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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Dada la evidente importancia que para el correcto funcionamiento del llamado
“orden socioeconémico” de un determinado pais tiene el hecho de la licitud de los
bienes y capitales que circulan en el trifico econémico, no debe de extranar que el
denominado “blanqueo” o “lavado” de capitales o bienes procedentes de operaciones
delictivas haya sido objeto en los tltimos afios de una especial atencién, siguiendo las
pautas internacionales, por parte del legislador espafnol. Asimismo, como corrobora
la abundante bibliografia, la doctrina penal espafola se ha ocupado en profundidad
del estudio de dicho fenémeno.

La criminalidad econémica se ha caracterizado precisamente por los dafios que
recaen sobre la economia y, por tanto, sobre las condiciones de la vida en comun.
Puede hablarse de criminalidad en tanto afecta las condiciones esenciales de la vida
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en sociedad, y puede calificarse, ademds, de econdmica, en tanto afecta el orden
econémico mediante la creacién de perjuicios de cardcter material e inmaterial®.

Ademis, en la investigacién de la criminalidad econémica en las tltimas décadas
la atencién se ha dirigido muy intensamente hacia la corrupcidn, sobre todo en rela-
cién con la corrupcién econdmica internacional, hablindose de un mercado negro de
transacciones financieras en el que juega un papel considerable, sobre todo, el blanqueo
de capitales. Es evidente que, desde el punto de vista econémico, la corrupcién genera
grandes cantidades de dinero negro (opacas al fisco y colocadas en muchas ocasiones en
los llamados paraisos fiscales), que incrementan la economia sumergida, reduciéndose
asi de forma importante los ingresos publicos, lo cual, a su vez, se convierte en una
mayor carga fiscal sustitutoria para el conjunto de los ciudadanos contribuyentes®.

Cualquier actividad lucrativa estd en el punto de mira de las organizaciones ma-
fiosas que, ademds, suelen aprovechar las ventajas que les proporcionan los paises cuyas
permisivas legislaciones hacen que sean conocidos como ‘paraisos fiscales” (o también,
como “paises de baja tributacién” o como “paises de tributacién privilegiada”), conceptos
que hacen referencia a aquellos territorios o Estados que se caracterizan por la escasa o nula
tributacién a que someten a determinada clase de transacciones, rentas o a determinadas
personas o entidades que en dichas jurisdicciones encuentran su cobertura o amparo®.

Su laxa normativa financiera y fiscal facilita en gran medida que los paraisos
fiscales sean utilizados por las companias multinacionales o trasnacionales (empresas y
entidades bancarias, sobre todo) y las llamadas “grandes fortunas”, tanto para la elusién

(1) Cfr. GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal Econdmico, Parte General, Tomo 1, 22 ed., Lima
2007, pp. 282-283.

(2) Vid. DIAZ-MAROTO Y VILLARE]JO, Julio. “Globalizacién, corrupcién y delincuencia eco-
némica’, en Estudios de Derecho Penal. Homenaje al profesor Miguel Bajo”, Madrid 2016, pp.
845-846.

3) Los paraisos fiscales son fuente de reduccién de los ingresos fiscales de los Estados y vehiculos
para el blanqueo del dinero de la delincuencia econdmica o de la corrupcién politica con la
tolerancia o complicidad de los Gobiernos., Cfr. DIAZ-MAROTO Y VILLARE]JO, Julio. “De-
lincuencia econémica y corrupcidn”, en Investigacion criminal: principios, técnicas y aplicaciones
(GIMENEZ-SALINAS FRAMIS/GONZALEZ ALVAREZ, Coords.), Madrid 2015, p. 108.
La Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencién del fraude fiscal, sefiala en
el apartado 1 de su Disposicién adicional primera: “Tendrén la consideracién de paraiso fiscal
los paises o territorios que se determinen reglamentariamente. Dejardn de tener la consideracién
de paraiso fiscal aquellos paises o territorios que firmen con Espafa un convenio para evitar la
doble imposicién internacional con cldusula de intercambio de informacién o un acuerdo de
intercambio de informacidn en materia tributaria en el que expresamente se establezca que dejan
de tener dicha consideracién, desde el momento en que estos convenios o acuerdos se apliquen.
Los paises o territorios a los que se refiere el parrafo anterior volverdn a tener la consideracién
de paraiso fiscal a partir del momento en que tales convenios o acuerdos dejen de aplicarse.”
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como para la evasién de impuestos. Los paraisos fiscales son, asi, fuente de reduccién
de los ingresos fiscales de los Estados y vehiculos para el blanqueo del dinero de la
delincuencia econémica o de la corrupcién politica, con la tolerancia o complicidad
de los gobiernos”. Son, en definitiva, espacios financieros caracterizados ante todo
por su baja o nula tributacién y su nombre suele estar asociado a la corrupcién o a
la evasién fiscal®.

La denominacién “blanqueo”, tachada en algunas ocasiones incorrectamente de
neologismo, pertenece a la jerga de la criminalidad econémica®, y, aunque pudiera
carecer de una base técnica, es la méds conocida internacionalmente y asi la emplea tanto
el actual Cédigo Penal espanol de 1995, como la vigente Ley espanola de prevencion
del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo de 2010, al igual que la
anterior de 1993. Expresiones como “blanqueo”, “lavado”, “reciclaje” o “legitimacién”,
son utilizadas indistintamente por la doctrina penal de otros paises para referirse al mis-
mo fenémeno”. Lo que no parece correcto es referirse al objeto del blanqueo como
“dinero”, pues en muchas ocasiones lo que se trata de blanquear o lavar son otros “bienes”
o “activos”, de ahi que la amplitud de la expresién “blanqueo de capitales” nos permite
abarcar toda clase de objetos materiales susceptibles de operaciones de blanqueo®.

(4) La defensa de los intereses de los grandes bancos y firmas financieras incluye la defensa de todos los
mecanismos que hacen posible el casino financiero mundial, y por tanto, de los paraisos fiscales;
es lalabor que llevan a cabo las organizaciones de lobby. Vid. HERNANDEZ VIGUERAS, Juan.
Los paraisos fiscales, plataformas de los mercados financieros, Centro de Documentacién Hegoa.
Boletin de recursos de informacién n°36, Septiembre 2013, pp. 1-12. Sobre los lobbies, vid.
DIAZ-MAROTO Y VILLARE]JO, Julio. “Sobre la practica del lobby y los delitos de tréfico de
influencias”, en Revista Juridica La Ley, nim. 7286, de 18 de noviembre de 2009, pégs. 1-7.

(5) Hablamos entonces de paraisos fiscales s6lo para extranjeros, ya que para los residentes las re-
gulaciones suelen ser mucho mis estrictas. Es la razén por la que se habla también de sistemas
duales: un sistema de juego muy flexible y laxo para los extranjeros que convive con un sistema
fuertemente regulado y supervisado para los residentes. Vid. GARZON ESPINOSA, Alberto.
“Paraisos fiscales en la globalizacién financiera”, en Historia Actual Online (HAOL), Nam. 26
(Ortono, 2011), pp.141-153.

6) Cfr. BAJO FERNANDEZ, Miguel. “El desatinado delito de blanqueo de capitales”, en Politica
criminal y blanqueo de capitales (Miguel Bajo y Silvina Bacigalupo, eds.), Madrid 2009, p. 13.

@) Vid. DIAZ-MAROTO Y VILLARE]JO, Julio. “Blanqueo de capitales”, en Memento Prictico
Penal 2017 (Fernando Molina, coord.), Ed. Francis Lefebvre, Madrid 2016, p. 1368.

Asi, por ejemplo, es mayoritario en Iberoamérica el vocablo lzvado (Argentina, Brasil, Chile,
Colombia, Cuba, Perd, etc.); mientras que Bolivia, Venezuela y Costa Rica utilizan legizimacion.

(8) Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econdmico y de la empresa, parte especial,
52 ed., Valencia 2015, p. 561. Vid, no obstante, ABEL SOUTO, Miguel. £ blanqueo de dinero en
la normativa internacional: especial referencia a los aspectos penales, Santiago de Compostela, 2002,
pp- 23-40; el mismo, en “El blanqueo de dinero: problemdtica actual espafiola, con anotaciones de
derecho comparado estadounidense”, en Halcones y palomas: corrupcion y delincuencia econdmica
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A modo de definicién cabe entender por blanqueo de capitales “e/ proceso o
conjunto de operaciones mediante el cual los bienes o el dinero resultantes de actividades
delictivas, ocultando tal procedencia, se integran en el sistema econdmico y financiero™.
Obviamente, ese proceso de “integracion” o de “reconversién” de los bienes obtenidos
mediante la previa comisién de hechos delictivos que trata de conseguir dar la apa-
riencia de haberlo sido de manera licita, requiere distintas fases. La doctrina penal las
sistematiza de la manera siguiente: fase de sustitucion (o de colocacién o de insercion),
fase de ocultacion (o de ensombrecimiento) y fase de integracion (o de reinversién); en
definitiva, en la primera fase se inserta el dinero en el sistema financiero, en la segunda
se oculta el mismo, y en la fase Gltima se produciria la reinversion de lo obtenido en
actividades ilicitas.

Normalmente, todas las operaciones de blanqueo necesitan, aunque no siempre,
de una cierta organizacién inmersa en lo que ha venido en denominarse criminali-
dad organizada. Aun cuando, y desde los afios 90, sigue existiendo una controversia
conceptual sobre su definicién"?, el art. 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal indica en su apartado 4 que “... se considerard como delincuencia organizada
la asociacién de tres o mds personas para realizar, de forma permanente o reiterada,
conductas que tengan como fin cometer alguno o algunos de los delitos”, que enumera
a continuacién y entre los cuales estd el blanqueo de capitales.

Pues bien, aun cuando el fenémeno de la criminalidad organizada no sea nuevo,
es comun su calificacién como caracteristico de nuestra época, en la que sus manifes-
taciones se hacen cada vez més patentes en el dmbito internacional y con incidencia

(Eduardo Demetrio Crespo y Nicolds Gonzdlez-Cuéllar Serrano, Dirs.), Madrid 2015, pp.109-
111.

9) Cfr. DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio. El blanqueo de capitales en el Derecho espariol, Madrid
1999, p. 5. En sentido parecido, sefiala la jurisprudencia: “mediante las conductas que la doctrina
y la jurisprudencia denomina de “blanqueo”, se tiende a incorporar al trifico legal los bienes,
dinero, y ganancias en general obtenidos en la realizacién de actividades delictivas, de manera que
superado el proceso de lavado se hiciera posible su disfrute juridicamente incuestionado” [STS
151/2011, de 10 de marzo (JUR 2011,1146006)]. En el mismo sentido, las mds recientes SSTS
265/2015, de 29 de abril (R] 2015/2018); 408/2015, de 8 de julio (R] 2015/3469); 690/2015,
de 27 octubre (R] 2015\5201); 693/2015, de 12 noviembre (R] 2015\5190), y 849/2016, de
10 de noviembre (R] 2016/5451).

(10)  Que parece que debemos dar por superada, concentrindose actualmente los esfuerzos en de-
sarrollar nuevas formas de medicion y evaluacién de este fenémeno complejo y singular, Vid.
GIMENEZ-SALINAS, Andrea/DE LA CORTE IBANEZ, Luis/REQUENA ESPADA, Laura/
DE JUAN ESPINOSA, Manuel. “La medicién y evaluacién de la criminalidad organizada en
Espafia: ;Misién imposible?”, en Revista Espariola de Investigacion Criminoldgica, nim. 7, Articulo
9,2009, p. 2. Vid., también, CANCIO MELIA, Manuel. “Delitos de organizacién: criminalidad
organizada comun y delitos de terrorismo”, en Estudios sobre las reformas del Cédigo Penal (Julio
Diaz-Maroto y Villarejo, dir.), Pamplona 2011, pp. 643 y ss.
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progresiva en una pluralidad de sectores: trifico de estupefacientes, de armas, de obras
de arte, prostitucién, emigracion clandestina, extorsién, etc. A ellos ha de sumarse de
manera significativa el blanqueo de los capitales procedentes de esas ilicitas actividades,
por su indudable repercusion en el orden socioeconémico™?.

II. LASRECOMENDACIONES DEL GAFIY LAS DIRECTIVAS EUROPEAS.

Especial interés tienen, desde el punto de vista de su prevencién y castigo, las
Recomendaciones del GAFI"? y, en lo que se refiere al espacio europeo, las Directi-
vas dictadas sobre la materia"?. Sus documentos sobre la materia son las principales
fuentes de la legislacion espanola.

1.  El Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI) y sus 49 reco-
mendaciones

El Grupo de Accién Financiera Internacional sobre el Blanqueo de Capitales
(GAFI, o FATF -Financial Action Task Force on Money Laundering-) es un organismo
intergubernamental cuyo propdsito es elaborar y promover medidas para combatir
el blanqueo de capitales y la financiacién del terrorismo y, aunque se trata de un
organismo con funciones de estudio y asesoramiento que no puede tomar decisiones
ejecutivas con efectos como los de los Convenios o Tratados internacionales, como es
el caso de las Resoluciones de las Naciones Unidas, que si implican por si mismas una
obligatoriedad tdcita, sus Cuarenta Recomendaciones, en la prictica y en virtud de
que el GAFI es un organismo integrado por los paises de mayor relevancia financiera
y con intereses comunes en la materia, tienen una fuerza a veces mas importante que
la fuerza juridica de los instrumentos internacionales referidos?.

(11)  Desde la perspectiva del andlisis econémico del Derecho, Vid. BERMEJO, Mateo G. Prevencidn
y castigo del blanqueo de capitales. Un andlisis juridico-econdmico, Madrid 2015.

(12)  Vid. DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio. “Recepcién de las propuestas del GAFI y de las
Directivas europeas sobre el blanqueo de capitales en el derecho espafiol”, en Politica criminal y
blanqueo de capitales(Miguel Bajo y Silvina Bacigalupo, eds.), Madrid 2009, pp. 29-37, en concreto.

(13)  Las Directivas, al igual que las Decisiones Marco, son vinculantes para los Estados miembros en lo
relativo a los resultados que deben alcanzarse, pero dejan a las instancias nacionales libertad de decisién
sobre la forma y los medios para alcanzarlos. Consecuentemente, en materia penal cada Estado delinea
su propia politica criminal para llegar a la meta que le marcan las disposiciones comunitarias.

