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I. INTERNACIONALIZACION DEL LAVADO DE ACTIVOS
E INTERNACIONALIZACION DE LA RESPUESTA

El blanqueo de capitales constituye un ejemplo paradigmatico de la nue-
va delincuencia de nuestros dias: un fendmeno que se desarrolla al abrigo de
ese mercado pluridimensional e interactivo en el que nos encontramos, pero
que al mismo tiempo atenta contra su propia existencia. Cabria decir, por
tanto, que el lavado de activos es un Aijo parricida del sistema.

Precisamente por ello, pocas materias merecen ser evaluadas desde la
perspectiva internacional como lo exige la que ahora nos ocupa. En el marco
de la globalizacion progresiva a la que asistimos, los ordenamientos internos
deben reaccionar frente a los fendmenos disfuncionales conforme a criterios
también globales. En tanto no se cuente con instancias universales que con-
trolen este tipo de procesos, serd necesario armonizar las legislaciones de
manera que las libertades de la nueva era no perjudiquen sus propios fun-
damentos. De ahi la importancia de analizar la evolucion de las iniciativas
internacionales sobre la materia para evaluar, mas tarde, la adecuacion del
Derecho interno a sus previsiones.

1. Evoluidn de las iniciativas supranacionales

A.) La Convencion de Viena de 1988

Elemento culminante de una politica sobre drogas eminentemente represi-
va que arranco en 1984 con la aprobacion de las Resoluciones 39/141 y
39/142 de la Asamblea General de Naciones Unidas, la Convencion contra el
trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, adoptada en Vie-
na el 20 de diciembre de 1988, fue el primer documento internacional en el
que las Partes se obligaron en términos juridicamente vinculantes a aprobar
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una legislacion interna en la que se previera la imposicion de penas a quienes
trataran de dar apariencia de licitud a capitales procedentes de actividades
ilegales.

Indudablemente, la Convencion de Viena representa un verdadero punto
de inflexion en la politica a seguir en el marco de la lucha contra el lavado
de capitales. De hecho, constituye el antecedente en el que se han apoyado
los diversos textos internacionales sobre esta materia suscritos tras su apro-
bacion, llegando aquellos incluso a aceptar, sin demasiadas alteraciones, la
definicion de blanqueo adoptada en los apartados b) i) y ii), y c¢) i) del arti-
culo 3.1 del citado instrumento de Naciones Unidas.

A pesar de su éxito, cabe decir que las formulas legales de las que se vale
la Convencion de Viena albergan ciertas deficiencias desde el punto de vista
técnico, combinando el casuismo que distingue a los textos de inspiracion
anglosajona con la ambigiliedad propia de los instrumentos internacionales
que surgen a la vida juridica con una neta vocacion de universalidad. Con
todo, no debe enjuiciarse por ello negativamente; se trata de una redaccion
deliberadamente redundante y abierta, destinada a servir de base a un niime-
ro creciente de Estados que, en el ejercicio de su potestad punitiva, deben
esforzarse por adaptar sus obligaciones internacionales a sus respectivas
estructuras juridicas internas. En concreto, el art. 3.° de la Convencion hace
pivotar sus exigencias sobre los Estados miembro en torno a tres conductas
rectoras: ocultar, intentar ocultar y disfrutar de los bienes que constituyen el
objeto de blanqueo.

En el campo del tratamiento juridico-penal de la vertiente financiera del
trafico de drogas, la Convencion de Viena no se limita a exigir la tipificacion
del lavado de activos y sus formas de participacion. Ademads, en materia de
consecuencias juridicas, establece las bases que las Partes deben asumir para
regular un eficaz sistema destinado a identificar, bloquear, secuestrar y con-
fiscar las ganancias directas e indirectas del trafico de drogas, procurando
respetar la posicion juridica de los terceros de buena fe. En tal sentido, incor-
pora la figura del comiso del valor equivalente, transformando muchas veces
el instituto —en la practica— en una multa que, hablando en términos de De-
recho patrimonial, traslada al ambito obligacional una medida tradicionalmen-
te ligada al terreno de los derechos reales.

Ahora bien, el Derecho Penal de nada sirve por si solo; requiere de los me-
dios procesales idoneos para que sea posible la aplicacion de las medidas dis-
puestas por las leyes sustantivas. Consciente de las peculiaridades de un delito
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como el que nos ocupa, la Convencion de Viena dispone la puesta en practica
de vinculos de cooperacion internacional, asistencia judicial reciproca, levan-
tamiento del secreto bancario y establecimiento de plazos amplios de pres-
cripcion; medidas todas ellas orientadas a combatir eficazmente una manifes-
tacion delictiva compleja que se inserta en el moderno contexto de incipiente
globalizacion. En este mismo sentido, se incita a trascender mas alla del clasi-
co principio de territorialidad a la hora de determinar los limites jurisdicciona-
les, invitando a las partes a que apliquen criterios de personalidad, tanto en su
vertiente de nacionalidad como de residencia.

Con todo, conviene tener siempre presente que el documento al que aho-
ra nos referimos no se aprob6 con la unica finalidad de perseguir el lavado
de activos. En efecto, la Convencion de Viena ha dado forma juridica a un
programa de politica criminal considerablemente mas amplio, tendente en su
conjunto a intensificar la represion del comercio ilegal de drogas en todo el
planeta. En unas ocasiones, este proyecto se ha traducido en el incremento
de la presion penal sobre ciertas conductas que ya se encontraban castigadas
en la practica totalidad de los paises —por ejemplo, el articulo 3.5 de la
Convencion impone a las Partes que incluyan en sus respectivos c6digos una
amplia relacion de circunstancias agravantes de la responsabilidad de los
traficantes—. En otras, el tratado internacional ha propugnado la necesidad
de implantar ciertas instituciones juridicas, tanto procesales como sustanti-
vas, en los ordenamientos internos de los muchos Estados que atn no dispo-
nian de ellas —asi, la entrega vigilada de drogas en el marco de la investi-
gacion de delitos vinculados a estas sustancias, el incremento de la coopera-
cion policial y judicial a escala internacional, la tipificacion del trafico de
precursores y del propio blanqueo de las rentas derivadas de este comercio,
el comiso de tales ganancias, etc.—.

Por consiguiente, la criminalizacion del reciclado de capitales no es, en
modo alguno, la tinica medida contenida en la Convencion de Viena. Cierto
es que éste fue el primer documento internacional en el que se ha exigido a
los Estados que regulen la prohibicion de este género de comportamientos;
pero el castigo del blanqueo —previsto en el Convenio si y solo si aquellos
proceden del mercado de las drogas— no es considerado en ¢l mas que co-
mo una técnica, entre otras muchas, dirigida a combatir este trafico ilicito.

Puede decirse sin temor a errar que la Convencion de Viena constituye el
primer antecedente de cuantas iniciativas internacionales se han construido
sobre la materia; pero también cabe afirmar que naci6 carente de la perspec-
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tiva necesaria para abordar de manera global el problema de la delincuencia
organizada, previendo institutos sustantivos y procesales solo aplicables al
mundo del narcotrafico, como si éste fuera las Ginica manifestacion vincula-
da a la industria del crimen. Eso si: sent6 las bases sobre las que més de diez
afios después se construyeron la Convencion de Palermo (2000) y la Con-
vencion de Mérida (2003).

B.) Actuaciones del GAFI y otras organizaciones asimiladas

El Grupo de Accion Financiera sobre lavado de activos (FATF-GAFI)
fue creado con motivo de la cumbre del G-7 celebrada en Paris en 1989.
Reconociendo el papel esencial que podrian desempefiar en este campo el
sistema bancario y las instituciones financieras, los Jefes de Estado y de
Gobierno de los siete paises mas industrializados acordaron la constitucion
del Grupo, en cuya fundacién también participaron otros ocho Estados —
entre ellos, Espaila— y la Comision Europea. Entre 1991 y 1992, a los die-
ciséis miembros fundadores se afiadieron otros doce mas.

Este organismo es, probablemente, la entidad supranacional mas relevan-
te en este campo. El GAFI nacio con el fin esencial de promover, desarrollar
y coordinar politicas orientadas a luchar contra el blanqueo de capitales,
tanto en el plano nacional como en el internacional. Ademas, y aunque sus
pronunciamientos dificilmente podrian considerarse vinculantes en términos
técnico-juridicos, lo cierto es que su capacidad de influencia ha hecho posi-
ble la renovacion de la normativa interna de muchos paises de acuerdo con
los criterios esenciales marcados en sus célebres Cuarenta Recomendacio-
nes.

Las Cuarenta Recomendaciones fueron reformadas en 1996 y en 2003
con objeto de adaptarse a las nuevas realidades del blanqueo de capitales.
Asi mismo, el GAFI ha agregado casi una veintena de notas interpretativas
que ayudan a desentrafiar su contenido.

Bajo la influencia de los acontecimientos producidos en Nueva York el
11 de septiembre de 2001, y a modo de complemento especifico de las ori-
ginales, el GAFI aprob¢ el 31 de octubre de 2001 sus Ocho Recomendacio-
nes Especiales sobre Financiacion del Terrorismo, a las que luego se hara
referencia, y a las que se ha afiadido una Novena Recomendacion el 22 de
octubre de 2004.

Aunque no tengan eficacia juridica directa, las Cuarenta Recomendacio-
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nes revelan una orientacién que, en algunos puntos, permite vislumbrar par-
te de los contenidos proclamados pocos meses después por el Convenio de
Estrasburgo. Preparadas en primera instancia con la finalidad de elaborar
nuevas medidas destinadas a luchar contra la trama econdémica del trafico de
drogas a la luz de la Convencion de Viena de 1988, constituyen un completo
cuadro general de contramedidas contra el blanqueo de activos per se, im-
plicando en el proyecto a los sistemas penales nacionales, al sistema finan-
ciero y a la cooperacion internacional.

Las obligaciones basicas planteadas a lo largo de las Cuarenta Recomen-
daciones son, en términos muy esquematicos, las siguientes:

— Penalizacion del blanqueo de bienes procedentes de delitos graves
(1. y 2.2 recomendaciones), acompaiiada de la aprobacidon —ya en
el plano de las medidas cautelares y las consecuencias juridicas—
de normas destinadas al bloqueo y confiscacion de tales bienes (3.
recomendacion).

— Sometimiento de las instituciones financieras, asi como otros pro-
fesionales obligados, a la adopcion de medidas tendentes a preve-
nir el lavado de activos y la financiacion del terrorismo (5.% a 25.7
recomendaciones). En especial, se hace referencia a los procedi-
mientos de debida diligencia y registro de operaciones (5. y ss.),
reporte de operaciones y cumplimiento (13. y ss.), regulacion y
supervision (23.* y ss.), operaciones con paises que incumplen las
normas del GAFI (21.% y ss.), etc.

