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RESUMEN:

Tras examinar los diferentes textos normativos supranacionales que tienen por ob-
jeto el delito de blanqueo, se analiza la Directiva (UE) 2018/1673 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2018, relativa a la lucha contra el
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blanqueo de capitales mediante el Derecho penal que pretende la armonizacién
en el tratamiento juridico penal de estas conductas. Para ello se parte de la ex-
periencia espafnola que incorporé la mayor parte de las novedades que ahora se
introducen — posesidn y utilizacién de bienes como comportamientos tipicos y
posibilidad de castigar el autoblanqueo — en la sustancial reforma operada en este
dmbito en 2010. Finalmente, se denuncian los considerables riesgos que com-
porta la adopcién de un concepto de blanqueo tan amplio como el que se acoge.

ABSTRACT:

After examining the different supranational legislative texts that deal with the cri-
me of money laundering, we analyze Directive (EU) 2018/1673, of the European
Parliament and of the Council of 23 October 2018, on combating money laun-
dering by criminal law, which aims to harmonize the criminal legal treatment of
these conducts. In order to do this study, we will base from the Spanish experience
which incorporated most of the novelties now being introduced - possession and
use of goods as typical behavior and the possibility of punishing self-laundering
- in the substantial reform implemented in this area in 2010. Finally, it denoun-
ces the considerable risks involved in adopting such a broad concept of money
laundering.

KEY WORDS: Money laundering, relevant criminal behaviour, possession and
use of assets, self-money laundering.

INICIATIVAS SUPRANACIONALES EN LA LUCHA CON-
TRA EL BLANQUEO DE CAPITALES

Cuando al final de la década de los 80 comenzé a extenderse la preocupacion

por el blanqueo de capitales, en aquel entonces estrechamente vinculado al delito de
trafico de drogas, nada hacia presagiar que llegaria a adquirir el innegable protago-
nismo que ostenta actualmente. Las razones de este auge son evidentes. Baste pensar
en las distorsiones econémicas que el lavado produce’ o su indiscutible vinculacién
con las modalidades mds graves de la criminalidad. No debe extranar, por tanto, que
se haya calificado de auténtica amenaza® atendiendo a los perjuicios que puede

Sobre los efectos econédmicos del lavado puede verse ABEL SOUTO, M., “Volumen mundial del
blanqueo de dinero, evolucién del delito en Espana y jurisprudencia reciente sobre las tltimas
modificaciones del Cédigo penal”, en Revista General de Derecho Penal 20 (2013), p. 2y ss.; DEL
CID GOMEZ, J. M., “Detecci6n del blanqueo y sus efectos socioeconémicos”, en JII Congreso
sobre prevencion y represion del blanqueo de dinero. Coord. Abel Souto, M., Y Sdnchez Stewart,
N., Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2013, p. 43 y ss.; PELAEZ RUIZ-FORNELLS, A. F., De los
rendimientos ilicitos a su legitimacion: el fendmeno del blanqueo de capitales. Efectos e implicaciones

de politica econdmica. Tesis doctoral disponible en http://eprints.ucm.es/21659/1/T34459.pdf.
SANMARTIN, J. J., “Los alquimistas de mal. Servicios de inteligencia frente al terrorismo glo-
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generar y que, como ha sefialado GONZALEZ CUSSAC, puede incluso llegar a

erosionar los principios del Estado de Derecho’.

Desde luego, la trascendencia de este fenémeno no ha pasado inadvertida
a la comunidad internacional que le ha dispensado una atencién sin precedentes.
Los primeros intentos estuvieron centrados en prevenir que los bienes ilicitamente
obtenidos se inyectasen en el ciclo de la economia legal; mds concretamente, en el
sistema financiero por ser éste, como resulta obvio, el mds permeable. Son numero-
sos los instrumentos que abordan la cuestién desde esta perspectiva. De cita obligada
resulta la Recomendacion n° R (80) 10 relativa a medidas contra la transferencia y el
encubrimiento de capitales de origen criminal del Comité de Ministros del Consejo
de Europa de 1980 o la Declaracion de principios de Basilea sobre prevencion de la
utilizacion del sistema bancario para el blanqueo de fondos de origen criminal, de 12 de
diciembre de 1988. Pero, sin duda, el texto que ha ejercido una mayor influencia han
sido las 40 Recomendaciones elaboradas por el Grupo de Accién Financiera Inter-
nacional (GAFI), en 1990 y modificadas en 1996, 2003 y 2004; reformas que, en
todos los casos, han supuesto una considerable ampliacién del dmbito de aplicacién
de las medidas que contiene. En efecto, la primera reforma obedecié al propésito
de que el blanqueo de capitales no quedara circunscrito a la comisién de delitos
relacionados con el trifico de estupefacientes y sustancias psicotrpicas. Los otros
dos cambios fueron consecuencia de los atentados terroristas del 11 de septiembre
de 2001 y sirvieron para incorporar recomendaciones en orden a prevenir la finan-
ciacién del terrorismo.

Como ha quedado dicho, la importancia de este instrumento es indiscutible,
habida cuenta de que no sélo supuso un impulso esencial para el Convenio relativo
al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito de 1990, tam-
bién llamado Convenio de Estrasburgo?, sino que, ademds, ha ejercido un notable
influjo en la politica preventiva de la Unién Europea como asi se reconoce expresa-
mente en las cinco Directivas que se han elaborado hasta la fecha’.

bal”, en Revista electronica AAlnteligencia, 2009/11; disponible en http://www.aainteligencia.
cl/2p=255

3 GONZALEZ CUSSAC, J. L., “Tecnocrimen”, en Amenazas a la seguridad nacional: Terrorismo,
criminalidad organizada y TIC%. Gonzalez Cussac, J. L. Y Cuerda Arnau, M. L., (Dirs.), Ferndn-
dez Herndndez, A. (Coord.). Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2012, p. 206.

4 ABEL SOUTO, M., El blanqueo de dinero en la normativa internacional. Ed. Universidad de
Santiago de Compostela, 2002; p. 140.

5 Directiva 91/308/CEE del Consejo de 10 de junio de 1991, relativa a la prevencién de la utiliza-
cién del sistema financiero para el blanqueo de capitales, Directiva 2001/97/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 4 de diciembre de 2001, Directiva 2005/60/CEE del Parlamento y
del Consejo de 26 de octubre de 2005, relativa a la prevencién de la utilizacién del sistema fi-
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Una trascendencia similar, pero en relacién con la represién de estas con-
ductas, tuvo la Convencién de Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupe-
facientes y sustancias psicotrépicas, firmada en Viena el 20 de diciembre de 1998.
Como es sabido, fue el primer texto normativo internacional que, atendiendo a las
consecuencias econémicas que pueden derivar®, obligd a incriminar esta figura.
Quedaba patente asi el convencimiento de que la persecucion de los beneficios de-
rivados, en este caso del narcotrifico, habria de suponer un importante incentivo
para el abandono de estas actividades delictivas y, por otra parte, pudiera facilitar el
castigo de los responsables de las mismas siguiendo el denominado “rastro” o “hue-

lla” del dinero.