(14)  Secred en la 152 Cumbre anual de los Jefes de Estado y de Gobierno del G-7, celebrada en Paris
el 16 de julio de 1989, con el fin de estudiar medidas de lucha contra el blanqueo de capitales
y, en abril de 1990, dio a conocer sus “Cuarenta Recomendaciones” que proveen un disefio de
la accidn necesaria para luchar contra el blanqueo de capitales. Las Cuarenta Recomendaciones
establecen el marco de los esfuerzos antiblanqueo de capitales y estdn disefiadas para su aplicacion

Numero 31 e Julio 2017 ¢ pp. 133-170 ¢ISSN 2306-7608 REVISTA PERUANA DE CIENCIAS PENALES



Julio Diaz-Maroto y Villarejo

Si bien su objetivo inicial fue prevenir el blanqueo de capitales a nivel transna-
cional, dado la enorme similitud existente con los mecanismos utilizados para prevenir
la financiacién del terrorismo, en 2001, a raiz de los atentados del 11-S, se extendi6
su mandato también a esta materia, emitiendo las 9 Recomendaciones Especiales para
combatir el Financiamiento del Terrorismo. Inicialmente lo integraban dieciséis miem-
bros, y en la actualidad forman parte de este grupo treinta y cinco paises y dos mds como
observadores. El Grupo de Accién Financiera de América Latina (GAFILAT)™ y el
Grupo de Accién Financiera del Caribe (GAFIC), entre otros, son miembros asociados.

La supervisiéon de la implantacién y aplicacién de las Recomendaciones se
llevan a cabo a través de dos procedimientos: a) un cuestionario de autoevaluacion
anual que permite valorar el alcance de la aplicaciéon de las recomendaciones tanto
individualmente por pais como por el Grupo en su conjunto, y b) un proceso de
evaluacién mutua mediante el cual cada pais miembro es examinado por un equipo
de expertos de otros paises miembros en los aspectos legales, financieros y juridicos
con el fin de evaluar los mecanismos de lucha contra el blanqueo de capitales y la
financiacién del terrorismo®.

2. Las Directivas comunitarias

Como no podia ser de otra manera, cada una de las Directivas que ha elaborado
la UE, han tenido su correlativo en la legislacién espafola, a través de la promulgacién
de una serie de leyes y reglamentos en la materia. De hecho, la normativa espafola
actualmente vigente es el resultado de adaptar a nuestro ordenamiento las Directivas
europeas y las recomendaciones internacionales del GAFI"”.

universal. El documento cuenta con varias notas interpretativas dirigidas a aclarar la aplicacién
de ciertas Recomendaciones y suministrar una gufa adicional. Estas Recomendaciones fueron
reformuladas en 1996, 2003 y 2012, para reflejar los cambios en las tendencias del blanqueo y
anticipar futuras amenazas.

(15)  Del que forma parte Pertt desde su fundacién el 8 de diciembre de 2000 en Cartagena de Indias
(Colombia).

(16)  Precisamente, en el contexto de la cuarta ronda de evaluaciones mutuas, el sistema espafol
contra el blanqueo de capitales y la financiacién del terrorismo fue objeto de examen por parte
del GAFI y cuyo informe fue publicado el 5 de diciembre de 2014. En las conclusiones se pone
de manifiesto que Espafia cumple adecuadamente la practica totalidad de las recomendaciones
emitidas por el GAFI; asimismo se indica que, de los once objetivos de efectividad, Espafa
cumple nueve de ellos con la mejor de las calificaciones. El Informe de Evaluacin se encuentra
integramente disponible en la pdgina Web de la Comisién de Prevencién de Blanqueo de Ca-
pitales e Infracciones Monetarias: www.cpbc.tesoro.es

(17)  Vid. FLORES MARTIN, Ana Rosa/ GONZALEZ BOTTIJA, Fernando. “La lucha contra el

blanqueo de capitales y la financiacién del terrorismo tras la adhesién de Espafa a la UE”, en
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En referencia al blanqueo de capitales, y posteriormente también a la finan-
ciaciéon del terrorismo, la Unién Europea ha dictado las siguientes 4 Directivas:
Directiva 91/308/CEE, del Consejo de 10 de junio de 1991 relativa a la prevencién
de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales (12 Directiva);
Directiva 2001/97/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de diciembre
de 2001, por la que se modifica la Directiva 91/308/CEE del Consejo, relativa a la
prevencién de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales (22
Directiva); Directiva 2005/60/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de
octubre de 2005, relativa a la prevencion de la utilizacién del sistema financiero para
el blanqueo de capitales y para la financiacién del terrorismo (32 Directiva); y, final-
mente, 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 financiero para el
blanqueo de capitales o la financiacién del terrorismo (42 Directiva).

Esta Cuarta Directiva modifica el Reglamento (UE) n° 648/2012 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, y deroga la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo y la Directiva 2006/70/CE de la Comisiéon®. Segtin lo dispuesto en
su art. 67.1, “Los Estados miembros pondrdn en vigor las disposiciones legales, re-
glamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en
la presente Directiva a mds tardar el 26 de junio de 2017”, momento en que toman
efecto las derogaciones senaladas".

III. POLITICA DE PREVENCION DEL BLANQUEO DE CAPITALES EN
ESPANA

El esquema institucional para la prevencién del blanqueo en Espana se asienta
en la Comisién de Prevencién de Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias,
dependiente de la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa, bajo la
superior direccién del Ministro de Economia y Competitividad. Sus funciones se con-

Revista Universitaria Europea, n® 26, enero-junio 2017, pp. 91-120.

(18)  Vid. sobre ella, BLANCO CORDERO, El delito de Blanqueo de Capitales, Pamplona, 42 ed., 2015.,
pp. 172-176; SANCHEZ STEWART, Nielson. “La cuarta Directiva europea para la prevencién
del blanqueo de capitales y la financiacién del terrorismo: principales novedades”, en E/ Notario
del siglo XXI, n° 63, 2015; DE ANDRES PEREZ, Silvia. “Principales novedades de la Cuarta
Directiva sobre prevencién de blanqueo de capitales y financiacién del terrorismo”, en Diario
La Ley, 9 de noviembre de 2015.

(19)  Recientemente (el 13 de marzo de 2017) el Parlamento Europeo someti6 a examen una Propuesta
de Directiva, aprobada el 5 de julio de 2016 por la Comisién Europea, por la que se modifica
la Directiva (UE) 2015/849, regulando la actividad de las denominadas “monedas virtuales”
(bitcoin y otras). Se da asi luz verde a las conversaciones interinstitucionales entre el Parlamento,
la Comisién y el Consejo de la UE, tendentes, en su caso, a su aprobacién definitiva.
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templan en el art. 44 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo
de capitales y de la financiacién del terrorismo. En 1993 el Servicio Ejecutivo de la
Comisién de Vigilancia de las Infracciones de Control de Cambios -creado por Real
Decreto 2391/1980, de 10 de octubre, como 6rgano de trabajo de dicha Comisién
y adscrito al Banco de Espana- adquiere su actual denominacién, Servicio Ejecutivo
de la Comisién de Prevencién del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias
(SEPBLAC), centrandose progresivamente en la prevencién e investigacion del blan-
queo de capitales®.

IV. NORMATIVA ESPANOLA

1.  Ladoble via de punicién

La normativa sancionadora espafiola de actividades susceptibles de ser calificadas
como de blanqueo de capitales, que no difiere mucho en su conjunto de la de Peru,
@Vestd contenida actualmente en los articulos 301 a 304 del Cédigo penal, aprobado
por la LO 10/1995, de 23 de noviembre (con las modificaciones introducidas por la
LO 15/2003, de 25 de noviembre, y por la LO 5/2010, de 22 de junio)®?, y en la
Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la financia-
cién del terrorismo, que derogd la anterior Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre
determinadas medidas de prevencién del blanqueo de capitales. La vigente Ley fue

(20)  Desempenia las actuaciones de investigacién que resulten adecuadas para el esclarecimiento de

los hechos que pudieran ser constitutivos de las infracciones administrativas de movimiento de
capitales, asi como las actuaciones tendentes a la prevencién e impedimento de la utilizacién del
sistema financiero o de empresas de otra naturaleza para el blanqueo de capitales. El apartado 4
del articulo 45 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de
la financiacién del terrorismo, establece sus funciones.
Existe, también, una Comisién de Vigilancia de Actividades de Financiacién del Terrorismo,
dependiente del Ministerio del Interior, contemplada en el art. 9 de la Ley 12/2003, de 21 de
mayo, de Bloqueo de la Financiacién del Terrorismo, que debe actuar en permanente colaboracién
con la Comisién de Prevencién de Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias

(21)  Cfr. el Decreto Legislativo n° 1106, de 18 de abril de 2012, con las modificaciones introducidas
por el Decreto Legislativo n® 1249, de 25 de noviembre de 2016, y también la Resolucién SBS
n° 8930-2012, de 28 de noviembre de 2012 por la que se aprueba el Reglamento de infracciones
y sanciones en materia de prevencién del lavado de activos y del financiamiento del terrorismo.

(22)  Ademds, debe resefiarse que la LO 1/2015, introdujo en el nuevo art. 576, de manera similar al
art. 301, con penas agravadas cuando estas conductas se realicen para cometer actos de naturaleza
terrorista.
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desarrollada mediante el Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprobé
su Reglamento®.

Nos encontramos, pues, con una respuesta legal de cardcter penal, por un lado, y
de cardcter administrativo, por otro. El sistema, asf, se enmarca en una clara tendencia,
también a nivel internacional, no solo de promover coactivamente la colaboracién de
las entidades privadas en la persecucion de las infracciones administrativas y penales
cometidas por sus empleados y directivos (dando lugar a las “palabras mdgicas” com-
pliance como nuevo fin del Derecho Penal o a la autorregulacién como estrategia del
Estado a un nuevo modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas), sino
también de imponer obligaciones a determinados colectivos para facilitar la prevencién,
deteccién y persecucion de los delitos cometidos por sus clientes®?.

Elsistema, a la vista de las incompletas estadisticas oficiales, no estd siendo todo
lo eficaz que se preveia y estd generando unos costes enormes a los sujetos privados
obligados a observar y cumplir una serie de deberes de colaboracién (especialmente a
las entidades financieras) que, evidentemente, se repercuten sobre la clientela, aunque
no deba omitirse que existen determinados efectos intangibles de disuasién de los
potenciales delincuentes®.

2. La Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de ca-
pitales y de la financiacién del terrorismo

Respecto de la normativa administrativa, estd compuesta, como ya se ha dicho,
por la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la fi-
nanciacion del terrorismo, y por el RD 304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprueba

(23)  La Ley 10/2010 ha sido modificada en su articulado en dos ocasiones: por la Ley 21/2011,
de 26 de julio, de dinero electrénico (art. 2.1.h), y por la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno (arts. arts. 2, 7, 9, 10, 14, 26.4,

42y52.1).

(24)  Seestd configurando una especie de “sistema para-policial privado” (con coste publico cero) en el
que el Estado basa en gran medida su capacidad de control de determinados 4mbitos sociales. Cfr.
Sobre todo esto, FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Cuestiones actuales de derecho Penal Econémico,
Buenos Aires 2009, pp. 276 y ss.; ALONSO GALLO, Jaime. Los programas de cumplimiento,
en “Estudios sobre las reformas del Cédigo Penal” (Julio Diaz-Maroto y Villarejo, dir.), Pamplona
2011, pp. 144 y ss.; NIETO MARTIN, Adan (dir.). Manual de cumplimiento penal en la empresa,
Valencia 2015; SILVA SANCHEZ, Jestis M2. “Deberes de vigilancia y compliance empresarial”,
en Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 22 ed., Madrid 2016, pp. 193-246.

(25)  Vid. ampliamente sobre la cuestién, BLANCO CORDERO, Isidoro. “Eficacia del sistema de
prevencién del blanqueo de capitales. Estudio del cumplimiento normativo (compliance) desde
una perspectiva criminoldgica”, en Eguzkilore, nim. 23, diciembre 2009, pp. 118 y ss.
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su Reglamento. La Ley® transpone, con dos afios de retraso, la Directiva 2005/60/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a la
prevencién de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales y
para la financiacién del terrorismo, ademds de establecer el régimen sancionador del
Reglamento (CE) N° 1781/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de
noviembre de 2000, relativo a la informacién sobre los ordenantes que acompana a
las transferencias de fondos. Dicha Directiva 2005/60/CE, o Tercera Directiva, habia
incorporado bdsicamente al derecho comunitario las Recomendaciones del GAFI tras
su revision en junio de 2003.

Esta Ley completa la doble via de punicién establecida en el derecho sanciona-
dor espanol para prevenir y castigar las conductas de blanqueo de bienes y capitales
de procedencia ilicita. En el Cédigo penal se contienen penas de prisién, multas e
inhabilitaciones, y en esta Ley, de cardcter estrictamente administrativo, se contienen
amonestaciones, multas y separaciones de cargos a las personas fisicas que ejercen
cargos de administracién y direccidn en las entidades por medio de las que se realizan
las conductas prohibidas®”.

3.  El Cédigo Penal espaiiol de 1995

En cuanto a la normativa estrictamente penal, la actual regulacién con-
templa, expuesto de una manera obligadamente sintética, un tipo bdsico (art.
301.1), al cual cabe asemejar las conductas contempladas en el ndmero 2 de este
mismo articulo; unas figuras agravadas (arts. 301.1, pdrrafos segundo y tercero;
302 y 303); la punicién de la comisién por imprudencia grave (art. 301.3); una
excepcién al principio de territorialidad (art. 301.4); y la punicién de los actos
preparatorios (art. 304)@®.

(26)  Procede a la unificacién de los regimenes de prevencién del blanqueo de capitales y de la finan-
ciacién del terrorismo, poniendo fin a la dispersién que existia, al coexistir la Ley 19/1993, de
28 de diciembre, sobre determinadas medidas de prevencién del blanqueo de capitales, con la
Ley 12/2003, de 21 de mayo, de prevencién y bloqueo de la financiacién del terrorismo, lo que
resultaba claramente disfuncional. Vid. sobre el contenido de esta Ley, criticando el elevado
ndimero de sujetos obligados y la exclusién de seguimiento de las operaciones de las personas
del medio politico, PELAEZ MARTOS, José Marfa. Blanqueo de capitales, Madrid 2010, pp.
30y ss.; vid. también VEGA SANCHEZ, Maria Victoria. Prevencidn del blanqueo de capitales y
de la financiacién del terrorismo, Madrid 2011, pp. 47-79.

(27)  Articulo 54 Ley 10/2010: Responsabilidad de administradores y directivos. “Ademis de la res-
ponsabilidad que corresponda al sujeto obligado aun a titulo de simple inobservancia, quienes
ejerzan en el mismo cargo de administracion o direccidén, sean unipersonales o colegiados, serdn
responsables de las infracciones cuando éstas sean imputables a su conducta dolosa o negligente”.