— Establecimiento de medidas juridicas e institucionales para comba-
tir el lavado de activos y la financiacion del terrorismo (26.* a 34.?
recomendaciones), como la constitucion de UIF’s o la adopcion de
medidas encaminadas a actuar sobre personas juridicas relaciona-
das con operaciones de blanqueo.

— Impulso de la cooperacion internacional en la materia (35.* a 40.?
recomendaciones), comenzando por la adopcion de las iniciativas
orientadas a ajustar las respectivas legislaciones internas a los ni-
veles adecuados de cooperacion entre Estados (35.* recomenda-
cion), al tiempo que previendo las adecuadas formas de coopera-
cion juridica y, en especial, la asistencia legal mutua y la extradi-
cion (36.* recomendacion y ss.).

Con todo, la mayor virtualidad del entramado creado por el GAFI consis-



Antecedentes: Iniciativas internacionales 15

te en el caracter dinamico de sus actuaciones. No conformandose con lograr
la adhesion de un numero creciente de miembros —en la actualidad, 31 pai-
ses y 2 organizaciones regionales—, este organismo estructura su actividad
sobre Programas de Trabajo anuales impulsados por la Presidencia rotatoria
de un Estado. Actualmente estan en curso los trabajos del periodo
2006-2007 (GAFI-XVIII), bajo presidencia canadiense. Las actividades de
cada afio comienzan en julio y terminan el junio siguiente.

A lo largo de tales Programas, los paises miembros se someten a un sis-
tema continuado de autoevaluacion y de evaluacion mutua a partir del cual
se determina la adecuacion de sus respectivos sistemas a las exigencias
planteadas en las Cuarenta Recomendaciones. De los resultados obtenidos
se deriva la exigencia de responsabilidades politicas que pueden provocar la
suspension de pertenencia al GAFI.

El citado esfuerzo de renovacion del GAFI también se traduce en la obser-
vacion fenomenologica del blanqueo, importante para identificar la vertiente
practica del problema y asi determinar si las medidas normativas adoptadas
son suficientes para hacer frente a una realidad cambiante. Anualmente, el
GAFI publica un /nforme en el que describe las nuevas formas bajo las que se
manifiesta el lavado de activos.

Asi mismo, el GAFI elabora desde febrero de 2000 una lista negra de
Paises y Territorios No Cooperadores en materia de blanqueo (NCCT's), en
la que se encuentran reflejadas aquellas jurisdicciones cuya conducta impide
la cooperacion internacional. La incorporacion a la lista se hace depender de
la adecuacion a las Cuarenta Recomendaciones, de acuerdo a veinticinco
criterios publicados en el primer informe del GAFI sobre NCCT's. Esa falta
de adecuacion puede derivar de la carencia de normas suficientes o de la
falta de aplicacion de las que existan.

Como todos los acuerdos alcanzados por el GAFI, la relacion de NCCT's
no tiene caracter coactivo en términos juridicos. Sin embargo, constituye un
elemento de presion politica que, en Gltima instancia, se traduce en la aplica-
cion de contramedidas. Ello no impide que la lista merezca ser sometida a
critica, toda vez que, siendo tantos los lugares del planeta en los que el blan-
queo no encuentra demasiada oposicion por parte de las autoridades o en los
que la investigacion del lavado de activos se ve sustancialmente dificultada, la
lista de paises y territorios se ha reducido el 23 de junio de 2006 hasta el pun-
to de encontrarse actualmente integrada por una sola linea: la que ocupa
Myanmar, antigua Birmania. Hasta ese dia, sdlo Nigeria acompaiiaba al cita-
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do pais asiatico. En el periodo 2000-2001, lleg6 a estar integrada por 23 paises.

La presencia territorial del GAFI en el Planeta es bastante asimétrica y el
acceso de nuevos miembros se valora con cautela: las Gltimas incorporacio-
nes han sido las de Argentina, Brasil, México, Sudafrica y Rusia y, desde
septiembre de 1998, esperan a ser admitidas China e India, aspirantes a las
que se ha afiadido Gltimamente Corea del Sur. Con todo, también es cierto
que a lo largo de su existencia han aparecido una serie de organizaciones
internacionales dotadas de objetivos similares que, en buena parte de los
casos, actuan a semejanza de la que ahora nos ocupa. Se trata de los llama-
dos FATF-Style Regional Bodies (FSRBs). Tal es el caso de los siguientes:

— Grupo Asia / Pacifico (4sia / Pacific Group on Money Laundering
- APG).

— Grupo de Accion Financiera del Caribe (Caribbean Financial Ac-
tion Task Force — GAFIC-CFATF).

— Comité Selecto de Expertos del Consejo de Europa sobre Evalua-
cion de Medidas contra el Blanqueo de Capitales (Council of Eu-
rope Select Committee of Experts on the Evaluation of Anti-Money
Laundering Measures - MONEYVAL).

— Grupo Antiblanqueo de Africa del Sur y del Este (Eastern and
Southern Africa Anti-Money Laundering Group - ESAAMLG).

— Grupo de Accion Financiera de América del Sur (Financial Action
Task Force on Money Laundering in South America - GAFISUD).

— Grupo Euroasiatico (Eurasian Group - EAG), fundado en Moscu
en octubre de 2004.

— Grupo de Accién Financiera de Oriente Medio y Africa del Norte
(Middle East and North Africa Financial Action Task Force -
MENAFATF), fundado en Bahrein en noviembre de 2004.

Todos estos grupos han asumido como propias las Cuarenta Recomenda-
ciones, complementandolas en ocasiones con normas propias referidas a las
peculiaridades de la zona de que se trate, tal y como ocurre con las Dieci-
nueve Recomendaciones del GAFIC, que retine a la mayoria de los paises
centroamericanos, Venezuela y los paises caribefios. Con todo, la actuacion
de estos grupos no es siempre vista con confianza por el GAFI, que ha lle-
gado a manifestar expresamente su negativa a aceptar como validas para sus
propios propoésitos las evaluaciones por ellos practicadas.
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Concluido su primer mandato —el Grupo se constituy6 por un periodo de
quince afios, condicionando su permanencia a la necesidad de su perviven-
cia—, se ha abierto una nueva fase de actuacion del GAFI que debera des-
arrollar entre septiembre de 2004 y diciembre de 2012. Sobre la base de lo
ya construido, se insta a perseverar en la trayectoria seguida, haciendo espe-
cial hincapié en el &mbito de la financiacion del terrorismo.

C.) Iniciativas del Consejo de Europa

Con ocasion de la XV Conferencia Europea de Ministros de Justicia, re-
unida en Oslo entre los dias 17 y 19 de junio de 1986, los representantes de
los paises que entonces integraban el Consejo de Europa examinaron los
aspectos penales del abuso y del trafico de drogas. Con vistas a erradicar
este mercado ilicito, la Conferencia resolvié recomendar la adopcion de
medidas y de criterios internacionales tendentes a garantizar una coopera-
cion internacional eficaz entre autoridades policiales y judiciales con respec-
to al encubrimiento y el decomiso de los rendimientos procedentes del trafi-
co ilegal de estas sustancias.

A resultas de esta invitacion, en septiembre de 1987 se constituyd un
Comité de expertos —conocido por las siglas PC-R-SC—, en el que no sdlo
participaron representantes de los paises del Consejo de Europa. Tomando
como referencia los trabajos desarrollados hasta aquel momento en el marco
de Naciones Unidas, se encargd de redactar un instrumento juridico dirigido
a armonizar la regulacion de tales asuntos en el territorio de los distintos
sujetos internacionales que lo suscribieran, con independencia de que tales
beneficios procedieran o no del narcotrafico.

Asi las cosas, tras casi tres aflos de trabajos efectuados en el marco del
PC-R-SC, el Comité de Ministros del Consejo de Europa, convocado el dia
8 de noviembre de 1990 en la ciudad francesa de Estrasburgo, adopto la
redaccion definitiva del Convenio sobre blanqueo, investigacion, embargo y
comiso del producto de delitos.

La referencia que se acaba de hacer al Convenio de 1990 tal vez pudiera
parecer innecesariamente extensa, de no ser porque este instrumento consti-
tuye un significativo cambio de orientacion en la politica criminal interna-
cional sobre blanqueo de capitales. Si se atiende a su génesis, comprobare-
mos que en los antecedentes del texto aprobado en Estrasburgo se pretendio
inicialmente reforzar la represion del trafico de drogas, penalizando el lava-
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do en tanto que herramienta de ese mercado ilicito. Sin embargo, su tramita-
cion en el marco del Consejo de Europa hizo de é1 un cuerpo normativo au-
tonomo —el primero en todo el mundo de caracter juridicamente vinculan-
te—, destinado a afrontar una realidad que, aunque pueda correr paralela en
el plano criminoldgico, alberga un contenido material radicalmente distinto
al narcotrafico, asi como a cualquier otra de las muchas manifestaciones
delictivas que existen en nuestra sociedad y se caracterizan por estar dotadas
de una elevadisima rentabilidad econdmica.

Desde la década de los cincuenta, el Consejo de Europa ha trabajado en
pos de la cooperacion penal en su ambito territorial de influencia. Diversos
tratados aun vigentes sobre diversas materias penales —extradicion, ejecu-
ciébn de sentencias, transferencia de actuaciones procesales, etc.— dan
muestra de esta vocacion. Con todo, apreciadas las peculiaridades del blan-
queo de capitales, se apreciaron las insuficiencias del entramado convencio-
nal creado hasta entonces, haciéndose precisa la redaccion de un nuevo ins-
trumento legal creado especificamente para hacer frente a esta realidad.

Ahora bien, a diferencia de los tratados que la precedieron, el Convenio
de Estrasburgo de 1990 quiso eludir el calificativo “europeo” que daba tes-
timonio del origen institucional de sus predecesores a fin de dar acceso a los
paises “no europeos”, ajenos a la Organizacion: Australia, Canada y EE.UU.
En general, el art. 37 del Convenio prevé la posibilidad de que el Comité de
Ministros del Consejo de Europa, luego de celebrar consultas con las partes
del Convenio, invite a cualquier Estado que no sea miembro del Consejo. En
suma, lo que se pretendid fue aglutinar en torno a un mismo acuerdo el
maximo nimero de voluntades, elemento esencial en el marco de la lucha
contra unas actividades que, por esencia, desconocen fronteras. A fecha de
hoy, ya lo han ratificado o se han adherido a ¢l los 46 Estados de la Organi-
zacion, a los que hay que afiadir a Australia y Montenegro, estando abiertos
los procesos de incorporacion de Canada, Colombia, Kazajstan y EE.UU.