No obstante, pronto se vio la necesidad de ampliar este enfoque a modalida-
des delictivas distintas del tréfico ilicito de drogas y sustancias estupefacientes. Asi, la
Convencién de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
firmada en Palermo, el 13 de diciembre de 2000, inst6 a los Estados Parte a tipificar
el delito de blanqueo en relacién con el mayor niimero de delitos posible y, en todo
caso, debe extenderse a infracciones graves, a las cometidas en el seno de grupos
delictivos organizados, y a las relacionadas con la corrupcién y la obstruccién de la
justicia’. Por su parte, la Convencién de ese mismo organismo contra la Corrup-
cién, firmada en Mérida, el 9 de diciembre de 2003, impuso castigar el blanqueo
de bienes originados por la comision de alguno de los delitos a los que va referido
el Convenio; esto es, soborno de funcionarios publicos nacionales o extranjeros,

nanciero para el blanqueo de capitales y para la financiacién del terrorismo, Directiva 2015/849
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, relativa a la prevencién de la
utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiacién del terrorismo;
y, por tltimo, la Directiva 2018/843 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de
2018, por la que se modifica la Directiva 2015/849 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 modifican las Directivas 2009/138/CE y 2013/36/UE. Sobre el tema, puede verse OLESTI
RAYO, A., “La actividad del Grupo de Accién Financiera Internacional contra el blanqueo de
capitales y su incidencia en la Unién Europea”, en Los Tratados de Roma en su Cincuenta Aniver-
sario. Ed. Marcial Pons. Madrid, 2008, p. 891 y ss.

6 En efecto, en el Preambulo se recalca, no sin cierto alarmismo, el menoscabo de las bases econé-
micas, culturales y politicas de la sociedad; se senala, ademds, que los vinculos existentes entre el
narcotréfico y otras actividades delictivas organizadas con las que se relaciona socavan las econo-
mias licitas y amenazan la estabilidad, la seguridad y la soberania de los Estados. Asimismo, se
afirma que los considerables rendimientos financieros que produce el narcotrafico permiten a las
organizaciones delictivas transnacionales invadir, contaminar y corromper las estructuras de la
Administracién publica, las actividades comerciales financieras licitas y la sociedad en todos sus
niveles.

7 Art. 6.2.b) de la Convencién de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional.

m Revista PERUANA DE CIENCIAS PENALES Numero 34 « 2020 © pp. 341-366+ ISSN 2306-7608



CONDUCTAS CONSTITUTIVAS DEL DELITO DE BLANQUEO

soborno de funcionarios de organizaciones internacionales publicas, malversacién
o peculado, apropiacién indebida u otras formas de desviacidn de bienes, trifico de
influencias, abuso de funciones, enriquecimiento ilicito, soborno en el sector priva-
do y malversacién o peculado en el sector privado®.

No puede ponerse fin a este apartado sin hacer una referencia, por breve que
sea, al Reglamento Modelo sobre Delitos de Lavado relacionados con el Tréfico Ili-
cito de Drogas y Delitos conexos, elaborado por la Comisién Interamericana para
el Control del Abuso de Drogas (CICAD) y aprobado por la Asamblea General de
la Organizacién de Estados Americanos (OEA), en 1992. Aunque no se trata de un
texto vinculante, no puede desconocerse su incidencia en la medida en que ha servi-
do de inspiracién para los diferentes legisladores nacionales de la Regién. Siguiendo
la tendencia manifestadas por el resto de iniciativas internacionales, tampoco ha
podido sustraerse al importante proceso de expansién experimentado por este de-
lito y, a iniciativa del Grupo de Expertos, ha sido modificado en varias ocasiones’
principalmente, para ir adquiriendo una mayor independencia respecto del delito
que origina los bienes — que no se circunscribe ya al narcotréfico — y, en coherencia
con los dictados del GAFI, extender la aplicacién de las medidas que contiene a la
financiacién del terrorismo.

2. EL BLANQUEO EN LOS TEXTOS NORMATIVOS INTER-
NACIONALES

Las tres Convenciones aprobadas por Naciones Unidas a las que se ha hecho
referencia, presentan como denominador comuin el mandato de castigar dos tipos
de comportamientos:

a) La conversion o transferencia de bienes sabiendo que proceden de un
determinado delito, con el fin de ocultar o encubrir el origen ilicito de

Art. 23.3.b) de la Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcién.

Las modificaciones han sido introducidas por el Grupo de Expertos para el Control de Lavado
de Activos en Chile, en octubre de 1997, en Estados Unidos de América, en mayo de 1998, en
Argentina, en octubre de 1988, en México en julio de 2002, en Estados Unidos de América, en
julio de 2004 y en, Colombia, en noviembre de 2005 y aprobadas por la CICAD en el vigésimo
segundo periodo ordinario de sesiones, llevado a cabo en Perd, en noviembre de 1997, en el vigé-
simo quinto periodo ordinario de sesiones celebrado en Estados Unidos de América, en mayo de
1999, en el trigésimo segundo periodo ordinario de sesiones celebrado en México en diciembre
de 2002, en el trigésimo cuarto periodo de sesiones celebrado en Canadd en noviembre de 2003,
en el trigésimo sexto periodo ordinario de sesiones celebrado en Estados Unidos de América en
diciembre de 2004 y en el trigésimo octavo perfodo ordinario de sesiones celebrado en Estados
Unidos de América en diciembre de 2005.
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b)

los bienes o de ayudar a cualquier persona que participe en la comision
de tal delito a eludir las consecuencias juridicas de sus actos.

La ocultacién o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubica-
cién, el destino, el movimiento o la propiedad reales de bienes, o de
derechos relativos a tales bienes, a sabiendas de que proceden de alguno
o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del
presente pérrafo o de un acto de participacion en tal delito o delitos.

Ademds, también en los tres casos se faculta a los Estados para que, con respeto
a los principios constitucionales y los conceptos fundamentales de su ordenamiento juri-
dico, tipifiquen la adquisicién, la posesion o la utilizacién de bienes, a sabiendas, en
el momento de recibirlos, de que tales bienes proceden de la comision de un delito.
Y, asimismo, debe sancionarse la participacién en la comisién de estos delitos, asi
como la asociacién y la confabulacién para cometerlos, la tentativa de cometerlos
y la ayuda, la incitacidn, la facilitacién y el asesoramiento en aras de su comision.

Por su parte, el Reglamento Modelo sobre Delitos de Lavado, tras la dltima
reforma llevada a cabo en 2005, dispone que comete este delito quien:

a)

b)

d)

convierta, transfiera o transporte bienes a sabiendas, debiendo saber o
con ignorancia intencional que éstos son producto o instrumentos de
actividades delictivas graves (art. 2.1)

adquiera, posea, tenga, utilice o administre bienes a sabiendas, debiendo
saber, o con ignorancia intencional que los mismos son producto o ins-
trumentos de actividades delictivas graves (art. 2.1)

oculte, disimule o impida la determinacién real de la naturaleza, el ori-
gen, la ubicacién, el destino, el movimiento o la propiedad de bienes, o
de derechos relativos a tales bienes, a sabiendas, debiendo saber, o con
ignorancia intencional que los mismos son producto o instrumentos de
actividades delictivas graves (art. 2.3)

participe en alguno de estos delitos y, asimismo, se considera delictiva
la asociacién o la confabulaciéon para cometerlos, la tentativa de come-
terlos, la asistencia, la incitacién publica o privada, la facilitacién o el
asesoramiento en relacién con su comisién, o la ayuda a cualquier per-
sona que participe en la comisién de tal delito o delitos, a eludir las
consecuencias juridicas de sus acciones (art. 2.4)

Ademds, establece la posibilidad del autoblanqueo en el apartado séptimo
del referido precepto y prevé la modalidad culposa de comisién respecto de los dos
primeros apartados y en lo que se refiere al impedimento de la determinacién real
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de la naturaleza, el origen, la ubicacidn, el destino, el movimiento o la propiedad de
bienes, o de derechos relativos a tales bienes (art. 2.8).