(28)  Vid. DIAZ-MAROTO Y VILLARE]JO, Julio. “Blanqueo de capitales”, en Memento Prictico
Penal 2017, cit., pp. 1370- 1380. El antecedente inmediato de esta regulacién se encuentra en
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Las modificaciones operadas en el Cédigo penal por la LO 15/2003, de 25 de
noviembre, en lo que aqui y ahora respecta, consistieron en dar nueva redaccién a los
arts. 127, 129, 301 y 302 (la reforma afect6 fundamentalmente a la figura del decomiso).
La LO 5/2010, de 22 de junio, le ha configurado un caricter auzdnomo al modificar
la rdbrica del capitulo como “De la receptacién y el blanqueo de capitales”®, prote-
giéndose de forma mediata el orden socioeconémico y, de forma inmediata, el interés
del Estado en controlar el flujo de capitales dimanantes de actividades delictivas y
capaz de influir en el sistema econémico nacional o, incluso, europeo®.

Un répido andlisis a modo de resumen®” de esta tltima reforma de los tipos
penales de blanqueo de capitales, operada en 2010, nos muestra, en primer lugar, que
sin ningn tipo de explicacién o motivacion en su Predmbulo®?, la modificacion
de la rubrica del Capitulo XIV del Titulo XIII del Libro II, pasando a denominarse
“De la receptacién y el blanqueo de capitales”, con lo que, como acaba de indicarse,
se dota de autonomia a estas conductas. En segundo lugar, se ampliaron las conduc-
tas prohibidas en el tipo bdsico, anadiéndose las de posesion y utilizacion, ademds de
sustituirse el término delito por el de actividad delictiva. En tercer lugar, se contempla
expresamente el llamado por la doctrina “autoblangueo”, y, en cuarto lugar, se modifica

el art. 546 bis f) del Cédigo Penal (Texto refundido de 1973). Dicho articulo fue introducido,
dentro del delito de receptacién y segin se dice en su Exposicién de Motivos, “con el objetivo
de hacer posible la intervencién del Derecho Penal en todos los tramos del circuito econémico
del tréfico de drogas” por la LO 1/1988, de 24 de marzo.

(29) Lo que ha supuesto la “emancipacién” de esta figura delictiva, en expresién de BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio/FABIAN CAPARROS, Eduardo A. “La emancipacién del
delito de blanqueo de capitales en el Derecho penal espafiol”, en Diario La Ley, nim. 7535, 27
de diciembre de 2010, p. 1.

(30)  Cfr. DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio. £/ blanqueo de capitales en el Derecho espanol, cit., p.
14. Otros autores defienden otras finalidades, como la proteccién de la libre competencia, la tutela
del tréfico ilicito de bienes, la credibilidad del sistema financiero, la administracién de justicia, la
seguridad interior del Estado, el mismo bien que el delito previamente cometido, etc. Vid. MOLINA
FERNANDEZ, Fernando. “;Qué se protege en el delito de blanqueo de capitales?: Reflexiones
sobre un bien juridico problemdtico, y a la vez aproximacién a la “participacién” en el delito”, en
Politica criminal y blanqueo de capirales (Miguel Bajo y Silvina Bacigalupo, eds.), Madrid 2009,
pp- 92-123.

(31)  Vid. ampliamente, DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio. “Blanqueo de capitales”, en Estudios
sobre las reformas del Cédigo Penal (Julio Diaz-Maroto y Villarejo, dir.), Pamplona 2011, pp. 460-
476.

(32)  Silencio que llama poderosamente la atencidn, a la vista de que es profunda, y cuya razén po-
dria ser el olvido, la inconsciencia sobre la importancia de lo que se propone o la no meditada
introduccién de consideraciones ajenas al trabajo del Ministerio de Justicia, en palabras de
MANJON-CABEZA OLMEDA, Araceli. “Receptacién y blanqueo de capitales (arts. 301 y
302)”, en Comentarios a la Reforma Penal de 2010 (Alvarez Garcfa/Gonzalez Cussac, dirs.),
Valencia 2010, pp. 339-340.
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el apartado 2 del art. 302 para dar entrada en estas actividades a la responsabilidad
penal de las personas juridicas, establecida por el art. 31 bis para ciertos supuestos en
que asi se prevea expresamente, y éste es uno de ellos.

4.

A)
a)

Anilisis de los tipos penales

El tipo bdsico
Las conductas tipicas

El tipo bésico de los delitos de blanqueo se contempla en el art. 301.1, pérrafo

primero, inciso primero, que, tras la tltima modificacién en 2010, cuyas novedades
resaltamos en cursiva, sefiala lo siguiente:

“El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo que
éstos tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por él o por cual-
quiera tercera persona, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su
origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado en la infraccién
o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos, serd castigado con
la pena de prisién de seis meses a seis afios y multa del tanto al triplo del valor
de los bienes”®?,

Con la nueva redaccién del precepto, aunque tampoco nada se dijera al res-

pecto ni en la exposicién de motivos del Proyecto de reforma ni en la tramitacién
parlamentaria, parece o se supone que se pretendia uniformizar los conceptos y de-
finiciones contenidos en el art. 1.2 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién
del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo, pues, ahora, si vienen
a coincidir las actividades, la expresién “actividad delictiva” y la figura del llamado

(33)

ABEL SOUTO, Miguel. “La expansién penal del blanqueo de dinero operada por la Ley Orgédnica
5/2010, de 22 de junio”, en La Ley Penal, nam. 79, febrero de 2011, p. 17, llama la atencién sobre
la defectuosa redaccién “al introducirse una coma entre “convierta” “o transmita”, incorrecta por
su funcién antitética ya que como tal separa, pero al seguirle un conjuncién se pretende a la vez
unir la conducta de convertir y la de transmitir, coma anterior a una conjuncién que solo se
explicaria por la presencia de un inciso anterior, inexistente en este caso’.

En la normativa peruana, los arts. 1, 2'y 3 del Decreto Legislativo n° 1106, de 18 de abril de 2012,
con las modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo n° 1249, de 25 de noviembre de
2016, contempla conductas similares. Referente a la primera norma, Vid. CARO CORIA, Dino
Carlos. “Sobre el tipo basico de lavado de activos”, en Anwuario de Derecho Penal Econdmico, n®
2 (2012), pp. 193- 223; DEL CARPIO DELGADO, Juana. “La normativa internacional del
blanqueo de capitales: andlisis de su implementacién en las legislaciones nacionales. Espafa y

Perti como caso de estudio”, en Estudios penales y criminoldgicos, XXXV (2015), pp. 657-731.
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“autoblanqueo”, si bien no debe olvidarse que aqui nos encontramos con una norma
de caricter meramente administrativo.

En el art. 301.1, configurado como un tipo mixto alternativo®, se contemplan
varios comportamientos distintos: adquirir, poseer, utilizar, convertir o transmitir bienes
a sabiendas de que tienen su origen en una actividad delictiva cometida por él o por
cualquiera tercera persona, realizar cualquier otro acto para ocultar o encubrir el origen
ilicito de dichos bienes, y realizar cualquier otro acto para ayudar a la persona que ha
participado en la infraccién o infracciones para eludir las consecuencias legales®. Puede
mantenerse, en consecuencia, que nos encontramos ante dos conductas tipicas: por un
lado, los actos de mera adquisicién, posesin, utilizacién, conversién o transmisién de
bienes, a sabiendas de que proceden de una actividad delictiva, con independencia de la
finalidad perseguida por el actor; y, de otro, se tipifican indeterminados actos tendentes
a la ocultacién, el encubrimiento o el auxilio®?.

Sin embargo, recientemente la jurisprudencia sefiala que “No nos encontramos
ante dos grupos de conductas distintas, las de mera adquisicién, posesién, utilizacién
conversion o transmisién de bienes procedentes de una actividad delictiva, conociendo
su procedencia, y las de realizacién de cualquier otro acto sobre dichos bienes con el
objeto de ocultar o encubrir su origen ilicito. Ello conducirfa a una interpretacion
excesivamente amplia de la conducta tipica y a la imposibilidad de eludir la vulneracién
del principio “non bis in idem” en los supuestos de autoblanqueo.

Por el contrario, el art 301 CP solo tipifica una modalidad de conducta que
consiste en realizar actos encaminados en todo caso a ocultar o encubrir bienes de
procedencia delictiva, o a ayudar al autor de esta actividad a eludir la sancién correspon-

(34)  Senala la jurisprudencia que en el delito de blanqueo de capitales estamos ante lo que un sector
doctrinal denomina “tipos que incluyen conceptos globales”, es decir, hechos plurales incluidos
en una unica figura delictiva, lo que obliga a considerar que una variedad de acciones punibles
de contenido semejante no constituyen un delito continuado sino una sola infraccién penal. En
resumen, el tipo del art. 301 ha de ser contemplado como un delito tinico y no como un delito con-
tinuado (SSTS 257/2014, de 1 de abril (R] 2014/2869), 487/2014, de 9 de junio (R] 2014/4223);
165/2016, de 2 marzo (JUR 2016\61605), y 208/2016, de 11 de marzo (R] 2016/985), entre las

tltimas.

(35)  La participacién en actos de blanqueo puede plantear la cuestion de la tipicidad de los llama-
dos actos neutrales. Se trata de conductas causales desde un punto de vista natural, pero que,
en tanto que pueden estar amparadas en su adecuacién social, pueden no suponer un peligro
(0 un aumento del peligro) juridicamente desaprobado para el bien juridico, y, en esa medida,
no resultar tipicos. Vid. SSTS 942/2013, de 11 de diciembre (R] 2013, 7918); 91/2014, de 7
febrero (R] 2014\1068), 487/2014, de 9 junio (R] 2014\4223).

(36)  Asi, también, TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria/HAVA GARCIA, Esther. “Blanqueo de
capitales”, en Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Penal, tomo IV (Derecho Penal
Econémico), 22 ed. Madrid 2016, p. 188.
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diente. Con esta interpretacién, mds restrictiva, evitamos excesos, como los de sancionar
por autoblanqueo al responsable de la actividad delictiva antecedente por el mero hecho
de adquirir los bienes que son consecuencia necesaria ¢ inmediata de la realizacion de
su delito. O la de considerar blanqueo la mera utilizacidn del dinero correspondiente a
la cuota impagada en un delito fiscal, para gastos ordinarios, sin que concurra finalidad
alguna de ocultacién ni se pretenda obtener un titulo juridico aparentemente legal sobre
bienes procedentes de una actividad delictiva previa, que es lo que constituye la esencia
del comportamiento que se sanciona a través del delito de blanqueo.

La finalidad de encubrir u ocultar la ilicita procedencia de los bienes o ayudar a
los participantes del delito previo, constituye, en consecuencia, un elemento esencial
integrante de todas las conductas previstas en el art. 301.1 CP”67,

Del tenor literal del precepto y de una interpretacién sistemdtica y conjunta con
el contenido del articulo 1.2 de la Ley 10/2010, asi como con los arts. 3.1 b) i) de la
Convencién de Naciones Unidas de 1988, 6.1 del Convenio europeo de 1990, y 1 de la
Directiva 91/308/CEE, cabe deducir que todos los comportamientos sefialados sélo serdn
punibles por este articulo 301.1 cuando vayan encaminados a los propdsitos dichos de
ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes adquiridos, convertidos o transmitidos
o de ayudar a quienes participaron en las infracciones para eludir la accién de la Justicia;
si bien es cierto que, tanto la Convencion de Viena -art. 3.1 ¢) i)- como la Directiva de
1991 -art. 1- sobre la “adquisicién, tenencia y utilizacién” de los bienes de procedencia
ilicita no exigen propésito adicional alguno.

A mi juicio, debe realizarse una interpretacion restrictiva y coherente con el
origen del tipo penal y las disposiciones internacionales citadas®®. Asi, cuando el
sujeto realiza los comportamientos descritos en el precepto con un fin distinto a los
resefiados habrd de castigarse, en su caso, por los tipos de receptacién (art. 298) o de
encubrimiento (art. 451)¢?.

Por adquirir hay que entender la incorporacién y plena disponibilidad sobre el
bien, sea a titulo oneroso o gratuito; por poseer hemos de entender la plena disponibilidad
sobre el bien; por utilizar hay que entender el hacer uso de dicho bien; por convertirhemos

(37)  Asi,vid. SSTS 265/2015, de 29 abril (R] 2015\2018); 690/2015, de 27 octubre (R] 2015\5201),
699/2015, de 17 noviembre (JUR 2015\301919); 747/2015, de 19 noviembre (JUR
2015\301788), y 849/2016, de 10 de noviembre (R] 2016/5451), entre las més recientes. Vid.
también, DEL CARPIO DELGADO, Juana. “Sobre la necesaria interpretacién y aplicacién
restrictiva del delito de blanqueo de capitales”, en [nDrer 4/2016, pp. 1-45.

(38)  Asi, también, FARALDO CABANA, Patricia. “Aspectos bésicos del delito de blanqueo de bienes
en el Cédigo Penal de 19957, en Estudios Penales y Criminolégicos, nim. XXI, 1998, p. 140.

(39)  Sobre las diferencias entre estas figuras, vid. SSTS 265/2015, de 29 de abril (R] 2015, 2018);
491/2015, de 23 julio (R] 2015\3705), y 849/216, de 10 de noviembre (R] 2016/5451).
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de entender la transformacion de los bienes, sea de forma material (mutando el objeto,
fundiendo los lingotes de oro o modificando la estructura del objeto, por ejemplo) o de
modo inmaterial (cambiando el dinero en otras divisas o invirtiendo en activos o joyas,
por ejemplo). Por transmitir, aspecto negativo de la adquisicion, entendemos la cesién
del bien a un tercero, también a titulo oneroso o gratuito.

Los dos “nuevos” comportamientos de poseer y utilizar ya se contemplaban en el
art. 344 bis i), incorporado al CP por la LO 8/1992, de 23 de diciembre, dentro de los
delitos de trfico de drogas, al introducir medidas contempladas en la Convencién de
Naciones Unidas sobre el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas,
hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988, y trasponer los aspectos penales de la
Directiva 91/308/CEE. Se circunscribia asi a los delitos de trifico de drogas, por lo
que, desechados estos comportamientos de la regulaciéon penal en esta materia, no se
explican los motivos por los que el Proyecto de reforma del CP los retomd, ademds,
con cardcter general. No obstante, el Consejo de Estado, en su Dictamen sobre el
Anteproyecto, indicaba que “El hecho de que ahora vuelva a incluirse no tiene por
qué suponer una extralimitacién de las normas internacionales sino una opcién de
nuestro legislador, debiendo llevar a cabo en todo caso los ajustes necesarios con el
resto de tipos penales previstos en el Cédigo Penal”™?.