Su art. 6.1 obliga a las Partes a penalizar toda una serie de conductas vin-
culadas con el lavado de las ventajas econdmicas procedentes de la comi-
sion de delitos, sea cual fuere la naturaleza de éstos, aunque —como tantos
otros instrumentos— lo haga tomando como modelo la literalidad que ofre-
ce la Convencion de Viena. En consecuencia, lo relevante es la existencia
misma de una ganancia ilicita y no la cualidad concreta del delito previo,
demostrado con ello que el lavado no es contemplado como un hecho acce-
sorio de la infraccion previa, sino dotado de significacion autonoma.
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Ademas, el Convenio de Estrasburgo, entre otras disposiciones potestati-
vas, incorpora en su art. 6.3.a) la prevision de que los Estados extiendan la
tipificacion de la legitimacion de bienes respecto de aquellos sujetos que
deberian “haber presumido que los bienes eran producto del delito”, admi-
tiendo expresamente con ello el castigo de formas de dolo eventual, si no de
imprudencia grave.

Con todo, el Convenio de Estrasburgo incide con especial intensidad so-
bre todo aquello que tenga que ver con el comiso de los bienes procedentes
del blanqueo de capitales, desde el convencimiento de que es ésta la mejor
forma de neutralizar el avance de las organizaciones criminales internacio-
nales. En sus arts. 2 a 5 se prevén medidas de caracter nacional, profusa-
mente complementadas a lo largo de los art. 7 a 35 con una coleccion de
disposiciones orientadas a la cooperacion internacional sobre la materia.

Recientemente, al hilo de una bien conocida preocupacion extendida por
todo el planeta, el Consejo de Europa ha aprobado un segundo tratado inter-
nacional relativo al lavado de activos y a la identificacion de las estructuras
econdmicas relacionadas con las actividades criminales. Se trata del Conve-
nio del Consejo de Europa sobre blanqueo, investigacion, embargo y comi-
so del producto de delitos y sobre la financiacion del terrorismo, mas cono-
cido como Convenio de Varsovia, adoptado el 16 de mayo de 2005.

Esta reciente iniciativa ha tenido escasa acogida hasta el presente. En el
momento de redactar estas lineas, sdlo 22 paises lo habian firmado, no
habiéndose producido aun ninguna ratificacion o adhesion. Con todo, del In-
forme Explicativo que la avala, se deduce que este nuevo Tratado —que sur-
gio6 a partir del intento de aprobar un mero Protocolo adicional al Convenio de
Estrasburgo— aspiraria a suceder al texto de 1990, incorporando las expe-
riencias recabadas a escala internacional sobre la materia y, sobre todo, incor-
porando al texto todo un cuerpo de disposiciones relativas a la financiacion
del terrorismo.

Conforme a criterios similares al GAFI, el Consejo de Europa cred en
1997 el Comité Selecto de Expertos del Consejo de Europa sobre Evalua-
cién de Medidas contra el Blanqueo de Capitales (Council of Europe Select
Committee of Experts on the Evaluation of Anti-Money Laundering Measu-
res - MONEYVAL) con objeto de vigilar el cumplimiento de las medidas
relacionadas con el blanqueo de capitales y, ultimamente, también las refe-
rentes a financiacion del terrorismo. El MONEY VAL se encuentra inmerso
en los trabajos de su tercera ronda de evaluacion. Su Gltima Reunion Plena-
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ria tuvo lugar en Estrasburgo entre los dias 31 de enero y 3 de febrero de
2006.

D.) Actuaciones de la Union Europea

A finales de la década de los ochenta —cuando aun faltaban varios afios
para que el Tratado de Maastricht abrazara a las Comunidades Europeas
bajo el término “Uniéon”—, Estados Unidos promovié una reforma legal
interna tendente a extender a las entidades financieras extranjeras que opera-
sen en su territorio la obligacion —que ya afectaba a las domésticas— de
comunicar a las autoridades la ejecucion de cualquier transaccion cuyo im-
porte excediera de 10.000 USD, bajo amenaza de retirada de la licencia para
operar en los Estados Unidos. Ante ello, las Comunidades Europeas tuvie-
ron que emprender acciones diplomaticas, fruto de las cuales fue la retirada
del proyecto norteamericano a cambio de que al otro lado del Atlantico se
aprobara la Directiva 91/308/CEE; la Primera Directiva sobre blanqueo de
activos.

La relevancia de este instrumento juridico deriva del hecho de que, en el
marco del Derecho Comunitario, una Directiva es una norma de caracter
general que los Estados miembros deben implementar a su Derecho interno
—*“transponer”, segun la terminologia comunitaria— dentro de los limites
materiales y temporales en ella marcados. En principio, las Directivas no
tienen eficacia directa, puesto que necesitan ser desarrolladas por los Esta-
dos miembros.

Desde el punto de vista sustantivo, la Primera Directiva no represento
ninguna “innovacion revolucionaria” en el contexto de la lucha contra el
blanqueo de capitales, tal y como ésta se habia venido configurando en la
escena internacional y, en especial, en la Convencion de Viena de 1988. Sin
embargo, la parte dispositiva de este cuerpo normativo fue precedida de un
extenso Preambulo en el que se recogen de forma detallada las razones que
aconsejan la adopcion de medidas de control del blanqueo en el territorio de
lo que hoy es la Unidén Europea, orientadas a la tutela del sistema financiero.
En él se advierte que el uso de las entidades de intermediacion financiera
para el lavado de activos “puede poner seriamente en peligro tanto la solidez
y estabilidad de la institucion como la credibilidad del sistema financiero en
su conjunto, ocasionando con ello la pérdida de confianza del ptblico”, se-
fialando algunos parrafos mas adelante la necesidad de que los Estados ex-
tiendan total o parcialmente la eficacia de las normas destinadas a tales enti-
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dades o instituciones “a las profesiones y empresas cuyas actividades sean
particularmente susceptibles de utilizarse para el blanqueo de capitales”.
Coherentemente, la Directiva se distancia en este campo de la politica anti-
droga emprendida por la Convencion de Viena, afirmando que “el fendmeno
del blanqueo de capitales no afecta inicamente al producto de delitos rela-
cionados con el trafico de estupefacientes, sino también al de otras activida-
des delictivas”.

Con todo, la Primera Directiva fue una norma de naturaleza esencialmente
administrativa y preventiva. Aunque se pretendio a lo largo del iter legislati-
vo, el Consejo no incluy6 en el texto final de la Directiva ninguna norma que
obligara a los paises miembros a tipificar como infraccion penal el lavado de
rentas ilegales: la Comunidad Europea —y aun hoy la Unién Europea surgida
del Tratado de Maastricht— carece de competencias penales. En su lugar, se
limit6 a incluir un timido articulo 2 en el que sefial6 la necesidad de que los
Estados velaran “para que el blanqueo de capitales, tal y como se define en la
presente Directiva, quede prohibido”, absteniéndose deliberadamente de con-
cretar cual deberia de ser el caracter —penal, administrativo, civil, etc.— de
tal interdiccion.

A pesar de todo, el Consejo no quiso renunciar totalmente a expresar su
voluntad original de extender la criminalizacion del lavado de rentas proce-
dentes de actividades delictivas por todo el territorio comunitario. Por una
parte, el preambulo de la Directiva afirma sin lugar a ambigiiedades que “el
blanqueo de capitales debe combatirse principalmente con medidas de ca-
racter penal”. Ademas —y quiza sea esto lo mas llamativo—, los autores de
la Directiva afiadieron al término de la misma una Declaracion de los repre-
sentantes de los Gobiernos de los Estados miembros reunidos en el seno del
Consejo, cuya verdadera naturaleza juridica no resulta nada facil de precisar,
y en la que los citados mandatarios expresaron su respectivo compromiso de
tomar, antes de que finalizara el afio 1992, todas las medidas necesarias para
poner en vigor una legislacion penal interna encaminada a cumplir los com-
promisos en materia de blanqueo de capitales derivados de la adopcion de la
Convencion de Viena de 1988 y del Convenio de Estrasburgo de 1990, antes
citados.

Por consiguiente, la Primera Directiva no obligd directamente a los pai-
ses que integran la Union Europea a hacer del reciclaje de capitales un deli-
to. En realidad, el deber que compete a los Estados de transponerla fluye en
una doble direccidon que no tiene por qué desembocar necesariamente en la
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modificacion del ordenamiento penal:

— De un lado, exigi6 la sancion del blanqueo de capitales proceden-
tes de actividades criminales del modo que estime mas oportuno
cada pais miembro —incluyendo entre tales modos, por supuesto,
la opcion penal—.

De otro, impuso la obligacion de aprobar una legislacion interna de
marcado caracter administrativo en la que se recoja una relacion de
normas orientadas a evitar, restringir o vigilar ciertas actividades o
situaciones —uso excesivo de moneda en efectivo, transferencia o
deposito de grandes cantidades de dinero, identificacion insufi-
ciente del cliente por parte de las entidades de crédito, etc.— sus-
ceptibles de ser utilizadas para lavar capitales.

A la luz de la experiencia, la Unién Europea desarrollé actuaciones en los
ultimos afios encaminadas a perfeccionar los dispositivos establecidos en la
Primera Directiva, aprobandose finalmente la Directiva 2001/97/CE, de 4
de diciembre de 2001, por la que se modificaba la Directiva 91/308/CEE.
Con todo, la aprobacion de esta Segunda Directiva sobre lavado de activos
no fue nada facil, debiendo producirse los acontecimientos terroristas del 11
de septiembre en Estados Unidos para que los Estados superaran sus inicia-
les reticencias respecto de los limites de la intervencion de la nueva norma.
Obligados a transponerla antes del 15 de junio de 2003, los paises miembros
se vieron obligados a ampliar el cuadro de infracciones previas a todo tipo
de delitos graves, considerando como tales los indicados a partir de los mi-
nimos establecidos por la propia Directiva, y no por la legislacion penal de
cada Estado miembro. Ello ha hecho que, en Espafia, la Ley Organica
15/2003 haya ampliado el cuadro de infracciones previas indicadas en el art.
301 del Codigo Penal, que ya no son solo los “delitos graves”, sino cual-
quier delito, con independencia de cual sea su naturaleza.

Adoptando una medida realmente polémica —secundada en sus lineas
generales por la reforma de las Cuarenta Recomendaciones del GAFI pro-
ducida en 2003—, la Segunda Directiva también ampli6 el cuadro subjetivo
de obligados, sometiendo a control la actividad de profesionales como los
abogados y otros profesionales liberales, a pesar del riesgo que algunos pai-
ses vieron en ello para el derecho fundamental a la defensa de los acusados
de blanqueo y para la salvaguarda del secreto profesional. Ampliacion que
también en Espafia ha implicado la reforma de la legislacion sobre preven-
cion del blanqueo, esta vez por obra de la Ley 19/2003. En cualquier caso,
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no olvidemos que esta Segunda Directiva no implica nuevas orientaciones,
sino que trae causa de la Primera, a la que s6lo modifica, aunque lo haga
con cierta profusion.