A la vista de la diccidn literal de este precepto, aunque resulta indudable la
influencia ejercida por la Convencién de Viena, lo cierto es que median importantes
diferencias entre los dos textos. Desde luego, resultaria excesivo el cotejo de ambos
documentos; si interesa, en cambio, destacar que para el castigo de los comporta-
mientos que pueden considerarse propiamente de lavado — los contenidos en los
dos primeros epigrafes — no se exige la concurrencia de referencia animica alguna.
En otros términos, se prescinde de requerir que el sujeto obre con la finalidad de
ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a los autores del deli-
to previo a eludir las consecuencias juridicas de sus actos. Consecuencia, por otra
parte, que deviene obligada debido a la inclusién de la modalidad imprudente de
comision. La segunda diferencia que conviene poner de manifiesto es que mientras
que la incriminacién del mero aprovechamiento de estos bienes era discrecional en
las aludidas convenciones y habria de atenderse, como se recordard, a los principios
constitucionales y a los conceptos fundamentales de cada ordenamiento, ahora, los
actos de adquisicién, posesién, tenencia, utilizacién o administracién de bienes son
de tipificacion obligatoria; suprimiéndose, por tanto, la facultad que se le conferfa
a los diversos legisladores nacionales. Se acoge, por ultimo, la posibilidad de que el
autor de delito precedente pueda ser también castigado por el posterior blanqueo.

Sin abandonar las iniciativas regionales, en el marco de la Unién Europea,
el primer documento que debe mencionarse es la Decisién Marco del Consejo
2001/500/JAL, de 26 de junio de 2001, relativa al blanqueo de capitales, la iden-
tificacién, seguimiento y embargo, incautacién y decomiso de los instrumentos y
productos del delito que no viene sino a reforzar las medidas que ya preveia el Con-
venio del Consejo de Europa de 1990 y que, a su vez, resultan claramente ampliadas
con ocasion del Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y comiso de
los productos del delito y a la financiacién del terrorismo, hecho en Varsovia el 16
de mayo de 2005. Asi es por cuanto que, aunque no ha variado la descripcién de
las conductas tipicas, si establece la posibilidad de perseguir el blanqueo cuando se
alberguen sospechas de que los bienes involucrados proceden de un delito o cuando
deberia haberse presumido tal origen. Ademds, para castigar esta infraccién se pres-
cinde de la exigencia de una condena previa o simultdnea por el delito principal®
sin que, a tenor de lo dispuesto en el apartado quinto del articulo 9, sea necesario
determinar con precisién de qué delito se trata. Por lo que se refiere a los supuestos
conocidos como autoblanqueo, se permite que cada Estado Parte decida si las con-

10 Art. 9.5 del Convenio de Varsovia.
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secuencias derivadas del blanqueo deben ser o no aplicadas a los responsables de la
infraccién previamente cometida.

Este rédpido repaso por los principales textos dedicados al blanqueo arroja un
primer balance seriamente preocupante. Me refiero a que, a pesar de la importancia
que se le reconoce a esta modalidad delictiva, y la aparente coincidencia en cuanto al
concepto de blanqueo, existe una clara falta de consenso en cuanto a las conductas
que deben considerarse merecedoras de un reproche penal. Y, légicamente, atin son
mayores las diferencias que median en los distintos ordenamientos juridicos nacio-
nales. En efecto, la novedad que supuso la irrupcién del blanqueo y los caracteres
comunes que presentaba respecto de otras figuras mds tradicionales, hizo que algu-
nos paises fueran asimilado al delito de encubrimiento; en otros casos, en cambio,
se emparentd con la receptacién vy, por ultimo, tampoco han faltado supuestos en
los que se configure acentuando su naturaleza socioeconémica. En cualquier caso,
es de advertir que esta diversificacién ha originado considerables disfunciones que
la Directiva 2018/1673, objeto de este comentario, aspira a corregir, al menos, en el
marco de la Unién Europea.

3. LA DIRECTIVA (UE) 2018/1673 DEL PARLAMENTO Y DEL
CONSEJO, DE 23 DE OCTUBRE DE 2018, RELATIVA A
LA LUCHA CONTRA EL BLANQUEO DE CAPITALES ME-
DIANTE EL DERECHO PENAL

3.1. Lajustificacién de la Directiva

Se comienza reconociendo que el blanqueo de capitales, junto a la finan-
ciacién del terrorismo y la delincuencia organizada, suponen un grave problema
que perjudican la integridad, estabilidad y reputacién del sector financiero, llegando
a ser una amenaza para el mercado interior y la seguridad interior de la Unién.
Ante esta grave situacidn, el propdsito que se persigue es posibilitar una cooperacién
transfronteriza mds eficaz y rdpida. Se admite, asimismo, que la actual tipificacién
del blanqueo carece de la suficiente coherencia y provoca lagunas en materia de eje-
cucién y obstdculos en la cooperacién que la presente Directiva pretende remover.

Las importantes diferencias que existen entre todos los Estados Miembros a la
hora de definir qué se entiende por blanqueo y cudles son las consecuencias penales
que de su realizacién pueden derivar, constituyen uno de los principales escollos a
los que ha debido hacérsele frente. Obviamente, esta falta de armonizacién resta
eficacia a la persecucion de tales conductas y tiene una clara incidencia negativa en
la cooperacién judicial y policial transfronteriza e, igualmente, en el intercambio de
informacién. Con el fin de evitar tan perniciosos efectos, se proponen unas normas
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minimas que implican la uniformidad en el tratamiento juridico penal de estas con-
ductas.

3.2. Las principales novedades que contiene

3.2.1.La sustitucién de la exigencia de que los bienes procedan de un
delito por la de que estos tengan su origen en una “actividad de-
lictiva”

A la hora de tipificar el delito de blanqueo se observan distintos criterios. Asf,
mientras que hay ordenamientos que castigan este comportamiento postdelictivo
con independencia de cudl sea el delito precedente otros, en cambio, condicionan el
castigo del blanqueo a la previa comisién de concretas modalidades delictivas. Para
poner fin a esta disparidad, el articulo 2 exige un determinado umbral de pena'
v, en cualquier caso, habrd de dar lugar a responsabilidad penal a titulo de lavado
la realizacién de alguna de las conductas expresamente citadas en el elenco que se
incluye y que, en muchos casos, su tratamiento ha sido ya unificado a través de otras
Directivas'?.

Se opta, de este modo, por elaborar un catdlogo de infracciones en el que
la inclusién de algunas figuras es ciertamente discutible. Dejando al margen los
delitos fiscales que plantean una problemdtica propia'®, es dudosa la conveniencia
de mencionar delitos que, por su gravedad, tal vez no merezcan figurar entre las
manifestaciones mds graves de la delincuencia, como el robo o el hurto. Tampoco es
ficilmente explicable la referencia al homicidio o a las lesiones graves que, evidente-
mente, no tienen por qué generar una ganancia econémica.

