho- es inseparable del

conocimiento*®

, lo cual no significa que se impute el conocimiento, porque al
revestirse normativamente el conocimiento deja de ser conocimiento para

convertirse en deber. En definiva, para POLAINO-ORTS el conocimiento se

*7 Fernando MIRO LLINARES, “La imputacién penal. Ensefianzas del modelo
kantiano para la superacion (sistematica) de la teoria de la imputacion objetiva”, en
Fernando MIRO LLINARES / Miguel POLAINO-ORTS: La imputacion penal a debate. Una
confrontacion entre la doctrina de la imputacion kantiana y la imputacion objetiva en
Jakobs, Coleccion: Dogmatica penal nium. 1, Ara Editores, Lima, 2010, pag. 20.

43 Miguel POLAINO-ORTS, “Las cuatro caras de la imputacién penal. Acotaciones
criticas al concepto kantiano de imputacion desde una perspectiva funcionalistas”, en
Fernando MIRO LLINARES / Miguel POLAINO-ORTS: La imputacion penal a debate. Una
confrontacion entre la doctrina de la imputacion kantiana y la imputacion objetiva en
Jakobs, Coleccion: Dogmatica penal nim. 1, Ara Editores, Lima, 2010, pags. 55 y sigs.,

esp. 67 y sigs.
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“introduce” en el rol perdiendo su caracter de conocimiento (subjetivo) para

convertirse en deber (normativo)*.

A este respecto, considera POLAINO-ORTS que la regulaciéon del blanqueo
de capitales constituye un (anti)ejemplo de como debiera aceptarse el
conocimiento en el contenido de injusto de un delito, pues en puridad esta
exigiendo un conocimiento que no esta revestido de un deber, lo cual

constituye una extralimitacion juridica.

Un problema parejo se plantea, sin ir mas lejos, en el la tipificacion del
autoblanqueo y en el supuesto del abogado que cobra honorarios bona fides, y
que resulta estigmatizado con un deber adicional, que se afiade a su rol,
limitando su libertad y reduciendo sus derechos. Sobre ello, nos referiremos por

separado a continuacion.

GOMEZ-JARA se manifiesta, por ejemplo, sobre la virtualidad de que el
conocimiento se convierta en un elemento idéneo y aun imprescindible para la

imputacion objetiva**.

439 Miguel POLAINO-ORTS, “Las cuatro caras de la imputacién penal”, op. cit,
pags. 67 y sigs. ID., “Normativizacién de los titulos de imputacién en el blanqueo de
capitales: cuestiones problematicas fundamentales de Parte general”, en Kai AMBOS /
Dino Carlos CARO CORIA / Ezequiel MALARINO (Coordinadores), Lavado de activos y
compliance. Perspectiva internacional y derecho comparado, Jurista Editores - Cedpal -

Cedpe, Lima, 2015, pags. 266 y sigs., esp. 269.
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Segun su exposicion, algunos autores han puesto de manifiesto en la
doctrina penalista que lo relevante para determinar si una conducta participa
del sentido delictivo de otra realizada por otro sujeto o si, por el contrario,
existe una prohibicién de retrotraer, en el sentido de la teoria de la prohibicién
de regreso, la responsabilidad penal a la misma, pasaria por determinar el
conocimiento que tiene el sujeto acerca de la utilizacidon delictiva a que lo va a

aplicar el otro sujeto**’.

Se trataria, pues, de determinar el conocimiento de qué utilizacidon se va
a efectuar de dicha prestacion o conducta y si forma parte del rol de quién la

efectia*®.

Por ello, GOMEz-JARA estima acertadamente que antes de pasar a

determinar si la conducta ostentaba dicho conocimiento conforme al referido

*0 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un
apunte introductorio”, op. cit., pag. 209.

*1 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
Fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un
apunte introductorio”, op. cit., pag. 209.

2 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
Fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un

apunte introductorio”, op. cit., pag. 209.
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plantamiento resulta ciertamente decisivo el hecho de establecer si el mismo
conocimiento formaba parte o no del rol profesional, de manera que si la
respuesta fuera negativa resultaria indiferente, salvo en casos verdaderamente

extremos, si la persona poseia o no dicho conocimiento*®.

En otras palabras, el conocimiento en tanto elemento subjetivo o
cognitivo del autor no es suficiente ni idoneo para desencadenar la imputacion

penal del sujeto que lo tiene.

F)  ¢Punicion del autolavado?

Otra cuestidon problematica, a la que ya nos hemos referido, es la de la

punicién del autoblanqueo*, que aqui mencionaremos a efectos de afianzar

nuestros argumentos expuestos hasta ahora.

Segun la opinién del penalista peruano CArRO JoHN, la conducta de

autolavado debe constituir una conducta impune. Esta opinidon encuentra

3 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
Fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un
apunte introductorio”, op. cit., pag. 209.

*4 Al respecto, Ignacio MARTINEZ-ARRIETA MARQUEZ DE PRADO, El autoblanqueo. El
delito fiscal como delito antecedente del blanqueo de capitales, Tirant lo blanch,

Valencia, 2014, pags. 73y sigs.
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fundamento en el principio de “no exigibilidad de otra conducta™® y mas
especificamente en la inteligencia de que “sencillamente no se puede exigir a
una persona que ha cometido un delito entregarse a la justicia y entregar
igualmente los bienes y activos generados por su propio delito para no ser

sancionado doblemente”**.

En opinién de CArRO JOHN si se castigara el autoblanqueo “la norma
estaria exigiendo asi una autoinmolacién punible con la siguiente contradiccion:
el autor del delito previo para no recibir una doble sancién (la segunda por el
delito de lavado) estaria obligado en los actos de conversidn y transferencia a
facilitar a la administracion de justicia la identificacion del origen del activo
generado por su delito, y en los actos de ocultamiento y tenencia a poner al
descubierto de la administracion de justicia los bienes, efectos y ganancias de
su delito™. En resumen: “en el lavado de activos el autor quebranta asi un

deber de autoinculpacion, esto es: iUn deber juridico inexistente!”**,

> José Antonio CARO JOHN, “Impunidad del «autolavado» en el &mbito del
lavado de activos”, en ID., Dogmatica penal aplicada, Coleccién: Dogmatica penal nim.
4, Ara Editores, Lima, 2010, pag. 193.

*6 José Antonio CARO JOHN, “Impunidad del «autolavado» en el ambito del
lavado de activos”, op. cit., pag. 193.

*7 José Antonio CARO JOHN, “Impunidad del «autolavado» en el émbito del
lavado de activos”, op. cit., pag. 193.

8 José Antonio CARO JOHN, “Impunidad del «autolavado» en el dmbito del

lavado de activos”, op. cit., pag. 193.
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De otra opinion es el también penalista peruano CARO CORIA, para quien
“el sentido de regulaciones como la espafiola, la peruana o la argentina (tras la
Ley 26.683) que actualmente permiten la imposicion de la pena de lavado a
quien cometi6 el delito anterior”**. En su opinidn, “la punicién del autolavado
no puede equiparse a una violacién del principio nemo tenetur, la norma no
impone un deber de autoinculpacién ni un deber de entrega de los bienes
objeto del delito anterior™**° de suerte que “la finalidad del tipo de lavado es
evitar la circulacion o el trafico de bienes de origen delictivo, la norma primaria
impone al ciudadano el deber de no realizar actos de trafico con dichos bienes,
lo que se aprecia claramente cuando se sanciona los actos de conversion o

"1 En definitiva, CARO

transferencia como supuestos de blanqueo de capitales
CoriA considera que “la norma primaria no impone un deber de

autoinculpacién, el mandato penal no es «autodenunciate, auto incriminate», el

9 Carlos CARO CORIA, “Lavado de activos provenientes del delito tributario”, en
Kai AMBOS / Dino Carlos CARO CORIA / Ezequiel MALARINO (Coordinadores), Lavado de
activos y compliance. Perspectiva internacional y derecho comparado, Jurista Editores -
Cedpal - Cedpe, Lima, 2015, pags. 143y sigs., esp. 179.

50 Carlos CARO CORIA, “Lavado de activos provenientes del delito tributario”, op.
cit., pag. 179.

1 Carlos CARO CORIA, “Lavado de activos provenientes del delito tributario”, op.

cit., pags. 179 y sig.
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mandato es «no conviertas ni transfieras bienes de origen delictivo»""* y “(1)o
mismo cabe decir respecto de los bienes, la horma primaria derivada del tipo de

lavado no incluye un mandato de devolucién o retorno de los mismos”**,

Por su parte, POLAINO-ORTS ha terciado en la polémica considerando que
pese a los buenos deseos de Caro CorIA de hacer compatible el nemo tenetury
la punicién del autolavado, lo cierto es que su coexistencia resulta insalvable®*.
En su opinidn, “la existencia de un deber de revelar el origen ilicito de los
bienes se hace necesariamente a costa de que el sujeto tenga que declarar
activamente contra si mismo”*°. Pero sucede que “aqui, el conocimiento sobre
el origen ilicito de los bienes origina extrafiamente un deber adicional que,
ademas, es contrario al derecho a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable, que es un derecho fundamental de rango constitucional

(art. 24.2 Constitucion Espafola). Ya la mera existencia de ese derecho

constitucional seria suficiente motivo para negar la justificacion de un deber

452 Carlos CARO CORIA, “Lavado de activos provenientes del delito tributario”, op.
cit., pag. 180.

453 Carlos CARO CORIA, “Lavado de activos provenientes del delito tributario”, op.
cit., pag. 180.

4% Miguel POLAINO-ORTS, “Normativizacion de los titulos de imputacién en el
blanqueo de capitales: cuestiones problematicas fundamentales de Parte general”, op.
cit., pag. 273.

4> Miguel POLAINO-ORTS, “Normativizacién de los titulos de imputacién en el
blanqueo de capitales: cuestiones problematicas fundamentales de Parte general”, op.

cit., pag. 273.
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gue atenta contra él. Por ello, no puede establecerse un deber de informar del
origen de los bienes sin contradecir la libertad del sujeto. O en otras palabras:
no puede imponerse ese deber sin contradecir el principio a no declarar contra
si mismo. En consecuencia, ese deber es incompatible con el nemo tenetur, en
su doble vertiente de derecho a guardar silencio y de derecho a no

autoinculparse™*®,

G) Derecho de defensa

Ademas, la atribucién al abogado de deberes que son propiamente
ajenos a su funcion profesional produce adicionalmente el choque frontal con
diversos derechos fundamentales de los ciudadanos. Como ha resultado GOMEz-
JArRA, “ello resulta especialmente notable cuando esta en juego el derecho de
defensa de un ciudadano inmerso en un procedimiento penal y, ademas, el
supuesto gira en torno a la percepcion, por parte del abogado, de los

honorarios que corresponden a la defensa del cliente”*”.

456 Miguel POLAINO-ORTS, “Normativizacién de los titulos de imputacién en el
blanqueo de capitales: cuestiones problematicas fundamentales de Parte general”, op.
cit.,, pags. 273y sig.

%7 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
Fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un

apunte introductorio”, op. cit., pag. 220.
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H) Cobro de honorarios elevados por parte del abogado

La doctrina penalista ha discutido, no sélo en Espaiia sino en otros paises
de nuestro entorno, sobre la posibilidad de que el abogado penalista pueda
convertirse en participe o en autor del delito de blanqueo de capitales
ejerciendo actividades de asesoramiento o de defensa de clientes implicados o
relacionados con esta actividad delictiva. En Alemania, por ejemplo, la doctrina
mayoritaria defiende la idoneidad de que el abogado penalista y cualquier otro
participe que tome parte en la actividad econdmica sea considerado posible
autor del delito de blanqueo de capitales. Por el contrario, otro sector entiende
que dados los peligros que ello pudiera reportar para el libre ejercicio de la
abogacia y para la efectividad de la defensa debiera efectuarse una limitacion
en la aplicacion del tipo penal en estos supuestos a efectos de ponderar los

fines que el delito pretende cumplir asi como los derechos en conflicto®®,

Esa limitacion de la aplicacion del tipo penal para excluir a los abogados
del marco tipico operaria, segun algunos autores, en el ambito objetivo al
considerar que la conducta es social o profesionalmente adecuada, y segun

otros autores, debiera apreciarse en el ambito del tipo subjetivo en la medida

8 Al respecto, Mercedes PEREZ MANZANO, “Neutralidad delictiva y blanqueo de
capitales el ejercicio de la abogacia y la tipicidad del delito de blanqueo de capitales”,

op. cit., pag. 188.
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en que se haria depender de elementos como el dolo, y concretamente el

conocimiento y la voluntad de realizacién delictiva*®.

Para PEREZ MANZANO la cuestion deberia resolverse en sede de tipicidad
objetiva en la medida en que el cobro de honorarios por parte de los abogados
tendra la calificacion de conducta neutral y atipica salvo que concurran
determinadas razones excepcionales por las cuales dicho cobro pueda ser
interpretado como ocultacion de los bienes del delincuente y, por tanto, como

una forma de desvincular los bienes de su origen ilicito*°.

Asi, menciona PEREzZ MANZANO el supuesto de que a través del cobro de
una minuta mucho mas alta de lo habitual puedan ocultarse bienes del
delincuente, al igual que podria hacerse a través de una factura sobre otro bien

o servicio®®!.

49 Mercedes PEREz MANZANO, “Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales el
ejercicio de la abogacia y la tipicidad del delito de blanqueo de capitales”, op. cit.,
pags. 188 vy sig.

0 Mercedes PEREz MANZANO, “Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales el
ejercicio de la abogacia y la tipicidad del delito de blanqueo de capitales”, op. cit., pag.
189.

1 Mercedes PEREz MANZANO, “Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales el
ejercicio de la abogacia v la tipicidad del delito de blanqueo de capitales”, op. cit., pag.

189.
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De hecho, el ejemplo que se refiere PEREz MANZANO, que ella califica
como practica no habitual de blanqueo de capitales*?, no es ni mucho menos
infrecuente en la realidad. Pero podria cuestionarse si, a pesar de todo, esa
conducta de cobrar honorarios elevados en un caso profesional perderia el

caracter neutral y se convertiria en una conducta delictiva.

Para apreciar la pérdida del caracter neutral de la conducta del cobro de
honorarios elevados tendriamos que analizar cuadl es el deber que tiene el
abogado a este respecto y lo cierto es que no existe un limite maximo para el
cobro de honorarios en los casos profesionales que se le plantean. Las tablas
gue se manejan al respecto tenian un valor orientativo y servian, todo lo mas,
como criterio del limite minimo para el cobro de honorarios. Pero no existe, sin
embargo, un limite maximo al que debe adecuarse el abogado al solicitar los
sus honorarios, de suerte que, en consecuencia, existe plena libertad para que
los abogados puedan cobrar lo que consideren adecuado siempre y cuando,

claro estq, el cliente lo acepte.

Esto es lo que se desprende de la llamada Ley Omnibus, esto es: la Ley
de modificacién de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio. Conforme al art. 14 de la

mencionada Ley, “los Colegios Profesionales y sus organizaciones colegiales no

2 Mercedes PEREz MANZANO, “Neutralidad delictiva y blanqueo de capitales el
ejercicio de la abogacia y la tipicidad del delito de blanqueo de capitales”, op. cit., pag.

189.
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podran establecer baremos orientativos ni cualquier otra orientacion,

recomendacion, directriz, norma o regla sobre honorarios profesionales”.

Ello supone no sdlo que desaparecen los baremos orientativos sino el
refrendo de la libertad absoluta y plena para que los dos contratantes, abogado
y cliente, acuerden con plena libertad las condiciones de la contratacion. Es
decir, al abogado le ampara, en tanto profesional, una libertad para fijar los

honorarios profesionales.

Si esto es asi, entonces dificilmente puede apreciarse que el cobro de
unos honorarios elevados tendrian caracter delictivo por haber perdido su
caracter neutral en la medida en que si no estda expresamente prohibido no

puede ser considerado delictivo en materia alguna.

En tanto profesion libre la abogacia se rige por criterios de demanda y
oferta en el mercado y si existen clientes que pagarian por una actividad
profesional de defensa juridica de sus intereses una elevada cuantia econdmica,
ya sea por la desahogada posicion econdmica del cliente, ya por la preparacion
o cualificaciéon profesional del abogado, o ya por una mezcla de motivaciones, lo
cierto es que se trataria de una conducta permitida, que no quebraria norma
alguna y que seria, por tanto, perfectamente aceptada desde el punto de vista

juridico.

374



I) Los honorarios bona fides como garantia

Ademas, se esgrime la figura de los llamados honorarios bona fides que
percibe el abogado defensor, de buena fe, en ejercicio de su actividad

profesional.

A juicio de GOMEz-JARA, el concepto clave en este contexto es el de
honorarios de buena fe (bona fides fees)*®. A este respecto, se considera que
la cuestion fundamental radica en si los honorarios fueron pagados de buena fe
sin engano alguno para la representacién concerniente a la responsabilidad
penal personal del acusado. No existira el abono de honorarios bona fides si se
trata de un plan preconcebido para mantener los intereses del acusado o de un
tercero sobre ciertos activos para utilizarlos de forma que le suponga un
beneficio. Por ejemplo, si los honorarios a los abogados superan con mucho el
valor de los servicios prestados y existe un acuerdo entre el abogado y el
cliente para transferir dichos activos o una parte de los mismos al cliente o al
tercero entonces se considera que no son bona fides sino que constituyen un

delito de blanqueo de capitales*®*.

3 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
Fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un
apunte introductorio”, op. cit., pag. 221.

4 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
Fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un

apunte introductorio”, op. cit., pag. 222.
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Sefiala GOMEz-JARA que una de las cuestiones fundamentales en este
ambito es el nivel de conocimiento que le es exigible al abogado, puesto que
una institucion de importante raigambre anglosajona y de habitual aplicacion en
el ambito del blanqueo de capitales es la denominada “ceguera deseada” o en
terminologia del Tribunal Supremo espainol “ignorancia deliberada”: asi, se
considera que, si bien en términos generales, se aplica dicho instituto para
otros supuestos, en el caso del abogado defensor no resulta suficiente para
imputarle la responsabilidad. O dicho sea con otras palabras, segun GOMEz-JARA
no se podra hacer responsable al abogado que evita indagar sobre el verdadero

origen de los honorarios que ha recibido.