Recordemos que la Unién Europea, como organizacion regional orienta-
da a la integracion politica de sus miembros en torno a un futuro Estado
confederal, carece de atribuciones penales. Incluso en nuestros dias, sobre la
base del Tratado de la Union de 1992 —mas conocido como Tratado de
Maastricht—, modificado por el Tratado de Amsterdam (1997) y por el
Tratado de Niza (2001), y en puertas de una Constitucion Europea —
aprobada, pero de incierto futuro en cuanto a su vigencia—, la Unioén Euro-
pea no puede imponer a los Estados la obligacion de tipificar una determi-
nada conducta, ni —aun menos— aprobar delitos que rijan directamente sin
mediacion de los organos legislativos nacionales, ain contando con un sis-
tema de fuentes propio y un boletin oficial —Diario Oficial de la Union
Europea— en el que se divulgan todas las disposiciones comunitarias, cum-
pliendo con el principio de publicidad sin que se precise su ulterior apari-
cion en los diarios oficiales de cada pais.

Cabria discutir esta falta de competencia, toda vez que bajo la cobertura
institucional de Organizaciones Internacionales menos avanzadas —como la
Organizacion de Naciones Unidas, la Organizacion de Estados Americanos
o el Consejo de Europa— se celebran Convenios en los que los Estados Par-
te aceptan modificar sus respectivas legislaciones penales internas. Pero no
se puede olvidar que lo que ahora se plantea no es si los Miembros de la
Unidén Europea pueden llegar al acuerdo, como Estados soberanos, de modi-
ficar sus leyes mediante un Tratado Internacional —lo que, de hecho, hacen
con cierta frecuencia—, sino si la propia Unién Europea, a través de sus
propias Instituciones, su propio sistema de fuentes y sus vias de creacion de
normas —esto es, mediante el Derecho Comunitario—, tiene competencia
para dictar reglas de naturaleza penal. Asi entendida la cuestion, es obvio
que atn carece de ella.

Tras el Tratado de Maastricht, la estructura competencial de la Union
Europea ha venido siendo descrita graficamente apelando a la forma de un
templo griego sustentado sobre tres pilares, de los cuales solo el primero —
el llamado “pilar comunitario”™— se corresponderia estrictamente con el
desarrollo de los contenidos previstos en los Tratados Comunitarios y sus
diversas reformas, a través del ejercicio normal de las instituciones comuni-
tarias dotadas de competencias supranacionales, realizado a costa de ciertas
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cuotas de soberania cedidas constitucionalmente por los Estados integrantes
de la Union.

Caso diferente es el de los dos pilares laterales de ese hipotético templo,
sobre el que la actividad de la Union Europea no se desarrolla en su &mbito
estricto de competencia, sino en el mas amplio y flexible —aunque menos
vinculante— de la cooperacion intergubernamental. Asi, el segundo pilar
estaria integrado por la denominada “politica exterior y de seguridad co-
mun” (PESC), mientras que el tercero quedaria conformado por los asuntos
de “justicia y asuntos de interior” (JAI); aspectos ambos que no forman par-
te del Derecho Comunitario stricto sensu, pero que —sobre todo, a través de
los criterios del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas— cobran
progresiva importancia en beneficio de una progresiva aproximacion de los
sistemas juridicos de los paises miembros.

Teniendo presente esa metafora arquitectonica, la Union Europea ha que-
rido profundizar en la estrategia de control del lavado de activos tanto en el
ambito del primer pilar como en el del tercero. Respecto del denominado
“pilar comunitario”, lo ha hecho por mediacion de la reciente Directiva
2005/60/CE, de 26 de octubre de 2005, Tercera Directiva sobre blanqueo de
capitales, que no reforma las Primera y Segunda Directivas, sino que las
deroga y sustituye. En cuanto al pilar sobre asuntos de justicia y asuntos de
interior —esto es, mediante la mera cooperacion intergubernamental—, a
través de la Accion Comun 98/699/JAl, de 3 de diciembre de 1998, y de la
Decision Marco 2001/500/JAI de 26 de junio de 2001.

La Tercera Directiva sobre blanqueo de capitales —cuya aprobacion ya
fue anunciada en la propia Directiva 2001/97/CE— se mantiene distante del
ambito represivo para ahondar sobre la finalidad preventiva perseguida por
las normas que la precedieron. También se limita en su art. 1.1 a exigir que
el blanqueo quede prohibido, sin especificar la naturaleza de tal prohibicion,
aunque también —como ya hizo en su dia la Directiva 91/308/CEE— esta-
blece en el apartado 1 de su preambulo. Mas alla de estas consideraciones,
la mayor parte de su articulado se dedica a establecer las obligaciones de
colaboracion a las que quedan sujetos los profesionales de un amplio abani-
co de areas de actividad econdomica —operadores financieros, auditores,
contables, abogados, notarios, agentes de la propiedad inmobiliaria, casinos,
etc.—, referidas a un creciente nimero de actividades, fijando asimismo el
correspondiente régimen sancionatorio.

Con todo, la principal novedad que aporta la Tercera Directiva proba-
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blemente consista en reunir bajo una misma norma la aplicacion de criterios
preventivos similares tanto para el blanqueo como para la financiacion del
terrorismo. Como hace respecto de la legitimacion de capitales, su art. 1.1
también exige que la financiacion del terrorismo quede “prohibida”, pre-
viendo luego la aplicacion de las mismas medidas de control respecto del
flujo de fondos que puedan servir de fuente de ingresos para tales activida-
des.

La Directiva 2005/60/CE debe ser transpuesta al Derecho interno de cada
Estado antes del 15 de diciembre de 2007.

Aproximandose mucho mas al nicleo del ambito penal —aunque, por ello,
y como ya hemos indicado antes, alejandose del terreno competencial propio
del Derecho Comunitario, adhiriéndose con mas propiedad al ambito de la
cooperacion intergubernamental del tercer pilar—, el Consejo aprobo el 3 de
diciembre de 1998 la Accion Comun 98/699/JAl, relativa al blanqueo de
capitales, identificacion, seguimiento, embargo, incautacion y decomiso de
los instrumentos y productos del delito. Apoyandose explicitamente en el casi
homonimo Convenio de Estrasburgo de 1990, esta disposicion pretendié que
la vigencia del instrumento del Consejo de Europa fuera adoptado sin ningtin
género de reservas por parte de los Estados comunitarios.

También en aplicacion del Titulo VI del Tratado de la Union —hoy re-
formado conforme a las exigencias del Tratado de Niza, vigente desde
2003— también el Consejo aprobo el 26 de junio de 2001 la Decision Mar-
co 2001/500/JAI, de idéntica denominacion e inspiracion a la Accion Co-
mun 98/699/JAl. Esta nueva norma impone a los Miembros de la Union la
obligacion de acatar los mandatos del Convenio de Estrasburgo de 1990,
prohibiendo que formulen reservas al mismo respecto de los casos de blan-
queo en los que el delito precedente lleve aparejada una medida privativa de
libertad de duracion maxima superior a un afio o, en los Estados cuyo siste-
ma juridico imponga un umbral minimo para los delitos —como es el caso
espaiiol—, aquellos que lleven aparejada una medida privativa de libertad
minima superior a seis meses. Asi mismo, la Decision Marco exige a los
Estados que la pena de prision minima para los blanqueadores sea de una
duraciéon méaxima que no sea menor a cuatro afos.

En cuanto al decomiso de bienes, la Decision Marco 2001/500/JAI esta-
blece la necesidad de implementar la técnica del comiso equivalente para
aquellos casos en los que no sea posible la incautacion directa de las ganan-
cias —esencialmente, en aquellos casos en los que puedan resultar perjudi-



26 Eduardo Fabian Caparrés

cados terceros de buena fe—, aceptando excepciones en aquellos casos en
los que el citado valor no exceda de 4.000 euros. Conviene advertir que esta
medida —contemplada ya respecto del trafico de drogas en la Convencion
de Viena de 1988— ha sido recientemente incorporada al ordenamiento ju-
ridico espafiol ex Ley Organica 15/2003.

En definitiva, las iniciativas sobre lavado de activos emprendidas por la
Union Europea han seguido dos lineas paralelas de progreso: una, comunita-
ria stricto sensu, relativa a la prevencion del blanqueo, acometida a través de
tres Directivas, de las que solo la ultima esta vigente en la actualidad; otra, de
caracter represivo penal, perteneciente al tercer pilar, adscrita a la politica de
cooperacion intergubernamental en materia de justicia y asuntos de interior,
materializada mediante una Acciéon Comun y una Decision Marco. Ambas
vias parecen ser complementarias, respetando los ambitos competenciales
comunitarios. Con todo, la mas reciente evolucion de la jurisprudencia ema-
nada del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas a la hora de inter-
pretar las normas pertenecientes al tercer pilar, su grado de eficacia sobre el
Derecho interno de los Estados Miembros y la evaluacion del Derecho Penal
como garante necesario de aquellos intereses sobre los cuales la Union Euro-
pea ostente competencia (por ejemplo, las Sentencias de 16 de junio de 2005
y de 13 de septiembre de 2005) ha hecho que comience a plantearse la legiti-
midad del recurso al Derecho Penal por parte del Derecho Comunitario.

Tal vez un dia —incluso antes de que entre en vigor la Constitucion Eu-
ropea, si algin dia lo hace—, la normativa comunitaria sobre blanqueo
abarque, desde la perspectiva del primer pilar, sus aspectos penales.

E.) Grupo Egmont de Unidades de Inteligencia Financiera

Conscientes del caracter internacional del blanqueo de capitales, al tiempo
que reconociendo el valor de la adopcion de medidas de control tendentes a
prevenir la comision de este tipo de conductas, el 9 de junio de 1995 se consti-
tuyd en el Palacio de Egmont-Aremberg de Bruselas el Grupo Egmont de
Unidades de Inteligencia Financiera (UIF's) con objeto de favorecer la coope-
racion internacional en este ambito.

Tal y como definio el propio Grupo Egmont en su Statement of Purpose
con motivo de su reunion celebrada en junio de 2004 en la isla de Guernsey,
una UIF es “una institucion central de caracter nacional responsable de reci-
bir —y de solicitar, en tanto esté habilitada para ello—, analizar y comuni-
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car a las autoridades competentes informacion financiera relativa a bienes de
los que se sospeche su origen criminal, a fondos hipotéticamente dedicados
a la financiacion del terrorismo, o a cualesquiera otros bienes respecto de los
cuales lo exija la correspondiente normativa nacional, con objeto de comba-
tir el blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo”.

Cabria afirmar que el Grupo Egmont trae causa del GAFL toda vez que fue
esta ultima entidad la que, desde la perspectiva supranacional, sentd las bases
de lo que hoy conocemos como UIF's: entidades nacionales encargadas de
recibir, analizar y canalizar hacia las autoridades competentes la informacioén
referente a operaciones sospechosas, suministrada por los sujetos obligados a
ello por la legislacion destinada a la prevencion del blanqueo. La UIF espaiio-
la es el Servicio Ejecutivo para la Prevencion del Blanqueo de Capitales
(SEPBLAC), adscrito al Banco de Espaiia, y se encuentra regulada, tras algu-
nas reformas, por la Ley 19/1993 y por el Real Decreto 925/1995.