11 Asi, el delito previamente cometido debe conllevar una pena privativa de libertad o una medida
de seguridad privativa de libertad de duracién mdxima superior a un afio o, en aquellos paises en
los que exista un umbral minimo, la privacién de libertad (pena o medida de seguridad) tendrd
una duracién minima de seis meses.

12 Se hace referencia a la participacién en una organizacién o grupo criminal, terrorismo, trata de
seres humanos y tréfico ilicito de migrantes, explotacién sexual, tréfico ilicito de estupefacientes
y sustancias psicotropicas, tréfico ilicito de armas, trdfico ilicito de bienes robados y otros bienes,
corrupcién, fraude, falsificacién de moneda, falsificacién y piraterfa de productos, delitos contra
el medio ambiente, homicidio, lesiones graves, secuestro, detencidn ilegal y toma de rehenes,
robo o hurto, contrabando, delitos fiscales, extorsion, falsificacién, piraterfa, uso indebido de
informacién privilegiada y manipulacién de mercados y, por tltimo, ciberdelincuencia.

13 Al respecto, puede verse VIDALES RODRIGUEZ, C., “Relaciones entre los delitos de fraude
fiscal y blanqueo: una polémica que no cesa’, en Revista de Derecho y Proceso penal, n° 46, 2017;

p. 1332 153.

Numero 34 « 2020 © pp. 341-366+ ISSN 2306-7608 Revista PERUANA DE CIENCIAS PENALES m



Caty Vidales Rodriguez

Con todo, el principal reparo lo constituye el hecho de que se prescinda de la
existencia de la comisién anterior de un delito. En efecto, como puede leerse en el
texto que encabeza la Directiva (Considerando 12), ha de posibilitarse la condena
por blanqueo “sin que sea necesario determinar con precisién qué actividad delictiva
generd los bienes, ni exigir una condena previa o simultinea por dicha actividad
delictiva”. En coherencia con esta declaracién, el articulo 3.3 obliga a garantizar que
no constituya un requisito previo una sentencia condenatoria por el delito del que
los bienes proceden y, asimismo, se ha de prescindir del establecimiento de “todos
lo elementos ficticos o todas las circunstancias relativas a dicha actividad delictiva,
incluida la identidad del autor”.

Vemos, pues, que se acoge idéntico criterio al mantenido en el Convenio de
Varsovia, obedeciendo la sustitucién operada a la pretensién de perseguir el blan-
queo con independencia de que la infraccién precedente haya sido o no efectiva-
mente castigada. Y si claro resulta el propdsito perseguido, no menos nitida es la
colisién que esta medida supone con el derecho a la presuncién de inocencia. Es
mds, la decisién adoptada desoye la propuesta del Consejo de la Abogacia Europeo
que, en el Informe emitido respecto de la Propuesta de Directiva, recomendaba re-
querir en todo caso la condena anterior o, cuando menos, simultdnea para que, en
consecuencia, quedase acreditado el origen delictivo de los bienes'; pero eso, sin
duda, al incrementar las dificultades probatorias vendria a suponer una merma de la
aplicacion practica de un precepto cuya reforma indica, precisamente, que el objeti-
vo perseguido es justamente el contrario”. Es de lamentar, una vez mds, que se pri-
me la eficacia de la intervencién penal a costa del sacrificio de derechos y garantias.

3.2.2.La adquisicién, posesién y utilizacién de bienes como comporta-
mientos tipicos de obligada tipificacién
Como se recordard, en las Convenciones de Naciones Unidas citadas — no asi

en el Reglamento Modelo de la CICAD -, se facultaba a los Estados a incriminar
tales actos, dejando a salvo los principios constitucionales y los conceptos funda-

14 Informe elaborado en marzo de 2017; disponible en https://www.abogacia.es/wp-con-
tent/uploads/2018/02/15.-Comentarios-a-la-propuesta-de-Directiva-contra-el-blan-
queo-de-capitales-a-traves-del-Derecho-Penal.pdf Comentarios Especificos, apartado
5.

15 A pesar de las criticas que puede merecer esta decision, lo cierto es que el Tribunal Supremo
espafiol ya venia operando con tal criterio — a modo de ejemplo, pueden citarse las SSTS de 29
de septiembre de 2001, de 27 de enero de 2006, de 4 de junio de 2007 o de 28 de diciembre de
2009, entre otras — y el legislador incorporé la modificacién que ahora se comenta con ocasién
de la reforma del Cédigo penal operada en este 4mbito por medio de la Ley Orgdnica 5/2010, de
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mentales de cada ordenamiento. Esta potestad se suprime ahora, debiendo necesa-
riamente incriminar tales actos y, a tal efecto, serd suficiente con que quien realice
los comportamientos descritos conozca la procedencia delictiva de los bienes en el
momento de recibirlos.

Ante tal configuracién tipica, se hace preciso sefialar que lo que merece un
reproche penal es el mero aprovechamiento de dichos bienes. En efecto, no se trata
ya de supuestos de favorecimiento dirigidos a ocultar o encubrir la delictiva proce-
dencia de los mismos o de auxiliar a los responsables del delito a eludir sus responsa-
bilidades, sino que se acoge un concepto impropio o amplio de blanqueo que castiga
no sé6lo el proceso tendente a enmascarar el producto del delito. De esta forma, la
equiparacién que se produce entre las conductas que integran aquel y estas otras
acciones que no tienen por qué evidenciar un efectivo distanciamiento entre los
bienes y su origen, hace que pueda cuestionarse la conveniencia de esta decisién'®.
Y ello porque es discutible que tales comportamientos revistan entidad bastante
como para entender que ocasionan, al menos, la puesta en peligro de los intereses
que pretenden tutelarse.

No menores son las objeciones que pueden hacerse desde la perspectiva del
principio de proporcionalidad. De hecho, el Consejo de la Abogacia Europeo'” no
tardé en denunciar su conculcacién poniendo de manifiesto, ademds, que se trata de
acciones que en lo tnico que se diferencian de las actividades legales es en el cono-
cimiento de la referida procedencia. Conocimiento que, por otra parte, puede estar

22 de junio. Un comentario de esta cuestion, puede verse en ABEL SOUTO, M., “La reforma
penal, de 22 de junio de 2010, en materia de blanqueo de dinero”, en I Congreso sobre prevencién
y represion del blanqueo de dinero. Coord. Abel Souto, M., y Sdnchez Stewart, N., Ed. Tirant lo
Blanch. Valencia, 2011; p. 70 y ss.