Para determinar el conocimiento cierto que tiene el abogado sobre la
procedencia ilicita de los fondos que percibe como honorarios, sefiala GOMEz-

JARA que no se podran tener en cuenta:

5 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
Fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un

apunte introductorio”, op. cit., pag. 222.
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- Ni las comunicaciones de caracter confidencial que ha efectuado el
cliente de manera previa a / y en relacion con la cuestion de si el

abogado aceptara la direccidn letrada del procedimiento®©®.

- Ni las comunicaciones de caracter confidencial que efectia el cliente

en el curso del procedimiento penal®’.

- Ni la informacion obtenida por el abogado en el curso del

procedimiento y en cumplimiento de la obligacién de defender

adecuadamente a su cliente*®.

6 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
Fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un
apunte introductorio”, op. cit., pag. 222.

7 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
Fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un
apunte introductorio”, op. cit., pag. 222.

8 Carlos GOMEz-JARA DiEz, “El criterio de los honorarios profesionales bona
Fides como barrera del abogado defensor frente al delito de blanqueo de capitales: un

apunte introductorio”, op. cit., pag. 222.
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§ VIII
IMPUTACION SUBJETIVA DEL
DELITO DE BLANQUEO DE CAPITALES.
ERROR. GRADOS DE EJECUCION.

TIPOS AGRAVADOS
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I. Planteamiento

La doctrina juridico-penal contempla dos modalidades de imputacién
subjetiva. De un lado, la modalidad dolosa, que es la mas cuantitativamente
relevante desde el punto de vista criminoldgico y desde el punto de vista de la
responsabilidad juridico-penal. De otro lado, la modalidad imprudente, menos
frecuente desde el punto de vista cuantitativo y que origina una responsabilidad

penal de menor entidad.

Hasta la aprobacion del Codigo Penal de 1995 las dos formas de
Comision delictiva, la dolosa y la culposa, como se llamaba entonces,
constituian formas generales de realizacién del delito. La primera porque se
preveia expresamente o tacitamente al menos en la descripcion tipica y la
segunda porque existia una clausula general de comisibilidad tipica también por

culpa imprudencia.

En efecto, segun esa clausula general cualquier delito podia ser cometido
por culpa imprudencia, aunque no estuviera expresamente tipificado en cada

una de las figuras de delito.

Desde este punto de vista, el legislador estaba contemplando una

cladusula de numerus apertus, conforme a la cual se entendia que cualquier
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modalidad delictiva podria ser cometida no solo por dolo sino también por

imprudencia.

En la actualidad, desde el Codigo Penal de 1995, se entiende vigente un
sistema contrario, el de numerus clausus, conforme al cual Unicamente aquellas
figuras delictivas en las que el legislador expresamente tipifica como delito la
modalidad imprudente pueden ser sancionadas como tales. Sensu contrario, si
el legislador expresamente no tipifica la modalidad imprudente de un delito
entonces entiende que no puede ser concebible a la luz del principio de

legalidad.

Pues bien, en los delitos de blanqueo de capitales el legislador prevé

ambas modalidades de realizacidn tipica:

- De un lado, las modalidades dolosas, que se prevén en los articulos

301.1y 301.2 CP.

- De otro lado, la modalidad imprudente, tipificada expresamente por el

legislador en el articulo 301.3.

A continuacion, veremos estas modalidades por separado, incidiendo en

algunos de sus elementos fundamentales, necesarios para comprender su

estructura y conceptuacion tipica.
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II. Modalidades dolosas de blanqueo de capitales

A) Prevision legal y conceptuacion normativa

Como queda apuntado, el Cddigo Penal contempla modalidades
diferentes de realizacion del delito de blanqueo de capitales. Las dos primeras
del articulo 301, las de los apartados primero y segundo, son modalidades

dolosas.

La doctrina penal entiende tradicionalmente el dolo por la presencia de
dos elementos de caracter subjetivo. De un lado, el elemento cognitivo o
intelectivo, y de otro lado, el elemento volitivo. Desde este punto de vista, se
suele definir el delito como conocer y querer la realizacién de un hecho tipico, o
en palabras de RoDRIGUEZ DEVESA, actla delictivamente “quien conoce lo que

quiere y quiere hacerlo™,

Modernamente, sin embargo, la doctrina especialmente funcionalista ha
operado una normativizacion drastica de estos elementos subjetivos integrantes
del dolo, de suerte que no se entienden ahora de manera predominante ni
exclusivamente subjetiva, prejuridica, ontoldgica ni naturalistica sino

precisamente como elementos normativos, que requieren necesariamente de

%9 José Marfa RODRIGUEZ DEVESA / Alfonso SERRANO GOMEz, Derecho penal

espanol, Parte general, 182. ed., Dykinson, Madrid, 1995.

383



una obijetivizacion para que puedan ser concebidos de manera correcta y

precisa.

Por ello, el funcionalismo entendera el dolo no como querer y conocer
realizar los elementos del tipo sino como deber conocer, aunque el sujeto
propiamente no conozca. Desde ese punto de vista entonces se normativiza la
comprension de la estructura y los elementos integrantes del dolo a efectos de
una mejor adecuacién de esta institucion juridica a la estructura normativa en

la que se inserta.

B) Elemento cognitivo: conocimiento

de los elementos del tipo

El primer elemento integrante del dolo es el conocimiento de los
elementos del tipo. Aqui debemos distinguir el conocimiento de la proveniencia
delictiva de los bienes, que en nuestra opinidn constituye un elemento subjetivo
del injusto, que presupone el dolo y va mas alla de él. Por ello, el conocimiento
de los elementos del tipo a que se refiere el legislador se predica propiamente
de las conductas tipicas de adquirir, convertir, transmitir, poseer y convertir los
bienes de qué se trata. Este conocimiento abarca propiamente a la entidad de
los bienes en si y a la conciencia de la antijuricidad con que actua el sujeto en

concreto.
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En los supuestos en que se realiza otro acto tipico, segin la doctrina no
sdlo se debe exigir el conocimiento de que se esta realizando ese acto concreto
asi como la voluntad de llevarlo a cabo, sino que ademas hay que anadir la
voluntad de ocultar o encubrir los bienes, o de ayudar a los responsables del

delito previo a eludir las consecuencias legales de sus actos*’°,

Segun esta interpretacion, basada en el tenor literal de la ley, existira
una diferencia entre la modalidad en las que el sujeto adquiera, posea, utilice,
convierta, o transmita bienes, sabiendo su origen ilicito y aquellas en las que el
sujeto realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para
ayudar a la persona que haya participado en la infraccidn o infracciones a eludir

las consecuencias legales de sus actos.

Si se observa la estructura tipica de esas dos modalidades de comision
delictiva, se vera que los verbos tipicos de la primera son los de adquirir,
poseer, utilizar, convertir o transmitir bienes y, en la segunda, realizar cualquier
otro acto con una determinada finalidad, que es la de ocultar, encubrir o

ayudar.

Como indica acertadamente ARANGUEZ SANCHEZ, “la diferencia entre
ambas formulas estriba en que en la segunda, la utilizada por nuestro

legislador, el elemento volitivo (también denominado voluntativo o conativo) del

40 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, Prlogo de

Lorenzo MORILLAS CUEVA, Marcial Pons, Madrid, 2000, pag. 272.
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dolo se encuentra precisado™’?

, de suerte que se excluiria tanto el dolo
eventual como incluso el dolo directo de segundo grado, que exigiria dolo

directo de primer grado.

Segun esta interpretacion, quien falsifica la documentacion de un
vehiculo obtenido a través de un robo, estaria realizando un acto para ocultar el
origen del bien en el sentido del articulo 301 del Cddigo Penal sélo si ademas
de conocer y querer falsificar el documento tiene ademas la intencidon de ocultar
el origen del bien. Pero por el contrario, si la ocultacién del bien le resulta
indiferente, y actud, por ejemplo, movido exclusivamente por un animo de
lucro, entonces no resultaria de aplicacion el apartado primero del articulo
301.1, pues Unicamente admitiria dolo directo y no un dolo de consecuencias

necesarias ni tampoco dolo eventual*’?.

Segun ARANGUEZ, en la segunda modalidad en la que se hace referencia a
ocultar o encubrir la verdadera naturaleza, origen, ubicacién, destino,
movimiento, derechos o propiedad de los bienes. El legislador estaria dejando
sin concretar el concepto de dolo, de suerte que estaria metiendo también el

dolo directo de segundo grado asi como el dolo eventual, pues con la expresion

*1 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag. 27

472 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

272.
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realizar cualquier otro acto para ocultar o encubrir el origen abriria dicha

posibilidad*”>.

C) Elemento volitivo: voluntad de realizacion del delito

Junto al elemento cognitivo se erige, segun la doctrina mayoritaria, un
segundo elemento que seria igualmente constitutivo del concepto de dolo. Este
segundo elemento estaria constituido por el componente volitivo. De esta
forma, el concepto de dolo se definiria como conocer y querer la realizaciéon de

los elementos del tipo de que se trate.

En todo caso, en el supuesto de que se aceptaran que estos dos
elementos son los constitutivamente integrantes del concepto de dolo, lo cierto
es que los dos no podrian entenderse por separado sino que conformarian una
unidad, lo cual quiere decir que los dos elementos por separado no tendrian
entidad idéneamente delictiva sino que, por el contrario, tendrian que ser
entendidos uno en relacién al otro y viceversa, sin posibilidad de eliminar la
presencia de uno de los elementos para poder entender cabalmente esta

modalidad de imputacién subjetiva.

Conocimiento y voluntad, pues, conforman una unidad de imputacion

tipica en la modalidad de los delitos dolosos. No solamente han de coincidir

473 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

272.
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ambos elementos sino que ademas han de abarcar los elementos tipicos en el
momento de realizacion de la conducta delictiva, pues de lo contrario no podria
entenderse que concurren convenientemente la totalidad de elementos tipicos

que desencadenan la dinamica de la imputacién delictiva.

D) Elementos subjetivos del injusto

Ademas de los dos elementos anteriormente mencionados, el
conocimiento y la voluntad, determinados delitos dolosos exigen,
adicionalmente, otro elemento o elementos de caracter subjetivo que

presuponen el dolo y mas alla de él.

Estos elementos reciben el nombre de elementos subjetivos del injusto,
gue son definidos por PoLAINO NAVARRETE como “aquellas caracteristicas de
naturaleza animica que en una serie de supuestos tipicos son relevantes para la
determinacién de la antijuridicidad de la conducta legalmente descrita™’*. Se
trata, pues, de elementos de naturaleza subjetiva que colorean la realizacion
objetiva del tipo conformando de ese modo el contenido de injusto de la

realizacion delictiva®”>.

4% Miguel POLAINO NAVARRETE, Los elementos subjetivos del injusto en el Codigo
penal espafol, Anales de la Universidad Hispalense, Publicaciones de la Universidad de
Sevilla, Serie Derecho, n°. 13, Sevilla, 1972, pags. 21 y sigs., 330 y sigs.

4> Miguel POLAINO NAVARRETE, Los elementos subjetivos del injusto en el Codigo

penal espafiol, op. cit.,, pags. 21 y sigs., 330 y sigs. ID., “Tipo penal: Elementos
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Dos son los elementos de estas caracteristicas que pueden observarse en
el tipo, uno de caracter cognitivo (el conocimiento) y otro de caracter finalista o

tendencial (la finalidad).

- El primero de ellos es mencionado por el tipo penal con la expresion

“sabiendo que estos tienen su origen en una actividad delictiva”.

- El segundo de ellos es mencionado con la expresion “para ayudar a la
persona que haya participado en la infraccion infracciones a eludir las

consecuencias legales de sus actos”.

Como puede verse, ambos elementos muestran una diferente
manifestacién fenomenoldgica, de suerte que el primer elemento subjetivo es
de caracter cognitivo, esto es, consiste en un presupuesto de conocimiento,
mientras que el segundo es de caracter tendencial finalista y se expresa
mediante la locucidn para que indica el lugar al que se dirige o se encamina la

conducta del autor.

subjetivos”, en Enciclopedia Juridica Basica, volumen 1V, Editorial Civitas, Madrid,
1995, pags. 6547 vy sigs. Ip., “¢Dolo especifico versus dolo genérico? Reflexiones
criticas sobre la relacién entre el dolo y los elementos subjetivos del injusto, en Revista
de Derecho penal, num. 13. Numero especial en homenaje Adela Reta, Fundacion de

Cultura Universitaria, Montevideo, 2002, pags. 211 vy sigs.
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Veamos ahora brevemente ambos elementos.

1. Conocimiento del origen ilicito del bien

El primero de estos elementos subjetivos del injusto es el conocimiento
del origen ilicito del bien. Segun la doctrina mayoritaria, este elemento o
presupuesto cognitivo coincidiria en realidad con la propia esencia sustancial del
concepto de dolo, cuyo primer elemento consiste, como hemos visto, en el

conocimiento de los elementos tipicos.

Sin embargo, es cuestionable, especialmente a la luz de la moderna
Dogmatica juridico-penal, que el elemento del conocimiento (en tanto elemento
puramente subjetivo, de caracter cognitivo) forme parte integrante del
concepto de dolo*®. Por ello, soy partidario de trasladar el estudio de ese
presupuesto cognitivo del dolo a un especial elemento subjetivo del injusto que
es estudiado no en sede del tipo subjetivo de todo delito doloso sino en el seno
de determinadas figuras dolosas que exigen un especial elemento subjetivo del
injusto: en este caso, el presupuesto cognitivo consistente en el conocimiento
de que los bienes objeto del blanqueo de capitales tienen una procedencia

ilicita.

476 Sobre ello, por ejemplo, Miguel POLAINO NAVARRETE, Lecciones de Derecho
Penal. Parte general, tomo II, 23. edic., Tecnos, Madrid, 2016, pags. 116 y sigs., esp.

119.
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En concreto, con la exigencia tipica de que el autor conozca el origen
ilicito de los bienes se configura propiamente al delito como un tipo penal
dentro de la subcategoria de delitos de “especial conocimiento”, dentro a su vez
de la categoria de los delitos de “singular manifestacion” que la doctrina
desarrolla dentro de los tipos penales que exigen un elemento subjetivo del

injusto®”.

Desde este punto de vista, la modalidad de los delitos de especial
conocimiento “se caracterizan por incorporar de modo expreso, en las
especificas descripciones tipicas, un determinado momento psiquico consistente
en un presupuesto de indole cognitiva, del que se hace depender la

antijuricidad de la conducta”’®.

Ello quiere decir, ademas, que ese presupuesto cognitivo no ha de estar
finalistamente orientado: “no requiere, expresa ni implicitamente, dice POLAINO

NAVARRETE, ningun elemento de orientacion finalista, ni ningln factor tendencial

|n479

de caracter motivaciona y por ello, en su opinidn, “los tipos de especial

*7 Miguel POLAINO NAVARRETE, Los elementos subjetivos del injusto en el Codigo
penal espafiol, op. cit., pags. 296 y sigs., 307 y sigs.

48 Miguel POLAINO NAVARRETE, E/ injusto tipico en la Teoria del delito,
Presentacion de Jorge Eduardo BUOMPADRE, Prélogo de Edgardo A. DONNA, Mave: Mario
A. Viera Editor, Corrientes / Argentina, 2000, pag. 226.

479 Miguel POLAINO NAVARRETE, El injusto tipico en la Teoria del delito, op. cit.,

pag. 226.
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conocimiento son portadores de un mero elemento subjetivo del injusto de

naturaleza “impropia”, aunque auténtica”*®,

2. Ocultacion o encubrimiento del origen ilicito y ayuda

a la persona responsable del delito

El segundo elemento subjetivo del injusto que el Codigo penal exige en
el tipo penal viene determinado por la realizacion de cualquier otro acto “para
ocultar o encubrir su origen ilicito”, o “para ayudar a la persona que haya
participado en la infraccidon o infracciones a eludir las consecuencias legales de

sus actos”.

Nos encontramos en este caso ante una tipologia de los llamados delitos
de intencién, y concretamente en la modalidad de los delitos (intencionales)

mutilados de dos actos.

Segun PoLAINO NAVARRETE “los delitos mutilados de dos actos representan
tipos intencionales en los que una accidon dolosa es realizada por el sujeto
activo como medio ejecutivo del mismo para pretender alcanzar un fin subjetivo

constituido por una ulterior actuacion del propio autor”*!,

80 Miguel POLAINO NAVARRETE, El injusto tipico en la Teoria del delito, op. cit.,
pég. 226.
81 Miguel POLAINO NAVARRETE, El injusto tipico en la Teoria del delito, op. cit.,

pag. 138.
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De esta suerte, segin destaca el especialista mencionado, esta
modalidad tipica “se consuma con la practica de la accion basica descrita en la
norma, siempre que el acto sea ejecutado con la finalidad subjetiva exigida en
la norma, consistente en el propdsito de realizar un ulterior comportamiento del

propio autor™®.

Ello quiere decir que la concrecion del tipo penal asi como su perfecta
consumacion es, en estas modalidades de delitos de intencion mutilados de dos
actos, propiamente independiente de que se lleve a cabo finalmente o no la
conducta posterior, de suerte que esta coducya no tiene que realizarse en
absoluto, pero que, si se realiza y es de caracter delictivo, dara lugar a un

concurso de delitos*®.

Como resalta PoLAINO NAVARRETE, respecto del delito base, caben los
grados imperfectos de ejecucion mientras que, presuponiendo la conducta
basica necesariamente el dolo, no es posible realizar la conducta posterior si no

se tiene conciencia y voluntad de la accién basica que se ejecuta®™.

82 Miguel POLAINO NAVARRETE, El injusto tipico en la Teoria del delito, op. cit.,
pag. 138.

83 Miguel POLAINO NAVARRETE, El injusto tipico en la Teoria del delito, op. cit.,
pag.

8% Miguel POLAINO NAVARRETE, El injusto tipico en la Teoria del delito, op. cit.,

pag.

393



III. Modalidad imprudente de blanqueo de capitales

La segunda modalidad de realizacion del delito de blanqueo de capitales
es la figura imprudente o culposa, que ha sido ampliamente debatida por la
doctrina penalista. Como dijimos anteriormente, el Cddigo Penal de 1995
introdujo un sistema de numerus clausus, opuesto a la tradicional
sistematizacion del codigo anterior, que contemplaba un sistema de numerus

apertus.