Tras su 13.* Reunion Plenaria, celebrada a finales de junio de 2005 en-
Washington, el Grupo Egmont aglutina a 101 UIF's de todo el mundo. Sus
ultimas incorporaciones han sido las Unidades de Bosnia-Herzegovina, Fili-
pinas, Honduras, Montenegro, Pertl, Qatar y San Marino. La tltima Reunion
Plenaria se celebro entre el 12 y el 16 de junio de 2006.

El Grupo Egmont ayuda, asimismo, al establecimiento y funcionamiento
de este género de entidades nacionales, facilitando capacitacion y asistencia
técnica. Con todo, conviene tener presente que el Grupo Egmont no estd
constituida en torno a una estructura formal, motivo por el cual carece de un
secretariado estable, cuyas funciones deben ser asumidas con caracter rota-
torio por sus miembros.

F.) El Reglamento Modelo CICAD/OEA

La Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos enco-
mendo a la Comision Interamericana Contra el Abuso de Drogas (CICAD)
la convocatoria de una comision de expertos de paises americanos para que
investigara la influencia del blanqueo en el hemisferio y, a partir de ello,
preparara medidas orientadas a su control. El trabajo de estos expertos se
materializo en la elaboracion de un Reglamento Modelo sobre el control del
lavado, aprobado por la Asamblea General de la OEA en 1992, base sobre la
que la propia Organizacion ha ido apoyando la labor de los paises miembros
que han querido ajustar sus respectivos ordenamientos juridicos para hacer
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frente a este fendmeno.

El Reglamento Modelo ha sido modificado en varias ocasiones a propuesta
del Grupo de Expertos; la ultima, aprobada oficialmente en diciembre de
2005, durante el XXXVIII Periodo Ordinario de Sesiones celebrado en Was-
hington (EE.UU). Tanto en ésta como en las ultimas modificaciones se ha
hecho hincapié en las cuestiones relacionadas con la financiacion del terro-
rismo y el funcionamiento de entidades financieras informales, la valoracién
del lavado de activos como delito autdnomo del precedente —y, por ello,
merecedor de un reproche penal auténomo y, en su caso, cumulativo— asi
como en la aplicacion de técnicas de investigacion propias de la persecucion
de la delincuencia organizada, tales como intervenciones telefonicas, agentes
encubiertos, entregas vigiladas, etc.

Conviene advertir que el Reglamento Modelo no es un Convenio Interna-
cional vinculante, sino una norma de soft law, armonizadora desde el con-
senso, pero de cuyo incumplimiento no puede derivarse un régimen de san-
ciones juridicas. Tiene aspecto de ley, con forma articulada, pero no es, en
términos estrictos, una norma juridica.

Siguiendo la linea iniciada desde comienzos de la década de los noventa
en el plano internacional, los cambios introducidos en el Reglamento Mode-
lo por la comision de expertos se inspiraron sobre la idea de que era necesa-
rio romper la dependencia de la lucha contra el blanqueo de capitales del
delito de trafico de drogas. Aun manteniéndose la iniciativa dentro del ambi-
to competencias de la CICAD —reservado en principio a los asuntos refe-
rentes al consumo y trafico de drogas, que no constituyen mas que uno de
los ambitos fenomenoldgicos que preceden a la legitimacion de bienes—, se
quiso dotar al lavado de sustantividad propia, concediéndole relevancia en
tanto los bienes procedieran de “actividades delictivas graves”, esto es (ex
art. 1), aquellos actos criminales “determinados por la legislacion de cada
Estado, incluyendo el trafico ilicito; acciones relacionadas con el terrorismo
y la financiaciéon del terrorismo, actos terroristas y organizaciones terroris-
tas; trafico ilicito de armas; desvio de sustancias quimicas; trafico ilicito de
humanos y trafico de 6rganos humanos; prostitucion; secuestro; extorsion,
corrupcion y fraude”.

Tratando de sintetizar, el Reglamento Modelo propone la necesidad de
adoptar las siguientes medidas de Derecho interno:

— Penalizacion del lavado de activos en términos similares a los pre-
vistos en la Convencion de Viena, pero ampliando su ambito a to-
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da clase de delitos graves, definidos en los términos que se acaba
de indicar (art. 2.1). Su autonomia conceptual hace que se castigue
cualquier forma de participacion o forma de imperfecta ejecucion
(art. 3.2), y que se persiga con independencia de la competencia
que corresponda para el enjuiciamiento del delito previo (art. 4).
De hecho, la definicion del lavado de activos contenida en el Re-
glamento Modelo (arts. 2.1, 2.2 y 2.3) evita —al menos, en su ver-
sion en espafiol—, como viene haciendo Naciones Unidas desde la
Convencion de Palermo, el uso de derivados de la palabra “encu-
brimiento”, tratando con ello de distanciarse del concepto juridico
homoénimo, optando por el uso de términos proximos a las palabras
“ocultar” y “disimular”. En idéntico sentido, prevé la simultanea
penalizacion, respecto de la misma persona, por el lavado y por el
delito del que procedan los bienes a legitimar (art. 2.7), no siendo
necesario que se sustancie un proceso penal respecto de la activi-
dad delictiva grave previa (art. 2.8).

Prevé el castigo del blanqueo cometido por dolo directo, dolo
eventual (“ignorancia intencional”) e imprudencia (“debiendo sa-
ber”) (art. 2.1).

Se ha ahondado en la preocupacion por la financiacion del terro-
rismo como delito fenomenologicamente proximo al blanqueo, de-
dicando un nuevo precepto a su definicion (art. 3), previendo pro-
cedimientos especiales respecto de los bienes ligados a esta infrac-
cion (art. 8), incorporando referencias explicitas en una serie de
normas antes dedicadas exclusivamente al lavado de activos, etc.

Decomiso del producto de los delitos previos que sean objeto de
blanqueo o estén relacionados con la financiacién del terrorismo
(art. 9). Para garantizar su efectividad, prevé la aplicacion de medi-
das cautelares reales y de administracion (arts. 6 y 7). Asi mismo,
ante la posibilidad de que el comiso perjudique los derechos de ter-
ceros de buena fe —y siempre evitando la inversion de la carga de
la prueba—, establece una serie de medidas (art. 10) que se ven
complementadas con la prevision de aplicar el comiso de bienes de
valor equivalente o la aplicacién de multas por idéntica cuantia (art.
9.3). Finalmente, establece ciertas normas sobre el destino de los bie-
nes decomisados, previendo primero reglas de reparto entre las juris-
dicciones participantes en la operacion, y luego fijando la necesidad
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de constituir fondos orientados a la lucha contra los delitos de los que
proceden y a restablecer los dafios causados por los mismos (arts. 11
y 12).

— Creacion de Unidades de Inteligencia Financiera en cada Estado,
siguiendo para ello los criterios establecidos por el Grupo Egmont
(art. 13 y anexo I).

— Establecimiento de una amplia serie de medidas administrativas de
orden preventivo, coherentes con lo establecido afios antes por el
GAFI o la Unidn Europea, incidiendo con especial intensidad so-
bre el sistema financiero (arts. 14 a 21), aunque sin descuidar la in-
tervencion de otros operadores susceptibles de actuar de forma de-
cisiva en el lavado de activos (seguros, casinos, notarios, etc.), en-
tre los que, sin embargo, no ha llegado a incluir expresamente a los
abogados (art. 22). No s6lo se prevé el establecimiento de contro-
les reglados, sino que también se impone la necesidad de que los
obligados comuniquen a las autoridades la realizacion de opera-
ciones sospechosas (art. 19), aunque se ajusten formalmente a las
normas.

— Relativizacion del secreto bancario (art. 27).

— Fortalecimiento de la cooperacion internacional en el esclareci-
miento y persecucion mas eficaz de este tipo de conductas (art.
25), asi como en el cumplimiento de fallos dictados por las autori-
dades judiciales extranjeras (art. 26).

A lo largo de la vida del Reglamento Modelo se han producido diversos
eventos institucionales que, aunque demasiado vinculados al fendmeno del
narcotrafico como origen del blanqueo, se han traducido en resultados con-
cretos. Probablemente bajo el influjo de iniciativas similares emprendidas
en el marco del GAFI, la Cumbre de 1994 de la OEA en Miami encargé a la
CICAD que llevara a cabo un programa de evaluacion del esfuerzo contra el
lavado de activos realizado por los Gobiernos de los paises del hemisferio,
denominado Plan de Accion de Buenos Aires. Los resultados de esta evalua-
cion se utilizaron para identificar las carencias de los paises, asi como las
herramientas que les podrian ser ttiles en el tratamiento del blanqueo.

Mas tarde, en 1998, la Segunda Cumbre de las Américas, celebrada en
Santiago de Chile, cred el llamado Mecanismo de Evaluacion Multila-
teral (MEM), procedimiento conforme al cual todos los paises america-
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nos efectian desde 1999 una evaluacion de si mismos, tanto de sus lo-
gros como de sus necesidades en torno al problema de las drogas y a la
propia evaluacion, que es analizada por el Grupo de Expertos Guber-
namentales, entre los cuales no hay ningiin miembro del pais evaluado.
Todos los paises de la OEA evalian y todos son evaluados. La evalua-
cion se realiza con el objetivo de fortalecer en forma directa la confian-
za mutua, el didlogo y la cooperacion hemisférica para hacer frente con
mayor eficacia a los diversos aspectos del problema de las drogas, in-
cluyendo entre ellos la estrecha vigilancia del problema del lavado de
activos, inicialmente vinculado al narcotrafico.

La tercera ronda de evaluacion del MEM comenzo en diciembre de 2003,
realizandose a partir de un cuestionario con 84 indicadores. Probablemente,
el MEM se haya concebido como un contrapeso a la evaluacion unilateral
norteamericana de “certificaciones”, decisiva —como es sabido— para con-
dicionar el apoyo de Estados Unidos al resto de los paises del Continente.
Tal vez la vigencia del MEM —que se basa en el respeto a la soberania, la
jurisdiccion territorial y el orden juridico interno de los Estados, y que ex-
cluye la aplicacion de sanciones de cualquier naturaleza— haya sido el ori-
gen de la suspension del tan criticado proceso de “certificaciones”. En el
ambito del blanqueo de capitales, algunos de sus logros mas importantes
han sido la extension de la ratificacion entre los paises de la OEA de las
Convenciones Internacionales sobre la materia o el establecimiento y entra-
da en funcionamiento de UIF’s.

G.) La Convencion de Palermo de 2000

Cabria afirmar sin temor a equivocarnos que la Convencion de Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional de 2000 —mas
conocida como Convencion de Palermo— constituye la evolucion natural
de la Convencion de Viena de 1988.