16  Asi se ha hecho en relacién con la incorporacién de estas conductas al articulo 301.1 del Co-
digo penal espanol. Un comentario de esta decisién puede verse en CASTRO MORENO,
A., “Reflexiones criticas sobres las nuevas conductas de posesién y utilizacién en el delito de
blanqueo de capitales en la reforma del Anteproyecto de 2008”, en La Ley, n° 7277, 2009; p.
1387 y ss.; DEL CARPIO DELGADO, J., “La posesién y utilizacién como nuevas conduc-
tas en el delito de blanqueo de capitales”, en Revista General de Derecho Penal, n° 15, 2011;
disponible en http://www.upo.es/export/portal/com/bin/portal/upo/profesores/jcardel/profe-
s0r/1353591812163_2011-la_posesion_y_utilizacion_como_nuevas_conductas_en_el_deli-
to_de_blanqueo_de_capitales-revista_general_de_derecho_15.pdf; VIDALES RODRIGUEZ,
C., “La posesién y utilizacién de bienes como actos de blanqueo en la legislacién penal espa-
fiola”. Direito e Desenvolvimento. Revista do Curso de Direito Vol. 6. Brasil, 2012; p. 45 a 64 y
MATALLIN EVANGELIO, A., “La posesién y utilizacién de bienes como formas de blanqueo:
excesos punitivos y criterios de correccién”, en Matallin Evangelio, A. (Dir.), 193 a Compliance y
prevencidn de delitos de corrupcion. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2018; p. 193 a 223.

17 Comentarios del Consejo de la Abogacia Europea, Comentarios Especificos, apartado 3.
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basado en simples presunciones lo que, nuevamente, puede erosionar el derecho a la
presuncién de inocencia'®.

Asimismo, en el citado Informe del Consejo se apunta otro inconveniente de
no menor trascendencia. En concreto, la posible afeccién al derecho de defensa en la
medida en que el abogado que reciba fondos procedentes de alguna de las activida-
des enumeradas podria ser procesado por este delito lo que, sin duda, colisiona con
el derecho a tener un abogado y el derecho a elegir libremente consejo legal. A la vis-
ta de estos importantes reparos, se recomendd, de uno lado, suprimir la posesién de
entre los comportamientos penalmente relevantes; y, de otro, limitar la adquisicién y
el uso de tales bienes a aquellos supuestos en los que se persiga la finalidad de ocultar
esos recursos'”. Sugerencia a la que, como queda patente, se ha hecho caso omiso.

3.2.3.La tipificacién del denominado “autoblanqueo”

El Convenio de Varsovia de 2005 permitia excluir a los responsables del de-
lito que origina los bienes del 4mbito de posibles sujetos activos del lavado; sin
embargo, ahora se aboga por la incriminacién del autoblanqueo. En efecto, a tenor
de lo dispuesto en el apartado quinto del articulo 3, los Estados deberdn castigar el
blanqueo, incluso cuando quien realice las conductas descritas sea la misma persona
que ha llevado a cabo la actividad delictiva de la que los bienes proceden. Se excluye
Unicamente de esta posibilidad aquellas modalidades delictivas que consisten en
adquirir, poseer o utilizar tales bienes porque, de hacerse asi; es decir, si se castigase
el mero disfrute podria resultar vulnerado el principio de ne bis in idem. En conse-
cuencia, y ello no deja de resultar paradéjico, se prevé la doble sancién respecto a las
conductas que presentan una mayor semejanza con el encubrimiento, bien porque
se exija expresamente el propésito de ocultar o encubrir esta procedencia, bien por-
que la conducta penalmente relevante consista en ocultar o encubrir determinadas
caracteristicas de dichos bienes™.

Junto a esta restriccién, en el Considerando 11 del texto explicativo que da
inicio a la Directiva, alude a que se deben ocasionar “danos adicionales a los ya
causados por la actividad delictiva, por ejemplo, poniendo en circulacién los bienes
provenientes de la actividad delictiva y, con ello, ocultando su origen ilicito”. Parece

18 A tal efecto, el Considerando 13 de la Directiva dispone que tanto el origen de los bienes como
el conocimiento puede inferirse tomando en consideracion las circunstancias especificas del caso,
citando como ejemplos que el valor de los bienes sea desproporcionado respeto a los ingresos
licitos del sujeto y que la actividad delictiva y la adquisicién de bienes coincidan temporalmente.

19 Comentarios del Consejo de la Abogacia Europea. .., op.y loc. cit.

20  Con idéntica férmula legislativa a la empleada en las Convenciones que le sirven de precedente,
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pues, que ha de exigirse la afectacién de otros bienes juridicos para excepcionar la
impunidad de lo que, en realidad, pueden considerarse supuestos de autoencubri-
miento y, en consecuencia, legitimar la intervencién penal en estas hipStesis™.

Con independencia de que sea exigible o no un comportamiento distinto, lo
cierto es que, como denuncié el Consejo de la Abogacia Europeo, la vigencia del
principio ne bis in idem queda comprometida si tomamos en consideracién que
el comportamiento postdelictivo puede formar parte del agotamiento del delito.
Ademds, como también se afirma en el tantas veces aludido Informe, sancionar el
autoblanqueo afecta al derecho a no incriminarse. Por estas razones se propuso la
eliminacién del precepto o, cuando menos, se sugiri6 limitar su eficacia a aquellos
supuestos en los que exista “una conviccién previa o si el delito predicado se ha in-
tentado al mismo tiempo” y, en segundo lugar, cuando la conducta vaya encaminada
a encubrir el origen ilicito de los bienes™.

3.2.4.]1a modalidad imprudente de comisién

Originariamente, la Convencién de Viena de 1988 — y con idéntico criterio
las Convenciones de Palermo y Mérida — instaba a los Estados a castigar el blanqueo
s6lo cuando fuese cometido intencionadamente. El Convenio de Varsovia de 2005
supuso una quiebra al facultar la adopcién de medidas que permitan sancionar el
blanqueo cuando el sujeto albergue sospechas de que los bienes procedian de la

el apartado a) del articulo 3.1 castiga “la conversion o la transmisién de bienes, a sabiendas de
que dichos bienes provienen de una actividad delictiva, con el propésito de ocultar o encubrir el
origen ilicito de los bienes o de ayudar a personas que estén implicadas en dicha actividad a eludir
las consecuencias legales de su acto”. Por su parte, el apartado b) del citado precepto sanciona
“la ocultacién o el encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, disposicién,
movimiento o derechos sobre los bienes o la propiedad de los mismos, a sabiendas de que dichos
bienes provienen de una actividad delictiva”.

21 Justifican el castigo con base en la diversidad de bienes juridicos, entre otros, ARANGUEZ
SANCHEZ, C., El delito de blanqueo de capitales. Ed. Marcial Pons. Barcelona, 2000; p. 174
y ss.; BLANCO CORDERGO, 1., El delito de blanqueo de capitales. Ed. Aranzadi. Cizur Menor,
2012; p., 502; DEL CARPIO DELGADO, ]., El delito de blanqueo en el nuevo Cédigo penal.
Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 1997; p. 231 y ss.; FARALDO CABANA, P, “Cuestiones rela-
tivas a la autoria de los delitos de blanqueo de bienes”, en Criminalidad organizada, terrorismo e
inmigracion. Retos contempordneos de la politica criminal. (Dir. L. M., Puente Aba). Ed. Comares.

Granada, 2008, p. 161 a 194.

22 Comentarios Especificos, apartado 5. Este es, precisamente, el criterio restrictivo empleado por
el Tribunal Supremo espafiol en la conocida sentencia 265/2015, de 29 de abril de cuyo comen-
tario ya he tenido ocasién de ocuparme en otro lugar. Al respecto, ver VIDALES RODRIGUEZ,
C., “El autoblanqueo en la legislacién penal espafola. Reflexiones a propésito de su tratamiento
jurisprudencial”, en Derecho Penal Contempordneo. Revista Internacional, n° 58. Bogotd, Colom-

bia, 2017; p. 107 y ss.
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comision de un delito o cuando deberfan haber presumido dicha procedencia. Este
criterio se ratifica ahora y el apartado segundo del articulo 3 de la Directiva recoge
expresamente esta posibilidad, a pesar de los considerables reparos que tal opcién
comporta.