Ello significa que, frente a la aceptacion general de realizacion de todos
los delitos también en su modalidad imprudente, en la actualidad Unicamente
pueden ser castigados en la modalidad imprudente aquellas figuras que
expresamente el legislador prevé como tales, siendo en total un reducido

numero de delitos los que son castigados como delitos imprudentes.

Por ejemplo, en bienes juridicos de especial relevancia para el ciudadano
como es la libertad general o la libertad ambulatoria no prevé el legislador la
punicién de la comision imprudente, como podria ser el delito de detencidn

ilegal imprudente, que no es sancionado como delito en el Codigo espaiol.
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Sin embargo, el legislador ha querido tipificar el delito de blanqueo de
capitales imprudente, lo que constituye una de las cuestiones mas polémicas de

la regulacién del blanqueo de capitales*®.

Lo cierto es que existe en la doctrina la falta de un amplio consenso
sobre la necesidad vy la ratio juridica de castigar la comision culposa del delito
de blanqueo de capitales, o que se pone de manifiesto en los textos
internacionales sobre la materia®®. Asimismo la doctrina se encuentra dividida a
este respecto, aunque son frecuentes las criticas tanto a la razon de ser de esta
figura delictiva, como a la conveniencia de la misma desde el punto de vista

politico criminal.

Por un lado, se trata de un precepto que rompe injustificadamente la
regla de irrelevancia penal de la comisiébn culposa en los delitos
socioecondmicos, como sefiala ARANGUEZ™. Son extraordinariamente poco
frecuentes los delitos socioecondmicos en los que se castiga la imprudencia,
pues en general el legislador rechaza la oportunidad de incriminar la

imprudencia dentro de los delitos de caracter econdmico, en la medida en que

85 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

276.

8 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
277.

87 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
277.
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la mayoria de estos tipos penales ya se estructuran como tipos de peligro,
generalmente abstracto, de suerte que ya ha existido un adelanto de la barrera
punitiva que hace recomendable marginar la incriminacion culposa de estas

conductas™®,

Por ello, se estarian castigando conductas que pondrian en peligro el
principio de intervencion penal minima y necesaria, y se estaria atentando

también contra otros principios esenciales del Derecho penal®®.

Ademas, como resalta ARANGUEZ, el delito de blanqueo de capitales en su
modalidad imprudente podria distorsionar también la actividad econdmica y -en
particular- la actuacién de los intermediarios financieros en mercados de
crédito, en la medida en que las transacciones de blanqueo no se diferencian
externamente de las legales y el dinero no expresa propiamente la forma en

que fue adquirido™®.

Por ello, realmente la justificacion comun y casi Unica entre los

partidarios de sancionar el delito de blanqueo de capitales se basaria en

88 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

278.

89 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
278.

490 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
278.
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consideraciones de corte utilitario, en tanto que se aduce que resulta
complicado probar el conocimiento de la proveniencia ilicita de los bienes de
modo que el blanqueo imprudente serviria como un freno a la impunidad en los
casos en que la insuficiencia probatoria impidiera ser aplicada a la figura del

delito doloso™*.

Pero como acertadamente ha resaltado la doctrina, esta interpretacién

resulta altamente insatisfactoria y por ello debe ser rechazada.

En primer lugar, porque cabe el riesgo de que el delito de blanqueo
imprudente se convierta finalmente en una especie de cajon de sastre en el que
se sancionen todas las conductas de blanqueo que no podrian ser sancionadas
como dolosas por la imposibilidad de probar todos los requisitos precisos para
la aplicacion del tipo basico, y especialmente ante la dificultad de demostrar el
conocimiento de la procedencia ilicita de los bienes por parte del sujeto

activo®?.

Y en segundo lugar, como resalta ARANGUEz también porque la
pretendida utilidad procesal del blanqueo de capitales imprudente propiamente

no tiene la importancia que le atribuyen los defensores de esta modalidad

1 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
280.
492 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

280.
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delictiva en la medida en que la auténtica dificultad probatoria en el blanqueo
no suele plantearse en el conocimiento de la procedencia ilicita del bien sino
precisamente en demostrar la conexién del bien con el delito del que

procede®,

IV. Formas de error relevantes

La institucién del error también es de aplicacién en la figura del blanqueo
de capitales. La imputacion objetiva se veria excluida por la concurrencia de

error, esto es, de una representacion erronea o falsa de la realidad.

Tradicionalmente se ha distinguido entre un error de tipo y un error de
prohibicidn. El legislador hace referencia propiamente al error sobre un hecho
constitutivo de la infraccion penal y el error sobre la ilicitud del hecho,
terminologia que ha originado determinadas dudas interpretativas por parte de

la doctrina**.

Pueden imaginarse diferentes modalidades de error. Nos referiremos a

continuacion a las mas fundamentales manifestaciones del mismo.

493 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
281.
494 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

286.
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En primer lugar, podemos imaginar las situaciones de error respecto al
origen del bien en un delito previo. De todas las posibilidades del error, ésta es
la que ofrece mas problemas tanto practicos como tedricos, en la medida en
que resulta extraordinariamente complejo determinar el conocimiento

equivocado de la procedencia de los bienes*.

La doctrina distingue aqui entre el error sobre las circunstancias facticas
del hecho del que provienen los bienes y los supuestos de error de subsuncion,

sobre la valoracién de los hechos y su encuadre como delitos graves.

En la primera submodalidad, ademas, pueden distinguirse los supuestos

siguientes:

- Creencia erronea de que el bien, realmente proveniente de un delito

grave, tiene un origen legal.

- Creencia errénea de que el bien realmente procedente de un delito
grave procede de un delito menos grave o incluso de una falta, figura

ya desaparecida del Cédigo.

- Creencia de que el bien tiene un origen en un delito grave

determinado cuando realmente proviene de otro delito grave distinto

49 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

287.
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Ademas, existen otras modalidades de error como son:

- el error respecto a la relacion de objeto y el delito previo

- el error respecto al sujeto transmitente de los bienes

- el desconocimiento del caracter delictivo de la conducta de blanqueo

- el error respecto a la concurrencia de una causa de justificacion®®.

V. Grados de ejecucion tipica

En el delito de blanqueo de capitales la determinacién de la ejecucion
delictiva, en el grado imperfecto de la tentativa y el perfecto de Ia
consumacion, no presentan problemas especiales en la aplicacion del delito de

blanqueo de capitales.

Junto a los dos grados de ejecucion delictiva, que, como en todos los
delitos, son sancionados aqui: la tentativa y la consumacion delictiva, el

legislador ha considerado necesario sancionar también los actos preparatorios

% Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pags.

288 vy sigs.

400



punibles, que, como es sabido, Unicamente se sancionan, conforme a un
sistema de numerus clausus, cuando el legislador expresamente asi lo

determine.

El art. 304 establece lo siguiente:

“La provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer los
delitos previstos en los articulos 301 a 303 se castigarg,

respectivamente, con la pena inferior en uno o dos grados”.

VI. Tipos agravados

A) Panoramica general

Ademas de los tipos basicos de blanqueo doloso de capitales recogidos
en los arts. 301.1 y 301.2, y asimismo al margen de la modalidad de blanqueo
imprudente, el Cddigo penal reconoce varias modalidades agravadas de

blanqueo de capitales.

La ratio iuris de estas modalidades agravadas son diversas y responden a

motivaciones y reivindicaciones de caracter politico criminal.

En una hojeada panoramica podemos mencionar ahora las tres

modalidades agravadas de blanqueo:
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- La primera de ellas concurre cuando el blanqueo tiene por objeto el
lavado de bienes procedentes del delito de trafico de drogas,
estupefacientes o de sustancias psicotropicas. Es, por tanto, la propia
entidad del delito previo el que confiere un especial desvalor del

injusto a esta modalidad agravada.

- También la segunda modalidad de blanqueo se debe a la especial
caracteristica del delito previo: el que se trata de blanqueo de bienes
que proceden de delitos genéricamente llamados de corrupcion,

administrativa, medioambiental o urbanistica.

- Por ultimo, la ulterior modalidad agravada de blanqueo proviene, en
puridad, de un motivo que la doctrina ha configurado como un
ejemplo paradigmatico de Derecho penal del enemigo: el hecho de
que el delito de blanqueo se cometa en el seno de una organizacion

criminal o delicitiva.

Veamos a continuacién, brevemente, estas diversas modalidades de tipos

agravados:
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B) Blanqueo de capitales provenientes del trafico de drogas

toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas

Esta primera modalidad de agravacion delictiva del blanqueo de capitales

se recoge en el art. 301.1, parrafo segundo, que dispone lo siguiente:

“La pena se impondra en su mitad superior cuando los bienes
tengan su origen en alguno de los delitos relacionados con el trafico de
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas descritos en
los articulos 368 a 372 de este Cddigo. En estos supuestos se aplicaran

las disposiciones contenidas en el articulo 374 de este Codigo”.

Se refieren los arts. 368 y sigs. a los tipos penales de cultivo, elaboracion
o trafico, promocién, favorecimientoo facilitacion del consumo ilegal de drogas
tdxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, o a la posesion con tal fin

(art. 368) y a los tipos periféricos al respecto.

Con ello, el legislador ha querido vincular dos conductas delictivas que,

en verdad, tienen un origen parejo y una vinculacién comun, el narcotrafico y el

blanqueo.
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C) Blanqueo de capitales procedentes de delitos de
corrupcion o de delitos contra la ordenacion del territorio

o el urbanismo

El segundo tipo agravado se recoge en el art. 301.1, parrafo tercero,

conforme al cual:

“También se impondra la pena en su mitad superior cuando los
bienes tengan su origen en alguno de los delitos comprendidos en los
Capitulos V, VI, VII, VIII, IX y X del Titulo XIX o en alguno de los delitos

del Capitulo I del Titulo XVI.”.

Aqui los motivos de agravacion se refieren, igualmente, a la
consideracion del delito previo, y -en concreto- a la realizacion de tipos penales
relacionados con la corrupcidn: cohecho, trafico de influencias, malversacion de
caudales publicos, fraudes y exacciones ilegales, negociaciones prohibidas a los
funcionarios... y también a los relacionados con la ordenacidn del terroritorio y

con el urbanismo.

Con ello, tal como habia resaltado expresamente la doctrina (por

497
)

ejemplo, y singularmente, FERRE OLIVE el legislador ha querido también dar

%97 Juan Carlos FERRE OLIVE, “Corrupcion, crimen organizado y «blanqueo» de
capitales en el mercado financiero”, en ID. (Ed.) / Enzo Musco / Barbara KUNICKA-

MICHALSKA / Jorge ALMEIDA CABRAL Yy otros, Blanqueo de dinero y corrupcion en el
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un caracter especialmente agravado a los delitos previos de tal naturaleza, en la

medida en que nos encontramos ante medios especialmente idoneos para el

fomento del blanqueo de capitales.

D)

Blanqueo de capitales cometido en el seno de una

organizacion criminal

Finalmente, el articulo 302 establece lo siguiente:

“1. En los supuestos previstos en el articulo anterior se
impondran las penas privativas de libertad en su mitad superior a
las personas que pertenezcan a una organizacion dedicada a los
fines sefalados en los mismos, y la pena superior en grado a los
jefes, administradores o0 encargados de las referidas
organizaciones.

2. En tales casos, cuando de acuerdo con lo establecido en
el articulo 31 bis sea responsable una persona juridica, se le
impondran las siguientes penas:

a) Multa de dos a cinco afos, si el delito cometido por la
persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas de cinco
anos.

b) Multa de seis meses a dos afios, en el resto de los casos.

sistema bancario. Delitos financieros, fraude y corrupcion en Europa, Ediciones

Universidad de Salamanca, Salamanca, 2002, pags. 13 y sigs., 20 y sigs.
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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”".

De esta forma, el legislador da entrada a una norma prototipica de
Derecho penal del enemigo como son los delitos de organizacion delictiva. En
ellos, como ha explicado la doctrina, se sancionan anticipadamente actos
idéneos para desestabilizar la norma sin esperar a que tales actos lesionen

posteriormente bienes juridicos mas concretos.
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§ IX
CONCURSOS DELICTIVOS

DEL BLANQUEO DE CAPITALES
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I. Planteamiento

Una de las cuestiones mas dificultosas dentro de la interpretacion técnica
del delito de blanqueo de capitales es la relativa a los problemas concursales

gue se plantean a propdsito de esta figura delictiva.

Las tradicionales dificultades interpretativas y de relacién entre las
diferentes figuras delictivas de la parte especial del Derecho penal se acentian
especialmente en este ambito en la medida en que, por un lado, el legislador
incorpora muy diversas figuras conductuales de blanqueo de capitales, y de
otro lado, configura también diversas figuras delictivas que, en parte, se pisan
sus contenidos entre si, lo cual hace particularmente compleja la nitida

delimitacion entre todas ellas.

Por ello, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se han planteado
algunos problemas, particularmente arduos, de interpretacion legislativa, que
en muchas ocasiones no pueden resolverse de manera univoca sino que
plantean una pluralidad de interpretaciones, algunas mas plausibles que otras,
que han encontrado apoyos o0 adeptos entre los diversos cultivadores de la

Ciencia juridico-penal.

Los problemas de interpretacién concursal que se plantean en este

proposito afectan tanto al propio ambito del blanqueo de capitales como a la
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relacion de blanqueo de capitales con otras figuras adyacentes. Nos
encontramos, pues, con problemas concursales que podemos llamar ad intra y

otros que podemos llamar ad extra.

Por ello, la problematica concursal del blanqueo de capitales puede
sistematizarse, a la vista de los diversas constelaciones problematicas, en los

siguientes grupos de casos:

- En primer lugar, se plantean problemas concursales en el seno del propio
ambito del delito de blanqueo de capitales, entre los diversos modos de
manifestacion de la conducta tipica en cada una de las figuras de los
articulos 301.1 y 301.2, asi como entre el tipo del 301.1 y el del 301.2

entre si.

- En segundo término, se plantean también arduos problemas concursales
en la delimitacidn entre el delito de blanqueo de capitales y las figuras de
la receptacién y del encubrimiento, en sus respectivas modalidades

integrantes de cada una de ellas.

- En tercer lugar, existen también problemas de concurso de delitos entre
el blanqueo de capitales y otras diversas figuras como el trafico de
drogas, los delitos de falsedades, el delito fiscal, la asociacion ilicita y los

delitos societarios, entre otros.

410



Veamos a continuacion, con un poco mas de detenimiento, estos

problemas interpretativos del concurso del delito de blanqueo de capitales.

II. Problemas concursales en el seno del

propio blanqueo de capitales

El primer grupo de problemas concursales que se plantean a este
respecto es el relativo a la propia interpretacion de las diversas figuras
delictivas dentro del mismo ambito del delito de blanqueo de capitales. Ya la
doctrina ha sefialado que la transmision onerosa de un bien de procedencia
delictiva supone, al mismo tiempo su conversion, en la medida en que ese bien
abandona el patrimonio del sujeto transmitente a cambio de otro bien que se
introduce en dicho patrimonio y que, en definitiva, viene a ocupar su propio

lugar*®,

Al mismo tiempo, el traslado fisico de bienes de procedencia delictiva
también puede ocasionar como resultado la ocultacion o el encubrimiento tanto
de su ubicacién como de su verdadera naturaleza, de manera que se originan,

tanto en el articulo 301.1 como en el articulo 301.2, conductas que encajan en

9% José Manuel PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, Prologo de

Juan José GONZALEZ Rus, Edersa, Madrid, 2000, pag. 679.

411



mas de una de las férmulas tipicas que el precepto considera idoneas para

producir la consumacion de la actividad delictiva*®.

A ello hay que afadir que las conductas delictivas del blanqueo de
capitales suelen consistir en la realizacion de una pluralidad de actos, de
manera en que no se agotan en uno solo de ellos sino que por el contrario es
frecuente que se realicen de manera consecutiva diversos actos aisladamente
delictivos que tienen como finalidad la de profundizar y agrandar la separacion

del bien de que se trate de su origen delictivo>®.

De hecho, se trata de una dindmica extraordinariamente utilizada en la
practica en los supuestos en los que, por ejemplo, el adquirente que obtiene un
bien conociendo el origen ilicito del mismo, lo convierte o lo transmite
onerosamente dentro de la propia dinamica del blanqueo de capitales, para
invertir finalmente el dinero obtenido en la adquisicion de otro bien

completamente diferente®.

49 José Manuel PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, op. cit.,
pag. 679.

%% José Manuel PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, op. cit.,
pag. 679.

%01 José Manuel PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, op. cit.,

pag. 680.
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Lo mismo sucede, también, con el sujeto que realiza un primer acto de
ocultamiento o encubrimiento de la localizacion del bien y un segundo acto de

ocultamiento o de encubrimiento de la propiedad del mismo®®.

En estos casos, se plantea la misma duda compartida para ambas figuras
o tipos penales, cual es la de determinar si el sujeto comete propiamente un

solo delito o si comete varios delitos diferentes®®.

- En el primer caso, el sujeto propiamente ha realizado un Unico acto que
tiene cabida en mas de una de las modalidades de conducta de blanqueo
de capitales que el tipo contempla, o bien que un mismo acto produce

propiamente mas de un resultado tipico®®.

- En el segundo supuesto, en cambio, se trata de que el mismo sujeto ha

realizado diversas conductas que encajan en la concreta descripcion

%02 José Manuel PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, op. cit.,
pag. 680.

*3 José Manuel PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, op. cit.,
pag. 680.

> José Manuel PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, op. cit.,

pag. 680.
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tipica del blanqueo de capitales, o bien que producen diferentes

resultados previstos en el tipo penal®®.

El problema que aqui se plantea lo estudia la doctrina penalista en el
seno de lo que denomina tipos mixtos, que pueden ser a su vez de dos

categorias, tipo mixto alternativo y tipo mixto acumulativo.

En el caso del blanqueo de capitales, el legislador prevé en la figura del
articulo 301.1 la enumeracion de diversos comportamientos tipicos,
adquisicién, conversion, transmision, etcétera, y también una clausula
abierta que menciona cualquier otro acto que pueda originar la situacion
tipica. Ello quiere decir que cualquiera de esas figuras delictivas es per se
idénea para realizar el tipo penal, de suerte que si la conducta que se
lleva a cabo coincide adicionalmente con otra que contempla el mismo
tipo penal no podria mantenerse, como sostiene PALMA HERRERA, que el

sujeto haya cometido mas de un delito>®.