Hace casi dieciocho afios se pretendié incorporar a la lucha contra el trafi-
co de drogas las nuevas dimensiones de una criminalidad renovada, incluyen-
do la penalizacion del blanqueo de activos. Ahora, lo que desea lograr la or-
ganizacion gubernamental universal es trascender del narcotrafico y ampliar
las lineas entonces aportadas al combate de un amplio abanico de formas de
delincuencia organizada: participacion en un grupo delictivo organizado (art.
5), blanqueo (art. 6), corrupcion (art. 8), obstruccion a la justicia (art. 23) y, en
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general, “delitos graves” (art. 2), entendiendo por tales a todos aquellos san-
cionables con una privacion de libertad maxima de, al menos, 4 afos. En
cualquier caso, como sefiala su art. 6.2.b) in fine, “los Estados Parte cuya
legislacion establezca una lista de delitos determinantes incluiran entre és-
tos, como minimo, una amplia gama de delitos relacionados con grupos de-
lictivos organizados”.

Respecto del tratamiento del lavado de activos, la Convencion de Paler-
mo mantiene la misma linea que el resto de instrumentos internacionales
sobre la materia suscritos tras la Convencion de Viena, adoptando en lineas
generales las tres tipicidades previstas en el art. 3 del texto de 1988, am-
pliando su objeto material en los términos indicados. Con todo, ha sido pre-
ciso llegar al afio 2000 para que Naciones Unidas emplee por vez primera el
término “blanqueo”, tradicionalmente rechazado por considerarse impropio
de un texto legal.

Ademas de la citada —e importantisima— apertura del objeto material
del delito, pocas diferencias cabria destacar respecto del disefio de la Con-
vencion de Viena. Principalmente, merece destacarse el intento del texto de
2000 por evitar el empleo en la version espafiola —en la inglesa permanece
inalterado— del término “encubrimiento”, sustituyéndolo por el de “disimu-
lacién” en su articulo 6.°. Todo parece indicar que los redactores de la Con-
vencion de Palermo pretendieron con ello garantizar que también puedan ser
condenados como blanqueadores quienes cometen el delito previo a partir
del cual se obtiene la riqueza a lavar, evitando que se califique su conducta
como un acto impune de autoencubrimiento, intencion que la Convencion
indica expresamente en su art. 6.2.¢) cuando, a modo de excepcion, prevé
que “si asi lo requieren los principios fundamentales del Derecho interno de
un Estado Parte, podra disponerse que los delitos tipificados en el parrafo
(1) del presente articulo no se aplicaran a las personas que hayan cometido
el delito determinante”.

En cuanto al resto de sus disposiciones, la Convencion de Palermo trata
de lograr un consenso universal sobre medidas ya conocidas, tratando de
dotarlas del debido rigor técnico:

— Se encomienda a los Estados con objeto de que éstos amplien la ti-
pificacion del blanqueo a gama mas amplia de delitos previos (art.
6.2, inciso a)).

— Llama a los Estados para que perseveren en la misma linea sobre
la que se ha trabajado a lo largo de los afios 90 en el sentido de
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implementar adecuados regimenes internos de control y supervi-
sion financiera tendente a prevenir la ejecucion de operaciones de
lavado. En tal sentido, se invita a los Estados a establecer Unida-
des de Inteligencia Financiera (art. 7).

— Insiste sobre la necesidad de admitir la responsabilidad de perso-
nas colectivas dotadas de relevancia juridica, aproximandose al
principio de que societas delinquere potest, si bien otorgando a los
Estados la posibilidad de que esa responsabilidad sea penal, civil o
administrativa (art. 10), con objeto de evitar roces innecesarios con
los principios de Derecho interno.

— Mantiene la necesidad de decomisar los bienes que constituyen el
producto del delito en términos similares a los de la Convencion de
Viena, si bien adaptandolo a la perspectiva ampliada de delito pre-
vio (art. 12).

— Finalmente, un importante nimero de preceptos (arts. 13 y ss.) es-
tablecen una suerte de Codigo que trata de recopilar ordenadamen-
te las iniciativas nacionales e internacionales adoptadas a lo largo
de los ultimos quince afios en materia de cooperacion internacio-
nal.

La Convencion de Palermo dispone en la actualidad de una solida base a
escala universal. En el momento de cerrarse el presente trabajo, ya eran 147
los Estados signatarios, siendo 122 los que se habian convertido en Parte del
Tratado por alguno de los medios reconocidos en Derecho Internacional. De
conformidad con su art. 38, entrd en vigor el 29 de septiembre de 2003.

H.) La Convencion de Mérida de 2003

La Convencion de Naciones Unidas sobre la Corrupcion, mas conocida
como Convencion de Mérida, fue abierta a la firma en la citada ciudad yuca-
teca el 9 de diciembre de 2003. Tras varias décadas de intentos frustrados
por parte de Naciones Unidas, fue aprobada tras un periodo relativamente
breve de negociacion inspirado en criterios mas consensualistas, y en un
marco socioeconomico diferente al de los origenes de la idea.

En efecto, la corrupcion es hoy uno de los principales problemas ante el
que se enfrentan nuestros paises, maxime cuando del correcto desempefio de
los servidores publicos no so6lo depende la indemnidad de la Administra-
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cion, sino el propio desarrollo econémico de las naciones. En tal sentido, las
lineas politico-criminales internacionales nos llevan hoy a vincular estre-
chamente conceptos que hasta hace poco tiempo apenas habian sido conec-
tados. Todo parece indicar que criminalidad organizada, blanqueo y corrup-
cion constituyen hoy una terna practicamente indisoluble, en cuyo seno se
manifiestan relaciones de mutua dependencia y funcionalidad, ampliamente
manifestadas por la doctrina especializada. La delincuencia organizada al-
canza su plenitud cuando cuenta con la complicidad de los agentes publicos,
el lavado de activos constituye una pieza clave en el entramado financiero
de las organizaciones criminales procesando la riqueza procedente de actos
corruptos, etc.

La Convencion de Mérida establece dos lineas principales de interven-
cion sobre el problema del blanqueo, coincidentes con la doble via conforme
a la cual es abordado por la préctica totalidad de los ordenamientos:

— Establece la necesidad de adoptar medidas preventivas de orden
administrativo para supervisar la ejecucion de operaciones econo-
micas, manteniendo normas de cuidado sobre la identificacion de
clientes, registro de operaciones, creacion de UIF's, etc. En tltima
instancia, se remite al cumplimiento de los instrumentos interna-
cionales sobre blanqueo de capitales (art. 14).

— Siguiendo una redaccion cuyo origen es facil de encontrar en la
Convencion de Viena de 1988, impone la obligacion de tipificar
penalmente la comision de actos de blanqueo, si bien advirtiendo
que cada Estado ha de velar para que el cuadro de delitos previos
sea lo mas amplio posible, trascendiendo con ello mucho mas del
estrecho ambito del narcotrafico (art. 23).

— Merece destacarse el esfuerzo implicito por otorgar autonomia
conceptual al lavado de activos respecto del delito previo. Asi, se
prevé expresamente la tipificacion separada del encubrimiento de
cualquier delito previsto en la Convencion (art. 24), la penaliza-
cion del blanqueo con independencia del lugar donde se cometa el
delito previo (art. 23.2.c), la prioridad de castigar al blanqueador
con independencia de su responsabilidad por el delito previo (art.
23.1.a).ii, en igual sentido a lo previsto en el art. 6.° de la Conven-
cion de Palermo, y art. 23.2.¢), etc.

La Convencion de Mérida no cuenta aiin con el mismo apoyo del que
dispone la Convencion de Palermo, sin duda debido a su juventud. Al cierre
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del presente trabajo, ya se contaban 140 Estados signatarios, pero sélo eran
59 los que se habian convertido en Parte del Tratado por alguno de los me-
dios reconocidos en Derecho Internacional. De conformidad con su art. 38,
entr6 en vigor el 15 de diciembre de 2005.

Afortunadamente, Espaiia ha firmado y ratificado en fecha muy reciente
el Tratado —el 16 de septiembre de 2005 y el 19 de junio de 2006, respecti-
vamente—, si bien ha afiadido a su incorporacion como Parte del Convenio
una Declaracion relativa a su art. 46.13. Segun este precepto, “cuando algu-
na region o algln territorio especial de un Estado Parte disponga de un ré-
gimen distinto de asistencia judicial reciproca, el Estado Parte podra desig-
nar a otra autoridad central que desempefiara la misma funcion para dicha
region o dicho territorio”. Temiendo que Gibraltar —que es un enclave co-
lonial britanico ubicado en territorio espafiol— quedara amparado bajo el
concepto de “territorio especial”, el Reino de Espafia acepta que la citada
expresion se refiera a las entidades integradas dentro de la organizacion te-
rritorial de los Estados Parte, pero no asi a aquellos territorios cuyas relacio-
nes exteriores asuman tales Estados. Con ello quedarian salvadas las obje-
ciones politicas que habrian motivado el retraso en la ratificacion de la Con-
vencion de Mérida.

L) Iniciativas derivadas de las instituciones economicas

A lo largo de las dos ultimas décadas hemos asistido a una espectacular
evolucion de los dispositivos normativos de caracter internacional destina-
dos a identificar, controlar y combatir el lavado de activos procedentes de
actividades criminales. Su enfoque ha sido de lo més diverso: primero, con-
siderando la relevancia de esta actividad con objeto de investigar la trama
econdmica de los delitos previos; después, reprimiéndola como acto de par-
ticipacion o de encubrimiento de tales infracciones antecedentes; finalmen-
te, como hecho ilicito auténomo, basado en una antijuricidad material pro-
pia, de marcado caracter econdomico.

Como correlato de esta progresion en el modo de ver las cosas, no debe
extrafiar el cambio de actitud experimentado en todo este tiempo por los
agentes econdomicos frente al fenomeno y, en especial, los vinculados al
ambito financiero y bancario. Asi, del rechazo frontal a toda forma de inter-
vencion sobre el blanqueo de capitales que pudiera condicionar su actividad
diaria, se ha pasado a un clima de creciente colaboracion inspirado en el
reconocido interés de todos por neutralizar la recuperacion de bienes de pro-
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cedencia ilicita a los cauces de la legalidad.

En tal sentido, al amparo de los criterios seguidos por los organismos
econdmicos internacionales mas importantes como el Banco Mundial, el
Fondo Monetario Internacional, la Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdmico o el Banco Interamericano de Desarrollo, entidades
de caracter privado —pero de inequivoca trascendencia publica— han dado
importantes pasos a favor de la fiscalizacion del blanqueo de capitales y de
la colaboracion con las autoridades encargadas de su control y represion.
Asi, desde la Declaracion de Basilea sobre prevencion del uso criminal del
sistema bancario para el blanqueo de capitales, dictada en 1988 por la Ban-
ca de Pagos Internacionales, se han sucedido las iniciativas, especialmente
en los ultimos afios: la Asociacion Internacional de Agentes de Seguros
aprobd en 2002 su Reglamento modelo contra el blanqueo de capitales, di-
rigido a los profesionales del sector; el Grupo Wolfsberg de Bancos aprobd
en 2001 sus Recomendaciones contra el blanqueo de capitales para la ban-
ca privada, revisadas en mayo de 2002, asi como un documento sobre la
supresion de la financiacion del terrorismo, en enero de 2002; la propia
Banca de Pagos Internacionales aprob6 en 2001 un nuevo documento sobre
debida diligencia de los bancos con sus clientes, etc.