Si de algo puede servir la experiencia espafiola, que castiga el blanqueo impru-
dente desde 1992%, es para poner de manifiesto la posible contradiccién con las exi-
gencias derivadas del principio de proporcionalidad, asi como las nada desdenables
dificultades dogmaticas a las que debe hacer frente que se deben, fundamentalmen-
te, a que la descripcion de los actos que se consideran constitutivos de blanqueo estd
plagada de referencias subjetivas de dificil compatibilidad con un actuar culposo®.
No es, pues, de extranar que se hayan levantado voces criticas que, si no abogan deci-
didamente por su desaparicién, al menos, proponen interpretaciones restrictivas que
acoten su alcance, ya sea restringiendo su aplicacion en relacién con determinados
comportamientos®, ya sea limitando tal castigo a determinados sujetos, en concre-
to, a los destinatarios de las medidas tendentes a prevenir el blanqueo®. Sea como
fuere, no parece fécil desechar la sospecha, como ha advertido FERRE OLIVE, de
que esta modalidad de conducta responde tinicamente a la necesidad de vencer las
dificultades probatorias que reviste esta tipologia delictiva®.

3.2.5.Consecuencias juridicas

Como ha quedado dicho, la presente Directiva, lejos de conformarse con la
armonizacion de las acciones que se consideran delictivas a estos efectos, propone

23 Ley Orgdnica 8/1992, de 23 de diciembre.

24  Ponen de manifiesto estos escollos, entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo SSTS de 26
de diciembre de 2008, 27 de enero de 2009 o 28 de enero de 2010. Al respecto, puede verse
FABIAN CAPARROS, E. A, “Algunas observaciones sobre el blanqueo imprudente de capitales
(aspectos doctrinales y jurisprudenciales), en Justitia; disponible en revistas.ustabuca.edu.co/in-

dex.php/IUSTITIA/article/download/909/710

25  En ese sentido, DEL CARPIO DELGADO tnicamente admite la forma de imputacién im-
prudente respecto de la conducta descrita en el apartado segundo del articulo 301; esto es la
ocultacién o encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacién, destino, movimiento
o derechos sobre los bienes o propiedad de los mismos. CARPIO DELGADO, J., E/ delito...,
op. cit., p. 332 y ss.

26 Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacién del
terrorismo.

27  FERRE OLIVE, J. C., “Politica criminal europea en materia de blanqueo de capitales y finan-
ciacién del terrorismo”, en en Financiacidn del terrorismo, blanqueo de capitales y secreto bancario:
un andlisis critico. (Dir. Gonzdlez Cussac, J. L., y Coord. Ferndndez Herndndez, A.). Ed. Tirant

lo Blanch. Valencia, 2009, p. 178.
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también una parificacidn de las consecuencias penales. Con este objetivo, el articulo
5.1 prescribe la imposicién de penas efectivas, proporcionadas y disuasorias cuando
se realice algun delito de blanqueo, exista complicidad, induccién o tentativa. Por
su parte, el segundo apartado del referido precepto dispone que todas las conductas
constitutivas de blanqueo, asi como el autoblanqueo, deben castigarse con una pena
privativa de libertad cuya duracién méxima no sea inferior a cuatro anos. Se efectda,
de este modo, una dudosa equiparacién punitiva entre comportamientos de muy
distinta significacién.

Por tltimo, el apartado tercero del articulo 5 establece la adopcién de sancio-
nes o medidas cuando se cometan estos delitos, cuando se participe en ellos o en caso
de que se de la ejecucién imperfecta, siempre y cuando sea necesario. Estas sanciones
o medidas a las que se hace alusién van referidas a multas, exclusién temporal o per-
manente del acceso a la financiacién publica, incluidas las licitaciones, subvenciones
y concesiones y la inhabilitacién temporal para ejercer actividades comerciales o la
prohibicién temporal de ejercer cargos electos o publicos. Se trata, en definitiva, de
ajustar la respuesta penal a la gravedad del hecho y a las circunstancias de su autor.

Las penas previstas pueden agravarse de concurrir las dos circunstancias que,
con cardcter obligatorio, recoge el articulo 6. La primera no ofrece novedad alguna
puesto que supone un incremento de pena cuando el delito se haya cometido en el
marco de una organizacién delictiva. Mds novedosa, sin embargo, resulta la segunda
prevision que va referida a las entidades obligadas de conformidad con el articulo 2
de Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo
de 2015, relativa a la prevencién de la utilizacién del sistema financiero para el blan-
queo de capitales o la financiacién del terrorismo, para aquellos supuestos en los que
el delito se haya cometido en el ejercicio de la actividad profesional de que se trate®®.

Ademds de estas hipotesis, se incluyen otros dos supuestos que también pue-
den dar lugar a una penalidad agravada, aunque, en este caso, su inclusién en los tex-
tos punitivos nacionales es potestativa. El primero, se relaciona con el considerable

28  Tras la modificacién que en este 4mbito ha supuesto la Directiva (UE) 2018/843 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, la exasperacién punitiva alcanza a las entidades
de crédito, las entidades financieras, auditores, contables externos y asesores fiscales, notarios
y otros profesionales del Derecho siempre que realicen por cuenta de su cliente determinadas
operaciones, proveedores de servicios a sociedades y fideicomisos, agentes inmobiliarios, per-
sonas que comercian con bienes y los pagos se efectiien por importe igual a superior a 10.000
€, proveedores de juegos de azar, proveedores de servicios de cambio de monedas virtuales por
monedas fiduciarias, los proveedores de servicios de custodia de monederos electrénicos y, final-
mente, las personas que almacenen, comercien con obras de arte o actden como intermediarios
en tal comercio cuando el importe de la transaccién sea igual o superior a 10.000 €.
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valor de los bienes objeto de blanqueo vy, el segundo, hace referencia a que los bienes
procedan de determinados delitos®.

Respecto del valor de los bienes, se trata de una medida que encaja con el
pretendido cardcter socioeconémico de esta figura. Desde esta perspectiva, parece
l6gico concluir que cuanto mayor sea el caudal de bienes ilicitamente obtenidos que
se inyecte en el ciclo econdémico legal, mayores han de ser las distorsiones que se
originen y, por ello, bien pudiera merecer un reproche més severo. Configurado en
estos términos, serfa conveniente establecer también un limite minimo para evitar
hacer intervenir al Derecho penal ante cualquier supuesto que no revista cierta enti-
dad. No obstante, resulta contraria a esta naturaleza econémica — o, por mejor decir,
exclusivamente, econémica — la exigencia ineludible de que las conductas tipicas han
de llevarse a cabo con un propésito claramente encubridor.

En cuanto a la mayor pena que pudiera corresponder a la comisién de estos
delitos cuando los bienes involucrados procedan de ciertas modalidades delictivas,
cabe senalar que puede tratarse de una medida polémica por cuanto que la gravedad
de la conducta parece deba condicionarse al volumen de los bienes involucrados y
no tanto a su procedencia. En cualquier caso, no puede dejar de apuntarse que esta
previsién pudiera contradecir la declaracién que contiene el apartado b) del articulo
3.3 que, como se recordard, exime de la necesidad de “establecer todos los elementos
facticos o todas las circunstancias relativas a dicha actividad, incluida la identidad
del autor”. Asf las cosas, no es dificil predecir que el error tendrd una especial inci-
dencia en relacién con esta problemitica.