La Gnica explicacién que se me ocurre es que, aunque nada se diga al respecto, se
hubiera tenido en cuenta los comportamientos definidos como “delitos de blanqueo”
en el art. 9 del Convenio del Consejo de Europa “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, y ratificado por Espana mediante Instrumento
de 28 de diciembre de 2009, en cuyo apartado 1.c) se contempla “la adquisicién,
posesion o uso de bienes, sabiendo, en el momento de recibirlos, que se trata de pro-
ductos”™™. Idénticamente, estas actividades se consideran de blanqueo de capitales

(40)  Si bien, anadia que “la alusién a quien “posea” o “utilice” bienes procedentes de una actividad
delictiva “cometida por €l o por terceras personas” puede suscitar la duda de cudl es la exacta
relacién entre una actividad delictiva de la que resulte la disponibilidad de ciertos bienes (por
ejemplo, el robo) y la ulterior “posesion” o “utilizacién” de tales bienes por parte de la persona
responsable de esa actividad delictiva. Aisladamente considerados, los términos literales de la
nueva redaccién propuesta para el articulo 301 del Cédigo Penal podrian incluso desembocar
en una doble incriminacién y sancién penales de esa persona: primero por robo y luego por
receptacion o blanqueo.

Es claro que tal eventualidad ha de descartarse, por lo que han de revisarse los nuevos términos
que se propone dar al aludido articulo 301 de suerte que éste no devenga aplicable en los casos
en que la “posesion”, “utilizacion” y “convertir” de determinados bienes quede subsumida en un

tipo penal principal”, Cfr. p.42.

(41)  “a) por producto se entenderd todo provecho econédmico derivado u obtenido directa o indirecta-
mente de un delito. Podr4 tratarse de bienes segtin la definicién de la letra b) del presente articulo;
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en el art. 1.2.¢) de la Ley 10/2010, al transponer el art. 1 de la Directiva 2005/60/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a la
prevencién de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales y para
la financiacién del terrorismo®?.

La reintroduccién de estas dos modalidades supone una ampliacién desme-
surada del tipo, ya que las mismas no son propiamente conductas de blanqueo, en
la medida en que no suponen ningtin cambio de titularidad o de ocultacién de los
bienes que se poseen o se utilizan® y, en todo caso, ya estarfan comprendidas en
la expresién “realicen cualquier otro acto”*?. Precisién legislativa, esta tltima, que
parece subrayar el deseo de convertir el delito de blanqueo “en un tipo de recogida y
hasta de sospecha”®

La subsuncién de ciertos comportamientos en estas “nuevas” conductas debe
hacerse también de manera restrictiva exigiendo, conforme al principio de insignifi-
cancia, una entidad relevante del valor de los bienes y de la contraprestacion, asi como
la limitacién teleolégica de que los comportamientos sean idéneos para incorporar

b) por bienes se entenderd los bienes de cualquier naturaleza, ya sean materiales o inmateriales,
muebles o inmuebles, y los documentos o instrumentos juridicos que demuestren algin titulo
o participacién en esos bienes; ) por instrumentos se entenderd los bienes utilizados o que se
pretenda utilizar en cualquier forma, en todo o en parte, para cometer uno o mds delitos” (art.
1 del Convenio).

(42)  También el Cédigo Penal alemdn (§ 261.2) contempla las conductas de adquirir, facilitar, poseer
o utilizar. Estas conductas, a juicio de Klaus TIEDEMANN, son en su mayorfa comportamientos
neutrales, acotdndose su punibilidad si “el tercero hubiera conseguido el bien sin tener que cometer
un hecho delictivo” (§ 261.6), Cfr. Manual de Derecho Penal Econdémico, Parte general y especial,
Valencia, 2010, p. 346.

(43)  Ya advertia Abraham CASTRO MORENO, respecto de estas conductas y su inclusién en el
Anteproyecto de 2008, que “la atipicidad penal de tales supuestos resulta tan palmaria y evi-
dente, y la lesion del principio de proporcionalidad tan clara, que sélo puede concluirse en la
inconstitucionalidad de la pretendida reforma del delito de blanqueo de capitales, por resultar
contraria a la interdiccién de la arbitrariedad que proclama el art. 9.3 CE”, Cfr. “Reflexiones
criticas sobre las nuevas conductas de posesién y utilizacién en el delito de blanqueo de capitales
en la reforma del Anteproyecto de 2008”, en Diario La Ley, nim. 7277, de 5 de noviembre de
2009, p.4.

(44)  Asi, MANJON-CABEZA OLMEDA, Araceli. Receptaciony blanqueo de capitales (arts. 301 y 302),
cit., p. 343; MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal, Parte Especial, 212 ed., Valencia 2017,
p- 480. Vid., no obstante, FARALDO CABANA, Patricia. “Antes y después de la tipificacién
expresa del autoblanqueo de capitales”, en Esaudios penales y Criminoldgicos, XXXIV, 2014, pp.
59-69.

(45)  Cf. DIAZY GARCIA CONLLEDO, Miguel. “El castigo del autoblanqueo en la reforma penal
de 2010. La autoria y la participacién en el delito de blanqueo de capitales”, en /I Congreso
sobre prevencién y represion del blanqueo de dinero (Miguel ABEL SOUTO y Nielson SANCHEZ
STEWART, Coords.), Valencia 2013, p. 288.

m REVISTA PERUANA DE CIENCIAS PENALES ~ Numero 31 e Julio 2017 e pp. 133-170 «ISSN 2306-7608



EL LAVADO DE ACTIVOS O BLANQUEO DE CAPITALES Y SU REGULACION...

capitales ilicitos al tréfico econémico“®. Sélo criticas, pues, merece la decisién guber-
nativa, primero, y legislativa, después. Me parece, pues, muy desafortunada, ademis
de innecesaria, la introduccién de tales comportamientos”.

Junto a estas conductas sanciona también el precepto cualquier otro acto para
ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o para ayudar a los que hubiesen
participado en la comisién de la infraccién previa a eludir las consecuencias legales.
Se trata de una cldusula residual que podria entenderse como contraria al mandato
de determinacién, que ocasiona que el articulo 301.1 sea un tipo extremadamente
abierto y, en consecuencia, poco respetuoso con los principios de legalidad y de se-
guridad juridica®?.

Aun cuando con esta cldusula abierta se pretende dar respuesta a la inabarcable
diversidad de actos vélidos para alcanzar la finalidad prohibida, para evitar un ilimitado
nimero de comportamientos punibles, inicamente deberdn entenderse incluidos aqui
aquellas conductas que, distintas de las mencionadas en el precepto, sean similares
a ellas y que, material y juridicamente sean lo suficientemente adecuadas o idéneas
para conseguir los propésitos dichos*”. El legislador, en fin, ha optado por esta fér-
mula amplia en la que obvia sefialar los medios comisivos y senala, en cambio, unos
determinados d4nimos en el favorecedor.

Por otra parte, la referencia que se hace en el texto legal a “lz persona que
aya particivado en la infraccion o infracciones” ha de entenderse que engloba tanto
hay. t A y/ q g

(46)  “No basta con adquirir, poseer o utilizar de cualquier modo las ganancias obtenidas ilicitamente
para cometer delito de blanqueo. Es necesario atender a la idoneidad de los comportamientos
imputados para incorporar bienes ilicitos al trifico econdmico; y también a que esta idoneidad sea
abarcada por la intencién del autor, a través de su propésito de rentabilizar en canales financieros
seguros las ganancias obtenidas” (SSTS 408/2015 de 8 de julio (R] 2015, 3469); 747/2015 de
19 de noviembre (JUR 2015\301788); 238/2016, de 29 marzo (JUR 2016\76600), y 317/2016,
de 15 de abril (JUR 2016/80833).

(47)  También, muy criticos al respecto, FERNANDEZ TERUELO, Javier. “Blanqueo de capitales”,
en Memento experto. Reforma Penal 2010, (Iaigo Ortiz de Urbina Gimeno, coord.), Madrid
2010, pp. 320-321; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio/FABIAN CAPARROS,
Eduardo A. La ‘emancipacion” del delito de blanqueo de capitales en el Derecho penal espariol, cit.,
pp- 4 y 6; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. “Sobre la ampliacién del comiso y el blanqueo,
y la incidencia en la recepracion civil”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
12-r2 (2010), pp. 12-13. A favor, sin embargo, ALFONSO LASO, Daniel de. “La modificacién
del delito de blanqueo de capitales (arts. 301 y 302)”, en La Reforma Penal de 2010: Andlisis y
comentarios (Gonzalo QUINTERO OLIVARES, dir.), 2010, pp. 254-255.

(48)  Vid. STS 155/2009, de 26 de febrero (R] 2009/1347). También, en ZARAGOZA AGUADO,
Javier Alberto. Comentarios al Cédigo Penal, (Manuel GOMEZ TOMILLO, dir.), Valladolid
2010, p.1159.

(49)  Cfr. DEL CARPIO DELGADO, Juana. El delito de blanqueo de bienes en el nuevo Cédigo Penal,
Valencia 1997, p. 193.
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a los autores (coautores, inductores y cooperadores necesarios) como a los participes
(cémplices) en el delito del que proceden los bienes, en definitiva, a todos aque-
llos que hayan intervenido como responsables en el delito anterior, sean autores o
participes®?.

Fue también novedad en la redaccién del precepto la sustitucién del término
delito (en un delito grave se decia hasta la reforma de 2003) por la de actividad delictiva,
que habfa sido sugerida en el Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto®”, y que
asi aparece también ahora en el art. 1.2 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, sin que,
a mi juicio, este cambio de términos supusiera que permitia incluir en el dmbito de
blanqueo también a las faltas, lo que hubiera supuesto una enorme ampliacién del
radio de accién de estas figuras. En todo caso, suprimidas las faltas en el Cédigo Penal,
mediante la LO 1/2015, de 30 de marzo, la discusién ha quedado zanjada.

b)  Elautoblanqueo

Probablemente, la gran novedad de la reforma de 2010 fuera la inclusién del
inciso cometida por él o por cualquiera tercera persona, lo que supone tipificar expre-
samente el llamado autoblangueo®™, esto es, el blanqueo de capitales cometido por
el responsable del delito precedente, poniendo asi término a las diferentes opiniones
doctrinales y jurisprudenciales al respecto® y acogiendo la doctrina puesta ya de
manifiesto por algunas sentencias del Tribunal Supremo sobre la posibilidad de que
el autor del delito antecedente pueda responder también por blanqueo®®. También,

(50)  Vid. DIAZ'Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. “E/ castigo del autoblanqueo en la reforma penal
de 2010. La autoria y la participacion en el delito de blanqueo de capitales”, cit. pp. 291-299.

(51)  “deberia también aprovecharse la reforma para sustituir la referencia a “delito” como antecedente
del blanqueo por la de “actividad delictiva”, que se corresponde mejor con la autonomia del delito
de blanqueo y con la no exigencia de una resolucién judicial que se pronuncie sobre un delito
antecedente concreto conforme a lo establecido también por la doctrina de la Sala Segunda del
TS (STS 115/2007, de 22 de enero de 2007)”, Cfr. Informe, de 4 de febrero de 2009, del Consejo
Fiscal al Anteproyecto, pp.162-163. Asi, también, TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria/HAVA
GARCIA, Esther. “Blanqueo de capitales”, cit., p. 189.

(52)  Con lo que, se ha dicho, “se desborda la tradicional naturaleza de estas conductas”, Cfr. GON-

ZALEZ CUSSAG, José Luis, en VIVES ANTON, Tomds S. ez alr., Derecho penal, parte especial,
42 ed., Valencia 2015, p. 510.

(53)  Vid. FARALDO CABANA, Patricia. “Antes y después de la tipificacion expresa del autoblanqueo
de capitales”, cit., pp. 44-54.

(54)  Sobre los supuestos de “ autoblanqueo “ es claro que la doctrina jurisprudencial se ha mostrado
poco uniforme en el criterio aplicado en el curso de los afios. De todas formas, se pueden distin-
guir desde una perspectiva global dos etapas diferentes, segtin se expone en las SSTS 279/2013,
de 6 de marzo (R] 2013, 4643) y 165/2016, de 2 de marzo (JUR 2016/61605). Una primera,

que comprenderfa hasta el afio 2006, en la que predomind el criterio de la absolucién en los
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en este caso, el art. 1.2 de la Ley 10/2010 ya sefialaba en su antepentltimo pdrrafo
que “Existird blanqueo de capitales aun cuando las conductas descritas en las letras
precedentes sean realizadas por la persona o personas que cometieron la actividad
delictiva que haya generado los bienes”.

Debe senalarse que el Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del TS, de
fecha 18 de julio de 2006 (JUR 2006, 194934), acord6 que “el art. 301 del CP no
excluye, en todo caso, el concurso real con el delito antecedente”, criterio que desde
entonces es casi pacifico, salvo ocasionales digresiones, estableciendo la punicién del
autoblanqueo®, sin que pueda sostenerse la infraccion del principio “non bis in
idem”®®. En definitiva, el delito de blanqueo de capitales es un delito auzdnomo de
aquel al que se vinculan los capitales objeto de la actividad especificamente tipificada
en el articulo 301 del Cédigo Penal®”. La mds reciente jurisprudencia sefiala:

“De todas formas, en las actividades tipicas donde el autoblanqueo no conlleva
un doble desvalor, la aplicacién del criterio del concurso real no pude devenir auto-
matica, tanto mds con la expansion del tipo de blanqueo tras la reforma de 2010, que
puede conllevar en el sentir de la doctrina a “un resultado insatisfactorio”, “desmedido”,
“cuestionable desde consideraciones dogmdticas y politico-criminales” que produce
“perplejidad”, “extrafias consecuencias”, “absurdas”, asi como “supuestos paradéjicos”
que nos colocan en los limites de lo punible y pueden rozar el “esperpento” o “alcan-
zar niveles ridiculos”; de modo que al menos, se propone su restriccién teleolégica,
para considerar atipicos todos los objetos materiales de cuantia irrelevante, en virtud
del principio de insignificancia, por su nula incidencia en el orden socioeconémico,
asi como en virtud de la inviabilidad de la absoluta exclusion de la actividad econé-
mica de cualquier ciudadano, que no puede serle privada las actividades de compra
diaria para atender a las necesidades vitales cotidianas, de otro modo proscritas”

(SSTS 809/2014, de 26 de noviembre (R] 2014, 6030); 491/2015, de 23 julio (R]

supuestos de autoblanqueo; y una segunda desde el afio 2006 en adelante, en que la regla se
invirti6 y ya resulté mayoritaria la opcién incriminatoria.