2. Iniciativas relacionadas con la Financiacion del Terrorismo

A.) Algunas consideraciones criticas

A lo largo de los ultimos tiempos —y, muy en especial, tras los aconte-
cimientos ocurridos en Nueva York el 11 de septiembre de 2001—, la Co-
munidad Internacional ha impulsado con inusitada energia una serie de ini-
ciativas tendentes a golpear las redes internacionales del terrorismo median-
te la neutralizacion de sus operaciones econdmicas y, en especial, tratando
de golpear sus vias de financiacion.

Este movimiento ha influido de manera decisiva sobre la politica crimi-
nal internacional en materia de blanqueo desarrollada a lo largo de los ulti-
mos meses. Sin duda, se trata de una postura comprensible. Con todo, cree-
mos que su puesta en practica por parte de los diversos ordenamientos inter-
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nos merece una minima reflexion: primero, porque el motor econémico del
terrorismo no siempre depende del blanqueo; ademas, porque corremos el
riesgo de abandonar la perspectiva de la autonomia del delito, de naturaleza
socioecondmica, certeramente profundizada a lo largo de la década de los
noventa.

En efecto, que el terrorismo precise fondos para operar no significa que ese
dinero deba ser necesariamente blanqueado con caracter previo. Mas bien, al
contrario: las armas, las recompensas, las infraestructuras, etc., son factores
que acostumbran a resolverse de espaldas de la legalidad, al amparo de la eco-
nomia informal, sumergiendo fondos licitos en el ambito ilegal. Al fin y al ca-
bo, debe tenerse siempre presente que el terrorismo en su estado puro —la con-
secucion de fines politicos a través de la violencia—, aunque participe de la
mayoria de los signos distintivos de la delincuencia organizada, no pretende
obtener beneficios para enriquecerse, sino para costear sus operaciones. En tal
sentido, la investigacion econdémica cumplira el papel esencial que todos cono-
cemos, pero el estudio del blanqueo, tal y como aqui lo hemos entendido, ten-
dré una importancia limitada.

Anadase a ello la limitada eficacia de la investigacion econdémica en este
ambito, en el que parece comprobado que los actos méas graves han sido finan-
ciados con sumas desproporcionadamente pequefias.

Por otra parte, atin aceptando la relevancia del lavado de bienes proce-
dentes de actos terroristas, conviene distanciarse de posturas que tiendan a
hacer depender la penalizacion de los actos de lavado con el programa poli-
tico-criminal tendente a reprimir los delitos previos de los que procedan los
fondos. Superada la limitada vision de la Convencion de Viena respecto del
narcotrafico —esencial, sin embargo, para la evolucion posterior del delito
que nos ocupa—, no es nada aconsejable despojar al blanqueo de su signifi-
cacion propia, eminentemente socioecondémica, ni perjudicar las bases de un
Derecho Penal democratico —basado en los principios de lesividad e inter-
vencion minima— en beneficio de criterios de emergencia.

Es muy probable que esta aparente confusion se deba una vez mas a una
defectuosa integracion de los dos grandes sistemas juridicos, continental
germano-romano y anglosajon, dado que para este ultimo la expresion “la-
vado de dinero” (“money laundering”) no solo hace referencia al lugar en el
hampa norteamericana del primer tercio del siglo XX legitimaba sus ganan-
cias —en negocios de lavanderia—, sino que denomina un concepto bastan-
te mas amplio que el empleado en muchas de nuestras legislaciones. No
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olvidemos que, ya en 1984, la President's Commission on Organized Crime
norteamericana defini6é el fenémeno que nos ocupa como el “proceso a tra-
vés del cual se oculta la existencia de ingresos, o la ilegalidad de su proce-
dencia o de su destino”. En consecuencia, desde la perspectiva estadouni-
dense, el lavado no sélo consiste en legitimar fondos procedentes del delito,
sino también en encauzarlos hacia zonas ilegales.

En consecuencia, desde el punto de vista que inspira el presente trabajo,
la financiacion del terrorismo no es, esencialmente, un problema que deba
evaluarse desde la perspectiva técnico-juridica autbnoma del blanqueo —no
es un delito que implique una lesividad econdmica—, sino desde la optica
de la participacion delictiva en los actos terroristas, sin perjuicio de que, con
objeto de evitar lagunas de impunidad, sea prudente construir tipos penales
destinados a castigar especificamente estas conductas.

Con todo, ello no impide que, valorada la cuestion desde el punto de vista
de la investigacion, la financiacion del terrorismo y el blanqueo de capitales
discurran por caminos muy proximos.

B.) Breve referencia a las iniciativas mds importantes
1. El Convenio sobre la Financiacion del Terrorismo de 1999

Antes de que la amenaza terrorista se materializara sobre las Torres Ge-
melas, Naciones Unidas aprobo el 9 de diciembre de 1999 el Convenio In-
ternacional para la represion de la Financiacion del Terrorismo. A lo largo
de sus 28 articulos, este instrumento se manifiesta con la suficiente pruden-
cia como para evitar cualquier referencia expresa al lavado de activos, limi-
tandose a exigir la penalizacion de quien “por el medio que fuere, directa o
indirectamente, ilicita y deliberadamente, provea o recolecte fondos con la
intencion de que se utilicen, o a sabiendas de que seran utilizados, en todo o
en parte”, para cometer actos de terrorismo (art. 2.1).

Hasta este momento forman parte del Convenio cerca de 153 Estados,
entrando en vigor el 10 de abril de 2002. Merece destacarse el espectacular
incremento de ratificaciones y adhesiones producidas a lo largo de los ulti-
mos tiempos, dado que ésta fue una iniciativa que durante sus primeros afios
s6lo obtuvo una tibia acogida.
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2. Actuaciones del GAFI: las Recomendaciones Especiales

También en este ambito, el GAFI ha sido el primer organismo que ha es-
tablecido criterios rectores orientados a la Comunidad Internacional. EI 30
de octubre de 2001, la reunion plenaria extraordinaria celebrada en Was-
hington acordé la adopcion de Ocho Recomendaciones Especiales contra la
Financiacion del Terrorismo. En esencia, las citadas normas pretenden:

— Animar a los Estados a que adopten los acuerdos en materia de fi-
nanciacion del terrorismo alcanzados en el marco de Naciones
Unidas y, en especial, el Convenio de 1999 antes citado (1.* Re-
comendacion).

— Extender los criterios generales expresados en las Cuarenta Reco-
mendaciones de 1990 al ambito del terrorismo, incorporandolo a la
lista de delitos de los que puedan proceder los bienes del blanqueo
(2. Recomendacion).

— Extender también las medidas previstas en las Cuarenta Recomen-
daciones para los supuestos de financiacion del terrorismo, aunque
los fondos no lleguen a emerger a la legalidad —esto es, aunque
no se laven—. En tal sentido, se prevé la aplicacion de la incauta-
cion y comiso (3.* Recomendacion), el sometimiento de institucio-
nes financieras y demas profesionales a las obligaciones antes ci-
tadas (4.%, 6.* y 7. Recomendaciones), el establecimiento de crite-
rios de cooperacion internacional (5.2 Recomendacion), etc.

— Centrar su atencion sobre las entidades juridicas sin animo de lucro que
puedan ser instrumentalizadas por organizaciones terroristas, como
partidos politicos, fundaciones, etc. (8.* Recomendacion).

De acuerdo con sus criterios fundacionales, el GAFI también anuncié en
octubre de 2001 su deseo de extender el sistema de autoevaluaciones a las
Ocho Recomendaciones orientado a cuantos paises deseen participar en el
mismo, ofreciendo su colaboracion a quienes no pertenezcan a la Organiza-
cion para ponerlas en préctica.

Con ocasion de su Reunion Plenaria celebrada entre los dias 20 y 22 de
octubre de 2004, el GAFI aprobd en Paris una Novena Recomendacion rela-
tiva a la deteccion y prevencion de transporte transfronterizo de dinero en
metalico por parte de terroristas y otros delincuentes, procedimiento consi-
derado como el mas usual entre tales sujetos para desplazar fondos.
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El GAFI ha intensificado su cooperacion con Naciones Unidas, el Grupo
Egmont, las instituciones financieras internacionales (FMI, BM, etc.) para
reforzar la lucha contra la financiacion del terrorismo. Asi, tanto su informe
anual sobre tipologias como el seguimiento de los Paises y Territorios No
Cooperadores (NCCT's) se han dedicado con especial intensidad al feno-
meno terrorista. Podria decirse que, en general, el GAFI ha unido indisolu-
blemente el combate al lavado de activos y a la financiacion del terrorismo
bajo una Uinica ribrica.

Las citadas Recomendaciones han sido objeto de sucesivas evaluaciones
y, sin reformarse, han sido acompafiadas de varias notas interpretativas bas-
tante amplias, incluyendo las relativas a la Novena Recomendacion.

3. La Convencion Interamericana contra el Terrorismo de 2002

El ultimo gran Tratado Internacional suscrito bajo los auspicios de la Or-
ganizacion de Estados Americanos ha sido la Convencion Interamericana
contra el Terrorismo, suscrita en Bridgetown, Barbados, el 6 de marzo de
2002. A fecha se hoy, los 34 miembros de la OEA han firmado el Tratado,
aunque so6lo 12 lo han ratificado.

Basandose sobre el acervo juridico derivado del sistema institucional de
Naciones Unidas, prevé un importante nimero de medidas tendentes a pre-
venir, combatir y erradicar la financiacion del terrorismo, apelando a los
lineamientos disefiados por el GAFI, el GAFISUD, el GAFIC y la CICAD
(art. 4.°).

Asi mismo, prevé que los Estados tipifiquen como delito el lavado de ac-
tivos derivados de cualquiera de las infracciones penales contempladas en el
citado acervo normativo de Naciones Unidas, con independencia del lugar
donde se cometan (art. 6.°).

4. El Convenio de Varsovia de 2005

Para concluir este comentario sobre los instrumentos internacionales re-
lacionados con la financiacion del terrorismo ligados a la investigacion del
lavado de activos, baste una breve referencia al reciente Convenio del Con-
sejo de Europa sobre blanqueo, investigacion, embargo y comiso del pro-
ducto de delitos y sobre la financiacion del terrorismo, abierto a la firma en
Varsovia el 16 de mayo de 2005.