En cambio, en el articulo 301.2 el legislador enumera no una serie de
conductas sino una serie de resultados que se consideran tipicos, de

suerte que propiamente basta con que la conducta del sujeto produzca

*05 José Manuel PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, op. cit.,
pag. 681.
%% José Manuel PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, op. cit.,

pag. 682.
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idéneamente uno de esos resultados para entender que el tipo penal se
ha visto consumado a cabalidad. Si la conducta que el sujeto llevar a
cabo produjera al mismo tiempo mas de uno de esos resultados, como
puede ser ocultar o encubrir el origen del bien y también su propiedad,
tampoco podria mantenerse que el sujeto ha realizado mas de un delito

simultaneamente®”’.

Por otro lado, se plantea el problema de las llamadas unidades tipicas de
accion en sentido amplio, que engloba los supuestos en que el sujeto
lleva a cabo mas de una conducta que aisladamente consideradas
encajan en la misma descripcion tipica. Propiamente nos encontramos
aqui ante situaciones de pluralidad de acciones que reiteran el mismo
tipo penal y que no suponen la comisién de varios delitos en la medida

en que se llevan a cabo en el seno de una unidad de contexto®.

A este respecto, resulta de particular relevancia a efectos de determinar
la responsabilidad penal en que incurriran el sujeto, precisar si los
diferentes actos sucesivos de blanqueo que se llevan a cabo por el
sujeto, ya sea en el seno del articulo 301.1 o ya en el marco del delito

del articulo 301.2, puedan considerarse acciones integrantes de una

%07 José Manuel PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, op. cit.,
pag. 682.
*%8 José Manuel PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, op. cit.,

pag. 682.
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unidad de accion tipica o, por el contrario, constituyen acciones tipicas
distintas que deben dar lugar a otros tantos delitos de blanqueo de

capitales®.

La doctrina menciona, a este respecto, que nos encontraremos ante una
unidad de accidn tipica, y por tanto ante un unico delito de blanqueo de
capitales, si los actos realizados se enmarcan propiamente en una unidad
espacio-temporal, en una identidad de propdsito perseguido por el autor
y también en el hecho de que tales actos solo supongan una elevacion
cuantitativa pero nunca un desvalor cualitativo del bien juridico, de

manera que no produzcan una lesidon de otro bien juridico distinto.

III. Concurso de normas penales

A) La dificultosa delimitacion del blanqueo de capitales

con la receptacion y con el encubrimiento

La doctrina especializada ha puesto de manifiesto la relevancia
particularmente intensa que ostenta la cuestion de la delimitacion entre el
blanqueo de capitales y otras figuras afines como son la receptacion y el
encubrimiento. En verdad, esta delimitacién especialmente problematica ha

generado historicamente arduas controversias interpretativas que no han

* José Manuel PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, op. cit.,

pag. 682.
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terminado de ser resueltas ni por la doctrina ni por la jurisprudencia, debido
principalmente a las enormes dificultades, a veces insalvables, que plantea la
redaccion de los diversos tipos penales, cuyos ambitos se solapan ampliamente

entre si.

ARANGUEZ SANCHEZ estima que, desde el punto de vista técnico, nos
encontramos ante uno de los aspectos mas conflictivos del delito de blanqueo
de capitales, en la medida en que sus fronteras delimitadoras no resultan en

ninglin caso nitidas>°.

No obstante la identidad estructural y sustancial que existe entre las
diversas figuras de blanqueo de capitales, receptacion y encubrimiento, llama la
atencion la amplia diferencia de pena que existe entre tales figuras, y que
oscilan entre los 6 meses a los 6 afnos del blanqueo, los seis meses a dos anos
de la receptacion y los seis meses a tres afos del encubrimiento. Segun
ARANGUEZ SANCHEZ esta diferencia Unicamente estaria justificada por un plus en

el contenido de injusto del blanqueo'’.

*19 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, Prélogo de
Lorenzo MORILLAS CUEVA, Marcial Pons, Madrid, 2000, pag. 361.
>!1 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

361.
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En todo caso, la coincidencia estructural y sustancial entre blanqueo, la
receptacion y el encubrimiento es fuente de problemas concursales que, como

decimos, no tienen una facil resolucion.

De entrada, los tres delitos comparten un presupuesto comun, cual es el
de la previa comisidon de un delito del que se deriva el objeto material sobre el
gue recae la conducta tipica de cada uno de ellos. Ello hace que la conducta
tipica esté, no ya duplicada, sino incluso tipificada por triplicado en la legislacion
penal espanola, en la medida en que el legislador no ha establecido una

separacién clara entre estas diversas figuras delictivas®*2.

B) Delimitacion entre el blanqueo de capitales

y la receptacion

El delito de blanqueo de capitales y el de receptacion se regulan bajo un
mismo capitulo, el XIV, del Titulo XIII del Libro II del Cddigo, dedicado a los
delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondmico. Esta regulacion
correlativa en un mismo capitulo Legislativo indica ya a priori la enorme

similitud y correlacidon que existe entre ambas figuras delictivas.

>12 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
361. Juana DEL CARPIO DELGADO, El delito de blanqueo de bienes en el nuevo Codigo

penal, Tirant lo blanch, Valencia, 1997, pag. 360.
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La distincidn tipica y normativa entre el delito de blanqueo de capitales y
el delito de receptacion no solo no ha sido nitida en ningin momento sino que
incluso existia tradicionalmente una identificacion, al menos parcial, entre
ambas figuras delictivas, en la medida en que el delito de blanqueo se concebia

como una modalidad de receptacién impropia.

Con posterioridad a la reforma de 1988, y especialmente desde el Cddigo
penal de 1995 con todas sus modificaciones posteriores, lo cierto es que
persisten las dudas interpretativas entre ambas figuras delictivas, de manera
que se dificulta la delimitacion de una en relacién a la otra. Aln asi, la doctrina
ha intentado, a pesar de las semejanzas y similitudes estructurales y de
contenido entre el blanqueo y la receptacion potenciar los aspectos que podrian
diferenciar ambas figuras, especialmente a efectos de poder resolver el

concurso aparente de normas que se plantea en ambos supuestos delictivos.

De este modo, la doctrina menciona, entre otros, los siguientes criterios
interpretativos que podrian potenciar una delimitacién entre el blanqueo y la

receptacion:

- Un primer criterio distintivo seria el bien juridico protegido en ambas

figuras de delito, siendo en el delito de receptacién el patrimonio, el cual

segun la tradicional “teoria del mantenimiento” es el bien juridico
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lesionado en la medida en que la receptacion constituye una

perpetuacién de la lesién al bien juridico protegido por el delito previo®.

Junto al criterio del bien juridico, existirian también otros criterios
adicionales para delimitar ambas figuras delictivas, como por ejemplo, la
naturaleza del delito previo. Mientras que la receptacion constituiria un
delito contra el patrimonio o contra el orden socioecondmico, en el delito
de blanqueo el delito previo afectaria a cualquier otro ambito diverso del

Codigo Penal.

Por ello, la Jurisprudencia se decanta por lo general por la receptacion
cuando se trate de bienes que procedan de delitos graves contra la
propiedad o el orden socioecondmico, en la medida en que considera
que la mayor concrecion del objeto material hace mas especifico el delito

de receptacion en relacién al delito de blanqueo de capitales®'*.

Por el contrario, se decanta por el delito de blanqueo de capitales en

otros casos de figuras delictivas previas.

362.

>13 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

>4 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

362y sig.
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Un tercer criterio de delimitacién entre el blanqueo y la receptacion
ofrece el objeto material del delito, que en un supuesto es delimitado
como efectos del delito y en otro como bienes que tengan su origen en
un delito, siendo la primera expresidén considerablemente mas restrictiva
gue la segunda, de suerte que el delito de dafios, segun la doctrina, no
puede servir de delito previo a un delito posterior de receptacién y, en
cambio, no existe duda sobre que el precio obtenido para realizar un
delito de dafos pueda ser objeto del tipo penal del delito de blanqueo de

capitales®?>.

Un cuarto criterio de delimitacion gira en torno a la identidad del sujeto
activo del delito, que en el delito de blanqueo puede coincidir con el
sujeto activo del delito previo, mientras que en el delito de receptacion
tiene que, precisamente, no ser el sujeto activo del delito previo®®, en la
medida en que el art. 298 sefala que el autor de la receptacion ha de
actuar “con conocimiento de la comision de un delito contra el
patrimonio o el orden socioecondmico, en el que no haya intervenido ni

como autor ni como complice”.

363.

363.

>15 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

> Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
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- Ademas, también existen diferencias en relacién a las conductas tipicas.

El articulo 298.1 del Cddigo Penal describe la receptacion aludiendo a los
verbos tipicos ayudar a los responsables del delito previo, en el cual el
autor de la receptacidbn no ha intervenido ni como autor ni como
complice, aprovecharse de los efectos del mismo, o bien a recibir,
adquirir u ocultar tales efectos, mientras que el articulo 301.1 alude, en
sede de blanqueo de capitales, a las conductas tipicas de adquirir,
poseer como utilizar, convertir, transmitir bienes, o a realizar cualquier
otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito o para ayudar a la
persona que haya participado en dicha infraccion a eludir las

consecuencias legales de sus actos.

Ello significa que la conducta del blanqueo es considerablemente mas
amplia que la de la receptacion, en la medida en que esta ultima exige
recibir previamente el objeto, lo cual no es necesario en el delito de
blanqueo. ARANGUEZ SANCHEZ sefala que la simple posesidon constituye
base suficiente para la receptacion, mientras que en el blanqueo
unicamente es delictiva la posesion si se encubre el origen de los bienes

de que se trate®"’.

También existen diferencias en lo que respecta a la composicién del tipo

subjetivo del delito, en la medida en que el elemento subjetivo del delito

363.

>17 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
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de receptacion consistente en el animo de lucro no es exigido ni excluido

en el delito de blanqueo de capitales®®.

- Por lo demas, existe un delito de blanqueo de capitales imprudente,
tipificado en el articulo 301.3 del Cddigo Penal, modalidad que no existen
el delito de receptacidon. Asi como se castigan los actos preparatorios
punibles de provocacién, conspiracién y proposicion, en el delito de
blanqueo de capitales pero no son punibles tales actos en sede de

receptacion’®®.

En suma, los puntos especialmente conflictivos tienen lugar
particularmente en los supuestos en que existe un aprovechamiento de bienes
procedentes directamente de delitos contra el patrimonio contra el orden
socioecondmico, no plantedndose propiamente problemas, a la luz de las

diferencias a que nos hemos referido, en los restantes supuestos*.

>18 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
364. Diego J. GOMEZz INIESTA, El delito de blanqueo de capitales en Derecho Espanol,
Cedecs Editorial S.L., Barcelona, 1996, pag. 57.

>19 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
364.

520 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

364.
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En los supuestos problematicos, habremos de aplicar el principio de
especialidad previsto en el articulo 8.1 del Cddigo Penal, conforme al cual sera
de preferente aplicacion el delito de receptacion, en la medida en que
constituye una ley penal especial respecto del delito de blanqueo de capitales,

figura mas general®!,

C) Delimitacion entre el blanqueo de capitales

y el encubrimiento

La regulacion del delito de blanqueo de capitales y de la receptacion en
una misma sede normativa, el capitulo XIV del Titulo XIII del Libro II del
Codigo Penal, ha llevado a una parte de la doctrina a resaltar la enorme
similitud estructural, formal y material, que existe entre el delito de blanqueo

de capitales y la receptacion.

El encubrimiento, por su parte, se regula en otra parte del Cédigo Penal,
en concreto dentro de los delitos contra la Administracion de Justicia, donde
fueron incorporados a partir del Codigo Penal de 1995, después de la

regulacién historica que los incorporaba como una forma general de

521 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
364. Isidoro BLANCO CORDERO, El delito de blanqueo de capitales, 32. edic., prélogo de
José Luis DE LA CUESTA ARZAMENDI, Thomsom Reuters - Aranzadi, Pamplona, 2012, pag.
257. En contra, DEL CARPIO DELGADO, que aboga por una solucidn casuistica que se basa

en la aplicacion del principio de alternatividad del articulo 8.4 del Cédigo Penal.
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intervencion delictiva, dentro de la parte general, junto a las restantes formas

de autoria y de participacion punibles.

Esta independizacion del encubrimiento que, como se ve, adquirid carta
de naturaleza propia como delito autdbnomo de la parte especial no elimina ni
las dificultades interpretativas y delimitadoras que existen entre el delito de
encubrimiento y otras modalidades delictivas, como particularmente el delito
blanqueo de capitales, ni tampoco las similitudes formales, estructurales y
sustanciales que existen entre el encubrimiento y el blanqueo de capitales que
son tan intensas, al menos, sino mas, que las similitudes que existen entre el

blanqueo de capitales y la receptacion.

Por ello, algin autor como ARANGUEZ SANCHEZ, ha llegado a decir que la
coincidencia entre el delito de blanqueo y el de encubrimiento es ain mayor

que la que existe entre la receptacién y el delito de blanqueo de capitales®?.

Aun asi, la doctrina y la jurisprudencia se han esforzado en establecer,
conociendo las dificultades de la empresa, algunas diferencias entre el
encubrimiento y el blanqueo de capitales que puedan ayudar a resolver el

hipotético conflicto concursal existente entre ambas figuras.

522 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

365.
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A este respecto, se mencionan diferentes criterios que pudieran

coadyuvar a dicha tarea:

En primer lugar, se encuentra la cuestién del bien juridico, que en el
delito de encubrimiento es esencialmente la Administracion de Justicia
mientras que en el delito de blanqueo se estima que el bien juridico es el
orden socioecondmico sin que exista necesariamente lesion de la
Administracion de Justicia, en la medida en que, por ejemplo, existe el
blanqueo de bienes que tienen su origen en un delito que ya ha sido
juzgado, y que por tanto no puede afectar ya a la administracion de

justicia®®.

En segundo lugar, también existe la diferencia de que en el
encubrimiento no son punibles la modalidad imprudente ni, para algunos
autores, el dolo eventual, ni tampoco los actos preparatorios, que si son

admisibles y punibles en el delito de blanqueo de capitales**.

En tercer término, en el encubrimiento resulta especialmente relevante la
existencia de autores o de participes del delito previo, mientras que en el

delito de blanqueo lo relevante es que existan bienes procedentes de un

366.

366.

>3 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

524 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
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delito previo aunque los intervinientes en tal delito ya hayan sido
juzgados, o incluso ya hayan fallecido, y por tanto no existan

propiamente, etcétera®®.

- Una ultima ulterior diferencia se refiere a los objetos materiales de cada
figura delictiva, que en el delito de encubrimiento pueden constituir los
mismos objetos con que se realizd el delito previo, lo cual no es posible

en el delito de blanqueo de capitales*®.

Sobre la base de estas diferencias, pueden resolverse algunos problemas
interpretativos y concursales que surgen en la interpretacion de los delitos de
encubrimiento y de blanqueo de capitales. Debera aplicarse el principio de
especialidad, previsto en el articulo 8.1 del Cédigo Penal, cuando concurran
circunstancias especiales de cada figura delictiva que no sean exigidas en la
otra figura de delito. Pero aun asi las dificultades de delimitacion son amplias,
en la medida en que, como sefala la doctrina, la mayoria de las conductas de
favorecimiento real o complementario resultan encuadrables en la regulacién
del blanqueo de capitales, siendo el ambito del articulo 301 del Cddigo Penal,
regulador del blanqueo, mas amplio que el ambito del 451 del Cddigo Penal,

regulador de las conductas de encubrimiento. Ello ha llevado a la doctrina a

525 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
366.
>26 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

366.
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aplicar el principio de consuncién, que resuelve el concurso en favor del delito

de blanqueo, que absorberia al de encubrimiento®?.

Sin embargo, en opinidon de ARANGUEZ SANCHEZ la solucién no puede girar
en torno al principio de consuncion, que decantaria la cuestion en favor del
delito de blanqueo, sino sobre la base del principio de especialidad, conforme al
cual seria aplicable el encubrimiento al ser este el precepto mas especifico en

relacién al delito de blanqueo de capitales®.

IV. Concurso de delitos

A) Planteamiento

Un ulterior ambito en el que se producen problemas concursales es el

relativo a las relaciones entre el delito de blanqueo de capitales con otras

figuras delictivas con los que se relaciona.

527 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.
367. Juana DEL CARPIO DELGADO, El delito de blanqueo de bienes en el nuevo Codigo
penal, Tirant lo blanch, Valencia, 1997, pag. 369 y sig. Susana HUERTA TOCILDO,
“Aproximacion critica a la nueva regulacién del delito de receptacién y otras figuras
afines”, en José Ramon SORIANO SORIANO (Director), Delitos socioecondmicos en el
nuevo Cddigo Penal, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, pag. 392.

528 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

367.
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Se producen aqui problemas de concurso de delitos que también han
originado diversas controversias doctrinales y jurisprudenciales, en parte
agravadas por las sucesivas reformas penales y, en parte también, fomentadas
también por la escasa claridad del legislador en la delimitacién de las diversas

figuras delictivas.

Mencionaremos a continuacion una relacién de estas figuras que han

originado interpretaciones problematicas.

B) Blanqueo de capitales y trafico de drogas

Los problemas concursales entre blanqueo de capitales y el delito de
trafico de drogas son de tal intensidad y alcance que incluso, tradicionalmente,
bajo la vigencia del Cddigo Penal anterior, el delito de blanqueo de capitales no
era sino un acto de autoria o de participaciéon en un delito de trafico de

drogas®®.

La cuestion principal se plantea, a este respecto, respecto de los
supuestos en los que un tercero blanquea las ganancias obtenidas del delito de
trafico de drogas lo cual es relevante para que el traficante llegue a consumar

el delito en cuestion.

%29 José Manuel PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, op. cit.,

pag. 719.
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C) Blanqueo de capitales y delito fiscal

1. Planteamiento

Especialmente intensas son también las relaciones concursales que se
plantea entre el delito fiscal y el delito de blanqueo. Su estudio pormenorizado
excede, como cabe suponer, de los limites de este trabajo. Pero haremos a
continuacién un esbozo de los problemas principales que se plantean en esta

materia, asi como de las posiciones doctrinales que existen al respecto.