(55)  Vid. SSTS 279/2013, de 6 de marzo (R] 2013, 4643); 809/2014, de 26 noviembre (R]
2014\6030); 265/2015, de 29 de abril (R] 2015/2018); 491/2015, de 23 julio (R] 2015\3705);
535/2015, de 14 septiembre (JUR 2015\246452); 690/2015, de 27 de octubre (R] 2015/5201),
y 678/2016, de 22 de julio (R] 2016/3829), entre las tltimas.

(56)  Muy critica, MANJON-CABEZA OLMEDA, Araceli. Recepracion y blanqueo de capitales (arss.
301 y 302), cit., pp. 344-345, sefialando que la inviabilidad del castigo solo podrd alcanzarse
desde una recta aplicacion del non bis in idem. Claramente en contra, MARTINEZ-BU]AN
PEREZ, Carlos. Derecho penal econdmico y de la empresa, parte especial cit., p. 580.

(57)  Vid. SSTS 313/2010, de 8 de abril (R] 2010,4879); 884/2012, de 8 de noviembre (R] 2012,
11360); 245/2014, de 24 marzo (R] 2014\2265); 286/2015, de 19 mayo (R] 2015\2025),
336/2016, de 21 abril (R] 2016\1498).

Numero 31 e Julio 2017 e pp. 133-170 «ISSN 2306-7608 REVISTA PERUANA DE CIENCIAS PENALES m



Julio Diaz-Maroto y Villarejo

2015\3705); 747/2015, de 19 noviembre (JUR 2015\301788); 165/2016, de 2 marzo
(JUR 2016\61605), 238/2016, de 29 marzo (JUR 2016\76600).

En este entendimiento, la decisién legislativa parece la correcta, “dado que
responde a la propia sustantividad de este delito y da correcta respuesta a su propio
desvalor.... y sélo excepcionalmente no debe castigarse el autoblanqueo”®®, si bien,
el legislador deberia haber precisado mejor los elementos del tipo que deben concurrir
cuando el autor es el propio generador del llamado “dinero sucio”. A lo que debe afa-
dirse que la normativa internacional no imponfa la tipificacién del autoblanqueo®”.

En conexién con lo dicho, ya se denuncié que reducir la tipicidad del blanqueo a
las conductas realizadas por terceros era una forma de contemplar el problema politico
criminal del blanqueo, pero no parecia la més adecuada para combatir las estructuras
de blanqueo organizadas por los propios narcotraficantes, por ejemplo, a través de
sociedades y personas interpuestas®.

En cuanto al concepto de los bienes que tienen origen en una actividad delicti-
va, y que constituyen el objeto material de las conductas punibles contempladas en el
art.301.1, hay que estar a la definicién que se contempla en el art. 3.3 de la Directiva UE
2015/849. Asi, se entenderd por “bienes”: activos de cualquier tipo, tanto materiales como
inmateriales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, asi como los documentos o
instrumentos juridicos con independencia de su forma, incluidas la electrénica o la
digital, que acrediten la propiedad de dichos activos o un derecho sobre los mismos™©",
y que, como no podia ser de otro modo, es la que se recoge ahora en el pendltimo pérrafo

(58)  Asi, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio/FABIAN CAPARROS, Eduardo A. La
‘emancipacion” del delito de blanqueo de capitales en el Derecho penal espanol, cit., p. 5. Vid. so-
bre la cuestién, VIDALES RODRIGUEZ, Caty. “Blanqueo”, en Diccionario de Derecho penal
econdémico (Javier BOIX REIG, dir.), Madrid 2008, pp. 160-161.

(59) Lo que, se hadicho, podria vulnerar derechos constitucionales. Vid. MATALLIN EVANGELIO,
Angela. “El autoblanqueo de capitales”, en Revista General de Derecho Penal, nim. 20, 2013,
pp-18 y ss.

(60)  Cfr. GOMEZ BENITEZ, Jos¢ Manuel. “Reflexiones técnicas y de politica criminal sobre el
delito de blanqueo de bienes y su diferencia con la defraudacién fiscal”, en Cuadernos de Politica

criminal, nam. 91, 2007, p.7. En contra de su tipificacién, QUINTERO OLIVARES, Gonzalo.
Sobre la ampliacion del comiso y el blanqgueo, y la incidencia en la receptacion civil, cit., pp. 8-12.

(61)  De manera similar a como se indicaba en el art. 1 de la Directiva 91/308/CEE, que, bdsicamente,
recogfa la contemplada en el art. 1 q) de la Convencién de Viena de 1988, y en el art. 1.b) del
Convenio del Consejo de Europa 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.
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del art. 1.2 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, con inclusién de la cuota defraudada en
el caso de los delitos contra la Hacienda Pablica®?.

No es preciso acreditar una condena anterior por el delito de que proceden los
bienes o dinero lavado®. La jurisprudencia, constatando que la propia estructura
del delito viene a dificultar especialmente la posibilidad de acreditacion de todos sus
elementos mediante prueba directa, ha reconocido la necesidad de acudir a prueba
o9 siendo bastante, entonces, con
establecer la relacién con actividades delictivas y la inexistencia de otro posible origen
del dinero, en funcién de los demds datos disponibles. Dicho de otra forma, que da-
dos los indicios, la conclusién razonable sea su origen delictivo, designdndose como
indicios mds habituales sugerentes de la comision del delito de blanqueo:

indiciaria para acreditar la procedencia delictiva'

a) la importancia de la cantidad de dinero blanqueado; b) la vinculacién de
los autores con actividades ilicitas o grupos o personas relacionados con ellas; ¢) lo
inusual o desproporcionado del incremento patrimonial del sujeto; d) la naturaleza y
caracteristicas de las operaciones econémicas llevadas a cabo, por ejemplo, con el uso
de abundante dinero en metélico; e) la inexistencia de justificacién licita de los ingresos
que permiten la realizacion de esas operaciones; f) la debilidad de las explicaciones
acerca del origen licito de esos capitales; y g) la existencia de sociedades “pantalla” o
entramados financieros que no se apoyen en actividades econdmicas acreditadamente
licitas®.

(62)  Con esta inclusidn, se trata de favorecer la tesis de que el delito fiscal pueda ser considerado
como actividad delictiva antecedente, en opinién de ZARAGOZA AGUADO, Javier Alberto.
Comentarios al Cédigo Penal, cit., p.1161.

(63)  Vid. SSTS 350/2014, de 29 abril (R] 2014\4206); 77/2015, de 4 febrero (R] 2015\505);
247/2015, de 28 abril (R] 2015\2009); 491/2015, de 23 julio (R] 2015\3705); 693/2015, de
12 noviembre (R] 2015/5190); 699/2015, de 17 noviembre (JUR 2015/301919); 749/2015, de
13 noviembre (JUR 2016\28784), y 672/2016, de 21 de julio (R] 2016/3608) entre las tltimas.

(64)  Yaelart. 3, apartado 3° de la Convencién de Naciones Unidas contra el trifico ilicito de estu-
pefacientes y sustancias psicotrépicas, de 20 de diciembre de 1988, previene de la legalidad de
la prueba indiciaria para obtener el juicio de certeza sobre el conocimiento, intencién o finalidad
requeridos como elementos de los delitos que se describen en el pdrrafo 1° de dicho articulo,
entre los que estd el de blanqueo de dinero (art. 3, ap. Primero, epigrafe b).

(65)  Vid. SSTS 28/2010, de 28 de enero (R] 2010/3009); 997/2013, de 19 diciembre (R] 2013\8479);
91/2014, de 7 febrero (R] 2014\1068); 345/2014, de 24 abril (R] 2014\2997); 350/2014, de 29
abril (R] 2014\4206); 247/2015, de 28 abril (R] 2015\2009); 693/2015, de 12 noviembre (R]
2015\5190); 706/2016, de 15 de septiembre (R] 2016/4558), y 939/2016, de 15 de diciembre
(RJ 2016\59879), entre otras.
En la legislacién peruana, el art. 10 del Decreto Legislativo n° 1106, de 18 de abril de 2012, de
Lucha Eficaz contra el Lavado de Activos y otros delitos relacionados a la minerfa ilegal y crimen
organizado, modificado por el Decreto Legislativo n° 1249, de 25 de noviembre de 2016, sefala
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Sobre esta cuestién, la Directiva UE 2015/849 sefiala en el art.1.6 que “El
conocimiento, la intencién o la motivacién que han de darse en las actividades a
que se refieren los apartados 3 y 5 (las actividades de blanqueo y de financiacién del
terrorismo), podrdn establecerse basindose en elementos de hecho objetivos”.

Por otra parte, en la actualidad no existe obstdculo alguno para entender incluidos
no s6lo los bienes que, directamente, procedan de un delito, sino también los que hayan
sustituido a éstos por conversién o transformacién; hay que entender, pues, incluida aqui
la conducta de blanqueo “en cadena”, ya que son, precisamente, las ulteriores transfor-
maciones las que suelen resultar mds relevantes a la hora de ocultar o encubrir el origen
ilicito de los bienes®®.

La consumacion de las conductas contempladas en este art. 301.1 se producird de
modo automdtico, sin necesidad de que se produzca resultado ulterior alguno. Basta,
pues, con que se realice cualquiera de los comportamientos descritos en el precepto
con alguna de las finalidades también alli senaladas. Estamos ante un tipo de los
denominados por la doctrina penal como de resultado cortado. De entenderse que el
art. 301.1 acoge ya modalidades de tentativa de encubrimiento o favorecimiento real
elevadas asi a la categoria de delito independiente, como a mi juicio acontece, no cabe
punir por tentativa en estos casos, ni tampoco, evidentemente, la llamada inidénea”.

Otras conductas, asimilables a este tipo bdsico por la penalidad con que se
conmina, son las contenidas en el niimero 2 de este art. 301, referidas a la ocultacion
o encubrimiento, castigdndose ulteriores operaciones de blanqueo, esto es, cuando
los bienes ya han sufrido la primera transformacién que se castiga en el pdrrafo 1 del
art. 301.1, o que han sido adquiridos u obtenidos con el producto de la misma®.

de manera expresa el caricter de auténomo del lavado y la pertinencia de la prueba indiciaria del
origen ilicito.

(66)  Vid. MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal, Parte Especial, cit., p. 481; GARCIA ARAN,
Mercedes. Comentarios al Cédigo Penal, Parte especial, cit., p. 1156; TERRADILLOS BASOCO,
Juan Marfa/HAVA GARCIA, Esther. “Blanqueo de capitales”, cit., p. 190.

(67)  Asi, BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de Blangueo de capitales, cit., pp. 940-943; MAR-
TINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho Penal Econémico y de la Empresa, parte especial, cit.,
p. 588-589.

(68) “de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o derechos sobre los bienes o pro-
piedad de los mismos, a sabiendas de que proceden de alguno de los delitos expresados en el apartado
anterior o de un acto de participacion en ellos”.

(69)  Segtn la jurisprudencia, “Esta segunda modalidad se estructura como un delito de resultado.
Se trata de una accién que produce un resultado, el de ocultar o encubrir la naturaleza... etc. de
los bienes de procedencia ilicita. Esta modalidad, por lo tanto, admite formas imperfectas de
ejecucion cuando la conducta realizada no alcanza, pese a su habilidad, a alcanzar el fin propuesto

por el autor” (STS 534/2014, de 27 junio (R] 2014\3987).
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Estamos, pues, ante modalidades de “doble enmascaramiento”, es decir, ante la ti-
pificacién expresa de la segunda etapa del proceso legitimador. Se oculta, pues, o se
encubre, la previa sustitucién o transformacién de los bienes obtenidos de manera
ilicita, radicando el desvalor de la accién en los obstdculos que el comportamiento
tipico interpone a la labor de identificacién, aprehensién y neutralizacién de los bienes
blanqueados, lo que intensifica, por hacer mds dificil su proteccidn, la lesién del bien
juridico. La ocultacién o el encubrimiento no han de ser necesariamente de los bienes,
pues, aparte de los supuestos de ubicacién, destino o movimiento, cabe que el bien
esté localizado pero lo que se oculta es su origen o su naturaleza, siempre y cuando
no se realice mediante la conversién o transferencia, que situarfa el comportamiento
en el nimero 1.

¢)  Comisién imprudente

Sibien parece evidente que las conductas de blanqueo solo son punibles a titulo
de dolo”, y asi parecen corroborarlo no sélo las expresiones “sabiendo” y “a sabien-
das” contenidas, respectivamente, en los nimeros 1y 2 del art. 301, sino también la
necesidad de que se opere con los propésitos de “ocultar o encubrir” el origen ilicito
de los bienes o de “ayudar” a quienes participaron en los delitos previos “a eludir las
consecuencias” juridicas de tales conductas”?, el legislador, probablemente de una
forma mimética, al tener presente el art. 344 bis h). 3 del anterior CP (Texto refundi-
do de 1973), que castigaba la realizacién de “los hechos por negligencia o ignorancia
inexcusables”, ha previsto la punicién imprudente de las conductas de blanqueo en el
art. 301.3, sefalando que “Si los hechos se realizasen por imprudencia grave, la pena serd
de prision de seis meses a dos arios y multa del tanto al triplo”. No obstante, y de ser asi,
parece que existe una evidente falta de proporcionalidad en la pena con que se conmina.