Estas penas se acompanan de la posibilidad de decretar el embargo o el deco-
miso no sélo del producto de delito, sino también de los instrumentos utilizados o
destinados a utilizarse en su comisién. El articulo 9 se remite a tal fin a la Directiva
2014/42/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014, sobre
el embargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la Unién
Europea, que ha supuesto importantes novedades en este dmbito, como la intro-
duccién del denominado decomiso ampliado o el decomiso de bienes de terceras
personas®. Esta medida es, asimismo, aplicable respecto de las personas juridicas,
cuestion esta que se trata a continuacion.

29  En concreto, participacion en organizacién o grupo criminal, terrorismo, trata de seres humanos
y tréfico ilicito de migrantes, explotacién sexual, trifico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas y corrupcion.

30  Un comentario de las novedades introducidas en el régimen de decomiso, puede verse en AGUA-
DO CORREA, T., “La Directiva 2014/42/UE sobre embargo y decomiso en la Unién Euro-
pea: Una solucién de compromiso a medio camino”, en Revista General de Derecho Europeo
35 (2015), p. 1 y ss.; MORAN MARTINEZ, R. A., “El decomiso: Regulacién en la Unién

Europea y estado de su aplicacién en Espana”, en Arangiiena Fenego, C., (Dir.), Espacio Europeo
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3.2.6.La responsabilidad de las personas juridicas

El articulo 7 de la Directiva reproduce, con leves matizaciones el articulo 10
del ya mencionado Convenio de Varsovia. De este modo, se establece la responsabi-
lidad penal de los entes dotados de personalidad juridica® en relacién con todas las
conductas de blanqueo — incluidos los supuestos de autoblanqueo — siempre que se
cometa en beneficio de estas y la persona fisica que actiie individualmente o como
miembro de un drgano colegiado, ostente un cargo directivo que puede basarse en
un poder de representacién, en la facultad de adoptar decisiones o en la potestad de
ejercer control. Asimismo, cuando se obre en beneficio de la persona juridica, puede
hacerse penalmente responsable a esta en el caso de que las personas mencionadas
hayan quebrantado su deber de supervisién o control y ello haya posibilitado la co-
misién del delito por parte de sus subordinados. Finalmente, se dispone que la res-
ponsabilidad de la persona juridica no excluye la que corresponda a la persona fisica.

Desde luego, son muchos los aspectos que revisten especial interés en relaciéon
con esta problemdtica®®. A modo de ejemplo, ha de citarse las cautelas a adoptar

de libertad, sequridad y justicia. Ultimos avances en cooperacion judicial penal. Ed. Lex Nova. Valla-
dolid, 20105 p. 387 y ss. En relacién con la transposicién de la misma al Cédigo penal espanol,
VIDALES RODRIGUEZ, C., y PLANCHADELL GARGALLO, A., Decomiso. Estudio de la
normativa internacional y de la legislacion espanola (aspectos penales y procesales). Centro para la
Administracién de Justicia. Florida International University. Miami, Estados Unidos, 2018.

31  Atenor delo dispuesto en el articulo segundo estd puede estar constituida por “cualquier entidad
que tenga personalidad juridica con arreglo al Derecho aplicable, con excepcién de los Estados u
otros organismos publicos en el ejercicio de su potestad publica y de las organizaciones interna-
cionales publicas”.

32 Sobre el régimen de responsabilidad de las personas juridicas en Espana después de su introduc-
cién en 2010, puede verse, entre otros, ZUGALDIA ESPINAR, J. M., «Societas delinquere potest:
andlisis de la reforma operada en el Cédigo Penal espaiiol por la LO 5/2010, de 22 de junio»,
en La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, n° 76, 2010; DE LA CUESTA
ARZAMENDY], J. L., “Responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho espafiol”,
en Revista Electrénica de la AIDP, 2011, disponible en http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/
files/obrasportales/op_20140908_01.pdf; DIAZ GOMEZ, A., “El modelo de responsabilidad
criminal de las personas juridicas tras la LO 5/2010”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, n° 13, 2011, disponible en http://criminet.ugr.es/recpc/13/recpc13-08.pdf; FEI-
JOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Estudios sobre las
reformas del Cédigo Penal operadas por las LO 5/2010 de 22 de junio y 3/2011, de 28 de enero,
Diaz Maroto Y Villerejo (Dir.). Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2011, p. 66 y ss.; BOLDOVA
PASAMAR, M. A., “La introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en la
legislacién espafola”, en Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXIII, 2013, p. 219 y ss.; GON-
ZALEZ CUSSAG, J. L., “El modelo espafiol de responsabilidad penal de las personas juridicas”,
en Revista de Derecho penal y Criminologia, n° 4, 2013, p. 3 y ss.; NIETO MARTIN, A., “La
responsabilidad penal de las personas juridicas tras la LO 5/2010”, en Revista Xuridica Galega,
n° 63, disponible en https://www.rexurga.es/pdf/COL260.pdf; De La Cuesta Arzamendi, J. L.
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para dejar a salvo el principio de ne bis in idem que pudiera resultar afectado si
confluyen las penas con las sanciones administrativas que deben imponerse como
consecuencia de algin incumplimiento de las medidas preventivas a adoptar de con-
formidad con la Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de mayo de 2015, relativa a la prevencién de la utilizacién del sistema finan-
ciero para el blanqueo de capitales o la financiacién del terrorismo y que ha sido
modificada por la Directiva (UE) 2018/843 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 30 de mayo de 2018. Conviene determinar, asimismo, la incidencia que pueda
reconocérsele a la existencia de un programa de cumplimiento normativo. Pero, sin
duda, un aspecto que es ciertamente problemadtico lo constituye la responsabilidad
penal por autoblanqueo, en la medida en que son muchos los Estados Miembros
que, en relacién con la responsabilidad penal de las personas juridicas, optan por
incorporar un sistema de numerus clausus y, en consecuencia, los delitos de los que
pueda responder no tienen por qué coincidir con las actividades delictivas previas a
las que se refiere el articulo 2.1 de la Directiva pudiendo originarse, de este modo,
importantes disfunciones que, sin duda, debieran evitarse.