De un lado, los problemas especificos surgen, por ejemplo, en la omision
de tributacion de rentas o beneficios ilicitos, pero también en el empleo de
sociedades usadas para omitir el pago de tributos a la Hacienda Publica, de
manera que son diversos los puntos problematicos que se plantean a este

respecto.

En efecto, el legislador resolvid la situacién del sujeto que cometid
blanqueo de capitales después de haber defraudado a la Hacienda Publica
regularizando posteriormente su situacion fiscal, en el sentido de decantarse

por la no punicién de tal hecho de blanquo®*. Fuera de esos casos se plantean

530 Ignacio MARTINEZ-ARRIETA MARQUEZ DE PRADO, El autoblanqueo. El delito fiscal
como delito antecedente del blanqueo de capitales, Tirant lo blanch, Valencia, 2014,

pag. 67.
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dudas que generan controversias doctrinales y jurisprudenciales de diversa

consideracion®!.

2. Posturan que niegan la punicion del autoblanqueo:
el delito fiscal no puede ser antecedente

del blanqueo de capitales

En opinién de la doctrina mayoritaria no debe considerarse punible el
autoblanqueo que realiza el sujeto, haya regularizado su situacion fiscal o no, y
se muestra asimismo critica con el hecho de que el legislador disponga la
sancion del blanqueo de la cuota defraudada, que es consitutiva a su vez de

delito fiscal’*?.

Los estudiosos de la materia dividen los supuestos que se plantean a

este respecto en los dos siguientes:

531 Ignacio MARTINEZ-ARRIETA MARQUEZ DE PRADO, El autoblanqueo. El delito fiscal
como delito antecedente del blanqueo de capitales, op. cit., pag. 67.
%32 Ignacio MARTINEZ-ARRIETA MARQUEZ DE PRADO, El autoblanqueo. El delito fiscal

como delito antecedente del blanqueo de capitales, op. cit., pag. 67.
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- De un lado, las posturas doctrinales que niegan la consideracion del
delito fiscal antecedente del blanqueo desde la perspectiva de la cuota

tributaria®3.

- De otro, las teorias que niegan que el delito fiscal pueda ser antecedente

del blanqueo desde la perspectiva del autor y de la accién**.

Las primeras posturas defienden que la cuota tributaria no puede
constituir el objeto material del delito de blanqueo de capitales, de manera que
no pueden concurrir delito fiscal y blanqueo de capitales en relacidn

|535

concursal®>. Los argumentos que se esgrimen en el seno de esta corriente

doctrinal son los siguientes:

- En primer lugar, el hecho de que la cuota defraudada no supone
propiamente un incremento patrimonial del sujeto activo, sino que en
realidad es parte del mismo. Segun esta concepcidn, Unicamente los
delitos idoneos para generar o producir ganancias o incrementos en

sentido postivo y material pueden servir de presupuesto del posterior

>33 Ignacio MARTINEZ-ARRIETA MARQUEZ DE PRADO, El autoblanqueo. El delito fiscal
como delito antecedente del blanqueo de capitales, op. cit., pags. 67 y sigs.

>3 Ignacio MARTINEZ-ARRIETA MARQUEZ DE PRADO, El autoblanqueo. El delito fiscal
como delito antecedente del blanqueo de capitales, op. cit., pags. 73 y sigs.

535 Ignacio MARTINEZ-ARRIETA MARQUEZ DE PRADO, El autoblanqueo. El delito fiscal

como delito antecedente del blanqueo de capitales, op. cit., pag. 67.
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delito de blanqueo de capitales, de suerte que se excluyen aquellos otros
supuestos en los que no se producen propiamente ganancias sino
ahorros®®. Por ello, como resume MARTINEZ-ARRIETA MARQUEZ DE PRADO
interpretando esta postura “quien ahorra, no gana, sino que Unicamente

evita la salidad de un bien de su patrimonio”*’.

A esta postura se ha adherido el Voto Particular a la Sentencia del Caso
Ballena Blanca resuelto mediante la STS 975/2012. Este voto particular
sostiene que, en tales casos, “se produce un ahorro, pero no un
incremento patrimonial”, afiadiendo que “el ahorro es una ventaja, una
utilidad, pero no es equiparable a los bienes en el sentido del articulo

301 del Codigo Penal”.

También hay detractores de este argumento, que sefialan que el ahorro
es un patrimonio cuantificable y, en tanto tal, constituye asimismo un

“bien” susceptible de ser tratado de manera delictiva.

- De otro lado, se encuentra en la doctrina el argumento de que la cuota
tributaria, al carecer de origen ilicito, no puede ser objeto material del

blanqueo de capitales. Es la opinién, por ejemplo, en nuestra doctrina,

>3 Ignacio MARTINEZ-ARRIETA MARQUEZ DE PRADO, El autoblanqueo. El delito fiscal
como delito antecedente del blanqueo de capitales, op. cit., pags. 67 y sig.
537 Ignacio MARTINEZ-ARRIETA MARQUEZ DE PRADO, El autoblanqueo. El delito fiscal

como delito antecedente del blanqueo de capitales, op. cit., pag. 68.
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de QUINTERO OLIVARES, que considera que no puede blanquearse dinero
que proviene del delito fiscal, en tanto que la cuota tributaria carece de

tal origen ilicito>8.

- Finalmente, se argumenta también que la defraudacion tributaria
constituye una modalidad omisiva de conducta delictiva que impide el
blanqueo, en la medida en que, como sostiene DEL RosAL BLasco®*, no
es posible establecer el nexo de causalidad entre la omision y los bienes
ya incorporados al patrimonio mediante un hecho positivo anterior no

constitutivo de delito.

Otros autores argumentan en contra de la punicién del blanqueo de
capitales pero no desde la Optica de la cuantia, sino desde la perspectiva del
autor y de la accion®. También aqui se esgrimen diversos argumentos y

motivos juridicos:

>3 Cit. por Ignacio MARTINEZ-ARRIETA MARQUEZ DE PRADO, E/ autoblanqueo. El
delito fiscal como delito antecedente del blanqueo de capitales, op. cit., pag. 69.

3 Bernardo DEL ROSAL BLAsco, “Delito fiscal y blanqueo de capitales:
perspectivas ante la nueva reforma del tipo basico del delito fiscal”, La Ley, 11-17 de
febrero de 2013.

> Ignacio MARTINEZ-ARRIETA MARQUEZ DE PRADO, El autoblanqueo. El delito fiscal

como delito antecedente del blanqueo de capitales, op. cit., pags. 73 y sigs.

434



- De un lado, la cuestion de la duplicidad de la pena pecuniaria, que es
prevista tanto en el caso del delito fiscal como en el supuesto del
blanqueo de capitales: en el primer caso, la multa es del tanto al
séxtuplo de la cuantia defraudada, mientras que en el segundo asciende
al triplo de la cuantia blanqueada. La concurrencia de sanciones

pecuniarias pareciera que quebranta el principio ne bis in idem.

- Otro segundo argumento es la imposibilidad de realizacion de una
conducta adecuada a la norma, en la medida en que el sujeto que omite
el pago debido de impuesto incurre en posesion de dinero ilicito que, a
su vez, integra una modalidad del mismo delito de blanqueo de

capitales.

3. Punicion del autoblanqueo: el delito fiscal como

antecedente del blanqueo de capitales

Sin embargo, algunos autores, asi como la Jurisprudencia, ha defendido
la puniciéon del autoblanqueo de capitales sobre la base de diversos
argumentos, primordialmente la autonomia de los dos delitos (blanqueo y delito

fiscal) y la diversidad de bienes juridicos.

Suele mencionarse, a este respecto, el Acuerdo del Tribunal Supremo del
Pleno no jurisdiccional de 18 de julio de 2006, sobre cuya base se afirma que es

punible, segun el Alto Tribunal, el autoblanqueo. Pero como ha resaltado la
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doctrina, dicho Acuerdo fue adoptado para un un concreto caso de trafico de
drogas, diverso a los problemas concursales entre el delito fiscal y el blanqueo

de capitales.

Aun asi, el Tribunal Supremo ha considerado posteriormente, por
ejemplo en la STS 313/2010, de 8 de abril, que el delito fiscal es un delito
auténomo en relacién al delito al que se vinculan los capitales objeto de la
actividad delictiva de blanqueo, propiciando, sobre la base de la ley, la punicidn

del autoblanqueo.

El TS es consciente de que la opinién favorable a la impunidad del
blanqueo constituye doctrina mayoritaria. Asi, la STS 884/2012 sostiene lo

siguiente:

“La idea de que el blanqueo de capitales, cuando se efectua por el
propio autor del hecho delictivo del que se derivan las ganancias coma
es un acto copenado o, si se quiere, un supuesto de autoencubrimiento

impune, representa la opinién mas extendida en la doctrina”.

Tampoco se le escapa al Tribunal Supremo la cuestién de que el autor de

un delito fiscal, a excepcidon de los supuestos de regularizacion, no tiene otra
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posible opcién, de manera que su comportamiento va a derivar en una doble

condena*..

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo 974/2012, establece

lo siguiente

“Se afirma que al menos que el defraudador se arrepienta y tras el
fraude pague el dinero a la Hacienda Publica, algo tiene que hacer con el
dinero no declarado, o lo transmite, o lo convierte oculta su ubica
ubicacion, conductas previstas en el delito del articulo 301, es decir,
parece obvio que el tipo de defraudacion fiscal ya contempla, abarca y
castiga el desvalor que supone el hecho de que el sujeto activo, en vez
de declarar e ingresar en las arcas del Estado, el dinero que le
corresponda pagar conforme a la normativa tributaria, se lo gasta en
otros menesteres. En definitiva, no parecen existir lagunas punitivas en
estos casos que justifique la necesidad de recurrir al delito de blanqueo
para castigar acciones que ya encajan en el tipo del articulo 305 CP, y
que pueden ser castigadas con penas de hasta 5 afos de prision y multa

del sextuplo de lo defraudado”

Sin embargo, a pesar de este comienzo alentador, la misma sentencia

mencionada del Tribunal Supremo afiade lo siguiente:

>*1 Ignacio MARTINEZ-ARRIETA MARQUEZ DE PRADO, E/ autoblanqueo. El delito fiscal

como delito antecedente del blanqueo de capitales, op. cit., pag. 77.
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“La postura favorable a que el delito fiscal pueda ser antecedentes
del delito de blanqueo parte de una premisa basica cual es que no se
debe confundir el blanqueo de la cuota defraudada con el blanqueo de
los fondos que dan lugar a la cuota defraudada. El delito de trafico de
drogas esta en el origen historico del blanqueo en la legislacion penal
espafola, y tradicionalmente se ha considerado que el bien objeto del
blanqueo es distinto del bien objeto del trafico de drogas, que son,
precisamente, esas sustancias (SSTS 1070/2013, de 22.7, 1400 26/2005,
de 3.12). En la actualidad, ha superado todo limite respecto a la
naturaleza del delito antecedente, no puede consentirse que esa ldgica
diferenciacién entre el objeto del trafico de drogas y el objeto del
blanqueo, se extrapole para dejar impunes blanqueos de ganancias de
un delito anterior cuyo objeto era tan bien patrimonial (...) Este aparente
problema se reconduce, a entender que los bienes objetos del blanqueo
son las ganancias obtenidas de esa previa actividad delictiva que
constituyen el producto del delito antecedente y que en su naturaleza
pueden ser activos de cualquier naturaleza. De esta forma en el trafico
de drogas se blanquean los beneficios de esa ilicita actividad, en los
delitos patrimoniales se blanquean las ganancias obtenidas y en el caso
de los delitos fiscales, se blanquea la cuota defraudada. Por tanto son
rechazable los argumentos de quienes niegan que el delito fiscal puede
pueda ser antecedentes del blanqueo. (...) Es rechazable el argumento

de que el blanqueo dimanante de un delito fiscal vulnera el principio ne
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bis in idem, por cuanto, por un lado, la cuota defraudada es el resultado
de la liquidacion tributaria de un fraude al erario publico, en tanto que el
objeto del Interior blanqueo es la ganancia obtenida de ese fraude, es

decir, la cuota tributaria”.

D) Blanqueo de capitales y falsedades

También con el delito de falsedad documental se plantean concurso
delictivo, que para algunos autores es concurso ideal en la medida en que nos
encontramos ante bienes juridicos diversos y para otros, como ARANGUEZ, podria

ser también un concurso real®*.

E) Blanqueo de capitales y asociacion ilicita

o criminalidad organizada

También entre la asociacién ilicita o, en general, con los delitos de
criminalidad organizada o terrorista (grupo criminal, organizacién criminal y
grupo u organizacion terrorista, de los arts. 570 bis y ter y del 571 CP), y el tipo
agravado del art. 302 del CP se originan un concurso aparente de normas que
cabe resolver aplicando las reglas del principio de especialidad a favor de la

asociacion ilicita, por ser un tipo especial.

2 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

372.
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F) Blanqueo de capitales y delitos societarios

Igualmente relevantes son los problemas concursales que surgen entre
el blanqueo y los delitos societarios. Segun la doctrina, la negativa a la
actuaciéon inspectora de la Administracion que se prevé en el art. 294 debe
considerar un autoencubrimiento impune. También puede originarse problema
concursal por falsedad contable, aunque para algunos autores seria un

autoencubrimiento impune>®.

>3 Carlos ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., pag.

367.
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§ X
COMPLIANCE EN EL AMBITO DEL BLANQUEO DE CAPITALES.

LAS MEDIDAS DE PREVENCION DEL DELITO
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I. Introduccion

Una cuestién de extraordinaria relevancia en el ambito del blanqueo de
capitales es la depuracion de técnicas de prevencion del blanqueo que
incorpora el desarrollo de un programa integral para prevenir este fendmeno,
para identificar su etiologia, para detectar sus causas y manifestaciones y para
poder afrontar exitosamente el combate y la represion de este fendmeno de la

criminalidad.

Por ello, adquiere una especial relevancia en este ambito la institucién de
compliance, que ha adquirido en los Ultimos tiempos una relevancia particular
en el ambito del Derecho penal econdmico y empresarial y particularmente en
el ambito de la prevencién del blanqueo de capitales, en la medida en que —

como resaltan VELasco NUREz / SAURA ALBERDI®**-

la persona juridica puede, de
lege data, cometer hasta veintiséis figuras diferentes de delitos, entre ellas las
diversas modalidades de blanqueo de capitales e incluyendo entre ellas la

modalidad imprudente de blanqueo.

>** Eloy VELAScO NUNEz / Beatriz SAURA ALBERDI, Cuestiones practicas sobre
responsabilidad penal de la persona juridica y Compliance. 86 preguntas y
respuestas, Prélogo de Pedro-Bautista MARTIN MOLINA, Thomson Reuters — Aranzadi,

Cizur Menor (Navarra), 2016, pag. 19.
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En Espafa ya se ha tomado conciencia al respecto, de manera paralela o
consecutiva @ como ha sucedido en el ambito internacional, donde se han
desarrollado diversos instrumentos internacionales en la materia, en

546

Alemania®®, en Italia®*, en EEUU asi como también en otros paises

hispanoamericanos™".

Asimismo, la reforma ultima operada por la LO 1/2015 incide en ello,
especialmente en las modificaciones que se introdujeron en la regulacion del
art. 31 bis CP, y con la introduccion de los nuevos arts. 31 ter, 31 quatery 31

quinquies.

Segun la Exposicién de Motivos de esa ley, tales reformas aspiran:

>% Lothar KUHLEN, “Compliance y Derecho penal en Alemania”, en Santiago MIR
PUIG / Mirentxu CORCOY BIDASOLO / Victor GOMEz MARTIN (Directores) / Juan Carlos
HORTAL IBARRA / Vicente VALIENTE IVANEz (Coordinadores), Responsabilidad de la
empresa y compliance, Editorial Edisofer, Madrid, 2014, pags. 90 y sigs.

> Sergio SEMINARA, “Compliance y Derecho penal en Italia”, en Santiago MIR
PUIG / Mirentxu CORCOY BIDASOLO / Victor GOMEz MARTIN (Directores) / Juan Carlos
HORTAL IBARRA / Vicente VALIENTE IVANEz (Coordinadores), Responsabilidad de la
empresa y compliance, Editorial Edisofer, Madrid, 2014, pags. 127 y sigs.

>% Andy CARRION ZENTENO / Gustavo URQUIZO VIDELA, “La responsabilidad penal
del oficial de cumplimiento en el ambito empresarial. Un breve analisis comparativo
entre Alemania- Perl y Estados Unidos”, en Kai AMBOS / Dino Carlos CARO CORIA /
Ezequiel MALARINO (Coordinadores), Lavado de activos y compliance. Perspectiva

internacional y derecho comparado, Jurista Editores, Pert, 2015, pags. 376 y sigs.
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“una mejora técnica en la regulacién de la responsabilidad penal
de las personas juridicas con la finalidad de delimitar adecuadamente el
contenido del ‘debido control’ que se debe ejercer en el seno de la
persona juridica y cuyo quebrantamiento permite fundamentar su
responsabilidad penal (...) el alcance de las obligaciones que conlleva ese
deber de control se condiciona, de modo general, a las dimensiones de la
persona juridica. Con ello, se intenta poner fin a las dudas interpretativas
que habia planteado la anterior regulacion, que desde algunos sectores

habia sido interpretada como un régimen de responsabilidad vicarial”.

II. Origenes del compliance

Aunque se trate de una técnica que se ha desarrollado de manera
especialmente intensa en una época muy reciente, lo cierto es que constituye

una practica que ya se remonta a un siglo atras.

La funcién de compliance surgié a principios del siglo XX en los Estados
Unidos y paulatinamente fue extendiéndose, sin cesar, en el resto de los paises

occidentales™®.

> Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para
los responsables de Compliance de habla hispana, Thomson Reuters - Aranzadi, Cizur

Menor (Navarra), 2016, pag. 17.
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En efecto, los origenes estadounidenses de la funcién de compliance se
remontan a principios del siglo XX precisamente como respuesta a la necesidad
de combatir a las mafias, la corrupcion y el blanqueo de capitales obtenidos de

actividades delictivas®®.