Es verdad que, tanto la Convencién de Viena de 1988 (art. 3.1), como la Di-
rectiva 91/308/CEE (art. 1), y también el Convenio europeo de 1990 (art. 6.1), se

(70)  La doctrina jurisprudencial acepta sin reservas la aplicacién del dolo eventual en los delitos de
blanqueo, Vid. SSTS 286/2015, de 19 de mayo (R] 2015/2025); 749/2015, de 13 noviembre
(JUR 2016\28784); 238/2016, de 29 marzo (JUR 2016176600), 317/2016, de 15 abril (JUR
2016\80833). O incluso es suficiente situarse en la posicién de la lamada ignorancia deliberada
0, mds correctamente, ceguera voluntaria (SSTS 640/2015, de 30 octubre (R] 2015\4798),
970/2016, de 21 de diciembre (R] 2017/4706), 70/2017, de 8 de febrero (R] 2017/410). Final

del formulario

(71)  Enlanormativa peruana, los arts. 1, 2 y 3 del Decreto Legislativo n° 1106, con las modificaciones
introducidas por el Decreto Legislativo n® 1249, de noviembre de 2016, utilizan la expresién
“cuyo origen ilicito conoce o debfa presumir”, que parece abarcar solo la modalidad dolosa
(directa o eventual), si bien, ésta ltima se acerca mds a los supuestos que la doctrina denomina
de “ignorancia deliberada”.
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refieren nicamente a la punicién de las conductas de blanqueo cuando se cometan
“intencionadamente” o “intencionalmente”, pero también lo es que tales textos inter-
nacionales facultan a las Partes firmantes para que tipifiquen también los supuestos
en que, por ejemplo, “el delincuente deberia haber presumido que los bienes eran
producto de un delito” (asi, el art. 6.3.a. del Convenio europeo). También el GAFI,
en su reunién de Paris de febrero de 1990, al adoptar la Recomendacién ndmero 6,
llamaba la atencién sobre la posibilidad sugerida por algunos Delegados de la pena-
lizacién de aquellas actividades en las que el blanqueador “podria haber conocido
el origen ilicito de los fondos blanqueados”. En todo caso, y aun admitiendo que la
comisién imprudente se compadece mal con los delitos que, como el de blanqueo,
atentan prioritariamente al orden socioeconémico, razones evidentes de politica
criminal hacen que sea permisible esta modalidad en el art. 301.3 del Cédigo penal
espafiol, teniendo en cuenta, ademds, que el propio texto legal incorpora la restriccion
de que la imprudencia ha de ser grave, es decir, aquella omisién de la diligencia més
elemental y exigible al hombre menos cuidadoso en la que, por tanto, se infringen los
mds elementales deberes de cuidado.

Aun cuando no quepa negar que los destinatarios naturales de esta disposicion
parecen ser todos aquellos profesionales que, por razén de su actividad, pertenezcan alos
circulos juridicos y econémicos que suelen ser empleados por los blanqueadores para el
lavado de sus ganancias”?,y a los que ha de exigirse, en consecuencia, un especial deber
de diligencia (asi, la observancia de las medidas de “diligencia debida” contempladas
actualmente en los arts. 3 y ss. de la Ley 10/2010, de 28 de abril), en las operaciones
73, el delito de blanqueo imprudente es un delito comiin, que puede
cometer cualquiera”.

en que intervienen

(72)  Asi, en el art. 576.4, que contempla la comisién por imprudencia grave de las conductas de
blanqueo en el 4mbito terrorista, se castiga especificamente a quienes estdn especificamente su-
jetos por la ley a colaborar con la autoridad en la prevencién de las actividades de financiacién
del terrorismo.

(73)  Comoyasefalara FABIAN CAPARROS, Eduardo. El delito de blangueo de capitales, Madrid 1998,
p. 419. El mismo, mds tarde y criticamente, “Consideraciones dogmaticas y politico-criminales
sobre el blanqueo imprudente de capitales”, en Revista General de Derecho Penal, nim. 16, 2011,
pp. 31-33.

(74)  Lostipos dolosos a los que se remite el imprudente son tipos comunes, por lo que sin diferenciacién
expresa del Legislador no parece congruente configurar especificamente la modalidad imprudente
como delito especial. Asimismo, en el art 576 4°, referido a la financiacién del terrorismo, y
para castigar la modalidad imprudente, se hace expresa referencia a las personas especificamente
sujetas por la ley para colaborar con la autoridad en la prevencién de las actividades de finan-
ciacién del terrorismo, por lo que ha de concluirse, como sefiala la mejor doctrina, que cuando
el Legislador quiere limitar el castigo imprudente a los sujetos especificamente mencionados en
la LO 10/2010, lo hace expresamente. Asi, SSTS 506/2015, de 27 de julio (R] 2015/3709);
749/2015, de 13 de noviembre (JUR 2016/28784).
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En todo caso, es ampliamente mayoritaria tanto en la doctrina como en la juris-
prudencia, la conclusién de que la imprudencia no recae sobre la conducta en sf misma,
sino sobre el conocimiento de la procedencia delictiva de los bienes”. Afirmacién
que matiza la jurisprudencia sefialando “siempre que por las circunstancias del caso
esté en condiciones de conocerlas s6lo con observar las cautelas propias de su actividad
y, sin embargo, haya actuado al margen de tales cautelas o inobservando los deberes
de cuidado que le eran exigibles y los que, incluso, en ciertas formas de actuacién,
le imponian normativamente averiguar la procedencia de los bienes o abstenerse de

operar sobre ellos, cuando su procedencia no estuviere claramente establecida””®.

B)  Tipos agravados y responsabilidad de las personas juridicas.

Los tipos agravados se contienen en los arts. 301.1, pdrrafos segundo y tercero;
302 y 303, siendo novedades introducidas por la LO 5/2010, el pdrrafo tercero del
art. 301.1 y el apartado 2 del art. 302.

a) El art. 301.1, pdrrafo segundo, sefala: “La pena se impondrdn en su mitad supe-
rior cuando los bienes tengan su origen en alguno de los delitos relacionados con el
trdfico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas descritos en los

articulos 368 a 372 de este Codigo”.

Esta agravacion, por razén de la procedencia del objeto material, es consecuen-
cia del propio origen de la punicién de las conductas de blanqueo. Como ya
se ha dicho, inicialmente las previsiones de la Convencién de Viena de 1988
s6lo hacfan referencia a los bienes procedentes de operaciones con estupefa-
cientes o sustancias psicotrdpicas -art. 3.1 a)-, al igual que, posteriormente, la
Directiva 91/308/CEE -art. 1- al definir la “actividad delictiva”; indicindose
expresamente en el predmbulo de la Directiva que “el blanqueo de capitales
influye de manera manifiesta en el aumento de la delincuencia organizada en
general, y del trifico de estupefacientes en particular”, de donde cabe deducir
que se considera mds grave la modalidad de blanqueo que incide sobre bienes
procedentes del narcotréfico.

(75)  Vid, tltimamente, CALDERON TELLO, Lyonel Fernando. El delito de blanqueo de capirales:
problemas en torno a la imprudencia y la receptacidn, Pamplona 2016, pp. 196 y ss. Vid., también,
SSTS 120/2013, de 20 de febrero (R] 2013/2026); 412/2014 de 20 de mayo (R] 2014, 2963);
286/2015, de 19 de mayo (R] 2015, 2025); 506/2015, de 27 julio (R] 2015\3709); 749/2015,
de 13 noviembre (JUR 2016\28784), y 706/2016, 15 de septiembre (R] 2016/4558), entre las
ultimas).

(76)  Cir. SSTS 120/2013, de 20-2 (R] 2013, 2026); 412/2014, de 20-5 (R] 2014, 2963),y 275/2016,
de 1 de abril (JUR 2016/75655).
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b)

Habrd que sefalar, entonces, que, aunque el precepto fuera criticado por la
doctrina, pues no se acaba de entender que cuando se realiza un tratamiento
juridico positivo unitario del blanqueo de capitales, como el recogido en los
articulos 301 y siguientes del Cédigo penal, sea oportuno seguir dando un tra-
tamiento especifico al blanqueo relativo al narcotréfico””, creo que son razones
de politica criminal las que mantienen el especial desvalor de las conductas de
blanqueo de los bienes que tengan su origen en los delitos relacionados con el
narcotréfico, por lo que el legislador ha entendido que la respuesta penal, para
que tenga un contenido realmente disuasorio desde el plano de la prevencién
general, deba ser mds rigurosa.

El art. 301.1, pdrrafo tercero, indica lo siguiente: “También se impondrd la pena
en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en alguno de los delitos
comprendidos en los Capitulos V, VI, VIL, VIII, IX y X del Titulo XIX 0 en alguno
de los delitos del Capitulo I del Titulo XVI."7®

Este apartado, incorporado a la LO 5/2010 en el informe de la Comisién de
Justicia durante el trdmite parlamentario, ampli6 la agravacién, por razén de
la procedencia del objeto material, contenida en el pérrafo segundo respecto
de los bienes que tengan su origen en alguno de los delitos relacionados con el
trifico de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas, a aquellos
supuestos en que los bienes tengan su origen en cualquiera de los delitos de
cohecho, de trifico de influencias, de malversacién de caudales publicos, de
fraudes y exacciones ilegales, de negociaciones y actividades prohibidas a los
funcionarios publicos, y sobre la ordenacién del territorio y el urbanismo.

Se ha criticado la ubicacién sistemdtica de estos nuevos tipos agravados, califi-
cada de incorrecta, en la medida en que se sittian en el art. 301.1 CP y alcanzan
al 301.2, ademds de carecer de fundamento politico criminal y adolecer de una
pésima redaccién”. Si bien, se ha sefialado que esta nueva previsién se inserta
dentro de la politica general de la reforma penal de 2010, dirigida al endure-
cimiento de la respuesta a los delitos urbanisticos y contra la Administracién
publica®, indicando un mayor rigor en el castigo del blanqueo proveniente de

77)

78)

79

(80)

Vid. LORENZO SALGADO, José Manuel. “El tipo agravado de blanqueo cuando los bienes
tengan su origen en el delito de trifico de drogas”, en Estudios Penales en homenaje al Profesor

Rodrigo Fabio Sudrez Montes, Oviedo 2013, pp. 361-366.

La remisién que se hace al Capitulo X del Titulo XIX debe ser obviada tras la modificacién operada
por la LO 1/2015, que trasladé al art. 286 ter los “Delitos de corrupcién en las transacciones
comerciales internacionales”, a los que se hacfa referencia anteriormente en dicho Capitulo.
Cfr. ABEL SOUTO, Miguel. La expansion penal del blanqgueo de dinero operada por la Ley Orgdnica
5/2010, de 22 de junio, cit., p. 28.

Cfr. FERNANDEZ TERUELO, Javier. Blanqueo de capirales, cit., p. 331.
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actividades de corrupcién en la vida ptblica®’. Cuando estas dos actividades
delictivas (de corrupcién y de blanqueo de capitales) se vinculan, y la interde-
pendencia entre ambas conductas se da de forma casi natural, la lesividad crece
exponencialmente®, lo que parece razén mds que suficiente para justificar
esta agravacién punitiva®,

El art. 302 contempla agravaciones por razon de los sujetos, manteniendo en
su apartado 1 una agravacién por su pertenencia a una organizacion, y esta-
bleciendo especificamente sanciones cuando la responsabilidad recaiga en una
persona juridica®®.

Asi, el art. 302.1 prevé que “En los supuestos previstos en el articulo anterior se
impondrin las penas privativas de libertad en su mitad superior a las personas que
pertenezcan a una organizacion dedicada a los fines serialados en los mismos, y la
pena superior en grado a los jefes, administradores o encargados de las referidas
organizaciones’.

Esta agravacién de pertenencia a una organizacién, incluso de cardcter transitorio,
aparecia también en el art. 369.1.22 del Cédigo (circunstancia suprimida por la
reforma de 2010 que, a cambio, ha introducido un nuevo art. 369 bis con un
tenor similar) relacionada con las actividades de tréfico de drogas, aunque la
finalidad de difundir tales sustancias fuera de modo ocasional. El concepto de
organizacién es relativamente indeterminado y la jurisprudencia ha venido
estableciendo los requisitos que debieran concurrir para la estimacién de ese
subtipo agravado, entre los que se citan: a) la existencia de una estructura mds
o menos formalizada; b) empleo de medios idéneos y adecuados para la con-
secucién de los objetivos; ¢) pluralidad de personas previamente concertadas;

(81)

(82)

(83)

(84)

Cfr. MANJON-CABEZA OLMEDA, Araceli. Recepracion y blanqueo de capitales (arss. 301 y
302), cit., p. 346. Vid., también, FERNANDEZ GARCIA, Julio. “Algunas reflexiones sobre la
corrupcién politica”, en Estudios sobre corrupcion (Eduardo A. FABIAN CAPARROS/Ana Isabel
PEREZ CEPEDA (Coords.), Salamanca 2010, pp. 39-74,

Asi, FEERNANDEZ DE CEVALLOS Y TORRES, José. Corrupcion y blanqueo de capitales: sus

efectos en el orden econdmico y problemdtica de su vinculacion, cit., p. 193.

Asi, ZARAGOZA AGUADO, Javier Alberto. Comentarios al Cédigo Penal, cit., p.1161. En
contra, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio/FABIAN CAPARROS, Eduardo A.,
para quienes “la indiscutible gravedad de los vinculos entre blanqueo y corrupcién no justifica
este agravamiento especifico del castigo”... resultando “una medida tan incoherente como com-
parativamente injusta’, Cfr. La ‘emancipacion” del delito de blanqueo de capitales en el Derecho
penal espanol, cit., pp. 4y 6, respectivamente.

Sobre esta ampliacién del dmbito de los sujetos relevantes para el Derecho Penal, Vid. extensa-
mente, FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, en
Estudlios sobre las reformas del Cédigo Penal (Julio Diaz-Maroto y Villarejo, dir.), Pamplona 2011,
pp. 65-141.
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d) distribucién diferenciada de tareas o reparto de funciones; e) existencia de
coordinacién, y f) cierta estabilidad temporal o vocacién de continuidad®.

En resumen, la organizacién supone generalmente la existencia de una estructura
de cierta complejidad, con intencién de una minima permanencia temporal
aunque puede apreciarse en relacién con una sola operacidn si ésta reviste una
apreciable dificultad de ejecucién, y con reparto de funciones, en la que una o
varias personas asumen la direccién, adoptan las decisiones y pueden llevar a
cabo las tareas de mayor responsabilidad, mientras que otras ejecutan actividades
de menor entidad, utilizando medios idéneos ordinariamente inalcanzables para
el delincuente aislado. No impide la existencia de una organizacién el hecho
de que los escalones inferiores estén ocupados por sujetos intercambiables®®.

En todo caso, tiene senalado la jurisprudencia, que es claro que la organizacién
y su pertenencia a ella es algo cualitativamente distinto de la mera coautoria
criminal. Todo coautor, por serlo, no es necesariamente un miembro de la
organizacién; del hecho de que concurra un caso de organizacién, no se deriva
sic et simpliciter que todos los coautores sean integrantes de la organizacién
criminal. La integracién en una organizacién criminal es un szatus diferente
de la coautoria®”.