En cuanto a las penas previstas, es de advertir que el articulo 8 no alude a
penas; se reflere a “sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias” que incluirdn
la multa, respecto de la que expresamente se afirma que puede tener cardcter penal
o carecer del mismo. El precepto se refiere, ademds, a la inhabilitacién para obte-
ner beneficios o ayudas publicas, exclusién temporal o permanente del acceso a la
financiacién publica, incluidas las licitaciones, subvenciones y concesiones, la inha-
bilitacién temporal o definitiva para ejercer actividades mercantiles, la intervencién
judicial, la disolucién o la clausura temporal o definitiva de los establecimientos que

(Dir.) y De La Mata Barranco, N. J. (Coord.), Responsabilidad penal de las personas juridicas. Ed.
Aranzadi. Cizur Menor, 2013. Con ocasién de la reforma al Cédigo penal operada en 2015 se ha
producido en relacién con esta temdtica una importante modificacién que, entre otros extremos,
contempla la existencia de programas de cumplimiento como causa de exencién o de atenuacién
de la responsabilidad penal. Tratan el tema, entre otros, GONZALEZ CUSSAC, J. L., “Res-
ponsabilidad de las personas juridicas: arts. 31 bis, ter, qudter y quinquies” en Comentarios a la
Reforma del Cédigo penal de 2015. Gonzdlez Cussac, ]. L. (Dir.), Matallin Evangelio, A., y Gérriz
Royo, E. (Coord.). Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2015; p. 151 y ss.; FE]JOO SANCHEZ,
B., El delito corporativo en el Cédigo penal espariol. Cumplimiento normativo y fundamento de la
responsabilidad penal de las empresas. 22 Ed. Ed. Civitas. Madrid, 2016; FERNANDEZ TERUE-
LO, E J., “Responsabilidad penal de las personas juridicas: requisitos comunes a los criterios de
transferencia o conexién o doble via de imputacién (art. 31 bis 1. apartados a) y b)”, en Com-
pliance y prevencion de delitos de corrupcion. Matallin Envangelio (Dir.). Ed. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2018; p. 43 y ss; GALAN MUNOZ, A., Fundamentos y limites de la responsabilidad
penal de las personas juridicas tras la reforma de la LO 1/2015. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia,
2017; p. 119 y ss.
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se hayan utilizado para cometer el delito; si bien esta enumeracién en modo alguno
constituye un catdlogo cerrado, tratindose unicamente de ejemplos.

4. A MODO DE CONCLUSION: LA AMENAZA DEL BLAN-
QUEO

Como ha quedado constatado, la Directiva objeto de este comentario acoge
un concepto amplio de blanqueo en el que no todos los comportamientos que tie-
nen cabida en él han de suponer un efectivo disfraz del origen delictivo de los bienes
cuya legitimacion se persigue. Y el castigo de los que, en cambio, si constituyen un
enmascaramiento, queda condicionado a la existencia de una concreta finalidad de
ocultar o encubrir esta procedencia.

Reconociendo que es de agradecer todo intento por introducir un poco de
precisién en un dmbito que, debido a la notable influencia ejercida por ordena-
mientos ajenos a nuestra tradicién juridica en la politica criminal internacional®
y a la asuncién acritica de la misma por parte de los legisladores nacionales, no se
caracteriza por la certeza. Me temo, sin embargo, que seguirdn siendo inevitables
importantes problemas aplicativos provocados, en buena parte, por la yuxtaposicién
de la tutela de los intereses de la Administracién de Justicia y la atencién a conside-
raciones socioeconémicas que, a su vez, es la que motiva la disparidad de criterios
mantenidos a la hora de configurar el este delito segtin se atienda prioritariamente a
unos o a otras y que, precisamente, esta Directiva pretende poner fin. En este senti-
do, es de lamentar que se haya desaprovechado esta ocasién para definir con claridad
qué se quiere proteger y, en consecuencia, precisar qué conductas han de merecer
una respuesta penal.

No menores son los motivos que existen para discrepar de la decisién de
adoptar un concepto amplio de blanqueo que obligue a incorporar como compor-
tamientos tipicos la adquisicién, la posesién y la utilizacién de bienes ilicitamente
obtenidos, sin ulteriores precisiones mds que el conocimiento de su origen delictivo.
Tal actuar no necesariamente ha de suponer un obstéculo a la labor de la Adminis-
tracién de Justicia, ni tampoco tiene por qué afectar al orden socioeconémico por lo
que, dificilmente, su incriminacion puede superar con éxito el juicio de ofensividad.
De ahf las cautelas mostradas en el Informe emitido por el Consejo de la Abogacia
Europeo, al que tantas veces se ha hecho referencia. Como alli se advierte, se “va

33 Como acertadamente sefiala NIETO MARTIN, “el blanqueo de capitales es el ejemplo mds
conocido y evidente de americanizacién del derecho penal econémico internacional”. NIETO
MARTIN, A., “;Americanizacién o europeizacién del Derecho Penal econémico?”, en Revista

penal, ne 19, 2007, p. 130.
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mucho mids alld de la lucha contra el blanqueo de capitales, y busca resolver delitos
menores y aumentar los ingresos fiscales™*, por lo que se denuncia la posible des-
proporcién de esta medida que nada tiene que ver con la lucha contra el terrorismo
o contra el crimen organizado, sino que pretende reforzar las infracciones fiscales
propiciando, incluso, la doble sancién de estas®.

Asi las cosas, y aun a riesgo de contradecir los postulados asumidos por la
politica criminal internacional, estimo preferible abogar en favor de una concepcién
estricta de esta figura. Sélo asi se alejard cualquier duda acerca de que el delito de
blanqueo tiene la pretension de erigirse en el remedio universal contra la delincuen-
cia lucrativa, castigando la posesién injustificable de bienes® o, en otros términos,
cualquier enriquecimiento ilicito””. Sin embargo, con la decisién adoptada se re-
fuerza la idea de que el blanqueo ha quedado convertido en un “cajén de sastre” o
que ha de servir como alternativa a la calificacién por cualquier otro delito®® pu-
diendo, incluso, ser expresién del fracaso ante la persecucion y castigo de los delitos
previamente cometidos operando, de este modo, como una cldusula de cierre que
garantice en todo caso la imposicién de una pena.

En definitiva, sin desconocer que la sancién de estas conductas es especial-
mente apta para hacer frente a las modalidades delictivas que generan ingentes be-
neficios econémicos, frecuentemente vinculadas a la delincuencia organizada, no
creo merezca un juicio positivo la ampliacién que experimenta el delito de blanqueo
en aras de conseguir una mayor eficacia de la ley penal que, de un lado, nunca se
ha constatado y, de otro — y de eso si hay evidencias — supone una importante afec-
cién a principios y garantias, como el de proporcionalidad, legalidad, presuncién
de inocencia o el derecho a no declararse culpable que, aunque resulte paradéjico,
expresamente se afirma respetar®.

34  Comentarios Generales, apartado a.

35  Comentarios Especificos, apartado 2.

36 QUINTERO OLIVARES, G., “Sobre la ampliacién del comiso y el blanqueo, y la incidencia
en la receptacion civil”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2010; p. 1 a 20.
Disponible en criminet.ugr.es/recpc/12/recpcl2-r2.pdf; p. 13.

37  Apunta en esa direccidn, GOMEZ BENITEZ, J. M., “Reflexiones técnicas y de politica criminal
sobre el delito de lavado de capitales”, disponible en http://foros.uexternado.edu.co/ecoinstitu-
cional/index.php/derpen/article/view/977, p. 65.

38 MUNOZ CONDE, E, “Consideraciones en torno al bien juridico protegido en el delito de
blanqueo de capitales”, en I Congreso sobre prevencion y represion del blanqueo de dinero. Coord.
M. Abel Souto y N. Sdnchez Stewart. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2008, p. 174.

39  En efecto, el Considerando 21 declara que “la presente Directiva respeta los principios reco-
nocidos en el articulo 2 del Tratado de la Unién Europea, respeta los derechos y libertades
fundamentales y observa los principios reconocidos, en particular, en la Carta de los Derechos
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