Estos origenes del compliance ponen de manifiesto que ya desde un
inicio iba inherentemente unida a algunos de los delitos mas graves y -en
concreto- al delito de blanqueo de capitales, siendo la responsabilidad penal de
la persona juridica por entero independiente de la que pudiera corresponder a
las determinadas personas fisicas intervinientes en la concreta situacion

delictiva>*°.

Su origen se sitUa en las empresas norteamericanas que, a comienzos
del siglo XX, fueron impulsando diversas normas aprobadas en los Estados
Unidos tendentes al combate de la delincuencia en el ambito econdmico,

bursatil y empresarial®".

>¥ Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para
los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pag. 21.

0 Eloy VELAsco NUREz / Beatriz SAURA ALBERDI, Cuestiones prdcticas sobre
responsabilidad penal de la persona juridica y Compliance. 86 preguntas y
respuestas, op. cit., 24.

>>1 Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para

los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pag. 21.
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III. Perfiles del compliance en época reciente

Ya bien entrado el siglo XX, se publicé en los afos 70 la informacién de
que cientos de empresas norteamericanas se encontraban envueltas en casos
de corrupcién, lo que origind la publicacién de nuevos documentos y normas
gue tenian como prioridad la necesidad de que las empresas norteamericanas
contaran con programas de prevencién a los que se llamaba Compliance
programmes y con una funcién especifica en su estructura organizativa
consistente en vigilar y controlar el control interno de las leyes, las hormas y los

codigos éticos™?2.

Los programas de compliance nacen, pues, con la finalidad de reducir o
evitar el riesgo de que una organizacion pueda sufrir sanciones, multas,
pérdidas financieras o pérdida de su reputacion como resultado del
incumplimiento de las leyes, regulaciones, normas de autorregulacién o codigos

de conducta aplicables a su actividad>>>.

>52 Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para
los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pags. 21 vy sig.
>3 Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para

los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pag. 24.
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VELASCO NUREZ y SAURA ALBERDI’>* llaman la atencién sobre la necesidad
de distinguir entre Compliance, Codigo ético o de Buen Gobierno y Planes y

programas de transparencia:

- En su opinion, el “Compliance” constituye un “concepto general” que “se
refiere al cumpliento normativo, a la cultura de ética corporativa y al
sometimiento a la ley en cualquiera de sus ambitos por parte de las
empresas. De manera que dicho término incluye desde la normativa de
otros paises para impedir situaciones de cohecho o blanqueo de capitales
en las transacciones internacionales, hasta cualquier tipo de normas
dirigidas a la persona juridica de las que en nuestro pais regulan su

funcionamiento, incluyendo los riesgos penales, laborales, etc.”>>.

- Por su parte, “el cdédigo ético es una normativa voluntaria que se

autoimponen algunas personas juridicas y refleja una serie de principios

>>* Eloy VELASCO NUNEz / Beatriz SAURA ALBERDI, Cuestiones practicas sobre
responsabilidad penal de la persona juridica y Compliance. 86 preguntas y
respuestas, op. cit., pag. 35.

>> Eloy VELASCO NUNEz / Beatriz SAURA ALBERDI, Cuestiones practicas sobre
responsabilidad penal de la persona juridica y Compliance. 86 preguntas y

respuestas, op. cit., pag. 35.
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gue no tienen por qué limitarse a las categorias de delitos cuya

prevencion constituye el contenido del PPD"*°,

- Finalmente, “los planes y programas de transparencia se regulan para las
distintas Administraciones Publicas segun lo establecido en la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion

publica y buen gobierno™>’.

Estos programas originariamente se aplicaban en las entidades bancarias
pero posteriormente fueron difundiéndose a toda estructura empresarial cuya
actividad pudiera favorecer el desarrollo de actividades delictivas en su seno
precisamente con vistas a reducir o prevenir el florecimiento de estas

actividades ilicitas®®.

La funcion de compliance afecta a toda la estructura de la organizacién

empresarial empezando por la clUpula y afectando a todos los miembros de la

> Eloy VELAsco NURNEz / Beatriz SAURA ALBERDI, Cuestiones prdcticas sobre
responsabilidad penal de la persona juridica y Compliance. 86 preguntas y
respuestas, op. cit., pag. 35.

>’ Eloy VELASCO NUNEz / Beatriz SAURA ALBERDI, Cuestiones practicas sobre
responsabilidad penal de la persona juridica y Compliance. 86 preguntas y
respuestas, op. cit., pag. 35.

>8 Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para

los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pag. 24.
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organizacion, de manera que se trata de una funcion integral que se proyecta
sobre las actividades propias del negocio empresarial y sobre todos y cada uno

de los miembros integrantes de la organizacién®®.

Las politicas y los procedimientos de compliance cubren generalmente
aspectos muy diversos como el de observar estandares adecuados a las normas
de conducta, gestionar los conflictos de intereses o tratar de forma justa y

correcta a los clientes®®.

Por ello, como se ha sefalado, la funcién de compliance deberia formar
parte de la cultura de la organizacion® en la medida en que no es (inicamente
responsabilidad de los empleados sino un cometido fundamental de la cultura
empresarial para fomentar internamente y de cara al exterior el cumplimiento
de las normas y la adecuacidon a los principios juridicos empresariales de

respeto de las reglas del juego empresarial.

> Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para
los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pag. 24.

>80 Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para
los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pag. 25.

*61 Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para

los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pag. 25.
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Por ello, compete a la empresa la organizacion de la funcién de
compliance asi como la gestién del riesgo de compliance de forma consistente

con su estrategia y con las estructuras de la gestion de riesgos®®2.

Requisitos relevantes a este respecto son los siguientes:

- Que la funcién de compliance sea independiente

- Que cuente con suficientes recursos para asegurar el éxito de la

misma, para lo cual las responsabilidades deben estar claramente

especificadas

- Que las actividades deben ser objeto de una revisién periddica

independiente por parte de los responsables de la misma que llevan a

cabo la funcion de auditoria interna®®.

IV. Factores que definen el riesgo de compliance

Varios son los factores que en la practica operan como elementos

determinantes del riesgo de compliance®®*.

%62 Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para
los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pag. 25.
%63 Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para

los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pag. 25.
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En una sistematizacion panoramica pueden mencionarse los siguientes

factores:

Sanciones, que pueden ser tanto administrativas como penales®®, y
que tienen como receptora a la empresa y que pueden abarcar un
amplio abanico desde medidas menos graves hasta medidas de gran
contundencia como la clausura de la empresa que equivale a su pena

de muerte.

Multas econdmicas, que pueden imponerse junto a las sanciones
anteriores Y que pueden consistir en la obligacién de abonar una
elevada cuantia dineraria por infracciones administrativas o

penales®®,

Pérdidas financieras, que pueden sufrir las empresas, y no solo

relacionadas con las multas si ho con compensaciones millonarias a

>64 Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para

los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pag. 26.

>65 Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para

los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pag. 26.

>%6 Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para

los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pag. 26.
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los clientes en concepto de indemnizacién por las malas practicas

comerciales®®.

- Pérdidas de reputacion o merma de la misma como consecuencia de
que una empresa esté o haya estado implicada en escandalos
financieros o econdmicos y que suelen difundirse en la actualidad de
manera muy rapida por los medios de comunicacion y por las redes
sociales de suerte que puede afectarse gravemente la reputacion o el
honor de la empresa, que se basa esencialmente en la confianza de
los usuarios en el mercado y que puede deshacerse con facilidad con

motivo de un escandalo financiero considerable®®®,

V. Lineas de defensa del control interno

La doctrina ha sefialado que para que un control funcione de manera

efectiva han de desarrollarse tres lineas de defensa en el seno de la

organizacion®®.

>%7 Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para
los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pag. 26.

>68 Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para
los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pag. 26.

>%9 Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para

los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pag. 27.
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Esas tres lineas de defensa afectan a diferentes ambitos de la

organizacion y coadyuvan concurrentemente a reducir el riesgo de que se

produzcan actuaciones incorrectas en el seno de la misma.

La primera linea de defensa viene constituida propiamente por el
negocio entendiendo como tal las diversas unidades responsables de
llevar a cabo las actividades propias de la empresa asi como las
unidades operativas que se desarrollan en el seno de la misma. Esta
primera linea defensiva afecta esencialmente a los empleados que
antes ser conocedores de la situacion de riesgo han de gestionar los

riesgos a los que se debe enfrentar en su actividad cotidiana®”°.

La segunda linea de defensa viene formada especialmente por la
funcion de compliance asi como por otras unidades de control que
existan en la organizacién de que se trate tales como la funciéon de
control de riesgos®’. Esta segunda linea defensiva afecta a unidades
que tienen como cometido el de supervisar el correcto
funcionamiento de los controles asi como la aplicacién efectiva por

parte de la primera linea defensiva, de suerte que han de verificar

>7% Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para

los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pag. 28.

>’1 Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para

los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pag. 28.

454



que los riesgos se asumen dentro del riesgo definido por la direccion

de la organizacion®’2.

- Una tercera linea de defensa es aquella que se constituye por la
funcion de auditoria interna, que debe ademas supervisar todas las
unidades de la organizacién incluidas en la que se sitlan en la
segunda linea de defensa a efectos de poder detectar todas las
deficiencias o insuficiencias que se plantean en la actividad

organizativa®”.

- Desde este punto de vista, la funcién de compliance es propiamente
una funcion de gestion de riesgos que no coincide propiamente ni con
la asesoria juridica ni tampoco con la auditoria interna sino que va
mas alld que estas dos actividades centrandose en el tratamiento y
en la gestion de los riesgos empresariales con vistas a su reduccion y

control.

>72 Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para
los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pag. 28.
>73 Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para

los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pag. 37.
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La doctrina especializada ha sefialado que para que un programa de
compliance sea exitoso ha de desarrollar esencialmente siete elementos

fundamentales, que son:

- el liderazgo y la cultura de compliance®”?,

- la funcién de compliance®”,

- la evaluacion de riesgos®’,

- las politicas y los controles organizativos®”’,

- la comunicacién como formacion y sensibilidad sensibilizacién®’8,
- la supervisién y verificacion®”®

y las consecuencias de los incumplimientos®®.

>* Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para
los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pag. 28.

>’> Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para
los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pag. 38.

376 Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para
los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pag. 39.

>’7 Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para
los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pag. 39.

>78 Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para
los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pag. 40.

>79 Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para
los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pag. 41.

>80 Sylvia ENSENAT DE CARLOS, Manual del Compliance officer. Guia préctica para

los responsables de Compliance de habla hispana, op. cit., pag. 42.
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VI. Maedidas de diligencia debida implementadas

en laLey 10/2010

A) Planteamiento

La Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales
y de la financiacién del terrorismo, se hace eco de diversasd medidas de
diligencia en el ambito de blanqueo de capitales que tienen la consideracion y la

entidad de medidas preventivas de compliance penal.

Dichas medidas se califican como “normales”, que son las que
pertenecen al régimen usual, “simplificadas” y “reforzadas”. Las veremos a

continuacion.

B) Medidas normales de diligencia debida

Dentro de las medidas “normales” de diligencia debida el legislador prevé

las siguientes:

- Identificacion formal, del art. 3 de la mencionada Ley.
- Identificacion del titular real (art. 4)
- Propdsito e indole de la relacion de negocios (art. 5)

- Seguimiento continuo de la relacidon de negocios (art. 6)
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Ademas de una regla de aplicacion de las medidas de diligencia

debida (art. 7) y de aplicacion a tercero de estas medidas (art. 8).

Veamos, brevemente, el alcance de estas medidas:

La medida de identificacion formal se recoge en el articulo 3 de la Ley
10/2010, conforme a la cual “Los sujetos obligados identificaran a
cuantas personas fisicas o juridicas pretendan establecer relaciones
de negocio o intervenir en cualesquiera operaciones” y “En ningun
caso los sujetos obligados mantendran relaciones de negocio o
realizaran operaciones con personas fisicas o juridicas que no hayan
sido debidamente identificadas. Queda prohibida, en particular, la
apertura, contratacién o mantenimiento de cuentas, libretas, activos
0 instrumentos numerados, cifrados, anénimos o con nombres

ficticios” (art. 3.1 Ley 10/2010).

Ademas, se establece la obligacion de comprobar, con caracter

previo, las operaciones:

“Con caracter previo al establecimiento de la relacion de
negocios o a la ejecucion de cualesquiera operaciones, los sujetos
obligados comprobaran la identidad de los intervinientes mediante
documentos fehacientes. En el supuesto de no poder comprobar la

identidad de los intervinientes mediante documentos fehacientes
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en un primer momento, se podra contemplar lo establecido en el
articulo 12, salvo que existan elementos de riesgo en la operacion.

Reglamentariamente se estableceran los documentos que
deban reputarse fehacientes a efectos de identificacion” (art. 3.2

Ley 10/2010).

Y se establece una regulacién especial en el ambito del seguro de

vida:

“En el ambito del seguro de vida, la comprobacion de la
identidad del tomador debera realizarse con caracter previo a la
celebracién del contrato. La comprobacion de la identidad del
beneficiario del seguro de vida debera realizarse en todo caso con
caracter previo al pago de la prestacion derivada del contrato o al
gjercicio de los derechos de rescate, anticipo o pignoracién

conferidos por la podliza” (art. 3.3 Ley 10/2010)

Identificacion del titular real: segun el art. 4 de la Ley 10/2010:

“1. Los sujetos obligados identificaran al titular real y

adoptaran medidas adecuadas a fin de comprobar su identidad

con caracter previo al establecimiento de relaciones de negocio o

a la ejecucidn de cualesquiera operaciones.
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2. A los efectos de la presente Ley, se entendera por titular
real:

a) La persona o personas fisicas por cuya cuenta se
pretenda establecer una relacion de negocios o intervenir en
cualesquiera operaciones.

b) La persona o personas fisicas que en ultimo término
posean o controlen, directa o indirectamente, un porcentaje
superior al 25 por ciento del capital o de los derechos de voto de
una persona juridica, o que por otros medios ejerzan el control,
directo o indirecto, de la gestién de una persona juridica. Se
exceptuan las sociedades que coticen en un mercado regulado de
la Unidn Europea o de paises terceros equivalentes.

c) La persona o personas fisicas que sean titulares o
ejerzan el control del 25 por ciento o mas de los bienes de un
instrumento o persona juridicos que administre o distribuya
fondos, o, cuando los beneficiarios estén aun por designar, la
categoria de personas en beneficio de la cual se ha creado o actua
principalmente la persona o instrumento juridicos.

3. Los sujetos obligados recabaran informacion de los
clientes para determinar si éstos actlian por cuenta propia o de
terceros. Cuando existan indicios o certeza de que los clientes no
actian por cuenta propia, los sujetos obligados recabaran la
informacion precisa a fin de conocer la identidad de las personas

por cuenta de las cuales actian aquéllos.
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4. Los sujetos obligados adoptaran medidas adecuadas al
efecto de determinar la estructura de propiedad o de control de
las personas juridicas.

Los sujetos obligados no estableceran o mantendran
relaciones de negocio con personas juridicas cuya estructura de
propiedad o de control no haya podido determinarse. Si se trata
de sociedades cuyas acciones estén representadas mediante
titulos al portador, se aplicara la prohibicion anterior salvo que el
sujeto obligado determine por otros medios la estructura de
propiedad o de control. Esta prohibicion no sera aplicable a la
conversion de los titulos al portador en titulos nominativos o en

anotaciones en cuenta”.

- Propdsito e indole de la relacion de negocios: segun dispone el art. 5

de la Ley 10/2010:

“Los sujetos obligados obtendran informacion sobre el
proposito e indole prevista de la relacion de negocios. En
particular, los sujetos obligados recabaran de sus clientes
informacion a fin de conocer la naturaleza de su actividad
profesional o empresarial y adoptaran medidas dirigidas a
comprobar razonablemente la veracidad de dicha informacion.

Tales medidas consistiran en el establecimiento y aplicacion

de procedimientos de verificacion de las actividades declaradas
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por los clientes. Dichos procedimientos tendran en cuenta el
diferente nivel de riesgo y se basaran en la obtencion de los
clientes de documentos que guarden relacidn con la actividad
declarada o en la obtencidn de informacidon sobre ella ajena al

propio cliente”.

- Seguimiento continuo de la relacion de negocios: segun el articulo 6

de la Ley 10/2010:

“Los sujetos obligados aplicaran medidas de seguimiento
continuo a la relacion de negocios, incluido el escrutinio de las
operaciones efectuadas a lo largo de dicha relacion a fin de
garantizar que coincidan con el conocimiento que tenga el sujeto
obligado del cliente y de su perfil empresarial y de riesgo, incluido
el origen de los fondos y garantizar que los documentos, datos e

informacion de que se disponga estén actualizados”.

Por su parte, el articulo 7 de la Ley 10/2010 establece reglas de

aplicacion de las medidas de diligencia debida:

“1. Los sujetos obligados aplicaran cada una de las medidas de
diligencia debida previstas en los precedentes articulos, pero podran
determinar el grado de aplicacion de las medidas establecidas en los

articulos 4, 5 y 6 en funcidn del riesgo y dependiendo del tipo de cliente,
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relacion de negocios, producto u operacion, recogiéndose estos extremos
en la politica expresa de admisidon de clientes a que se refiere el articulo
26.

Los sujetos obligados deberan estar en condiciones de demostrar
a las autoridades competentes que las medidas adoptadas tienen el
alcance adecuado en vista del riesgo de blanqueo de capitales o de
financiacion del terrorismo mediante un previo andlisis de riesgo que en
todo caso debera constar por escrito.

En todo caso los sujetos obligados aplicaran las medidas de
diligencia debida cuando concurran indicios de blanqueo de capitales o
de financiaciéon del terrorismo, con independencia de cualquier
excepcidon, exencidon o umbral, o cuando existan dudas sobre la
veracidad o adecuacién de los datos obtenidos con anterioridad.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo
3.1, los sujetos obligados no solo aplicaran las medidas de diligencia
debida previstas en este Capitulo a todos los nuevos clientes sino,
asimismo, a los clientes existentes, en funcion de un analisis del riesgo.

En todo caso, los sujetos obligados aplicaran a los clientes
existentes las medidas de diligencia debida cuando se proceda a la
contratacion de nuevos productos o cuando se produzca una operacion
significativa por su volumen o complejidad.