A esta circunstancia de particular gravedad, de participacién en el delito de “un
grupo delictivo organizado del que el delincuente forme parte”, se referfa ya la
Convencién de Viena de 1988 en el art. 3.5 a). Es ésta, pues, una agravacion por
razén del sujeto activo de la infraccién que pretende articular respuestas especificas
ala persecucion de la delincuencia organizada, castigdndose no sélo a las personas
fisicas sino también, hasta donde es posible, a las personas juridicas que poseen
una especial estructura organizativa destinada a comercializar con los bienes
originados de forma ilicita, de ahi su especial lesividad. El propio texto legal ya
se encarga de graduar la pena teniendo en cuenta esta caracteristica, al distinguir

(85)

(86)

(87)

Vid. SSTS 727/2008, de 5 de noviembre (R] 2008/5821); 501/2010, de 4 de junio (R]
2010/6641); 795/2010, de 28 de septiembre (R] 2010/7637); 801/2010, de 23 de septiembre
(R] 2010/626); 272/2011, de 12 de abril (JUR 2011/184215), 165/2013, de 26 marzo (R]
2013/6412), 56/2014, de 6 de febrero (2014/1619) etc.

Cfr. SSTS 154/2008, de 8 de abril (R] 2008, 2703), 151/2011, de 10 de marzo (JUR
2011,1146006).

Esta diferenciacién estd reconocida en numerosas sentencias: SSTS 356/2009, de 7 de Abril (R]
2009, 4834); 1258/2009, de 4 de diciembre (R] 2010, 2026); 55/2010, de 26 de enero (R] 2010,
3498), 156/2011, de 21 de marzo (R] 2011/2894), 750/2011, de 11 de julio (R] 2011/5992),
1115/2011, de 17 de Noviembre (R] 2012, 11372), 207/2012, de 12 de marzo (R] 2012,
4889),732/2012, de 1 de octubre (R] 2012/11349), 158/2013, de 22 febrero (R] 2013\6411),
165/2013, de 26 de marzo (R] 2013/6412), y 56/2014, de 6 de febrero (R] 2014/1619) .
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entre los sujetos que “pertenezcan” y los jefes, administradores o encargados de
la organizacién, a los que asigna una mayor penalidad.

Los vocablos “jefes”, “administradores” y “encargados” no hay que entenderlos en
sentido técnico, sino en el més sencillo de personas que tienen poder de decisién
en la organizacién. Ahora bien, no basta con que el sujeto haya utilizado la orga-
nizacién para realizar el blanqueo, sino que es preciso también que pertenezca a
ella, que se encuentre integrado en la estructura de la misma. La pertenencia es
una caracteristica personal que vincula a la persona con la organizacién creando
un cierto szatus de permanencia, aunque dicho szzus no aparezca formalizado
documentalmente.

Por su parte, el art. 302.2 sefiala también ahora, tras la reforma de 2010, que:

“En tales casos, cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis sea res-
ponsable una persona juridica, se le impondrin las siguientes penas:

a)  Multa de dos a cinco asios, si el delito cometido por la persona fisica tiene
prevista una pena de prision de mds de cinco aios.

b)  Multa de seis meses a dos azios, en el resto de los casos.

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales po-
drdn asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del
articulo 33.”

Las penas del apartado 7 del art. 33 a las que se refiere el precepto son las
siguientes:

b)  Disolucion de la persona juridica. La disolucion producird la pérdida de-
[finitiva de su personalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar
de cualquier modo en el trdfico juridico, o llevar a cabo cualquier clase de
actividad, aunque sea licita.

¢)  Suspension de sus actividades por un plazo que no podrd exceder de cinco

anos.

d)  Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podrd exceder
de cinco arios.

e)  Probibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya
cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicidn podrd ser temporal
o definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podri exceder de quince aios.

) Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas piiblicas, para contratar
con el sector pitblico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la
Seguridad Social, por un plazo que no podri exceder de quince aios.
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2 Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de
los acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podrd exceder de
cinco anos.

La intervencion podrd afectar a la rotalidad de la organizacion o limitarse a al-
guna de sus instalaciones, secciones o unidades de negocio. El Juez o Tribunal, en
la sentencia o, posteriormente, mediante auto, determinard exactamente el con-
tenido de la intervencion y determinard quién se hard cargo de la intervencion y
en qué plazos deberd realizar informes de seguimiento para el drgano judicial. La
intervencion se podrd modificar o suspender en todo momento previo informe del
interventor y del Ministerio Fiscal. El interventor tendrd derecho a acceder a todas
las instalaciones y locales de la empresa o persona juridica y a recibir cuanta infor-
macion estime necesaria para el ejercicio de sus funciones. Reglamentariamente se
determinardn los aspectos relacionados con el ejercicio de la funcion de interventor,
como la retribucion o la cualificacion necesaria.

La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las activi-

dades sociales y la intervencion judicial podrin ser acordadas también por el Juez
Instructor como medida cautelar durante la instruccion de la causa™.

La novedad tiene un especial interés e incidencia en los delitos de blanqueo, en
la medida en que cada vez resulta més frecuente el recurso a sociedades pura-
mente instrumentales creadas y utilizadas para ejecutar actos de blanqueo, o,
en su caso, aprovecharse de sociedades con un fin licito para tales fines®. Ya el
Convenio del Consejo de Europa 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, ratificado por Espana mediante Instrumento
de 28 de diciembre de 2009, sefalaba en su art. 10, relativo a la Responsabilidad
de las personas juridicas, que:

“l.  Cada parte deberd adoptar las medidas legislativas y de otro tipo que resulten
necesarias para garantizar que las personas juridicas puedan ser responsables
por los delitos de blanqueo de dinero tipificados de conformidad con el presente
Convenio, que hayan sido cometidos por cuenta de las mismas por cualquier
persona fisica que actite individualmente o en calidad de miembro de un
drgano de la persona juridica, y que ejerza un poder de direccion dentro de

(88)  Vid sobre estas penas, FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. “Las consecuencias juridicas del delito”,
en Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas (BAJO/FEIJOO/GOMEZ-JARA),
24 ed., 2016, pp. 273-296.

(89)  Vid. FERNANDEZ TERUELO, Javier G. “El nuevo modelo de reaccién penal frente al blan-
queo de capitales (los nuevos tipos de blanqueo, la ampliacién del comiso y la integracién del
blanqueo en el modelo de responsabilidad penal de las empresas)”, en Diario La Ley, nim. 7657,
22 de junio de 2011, p. 11.
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la misma basado en: a) un poder de representacion de la persona juridica;
0 b) la facultad de tomar decisiones en nombre de la persona juridica; o c)
la facultad de ejercer control dentro de la persona juridica, asi como por la
implicacion de dicha persona fisica en calidad de complice o instigador de
los delitos mencionados mds arriba.

2. Ademds de los casos ya previstos en el apartado 1, cada Parte adoprard las
medidas necesarias para garantizar que una persona juridica pueda ser res-
ponsable cuando la falta de supervision o control por parte de una persona
[fisica mencionada en el apartado 1 haya hecho posible la comision de los
delitos mencionados en el apartado 1, por cuenta de dicha persona juridica,
por una persona fisica sometida a su autoridad.

3. Laresponsabilidad de una persona juridica en virtud del presente articulo no
excluye los procedimientos penales contra las personas fisicas que perpetren,
instiguen o actiien como cémplices de los delitos mencionados en el apartado
1.

4. Cada Parte garantizard que las personas juridicas responsables en virtud del
presente articulo sean objeto de sanciones efectivas, proporcionadas y disua-
sorias, de cardcter penal o no, incluidas las sanciones pecuniarias’.

Como puede comprobarse, en la actualidad y tras la reforma de 2010, el
precepto contiene dos disposiciones diferentes referidas al supuesto de que la
responsabilidad penal deba recaer en una persona juridica: por un lado, se es-
tablece la imposicién de penas de multa, y, por otro, se faculta a los Tribunales
a imponer alguna de las penas (con la consideracién de graves) que ahora se
contemplan en el anadido apartado 7 del art. 33. Precisamente, respecto a la
regulacién anterior, era de observar la previsién de que podria imponerse la
medida sui generis, de la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o
ayudas publicas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la
Seguridad Social, no prevista entonces en la parte general del CB, y que ahora
aparece aqui como inhabilitacién para obtener esas ayudas publicas en la letra

f).

Puede convenirse que, en todo caso, la letra b) de este art. 302 tiene muy poco
alcance, pues tnicamente afectaria, eventualmente, a los actos preparatorios
y al blanqueo imprudente, e incluso la multa de hasta dos anos puede acabar
favoreciendo a las personas juridicas frente a la tradicional sancién pecuniaria
proporcional del blanqueo®. Ello, sin embargo, no empece para que, a partir
de ahora, los administradores y directivos de las empresas se hayan obligados
a actuar como garantes de la no comisién de delitos de blanqueo en su orga-

(90)

Cfr. ABEL SOUTO, Miguel. La expansion penal del blanqgueo de dinero operada por la Ley Orgdnica
5/2010, de 22 de junio, cit., p. 32.
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d)

nizacién; en otras palabras, como agentes de policia®’. Las empresas, pues,
deberdn asumir privadamente una funcién preventiva, basada en cédigos de
conducta, programas de cumplimiento (compliance), en el asesoramiento y en
la vigilancia de la legalidad de sus administradores y empleados.

Alo dicho debe afadirse que, subsidiariamente y de acuerdo con lo dispuesto en
el art. 129.1, en caso de delitos cometidos en el seno, con la colaboracién, a
través o por medio de empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de
entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad juridica,
no estén comprendidas en el articulo 31 bis de este Cédigo, el Juez o Tribunal
podrd imponer motivadamente a dichas empresas, organizaciones, grupos,
entidades o agrupaciones una o varias consecuencias accesorias a la pena que
corresponda al autor del delito, con el contenido previsto en los apartados c) a
g) del articulo 33.7. Ademds, esta previsién queda reforzada por la modificacién
operada por la LO 3/2011, de 28 de enero, en el art. 570 qudter, referido a las

organizaciones y grupos criminales y terroristas?.

El art. 303, pdrrafo primero, indica: “Si los hechos previstos en los articulos anteriores
fueran realizados por empresario, intermediario en el sector financiero, facultativo,
funcionario priblico, trabajador social, docente o educador, en el ejercicio de su cargo,
profesion u oficio, se le impondrd, ademds de la pena correspondiente, la de inhabili-
tacion especial para empleo o cargo piiblico, profesion u oficio, industria o comercio,
de tres a diez anos. Se impondri la pena de inhabilitacion absoluta de diez a veinte
anos cuando los referidos hechos fueren realizados por autoridad o agente de la misma’.

Estamos también aqui ante una agravacion por la condicion personal de los sujetos
activos, pricticamente idéntica a la que figura en el art. 372 y referida a los su-
puestos delictivos de tréfico de drogas®?, sehaldndose expresamente en el pérrafo
segundo del articulo que “A tal efecto, se entiende que son facultativos los médi-
cos, psicdlogos, las personas en posesion de titulos sanitarios, los veterinarios, los
farmacéuticos y sus dependientes”. Ademds, el articulo 24.1 del propio Cddigo
penal ya se encarga de concretar que, a los efectos penales, “se reputard autoridad
al que por si solo 0 como miembro de alguna corporacién, tribunal u érgano

O

92)

(93)

Cfr. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Cuestiones actuales de derecho Penal Econdmico, cit., pp.
276-277.

Vid., sobre las reformas en el CP en 2011 y 2015 sobre esta cuestidn, las Circulares de la Fiscalia
General del Estado 1/2011 de 1 junio, y 1/2016, de 22 enero, y la STS 154/2016, de 29 de
febrero (JUR 2016/44151).

Lugar en el que tiene sentido, pero “que la transformacién de bienes en delitos econémicos
pueda ser cualificada por esas condiciones personales, es algo que resulta simplemente grotesco”,
Cfr. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Comentarios al Cédigo Penal Esparol, tomo 1II, 62 ed.,
Pamplona 2011, p. 457.
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colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccidn propia’; en su niimero 2 también
se concreta que “Se considera funcionario puablico todo el que por disposicion
inmediata de la Ley o por eleccién o por nombramiento de autoridad competente
participe en el ejercicio de funciones publicas”.

Aun cuando en el precepto se haga referencia a “los hechos previstos en los articulos
anteriores”, lo que, implicitamente, remite a todos los contenidos en el capitulo
XIV (articulos 298 y ss.), creo que hay que entender que se refiere inicamente a
los arts. 301 y 302, respecto de los cuales sélo tiene sentido la remisién“?.

En definitiva, con el cardcter dicho, el precepto ha de quedar limitado a quienes
sus actividades les facilitan la comisién de operaciones de blanqueo, sean empre-
sarios, inversores, consultores, intermediarios financieros, o a quienes ejercen una
funcién piblica, y siempre, claro estd, que el cargo, profesién u oficio “hubieran
tenido relacién directa con el delito cometido, debiendo determinarse expre-
samente en la sentencia esta vinculacién”, como se indica en el inciso final del
art. 56.1 del Cédigo penal. Hay que tener en cuenta, ademds, que, aunque no
se diga expresamente, de una exégesis histdrica y sistemdtica se desprende que
las inhabilitaciones a que se hace referencia habrin de imponerse siempre que se
actle en el ejercicio del cargo, profesion u oficio, como se dice en el art. 372, ya que
de otra manera no se entenderfa bien el fundamento de la agravacion®.

5.  Los actos preparatorios

El Cédigo penal establece en sus articulos 17.3 y 18.2 que la conspiracién y la
proposicién para delinquir, y la provocacién, “sélo se castigardn en los casos” en que
la Ley asi lo prevea. De acuerdo con esta disposicién general, el legislador espafiol ha
previsto expresamente en el art. 304 la punicién de los actos preparatorios en el delito
de blanqueo de capitales, sefialando que “La provocacion, la conspiracion y la proposicion
para cometer los delitos previstos en los articulos 301 a 303 se castigard, respectivamente,
con la pena inferior en uno o dos grados”.

Debe significarse que no existia una obligacién de cardcter internacional que
obligase al legislador espafiol a punir los actos preparatorios en las conductas de
blanqueo de capitales. En efecto, en la Convencién de Viena de 1988 solo se hace
referencia en el art. 3.1 ¢) a los vocablos “instigar o inducir”, en el apartado iii), y
en el iv) a los de “confabulacién e incitacién”. El Convenio europeo de 1990 si se
refiere en el art. 6.1 d) a la “asociacién o conspiracién”, mientras que en el art. 1 de

(94)  Cfr. DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio. E/ blanqueo de capitales en el Derecho espariol, cit., p.
29.

(95)  Cfr. FARALDO CABANA, Patricia. Aspectos bdisicos, cit., p. 161.
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la Directiva de 1991 se habla de la “asociacion para cometer esta clase de acciones”
y a “ayudar, instigar o aconsejar”. Los vocablos “instigacién” e “incitacién” caben ser
asimilados al de “provocacién”, mientras que el de “confabulacién” podria identificarse
con el de “conspiracién”.®®. Si tenemos en cuenta que en los dos primeros textos de
cardcter internacional citados las conductas resenadas eran de potestativa punicién,
tnicamente las de instigar o aconsejar (a las que se refiere la Directiva) habrian de ser
punibles en todo caso.