Lo dispuesto en este apartado se entendera sin perjuicio de la
responsabilidad exigible por el incumplimiento de obligaciones vigentes

con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley.
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3. Los sujetos obligados no estableceran relaciones de negocio ni
ejecutaran operaciones cuando no puedan aplicar las medidas de
diligencia debida previstas en esta Ley. Cuando se aprecie la
imposibilidad en el curso de la relacidn de negocios, los sujetos obligados
pondran fin a la misma, procediendo a realizar el examen especial a que
se refiere el articulo 17.

La negativa a establecer relaciones de negocio o0 a ejecutar
operaciones o la terminacién de la relacion de negocios por imposibilidad
de aplicar las medidas de diligencia debida previstas en esta Ley no
conllevara, salvo que medie enriquecimiento injusto, ningun tipo de
responsabilidad para los sujetos obligados.

4. Los sujetos obligados aplicaran las medidas de diligencia debida
establecidas en este Capitulo a los fideicomisos («trusts») u otros
instrumentos juridicos o masas patrimoniales que, no obstante carecer
de personalidad juridica, puedan actuar en el trafico econdmico.

5. Los casinos de juego identificaran y comprobaran mediante
documentos fehacientes la identidad de cuantas personas pretendan
acceder al establecimiento. La identidad de tales personas sera
registrada, sin perjuicio del cumplimiento de lo dispuesto en el articulo
25.

Asimismo, los casinos de juego identificaran a cuantas personas
pretendan realizar las siguientes operaciones:

a) La entrega a los clientes de cheques como consecuencia de

operaciones de cambio de fichas.
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b) Las transferencias de fondos realizadas por los casinos a
peticion de los clientes.

c) La expedicién por los casinos de certificaciones acreditativas de
ganancias obtenidas por los jugadores.

d) La compra o venta de fichas de juego por un valor igual o
superior a 2.000 euros.

La aplicacion por los casinos de juego de lo establecido en este
apartado permitird entender cumplidas las medidas de diligencia debida
exigidas en la presente Ley.

6. Reglamentariamente podra autorizarse la no aplicacion de todas
o algunas de las medidas de diligencia debida o de conservacién de
documentos en relacién con aquellas operaciones ocasionales que no
excedan de un umbral cuantitativo, bien singular, bien acumulado por

periodos temporales”.

Asimismo, el art. 8 de la Ley 10/2010 establece la aplicacion por terceros

de las medidas de diligencia debida:

“1. Los sujetos obligados podran recurrir a terceros sometidos a la
presente Ley para la aplicacion de las medidas de diligencia debida
previstas en esta Seccidn, con excepcidon del seguimiento continuo de la
relacion de negocios.

No obstante, los sujetos obligados mantendran la plena

responsabilidad respecto de la relacién de negocios u operacidn, aun
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cuando el incumplimiento sea imputable al tercero, sin perjuicio, en su
caso, de la responsabilidad de éste.

2. Los sujetos obligados podran recurrir a terceros sometidos a la
legislacién de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion
del terrorismo de otros Estados miembros de la Unidon Europea o de
paises terceros equivalentes, aun cuando los documentos o datos
exigidos en aquéllos sean distintos de los previstos en la presente Ley.

Queda prohibido el recurso a terceros domiciliados en paises
terceros no calificados como equivalentes o respecto de los que la
Comision Europea adopte la decisiéon a que se refiere la Disposicion
adicional de esta Ley.

3. El recurso a terceros para la aplicaciéon de las medidas de
diligencia debida exigira la previa conclusién de un acuerdo escrito entre
el sujeto obligado y el tercero, en el que se formalicen las respectivas
obligaciones.

Los terceros pondran a inmediata disposicion del sujeto obligado
la informacién obtenida en aplicaciéon de las medidas de diligencia
debida. Asimismo, los terceros remitiran al sujeto obligado, a instancias
de éste, copia de la documentacion pertinente con arreglo a esta
seccion.

4. Lo dispuesto en el presente articulo no sera de aplicacion a las
relaciones de externalizacidon o agencia cuando, en virtud de un acuerdo
contractual, el proveedor de servicios de externalizacién o agente deba

ser considerado como parte del sujeto obligado.

466



Los sujetos obligados, sin perjuicio de mantener la plena

responsabilidad respecto del cliente, podran aceptar las medidas de

diligencia debida practicadas por sus filiales o sucursales domiciliadas en

Espaia o en terceros paises”.

<)

Medidas simplificadas de diligencia debida

Junto a las medidas “normales” de diligencia debida, en los arts. 9 y 10

de la Ley 10/2010 se recogen también medidas simplificadas:

Segun el articulo 9, “los sujetos obligados podran aplicar, en los
supuestos y con las condiciones que se determinen
reglamentariamente, medidas simplificadas de diligencia debida
respecto de aquellos clientes, productos u operaciones que
comporten un riesgo reducido de blanqueo de capitales o de
financiacion del terrorismo”. Este precepto se redactd de conformidad
con la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la

informacion publica y buen gobierno.

Ademas, en el art. 10 se establece la aplicacion de medidas

simplificadas de diligencia debida:
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“La aplicacion de medidas simplificadas de diligencia debida
sera graduada en funcion del riesgo, con arreglo a los siguientes
criterios:

a) Con caracter previo a la aplicacion de medidas
simplificadas de diligencia debida respecto de un determinado
cliente, producto u operacion de los previstos reglamentariamente,
los sujetos obligados comprobaran que comporta efectivamente
un riesgo reducido de blanqueo de capitales o de financiacion del
terrorismo.

b) La aplicacidon de las medidas simplificadas de diligencia
debida sera en todo caso congruente con el riesgo. Los sujetos
obligados no aplicaran o cesaran de aplicar medidas simplificadas
de diligencia debida tan pronto como aprecien que un cliente,
producto u operacidn no comporta riesgos reducidos de blanqueo
de capitales o de financiacion del terrorismo.

c) Los sujetos obligados mantendran en todo caso un
seguimiento continuo suficiente para detectar operaciones
susceptibles de examen especial de conformidad con lo prevenido

en el articulo 17”.

D) Maedidas reforzadas de diligencia debida

Asimismo junto a las medidas normales y a las medidas simplificadas de

diligencia debida, la Ley 10/2010 también contempla unas “medidas

468



reforzadas”, de las que se ocupan los arts. 11 a 16, dentro de las cuales prevé,

entre otras, las siguientes figuras:

- Dichas medidas se prevén y perfilan en el art. 11 de la Ley 10/2010,
el cual -bajo el epigrafe de Medidas reforzadas de diligencia debida-
establece que:

“Los sujetos obligados aplicaran, ademas de las medidas
normales de diligencia debida, medidas reforzadas en los
supuestos previstos en la presente Seccidén, y en cualesquiera
otros que, por presentar un alto riesgo de blanqueo de capitales o
de financiacion del terrorismo, se determinen reglamentariamente.

Asimismo, los sujetos obligados, aplicaran, en funcion de un
analisis del riesgo, medidas reforzadas de diligencia debida en
aquellas situaciones que por su propia naturaleza puedan
presentar un riesgo mas elevado de blanqueo de capitales o de
financiacion del terrorismo. En todo caso tendran esta
consideracion la actividad de banca privada, los servicios de envio
de dinero y las operaciones de cambio de moneda extranjera.

Reglamentariamente podran concretarse las medidas
reforzadas de diligencia debida exigibles en las areas de negocio o
actividades que presenten un riesgo mas elevado de blanqueo de

capitales o de financiacion del terrorismo”.
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- Por su parte, en el articulo 12 de la Ley 10/2010 se establecen las
relaciones de negocio y operaciones no presenciales:

“1. Los sujetos obligados podran establecer relaciones de
negocio o ejecutar operaciones a través de medios telefdnicos,
electronicos o telematicos con clientes que no se encuentren
fisicamente presentes, siempre que concurra alguna de las
siguientes circunstancias:

a) La identidad del cliente quede acreditada de conformidad
con lo dispuesto en la normativa aplicable sobre firma electronica.

b) El primer ingreso proceda de una cuenta a nombre del
mismo cliente abierta en una entidad domiciliada en Espana, en la
Union Europea o en paises terceros equivalentes.

c) Se verifiguen los requisitos que se determinen
reglamentariamente.

Entodocaso,enel plazo de un mes desde el
establecimiento de la relacion de negocio, los sujetos obligados
deberan obtener de estos clientes una copia de los documentos
necesarios para practicar la diligencia debida.

Cuando se aprecien discrepancias entre los datos facilitados
por el cliente y otra informacidon accesible o en poder del sujeto
obligado, sera preceptivo proceder a la identificacién presencial.

Los sujetos obligados adoptaran medidas adicionales de
diligencia debida cuando en el curso de la relacién de negocio

aprecien riesgos superiores al riesgo promedio.

470



2. Los sujetos obligados estableceran politicas vy
procedimientos para afrontar los riesgos especificos asociados con

las relaciones de negocio y operaciones no presenciales”.

En funcidon del articulo 13 se prevé la corresponsalia bancaria

transfronteriza, en los siguientes términos:

“1. Con respecto a las relaciones de corresponsalia bancaria
transfronteriza con entidades clientes de terceros paises, las
entidades de crédito deberan aplicar las siguientes medidas:

a) Reunir sobre la entidad cliente informacion suficiente
para comprender la naturaleza de sus actividades y determinar, a
partir de informacién de dominio publico, su reputacidon y la
calidad de su supervision.

b) Evaluar los controles contra el blanqueo de capitales y la
financiacion del terrorismo de que disponga la entidad cliente.

c) Obtener autorizacién del inmediato nivel directivo, como
minimo, antes de establecer nuevas relaciones de corresponsalia
bancaria.

d) Documentar las responsabilidades respectivas de cada
entidad.

2. Las entidades de crédito no estableceran o mantendran
relaciones de corresponsalia con bancos pantalla. Asimismo, las

entidades de crédito adoptaran medidas adecuadas para asegurar
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que no entablan o mantienen relaciones de corresponsalia con un
banco del que se conoce que permite el uso de sus cuentas por
bancos pantalla.

A estos efectos se entendera por banco pantalla la entidad
de crédito, o entidad que desarrolle una actividad similar,
constituida en un pais en el que no tenga una presencia fisica que
permita ejercer una verdadera gestion y direccién y que no sea
filial de un grupo financiero regulado.

3. Las entidades de crédito sujetas a la presente Ley no
establecerdan o mantendran relaciones de corresponsalia que,
directamente o través de una subcuenta, permitan ejecutar
operaciones a los clientes de la entidad de crédito representada.

4. Las disposiciones del presente articulo seran asimismo

aplicables a las entidades de pago”.

Por su parte, el articulo 14 se ocupa de las personas con

responsabilidad publica:

“1. Los sujetos obligados aplicaran las medidas reforzadas
de diligencia debida previstas en este articulo en las relaciones de
negocio u operaciones de personas con responsabilidad publica.

Se consideraran personas con responsabilidad publica las

siguientes:
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a) Aquellas que desempefien o hayan desempefado
funciones publicas importantes por eleccion, nombramiento o
investidura en otros Estados miembros de la Unidn Europea o
terceros paises, tales como los jefes de Estado, jefes de Gobierno,
ministros u otros miembros de Gobierno, secretarios de Estado o
subsecretarios; los parlamentarios; los magistrados de tribunales
supremos, tribunales constitucionales u otras altas instancias
judiciales cuyas decisiones no admitan normalmente recurso, salvo
en circunstancias excepcionales, con inclusién de los miembros
equivalentes del Ministerio Fiscal; los miembros de tribunales de
cuentas o de consejos de bancos centrales; los embajadores y
encargados de negocios; el alto personal militar de las Fuerzas
Armadas; los miembros de los drganos de administracion, de
gestidon o de supervisién de empresas de titularidad publica.

b) Aquellas que desempefien o hayan desempefiado
funciones publicas importantes en el Estado espaiol, tales como
los altos cargos de acuerdo con lo dispuesto en la normativa en
materia de conflictos de intereses de la Administracion General del
Estado; los parlamentarios nacionales y del Parlamento Europeo;
los magistrados del Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional,
con inclusidon de los miembros equivalentes del Ministerio Fiscal;
los consejeros del Tribunal de Cuentas y del Banco de Espafia; los
embajadores y encargados de negocios; el alto personal militar de

las Fuerzas Armadas; y los directores, directores adjuntos y
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miembros del consejo de administracion, o funcion equivalente, de
una organizacion internacional, con inclusién de la Union Europea.

c) Asimismo, tendran la consideracion de personas con
responsabilidad publica aquellas que desempefien o hayan
desempefiado funciones publicas importantes en el ambito
autondmico espaiiol, como los Presidentes y los Consejeros y
demas miembros de los Consejos de Gobierno, asi como los altos
cargos Yy los diputados autondmicos y, en el ambito local espanol,
los alcaldes, concejales y demas altos cargos de los municipios
capitales de provincia o de capital de Comunidad Auténoma de las
Entidades Locales de mas de 50.000 habitantes, o cargos de alta
direccién en organizaciones sindicales o empresariales o partidos
politicos espanoles.

Ninguna de estas categorias incluira empleados publicos de
niveles intermedios o inferiores.

2. En relacién con los clientes o titulares reales que
desempefien o hayan desempefado funciones publicas
importantes por eleccion, nombramiento o investidura en otros
Estados miembros de la Unidn Europea o en un pais tercero, los
sujetos obligados, ademas de las medidas normales de diligencia
debida, deberan en todo caso:

a) Aplicar procedimientos adecuados de gestién del riesgo a
fin de determinar si el cliente o el titular real es una persona con

responsabilidad publica. Dichos procedimientos se incluiran en la
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politica expresa de admision de clientes a que se refiere el articulo
26.1.

b) Obtener la autorizacién del inmediato nivel directivo,
como minimo, para establecer o0 mantener relaciones de negocios.

¢) Adoptar medidas adecuadas a fin de determinar el origen
del patrimonio y de los fondos.

d) Realizar un seguimiento reforzado y permanente de la
relacion de negocios.

3. Los sujetos obligados, ademas de las medidas normales
de diligencia debida, deberan aplicar medidas razonables para
determinar si el cliente o el titular real desempefia o ha
desempeiiado alguna de las funciones previstas en los parrafos b)
y c) del apartado primero de este articulo.

Se entendera por medidas razonables la revision, de
acuerdo a los factores de riesgo presentes en cada caso, de la
informacion obtenida en el proceso de diligencia debida.

En el caso de relaciones de negocio de riesgo mas elevado,
los sujetos obligados aplicaran las medidas previstas en los
parrafos b), c) y d) del apartado precedente.

4. Los sujetos obligados aplicaran las medidas establecidas
en los dos apartados anteriores a los familiares y allegados de las
personas con responsabilidad publica.

A los efectos de este articulo tendra la consideracion de

familiar el conyuge o la persona ligada de forma estable por
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analoga relacidon de afectividad, asi como los padres e hijos, y los
conyuges o personas ligadas a los hijos de forma estable por
analoga relacion de afectividad.

Se considerara allegado toda persona fisica de la que sea
notorio que ostente la titularidad o el control de un instrumento o
persona juridicos conjuntamente con una persona con
responsabilidad publica, o que mantenga otro tipo de relaciones
empresariales estrechas con la misma, o que ostente la titularidad
o el control de un instrumento o persona juridicos que
notoriamente se haya constituido en beneficio de la misma.

5. Los sujetos obligados aplicaran medidas razonables para
determinar si el beneficiario de una pdliza de seguro de vida y, en
su caso, el titular real del beneficiario, es una persona con
responsabilidad publica con caracter previo al pago de la
prestacion derivada del contrato o al ejercicio de los derechos de
rescate, anticipo o pignoracion conferidos por la poliza.

En el caso de identificar riesgos mas elevados, los sujetos
obligados, ademas de las medidas normales de diligencia debida,
deberan:

a) Informar al inmediato nivel directivo, como minimo,
antes de proceder al pago, rescate, anticipo o pignoracion.

b) Realizar un escrutinio reforzado de la entera relacién de

negocios con el titular de la pdliza.
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c) Realizar el examen especial previsto en el articulo 17 a
efectos de determinar si procede la comunicacién por indicio de
conformidad con el articulo 18.

6. Sin perjuicio del cumplimiento de lo establecido en los
apartados anteriores, cuando, por concurrir las circunstancias
previstas en el articulo 17, proceda el examen especial, los sujetos
obligados adoptaran las medidas adecuadas para apreciar la
eventual participacion en el hecho u operacion de quien ostente o
haya ostentado en Espafia la condicibn de cargo publico
representativo o alto cargo de las Administraciones Publicas, o de
sus familiares o allegados.

7. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 11, cuando las
personas contempladas en los apartados precedentes hayan
dejado de desempefar sus funciones, los sujetos obligados
continuaran aplicando las medidas previstas en este articulo por

un periodo de dos anos”.

Por su parte, el articulo 15 se ocupa del tratamiento de datos de

personas con responsabilidad publica:

“1. A fin de dar cumplimiento a las medidas establecidas en

el articulo anterior, los sujetos obligados podran proceder a la

creacion de ficheros donde se contengan los datos identificativos
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de las personas con responsabilidad publica, aun cuando no
mantuvieran con las mismas una relacion de negocios.

A tal efecto los sujetos obligados podran recabar la
informacion disponible acerca de las personas con responsabilidad
publica sin contar con el consentimiento del interesado, aun
cuando dicha informacién no se encuentre disponible en fuentes
accesibles al publico.

Los datos contenidos en los ficheros creados por los sujetos
obligados Unicamente podran ser utilizados para el cumplimiento
de las medidas reforzadas de diligencia debida previstas en esta
Ley.

2. Sera igualmente posible la creacidon por terceros distintos
de los sujetos obligados de ficheros en los que se incluyan los
datos identificativos de quienes tengan la condicién de personas
con responsabilidad publica con la exclusiva finalidad de colaborar
con los sujetos obligados en el cumplimiento de las medidas
reforzadas de diligencia debida.

Quienes procedan a la creacion de estos ficheros no podran
emplear los datos para ninguna otra finalidad distinta de la
sefalada en el parrafo anterior.

3. El tratamiento y cesidn de los datos a los que se refieren
los dos apartados anteriores quedara sujeto a lo dispuesto en la
Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de

Datos de Caracter Personal y su normativa de desarrollo.
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No obstante, no sera preciso informar a los afectados
acerca de la inclusidn de sus datos en los ficheros a los que se
refiere este articulo.

4. Los sujetos obligados y los terceros a que se refiere el
apartado 2 deberan establecer procedimientos que permitan la
actualizacion continua de los datos contenidos en los ficheros
relativos a las personas con responsabilidad publica.

En todo caso deberan implantarse sobre el fichero las
medidas de seguridad de nivel alto previstas en la normativa de
proteccion de datos de caracter personal.

Articulo 16 Productos u operaciones propicias al anonimato
y nuevos desarrollos tecnoldgicos

Los sujetos obligados prestaran especial atencion a todo
riesgo de blanqueo de capitales o de financiacion del terrorismo
que pueda derivarse de productos u operaciones propicias al
anonimato, o de nuevos desarrollos tecnoldgicos, y tomaran
medidas adecuadas a fin de impedir su uso para fines de blanqueo
de capitales o de financiacion del terrorismo.

En tales casos, los sujetos obligados efectuaran un analisis
especifico de los posibles riesgos en relacion con el blanqueo de
capitales o la financiacion del terrorismo, que debera
documentarse y estar a disposicion de las autoridades

competentes”
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VI. Obligaciones de informacion en la Ley 10/2010

Los articulos 17 a 25 de la Ley 10/2010 también establecen obliaciones

de informacién, que abarcan:

- “Examen especial” del art. 17

- “Comunicacion por indicio” del art. 18

- “Abstencion de ejecucion” del art. 19

- “Comunicacién sistematica”, del art. 20

- “Colaboracién con la Comision reprevencion del Blanqup de Capitales
de Infracciones Monetarias y con sus 6rganos de apoyo”: art. 21.

- “No sujecion”: art. 22

- “Exencion de responsabilidad”: art. 23

- “Prohibicion de revelacion”: art. 24

- “Conservacion de documentos”: art. 25

VIII. Medidas de control interno en la Ley 10/2010

Ademas de las medidas que el legislador llama de “diligencia debida”, en
sus varias modalidades, desde las normales a las reforzadas, también prevé la
ley las medidas de control interno, a las que dedica los arts. 26 a 33 de la Ley

10/2010.

Segun el articulo 26, en su apartado primero:
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“Los sujetos obligados, con las excepciones que se determinen
reglamentariamente, aprobaran por escrito y aplicaran politicas y
procedimientos adecuados en materia de diligencia debida, informacion,
conservacion de documentos, control interno, evaluacidon y gestién de
riesgos, garantia del cumplimiento de las disposiciones pertinentes y
comunicacién, con objeto de prevenir e impedir operaciones relacionadas
con el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo. Dichas
politicas y procedimientos seran comunicados a las sucursales vy filiales
con participacidn mayoritaria situadas en terceros paises.

Los sujetos obligados, con las excepciones que se determinen
reglamentariamente, aprobaran por escrito y aplicaran una politica
expresa de admision de clientes. Dicha politica incluird una descripcion
de aquellos tipos de clientes que podrian presentar un riesgo superior al
riesgo promedio en funcidn de los factores que determine el sujeto
obligado de acuerdo con los estandares internacionales aplicables en
cada caso. La politica de admisién de clientes sera gradual, adoptandose
precauciones reforzadas respecto de aquellos clientes que presenten un
riesgo superior al riesgo promedio.

Cuando exista un organo centralizado de prevencién de las
profesiones colegiadas sujetas a la presente Ley, correspondera al mismo

la aprobacién por escrito de la politica expresa de admision de clientes”.

Ademas, el art. 26 establece:
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“2. Los sujetos obligados designaran como representante ante el
Servicio Ejecutivo de la Comisién a una persona que ejerza cargo de
administracion o direccion de la sociedad. En el caso de empresarios o
profesionales individuales sera representante ante el Servicio Ejecutivo
de la Comision el titular de la actividad. Con las excepciones que se
determinen reglamentariamente, la propuesta de nombramiento del
representante, acompanada de una descripcion detallada de su
trayectoria profesional, serd comunicada al Servicio Ejecutivo de la
Comisidn que, de forma razonada, podrda formular reparos u
observaciones. El representante ante el Servicio Ejecutivo de la Comision
sera responsable del cumplimiento de las obligaciones de informacion
establecidas en la presente Ley, para lo que tendra acceso sin limitacion
alguna a cualquier informacién obrante en el sujeto obligado.

Los sujetos obligados estableceran un érgano adecuado de control
interno responsable de la aplicacion de las politicas y procedimientos a
que se refiere el apartado 1. El érgano de control interno, que contarg,
en su caso, con representacion de las distintas areas de negocio del
sujeto obligado, se reunira, levantando acta expresa de los acuerdos
adoptados, con la periodicidad que se determine en el procedimiento de
control interno. Reglamentariamente se podran determinar las categorias
de sujetos obligados para las que no resulte preceptiva la constitucion de

un dérgano de control interno, siendo las funciones de éste ejercidas en
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tales supuestos por el representante ante el Servicio Ejecutivo de la
Comision.

Para el ejercicio de sus funciones el representante ante el Servicio
Ejecutivo de la Comision y el drgano de control interno deberan contar
con los recursos materiales, humanos Yy técnicos necesarios.
Reglamentariamente se determinard para determinadas categorias de
sujetos obligados la exigencia de constitucion de unidades técnicas para
el tratamiento y analisis de la informacion.

Los drganos de prevencion del blanqueo de capitales y la
financiacion del terrorismo operaran, en todo caso, con separacion
funcional del departamento o unidad de auditoria interna del sujeto
obligado.

3. Los sujetos obligados, con las excepciones que se determinen
reglamentariamente, deberan aprobar un manual adecuado de
prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo,
que se mantendra actualizado, con informacién completa sobre las
medidas de control interno a que se refieren los apartados anteriores.
Para el ejercicio de su funcion de supervision e inspeccion, el manual
estara a disposicion del Servicio Ejecutivo de la Comisién, que podra
proponer al Comité Permanente de la Comision de Prevencidon del
Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias la formulacién de
requerimientos instando a los sujetos obligados a adoptar las medidas

correctoras oportunas.
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Los sujetos obligados podran remitir voluntariamente su manual al
Servicio Ejecutivo de la Comision, a efectos de que por éste se determine
la adecuaciéon de las medidas de control interno establecidas, o que se
propongan establecer. La conformidad del manual con Ilas
recomendaciones formuladas por el Servicio Ejecutivo de la Comisién
permitira entender cumplida la obligacidn establecida en el presente
apartado.

4. Las medidas de control interno se estableceran a nivel de
grupo, con las especificaciones que se determinen reglamentariamente.
A efectos de la definicidn de grupo, se estara a lo dispuesto en el articulo

42 del Codigo de Comercio”.

Por su parte, el art. 27 se ocupa de los Organos centralizados de

prevencion estableciendo lo siguiente:

“1. Mediante Orden del Ministro de Economia y Hacienda podra
acordarse la constitucion de 6rganos centralizados de prevencion de las
profesiones colegiadas sujetas a la presente Ley.

Los dérganos centralizados de prevencion tendran por funcion la
intensificaciéon y canalizacion de la colaboracidn de las profesiones
colegiadas con las autoridades judiciales, policiales y administrativas
responsables de la prevencion y represion del blanqueo de capitales y de
la financiacion del terrorismo, sin perjuicio de la responsabilidad directa

de los profesionales incorporados como sujetos obligados. El
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representante del drgano centralizado de prevencidn tendra la condicidn
de representante de los profesionales incorporados a efectos de lo
dispuesto en el articulo 26.2.

2. Los d6rganos centralizados de prevencion examinaran, por
propia iniciativa o a peticion de los profesionales incorporados, las
operaciones a que se refiere el articulo 17, comunicandolas al Servicio
Ejecutivo de la Comisidon cuando concurran las circunstancias
establecidas en el articulo 18. Los profesionales incorporados deberan
facilitar al 6rgano centralizado de prevencidon toda la informacién que
éste les requiera para el ejercicio de sus funciones. Asimismo, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 21, los profesionales
incorporados facilitaran toda la documentacién e informacion que la
Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones
Monetarias o sus 6rganos de apoyo les requieran, directamente o por
intermedio del 6rgano centralizado de prevencion, para el ejercicio de
Sus competencias.

3. Con excepcion de los funcionarios a que se refiere el articulo
2.1.n), la incorporaciéon de los sujetos obligados a los 6rganos

centralizados de prevencion sera voluntaria”.

El art. 28 introduce la necesidad de un control interno como modo

de examen preceptivo. Bajo el epigrafe de examen externo establece el

art. 28:
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“1. Las medidas de control interno a que se refiere el articulo 26
seran objeto de examen anual por un experto externo.

Los resultados del examen seran consignados en un informe
escrito que describira detalladamente las medidas de control interno
existentes, valorard su eficacia operativa y propondra, en su caso,
eventuales rectificaciones o mejoras. No obstante, en los dos afios
sucesivos a la emisidon del informe podra éste ser sustituido por un
informe de seguimiento emitido por el experto externo, referido
exclusivamente a la adecuacion de las medidas adoptadas por el sujeto
obligado para solventar las deficiencias identificadas.

Mediante Orden del Ministro de Economia y Hacienda podran
aprobarse los modelos a que habran de ajustarse los informes emitidos.

El informe se elevara en el plazo maximo de tres meses desde la
fecha de emision al Consejo de Administracion o, en su caso, al érgano
de administracion o al principal érgano directivo del sujeto obligado, que
adoptara las medidas necesarias para solventar las deficiencias
identificadas.

2. Los sujetos obligados deberan encomendar la practica del
examen externo a personas que relnan condiciones académicas y de
experiencia profesional que las hagan idoneas para el desempeio de la
funcion.

Quienes pretendan actuar como expertos externos deberan

comunicarlo al Servicio Ejecutivo de la Comisidn antes de iniciar su
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actividad e informar a éste semestralmente de la relacion de sujetos
obligados cuyas medidas de control interno hayan examinado.

Los sujetos obligados no podran encomendar la practica del
examen externo a aquellas personas fisicas que les hayan prestado o
presten cualquier otra clase de servicios retribuidos durante los tres afios
anteriores o posteriores a la emision del informe.

3. El informe estara en todo caso a disposicién de la Comision de
Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias o de sus
organos de apoyo durante los cinco afos siguientes a la fecha de
emision.

4. La obligacidn establecida en este articulo no sera exigible a los

empresarios o profesionales individuales”.

Las medidas de control alcanzan, segun el art. 29, a la formacion de

empleados. Segun el art. 29:

“Los sujetos obligados adoptaran las medidas oportunas para que
sus empleados tengan conocimiento de las exigencias derivadas de esta
Ley.

Estas medidas incluiran la participacion debidamente acreditada
de los empleados en cursos especificos de formacién permanente
orientados a detectar las operaciones que puedan estar relacionadas con
el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo e instruirles

sobre la forma de proceder en tales casos. Las acciones formativas seran
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objeto de un plan anual que, disefiado en funcidn de los riesgos del
sector de negocio del sujeto obligado, sera aprobado por el érgano de

control interno”.
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El dinero constituye, al margen de sus cometidos usualmente aceptados
(esencialmente: fungir de medio de pago, constituir una unidad de
cuenta y ser depdsito de valor), un foco de peligro sobre el que el
Derecho hace recaer determinadas obligaciones de trascendencia
juridica, que tienen una incidencia directa en el ambito del Derecho

penal econdmico y empresarial.

El delito de blanqueo es un producto de esa incidencia directa que se
infiere de la consideracion del dinero como foco de peligro en el trafico

juridico.

Las obligaciones en torno al dinero son, por regla general, normas
publicas que afectan a los dérganos o personas fisicas o juridicas

competentes del control econdmico o monetario.

Cuestion debatida es si existen y si deben existir obligaciones privadas
sobre el control del dinero, que puedan afectar, de algin modo, al

abogado defensor o asesor.

El fendmeno o el proceso del blanqueo de capitales constituye un

proceso complejo de ocultacion de bienes a los que se da una apariencia

de legalidad no obstante su origen ilegal.
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6.

El delito de blanqueo de capitales presenta matices dogmaticos,
criminoldgicos y victimoldgicos que lo configuran como una figura
delictiva acorde a la Sociedad de riesgo, realizada por sujeto
profesionalizado, con relevancia transnacional y con vinculacién con la

delincuencia organizada.

La incidencia del blanqueo de capitales en el orden socioeconémico
transnacional determina la necesidad de combatir este fendmeno a nivel
internacional, como evidencia el desarrollo de los instrumentos

internacionales para su represion.

El Derecho interno en los ultimos veinticinco afios ha experimentado una
progresiva adaptacién a la normativa internacional, de suerte que se han
introducido en nuestro ordenamiento los instrumentos internacionales
para el combate del fendmeno global del blanqueo de capitales. El Gltimo
fruto normativo en esta materia lo constituye la Ley 10/2010, de 28 de
abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo, desarrollada posteriormente por el RD 304/2014, de 5 de

mayo, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 10/2010.

Como fendmeno complejo que es, el blanqueo de capitales afecta a una
pluralidad de objetos de proteccion penal. Existen diversas teorias que
defienden posturas diversas, ya sean uniofensivas, ya pluriofensivas:

teorias como las que sustentan que el bien juridico es la Administracion
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de Justicia, los deberes de policia en relacion al delito precedente, la
Seguridad interior del Estado, el bien juridico protegido en el delito
previo, el orden socio-econdmico del Estado, el patrimonio, la salud
publica respecto al blanqueo de dinero en materia de drogas o el trafico

ilicito de bienes, o bien una unién de dos 0 mas de esos bienes juridicos.

10.En nuestra opinion, y tras criticar las posturas mencionadas, sostenemos
que el bien juridico protegido es el patrimonio, pero no entendido en el
sentido de la teoria del aprovechamiento ni tampoco en el de la teoria
del mantenimiento, sino en un sentido econdmico que también define la
integridad del patrimonio. Dentro de este concepto se incluyen los
elementos o requisitos juridicos supraindividuales, incluso de orden

publico, que permiten el legitimo ejercicio del derecho de propiedad.

11.La determinacion del sujeto pasivo y del objeto material no presentan
mayores dificultades. En lo que respecta al sujeto activo, se presentan
algunas dificultades en la cuestién del “autoblanqueo”, en la persona

juridica y en el abogado como sujeto activo del delito.

12.Los verbos tipicos del delito de blanqueo de capitales (adquirir, poseer,

utilizar, convertir, transmitir) son conceptos normativos entendidos en

sentido amplio.
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13.Las locuciones “cualquier otro acto para ocultar o encubrir la ilicitud del
origen” y “cualquier otro acto para ayudar a eludir la responsabilidad por
el delito previo” podrian cuestionar el principio de certeza normativa

insito en el principio de legalidad.

14.Las modalidades fenomenoldgicas de la conducta delictiva admiten muy
diversas manifestaciones o ejemplos practicos, tales como la compra de
décimos de loteria premiados y otras operaciones mediante juegos de
azar en casinos y juegos online, compraventa de bienes u objetos de
elevado valor con pagos en efectivo, participacion, intermediacion o
consejo de profesionales especializados, intermediacion de un testaferro
u “hombre de paja”, contrabando de dinero, smurfing o pitufeo,
hormigas  japonesas, operaciones comerciales nacionales e
internacionales, blanqueo de dinero mediante organizaciones y entidades

altruistas y sin animo de lucro, etc.

15. La imputacion objetiva del sujeto responsable por el delito de blanqueo
de capitales parte -como respecto de cualquier otro delito- de la teoria
de los roles sociales desarrollada por el funcionalismo penal. Conforme a
ella, responde penalmente quien quebranta un deber inherente al rol vy,

ademas, en la medida en que lo quebranta.

16. Desde épocas remotas, el rol de abogado se ha perfilado de manera muy

precisa con un contenido normativo de derechos y de deberes, ahora
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fijadas en el Estatuto General de la Abogacia Espafol y en el Cddigo
Deontoldgico de la Abogacia, que perfila la funcién social y garantista de

la abogacia.

17.Dentro del conjunto de deberes que conforman el rol de abogado resulta
un cuerpo extrafio el deber de colaborar o informar sobre actividades
sospechosas y otros cometidos u obligaciones “cuasipoliciales” que
lastran la independencia y la profesionalidad del ejercicio de la abogacia
y, principalmente, los deberes de secreto profesional y de

confidencialidad.

18.A favor del abogado rigen los principios o0 maxima de la imputacion
objetiva como el Principio de confianza y el Prohibicion de regreso, en

relacion con la doctrina de las “conductas neutrales”.

19.El ejercicio del rol profesional de abogado debe operar como blindaje
frente a imputaciones en su contra, no siendo suficientes para enervar la
imputacion frente a él ni el conocimiento de los planes ilicitos de sus
clientes, ni el cobro de honorarios elevados por parte del abogado,
amparandole en todo caso el ejercicio del derecho de defensa y los

honorarios bona fides.
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20.Las modalidades dolosas de blanqueo se deben fundamentar en el
elemento normativo “deber conocer” y no meramente en los

tradicionales elementos “conocimiento” y “voluntad”.

21.La modalidad imprudente de blanqueo de capitales es también un cuerpo
extrano en la regulacién de este fendmeno delictivo, y debe, por ello, ser

suprimido.

22.Las formas de error relevantes, los grados de ejecucion tipica y la
concrecion de los tipos agravados de blanqueo de capitales se rigen por

un criterio usual de determinacion tipica.

23.El blanqueo de capitales, en tanto fendmeno complejo, presenta
problemas concursales con diversas figuras delictivas, como Ila
receptacion y el encubrimiento, el trafico de drogas, las falsedades, el
delito fiscal, la asociacién ilicita y otros delitos de organizacion, o los

societarios.

24.La figura del compliance penal presenta un especial campo de aplicacién
a los delitos de blanqueo de capitales, delimitando un ambito que

presenta un especial campo de desarrollo futuro en la materia.

25.Un primer paso en la materia lo integran las diversas medidas de control

interno, de diligencia debida y obligaciones de informacion que se
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contemplan en la Ley 10/2010, que son un primer paso importante pero
no el punto de llegada para la cabal proteccién penal ni prevencion

criminal.
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