Teniendo en cuenta el significado de los arts. 17 y 18 del Cédigo penal, parece
problemdtica la extensién de los tres actos preparatorios alli contenidos a los distintos
tipos de blanqueo. Asi, es dificil de imaginar la provocacién en estos supuestos, dada
la naturaleza del delito y del sigilo que suele acompafarle®”.

De entrada, no serd de aplicacién a la modalidad imprudente del art. 301.3,
y; por otra parte, podria resultar problematica la aplicacion del precepto a algunos de
los tipos, como los agravados de los arts. 302 y 303, aunque, a mi juicio, no existe
impedimento prictico alguno.

6.  Excepcién de territorialidad

El art. 301.4 senala que “El culpable serd igualmente castigado aunque el delito
del que provinieren los bienes, o los actos penados en los apartados anteriores hubiesen sido
cometidos, total o parcialmente en el extranjero”. Se trata de una discutible ampliacién de
los supuestos del llamado principio de “justicia universal”, a los que se hace referencia en
los nimeros 2,3 y 4 del art. 23 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, pues ciertamente
el delito de blanqueo no aparece explicitamente contemplado alli®®. Estamos, pues,
ante nuevas excepciones del principio de extraterritorialidad de la ley penal espanola al
que también se hace mencién en el art. 1.2, in fine, de la Ley 10/2010, de 28 de abril,
de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo, siguiendo
las pautas marcadas inicialmente por la Convencién de Naciones Unidas contra el trd-
fico ilicito de drogas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas, hecha en Viena el 20 de

(96)  Vid. DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio. El blangueo de capitales en el Derecho espaiiol, cit.,
pp- 34-36.

(97)  Vid. BLANCO CORDERGO, Isidoro. El delito de Blanqueo de capitales, cit., pp. 928-931;
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econdmico y de la empresa, parte especial, cit.,
p- 589.

(98)  Vid,, criticamente, MARTIN SAGRADO, Oscar. “Principio de justicia universal y blanqueo de
capitales: dificultades interpretativas derivadas de la deficiente técnica legislativa”, en Diario La
Ley, n° 8978, de 12 de mayo de 2017, pp. 1-8. “disposicién de claro sabor procesal que ha sido
incluida en el c6digo penal con notoria descolocacién sistemdtica’, denomina al art. 301.4

la STS 974/2016, de 23 diciembre. (R] 2016\6118).
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diciembre de 1988 (art. 4.b. iii), y la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a la prevencién de la utilizacién del
sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la financiacién del terrorismo
(en cuyo art. 1.3 se sefiala expresamente que “Se considerard que hay blanqueo de
capitales aun cuando las actividades que hayan generado los bienes que vayan a blan-
quearse se hayan desarrollado en el territorio de otro Estado miembro o en el de un
tercer pais”). Idénticamente en el art. 1.4 de la Directiva UE 2015/849 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015.

En todo caso, y como cldusula residual, en el art. 23.4 p) de la Ley Organica del
Poder Judicial (LOPJ) se establece la competencia de la jurisdiccién espanola para conocer
de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional de “cual-
quier otro delito cuya persecucién se imponga con cardcter obligatorio por un Tratado
vigente para Espafa o por otros actos normativos de una organizaciéon Internacional de
la que Espafa sea miembro...” A ello hay que agregar que por la Disposicién final tinica
de la Ley Orgdnica 11/1999, de 30 de abril, de modificacién del Titulo VIII del Libro
IT del Cédigo Penal, se dio una nueva redaccién al apartado 2, punto a) del art. 23 de la
LOP]J, por el que se renuncia al principio de la doble incriminacién; de esta manera, ya
no se exige que el hecho sea punible en el lugar de ejecucién del hecho cuando “en virtud
de un Tratado internacional o de un acto normativo de una Organizacién internacional
de la que Espana sea parte, no resulte necesario dicho requisito”.

Probablemente se haya ido un poco lejos con tal prevision de ultraterritorialidad
de la ley penal espanola, no obstante, el indudable cardcter transnacional que las con-
ductas de blanqueo tienen, justificarfa las previsiones contenidas en esta disposicion®?.

7. Fl decomiso

Como ya se sefiald, la reforma del CP mediante la LO 15/2003, de 25 de
noviembre, afecté fundamentalmente a la figura del decomiso"*”. Ademds de las mo-

(99) Vid. DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio. El blangueo de capitales en el Derecho espaiiol, cit.,
pp- 33-34. Existe una prevision similar, por ejemplo, en Alemania (§ 261.8) y en Suiza (art. 305
bis 3°).

(100)  Senaldndose en la Exposicién de Motivos: “m) Se modifica el 4mbito y alcance del comiso, con
el fin de evitar que la comisidn del delito pueda producir el mds minimo enriquecimiento para
sus autores y participes, asi como mejorar la represién de los delitos, en especial de narcotrafico
y blanqueo de dinero. Para ello se extiende el comiso a los bienes, medios o instrumentos con
los que se haya preparado el delito, asi como a las ganancias provenientes del mismo, cuales-
quiera que sean las transformaciones que hubieran podido experimentar, incluso si se hubieran
transmitido a un tercero, salvo que éste los hubiera recibido legalmente de buena fe. También
se incorpora el comiso de bienes por valor equivalente, asi como se prevé la posibilidad de acor-
darlo por el tribunal, incluso cuando no se imponga pena a alguno de los imputados por estar
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dificaciones operadas por la LO 5/2010, de 22 de junio, y a las que hicimos cumplida
referencia supra (en el epigrafe IV. 3), la reforma del CP, mediante la LO 1/2015, de
30 de marzo, dio nueva redaccién a los arts. 127 y ss. y al contenido y efectos del
decomiso, incluyendo especificamente el blanqueo de capitales entre el elenco de
delitos en los que se ordenard el decomiso (art. 127 bis. 1.1)1V.

Desde la perspectiva politico-criminal, es evidente la importancia que ha de
darse a la figura del decomiso, pues la confiscacién de los haberes financieros de las or-
ganizaciones criminales impedird que el blanqueo de las cuantiosas ganancias permita a
éstas consolidar su enriquecimiento delictivo y, con ello, la propia organizacién. Tanto
la Convencién de Viena de 1988, en sus arts. 3.4 y 5.1, como el Convenio europeo de
1990, en su art. 2.1, establecen como medida sancionatoria de las conductas de blan-
queo el “decomiso o confiscacién” de los instrumentos y productos o bienes cuyo valor
corresponda a esos productos, ademds de las penas privativas de libertad o de cardcter
pecuniario’’?. En este sentido, El art. 301.5 sefiala que S7 e/ culpable hubiera obtenido
ganancias, serdn decomisadas conforme a las reglas del articulo 127 de este Codigo”.

El decomiso tiene naturaleza de “consecuencia accesoria”, al margen tanto
de las penas como de las medidas de seguridad. Su naturaleza es, segtin la doctrina,
la de una tercera clase de sanciones penales, siguiendo asi el Cédigo Penal espafiol
la linea iniciada por los derechos penales germdnicos de establecer un tercer género
de sanciones bajo la denominacién de “consecuencias juridicas o consecuencias
accesorias”.

Con relacién al origen ilicito de las ganancias, hay que tener en cuenta que
esta procedencia puede quedar acreditada mediante prueba indirecta o indiciaria, y
que la demostracién del origen criminal -presupuesto imprescindible para decretar
el decomiso- no requiere la identificacién de las concretas operaciones delictivas,

exento de responsabilidad criminal”. Vid. en detalle, DIAZ-MAROTO Y VILLARE]JO, Julio.
“La normativa espafola sobre el blanqueo de capitales. EIl GAFI y las Directivas europeas”, en
Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, volumen 111, cit., pp. 272-276.
Hasta la reforma, por LO 1/20015, de 30 de marzo, el CP espanol utilizaba el vocablo comiso.

(101) Por otra parte, habrd de tenerse en cuenta en los casos especificos que alli se senalan, lo dispues-
to en los arts. 157 a 172 de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo
de resoluciones penales en la Unién Europea. Vid. DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio.
“Blanqueo de capitales”, en Memento Prdctico Penal 2017, cit., pp. 1383-1384.

(102) También el GAF], en su reunién de Paris en febrero de 1990, adopté como Recomendacién niim.
8 la confiscacién de “los bienes blanqueados, los productos que de ellos se deriven, asi como los
instrumentos empleados o que deban serlo para cometer toda la infraccién de blanqueo, o bienes
de valor equivalente”.
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bastando a tales efectos que quede suficientemente probada la actividad delictiva de
modo genérico®.

Parece que, dada la extraordinaria amplitud con que se configuraba el decomiso en
el art. 127 del CP de 1995, aunque fuera como consecuencia accesoria, no se entendié
necesario su especial mencion para los delitos de blanqueo, lo que ahora se hace en el
art. 301.5 respecto de las ganancias obtenidas. No obstante, en algunos tipos de delitos,
como por ejemplo los relativos al tréfico ilicito de drogas tdxicas, estupefacientes y sus-
tancias psicotrépicas (art. 374), los delitos contra la seguridad vial (art. 385 bis) o los de
cohecho y tréfico de influencias (art. 431), si se establece especificamente en la actualidad.

La ampliacién en el art. 127 del CP de los efectos del decomiso a las “ganancias”,
trata de contemplar aquellas ganancias provenientes del delito que sean objeto de las
correspondientes maniobras financieras o contables por parte del delincuente, a los
efectos de evitar el rastreo de los efectos o instrumentos relacionados con la comisién de
la infraccién criminal. Precisamente, en la averiguacion del rastro o del destino que se
dio a los bienes o ganancias que la comision del delito gener6 puede residir la efectiva
aplicacién del delito%?.

La LO 5/2010 afadi6 al art. 127.1 un nuevo parrafo"® ampliando el decomiso
a las procedentes de actividades delictivas cometidas en el marco de una organizacién o
grupo criminal o terrorista’®® (vid. el actual art. 127 bis), cuyos conceptos se establecen
en los arts. 570 bis y 570 ter, respectivamente. Para facilitar la medida, se establece una

(103) Vid. SSTS 877/2014, de 22 de diciembre (R] 2014, 6661); 969/2013, de 18 de diciembre (R]
2014, 1238); 600/2012, de 12 de julio (R] 2013, 2303), y 793/2015, de 1 diciembre (JUR
2016\27439), entre otras.

(104) También en la legislacidn peruana el art. 9 del Decreto Legislativo n° 1106, de Lucha Eficaz
contra el Lavado de Activos y otros delitos relacionados a la minerfa ilegal y crimen organizado,
establece el comiso del dinero, bienes, efectos o ganancias involucrados.

(105) Con el confesado propésito de adaptar su contenido a lo establecido por la Decisiéon Marco
2005/212/JAI del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa al decomiso de los productos,
instrumentos y bienes relacionados con el delito. Vid. el apartado VIII del Predmbulo y la Dis-
posicion final sexta. Vid. DOMINGUEZ, Ana Isabel. Comiso, en Memento experto. Reforma
Penal 2010 (Inigo Ortiz de Urbina Gimeno, coord.), Madrid 2010, pp. 691 y ss.; FERNAN-
DEZ TERUELO, Javier G. El nuevo modelo de reaccion penal frente al blanqueo de capitales (los
nuevos tipos de blanqueo, la ampliacion del comiso y la integracion del blanqueo en el modelo de
responsabilidad penal de las empresas), cit., passim.

(106) Téngase presente, también, que la LO 5/2010 afiadié un nuevo articulo 367 septies en la LECr.,
modificado por la LO 1/2015, por el cual “El Juez o Tribunal, de oficio o a instancia del Minis-
terio Fiscal, o de la propia Oficina de Recuperacién y Gestién de activos, podrd encomendar la
localizacidn, la conservacién y la administracion de los efectos, bienes, instrumentos y ganancias
procedentes de actividades delictivas cometidas en el marco de una organizacién criminal a la
Oficina de Recuperacién y Gestion de Activos”. Vid el RD 948/2015, de 23 de octubre, por el
que se regula la Oficina de Recuperacién y Gestién de Activos.
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presuncion de procedencia de actividades delictivas cuando el valor del patrimonio sea
desproporcionado con respecto a los ingresos legales de todas y cada una de las perso-
nas condenadas por delitos cometidos en el seno de la organizacién o grupo criminal,
presuncién que sélo pude admitirse como zuris tantum, teniendo en cuenta, ademds,
que en el proceso penal espafol la presuncién constitucional de inocencia impide la
inversion de la carga de la prueba. Asimismo, se faculta a los jueces y tribunales para
acordar el decomiso cuando se trate de un delito imprudente que lleve aparejado en
la ley la imposicién de una pena privativa de libertad superior a un ano.

En lo atinente al destino de los bienes o ganancias decomisadas, hay que tener
en cuenta actualmente la Ley 17/2003, de 29 de mayo, por la que se regula el Fondo
de bienes decomisados por tréfico ilicito de drogas y otros delitos relacionados, y el Real
Decreto 864/1997, de 6 de junio, por el que se aprueba el Reglamento del Fondo. Sin
olvidar que no procederd el decomiso si el objeto del mismo pertenece a un tercero de
buena fe no responsable del delito que lo haya adquirido legalmente, si bien el nuevo
art. 127 qudter establece una lista cerrada de supuestos en los que se considera que
el tercero no es de buena fe (por ejemplo, los testaferros o las sociedades pantalla)'™ .

No puede olvidarse, en fin, que la razén de politica criminal de los tipos delicti-
vos de blanqueo es evitar que los autores logren la incorporacién al tréfico econémico
legal de los bienes, dinero, ganancias y beneficios procedentes de sus actividades de-
lictivas. Politico criminalmente disminuye el incentivo del comportamiento delictivo
que sus autores no puedan disfrutar de lo ilicitamente obtenido logrando la apariencia
de licitud que haga juridicamente incuestionable dicho disfrute®®.

(107)  Vid. ampliamente, RODRIGUEZ HORCA]JO, Daniel. “Decomiso”, en Memento Prictico Penal
2017 (Fernando Molina, coord.), Ed. Francis Lefebvre, Madrid 2016, p. 665-676.

(108) Vid. SSTS 265/2015, de 29 abril (R] 2015\2018); 408/2015, de 8 julio (R] 2015\3469);
535/2015, de 14 septiembre (JUR 2015\246452); 690/2015, de 27 octubre (R] 2015\5201).
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