Respecto del lavado de activos, recoge la herencia del Convenio de Es-
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trasburgo de 1990, positivandola. En relacion con la financiacion del terro-
rismo, toma como referencia esencial la Convencion de Naciones Unidas de
1999, ahondando en la necesidad de que las Partes penalicen de forma auto-
noma —y no como una mera participacion del delito principal— la finan-
ciacion del terrorismo. En cuanto a ambas manifestaciones delictivas, el
Convenio de Varsovia extiende las medidas aplicables a ambos ambitos —
comiso, UIF’s, etc.—, otorgandoles un tratamiento integrado.

El Convenio de Varsovia es el primer Tratado Internacional que aborda
expresa y simultdneamente, en un unico cuerpo normativo de Derecho vin-
culante, el lavado de activos y la financiacion del terrorismo. Como se indi-
c6 mas arriba, surgi6é a partir del intento de complementar los contenidos
Convenio de Estrasburgo mediante la aprobacion de un Protocolo al mismo.
Sin embargo, poco después de iniciar los trabajos se aprecié la necesidad de
configurar un nuevo Tratado que, por su fisonomia, aspiraria a ocupar el
lugar del aprobado en el ya lejano afio de 1990. Con todo, los apoyos recibi-
dos hasta el momento han sido bastante limitados, contando sé6lo con 22
firmas y no habiendo sido ratificado por ninguno de los paises. Cierto es,
también, que el tiempo transcurrido desde su conclusion no ha sido dema-
siado largo.

II. EFECTOS DEL LAVADO DE DINERO.
BIEN JURIDICO TUTELADO

1. Introduccidon

La mayoria de los autores coinciden hoy en afirmar que la mision esen-
cial del Derecho penal no es otra que la proteccion de bienes juridicos, esto
es, en palabras de ROXIN, “aquellos bienes vitales imprescindibles para la
convivencia humana en Sociedad que son, por tanto, merecedores de protec-
cion a través del poder coactivo del Estado representado por la pena publi-
ca’.

La afirmacion de un concepto social de bien juridico, trascendente y pre-
vio al Derecho, implica consecuencias de importancia crucial. Entendido de
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este modo, el bien juridico se constituye en punto de partida e idea que rige
el establecimiento de las distintas figuras delictivas. Por ello, la ausencia de
un bien juridico que preservar despoja a la norma penal de todo contenido
material —y, con ello, también, de toda legitimidad—, de manera que cual-
quier tipificacion resulta imposible, o bien arbitraria, si no se construye so-
bre la base de su preexistencia. El Derecho no crea los bienes juridicos, sino
que los identifica, pondera su importancia y actiia sobre ellos, tutelandolos.
En ello consiste, precisamente, el principio de lesividad.

Con todo, conviene recordar que el principio de lesividad no es el Gnico
limite material que legitima al Estado para calificar una conducta como de-
lictiva. O dicho con otras palabras: que el Derecho penal sé6lo deba existir en
la medida en que proteja bienes juridicos no significa que toda afeccion a un
bien juridico pueda ser castigada como delito. El recurso a la pena solo que-
da autorizado si, ademas, tal castigo es util e imprescindible. Asi, la imposi-
cion de penas deja de ser necesaria para la sociedad cuando la misién pro-
tectora pueda obtenerse a través de otros medios, siempre preferibles en
cuanto sean menos perjudiciales para los derechos del individuo.

En consecuencia, para que intervenga legitimamente el Derecho penal,
no basta con que haya un interés digo de proteccion. Ademas, es preciso que
no haya medios menos intensos que la pena para resolver el conflicto plan-
teado, toda vez que acudir a ésta innecesariamente constituiria una agresion
injustificada a la esfera de libertades ciudadanas.

Por ello, el Estado, en la medida en que oriente su actividad en pos del
bienestar del individuo, s6lo debe amenazar con la pena si ello es ineludible
para una vida comunitaria ordenada. Principio éste que —ya centrandonos en
el ambito que ahora nos interesa— ha sido defendido por el Fiscal italiano
Giovanni Maria FLICK al afirmar graficamente que “un buen Derecho penal
econdmico, para ser tal, debe preocuparse sobre todo por hacer economia del
propio Derecho penal”.

De todo ello se deduce claramente que el concepto de bien juridico —y,
por ello, su proteccion— dista de pertenecer en exclusiva al ambito penal.
Queda pendiente, por ello, la dificil tarea de delimitar cudles de esos “presu-
puestos imprescindibles para una existencia en comiin” exigen un grado de
proteccion tan alto como para que el legislador los eleve al rango de bienes
juridico-penales, mision para la que resulta fundamental analizar la activi-
dad del legislador a la luz de los criterios que nos ofrezca el texto constitu-
cional. Y en este intento, conviene tener presente que la Ley Fundamental de
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cada Estado no se limita a establecer criterios de “no contradiccion” que per-
mitan al legislador actuar con libertad dentro de sus amplias paredes maestras,
sino que también fija en su parte dogmatica un orden objetivo de valores cuya
vigencia trasciende mucho mas alla de la misma, irradiando su eficacia sobre
todos los ambitos del Derecho.

2. Blanqueo de capitales y principio de lesividad
A) Eldelito de blanqueo como figura accesoria

Hace ya bastantes afios que algunos Estados valoraron la conveniencia de
que el Derecho Penal incidiera sobre el ambito del lavado de activos. El
primer ordenamiento que incorpord a su catalogo de delitos una figura rela-
cionada con el reciclaje de capitales fue el italiano, que en 1978 acord¢ la
inclusion en su Codigo Penal de un articulo 648 bis destinado a castigar con
las penas de prision y multa a quienes realizaran “hechos o actos encamina-
dos a sustituir dinero o valores procedentes de los delitos de robo agravado,
extorsion agravada o secuestro de personas con finalidad extorsiva por otro
dinero u otros valores, con el objeto de lograr un provecho propio o ajeno, o
de ayudar a los autores de los citados delitos a asegurarse el provecho del
delito”.

Derogado en 1990 tras casi una docena de afios de limitada aplicacion,
quienes han estudiado el referido precepto aseguran que su entrada en vigor
sirvi6 al interés politico-criminal de establecer un instrumento destinado a
intimidar a quienes pudieran plantearse la posibilidad de colaborar con los
autores de los delitos alli citados en orden a facilitarles el pacifico disfrute
de las ganancias ilicitas obtenidas a partir de los mismos. En concreto, todo
parece indicar que el legislador actu6 en aquel momento bajo la conmocion
social generada tras la comision de una oleada de secuestros de personas,
efectuados la mayoria de las veces con fines exclusivamente econémicos —
por lo general, a cargo de clanes mafiosos stricto sensu—, aunque también
perpetrados en ciertas ocasiones por grupos terroristas —en este sentido,
baste recordar el secuestro del dirigente democristiano Aldo Moro, produci-
do el 16 de marzo de 1978, cuyo tragico desenlace tuvo lugar el 9 de mayo
siguiente—. De hecho, el articulo 648 bis fue aprobado en 1978 como con-
secuencia directa de tal secuestro: si observamos su procedimiento aproba-
torio, veremos que el Decreto-Ley que lo introdujo provisionalmente en el
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Codice penale fue dictado so6lo cinco dias después de producido el rapto,
mientras que la Ley que lo confirmé fue datada nueve dias después de su
muerte.

Por lo tanto, el viejo articulo 648 bis no fue otra cosa que un elemento
mas integrado en un vasto programa institucional destinado a evitar, de
acuerdo a criterios preventivo-generales, la comision de determinados deli-
tos. Por ejemplo, durante la segunda mitad de la década de los setenta, las
autoridades judiciales italianas ordenaron en algunas ocasiones el bloqueo
de todos los bienes pertenecientes a la familia del secuestrado a fin de evitar
que se hiciera efectivo el pago del rescate, apoyandose para ello en ciertas
disposiciones contenidas en el derogado Codice di Procedura Penale.

Asi las cosas, el contenido material de esta figura quedé condicionado
por el deseo del legislador de cerrar atin mas el circulo punitivo en torno a la
extorsion, el robo o las detenciones ilegales mediante el castigo de ciertos
actos de colaboracion realizados por personas distintas a los propios autores.
O lo que viene a ser lo mismo: el castigo de la hipotesis de blanqueo descri-
ta en el citado precepto se cred con la finalidad de reforzar la proteccion del
bien juridico previamente vulnerado con motivo de la perpetracion del ilici-
to econdmicamente productivo, creando una suerte de “cordon sanitario”
mediante la tipificacion de una serie de conductas post-delictivas subsumi-
bles bajo una categoria de clara raigambre criminologica como es el agota-
miento. Asi, el legislador italiano introdujo el articulo 648 bis desde el con-
vencimiento de que reducir al potencial delincuente las opciones de lograr el
disfrute pacifico y efectivo de unas eventuales rentas ilicitas tal vez pudiera
hacerle desistir de su propdsito, aminorandose con ello el peligro de que se
lesionara el bien juridico tutelado por las infracciones previas alli mencio-
nadas. Dicho en otros términos mas claros, la criminalizacion iria destinada
a crear en la mente del traficante la idea de que la actividad que desarrolla
no compensa, no merece la pena.

No han sido pocos los ordenamientos que, hasta el presente, han optado
por una fundamentacion similar a la del legislador italiano de 1978. De
hecho, como ya hemos visto, la propia Convencién de Viena de 1988 —a
partir de la cual se ha desencadenado la intervencion en este &mbito por par-
te de multitud de instancias publicas— participa de esta misma filosofia,
sentando las bases de la lucha internacional contra el lavado de activos sobre
el incremento de la presion sobre el entorno financiero del narcotrafico.
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B) La autonomia del delito de blanqueo

La actuacion directa —y exclusiva— sobre el circuito econdomico del
narcotrafico no tardd en modificarse hacia modelos de intervencion mas
amplios, primero referidos a determinados delitos, luego dedicados a la pre-
vencion y represion del lavado de activos per se, con independencia del ori-
gen concreto de los fondos ilicitos.

La generalizacion del cuadro de delitos previos pudo deberse en primer
término a razones de naturaleza criminologica. Estando el lavado de activos
usualmente relacionado con la delincuencia organizada —con la “industria
del crimen”, a la que expresamente se refiere buena parte de la doctrina—, el
aumento de la presion sobre la vertiente financiera del narcotrafico pudo pro-
vocar el desplazamiento de este género de actividades a la comercializacion
alternativa de otros bienes o servicios ilegales —armas, 6rganos, prostitucion,
especies animales, obras de arte, etc.— sobre cuyo trafico no recayera esta
misma amenaza; una carencia destacada —e incluso alentada— desde ciertos
territorios, en lo que algunas autoridades llegaron a esforzarse por recordar a
los profesionales del sector financiero la conformidad a Derecho de las opera-
ciones de blanqueo que versaran sobre bienes que, aun conociéndose su pro-
cedencia ilicita, hubiera razones suficientes como para pensar que son ajenos
al comercio de drogas.

Con todo, no creo que la autonomia del delito de lavado de activos derive
de la mera ampliacion del cuadro de conductas tipicas por extension del obje-
to material, inicialmente impulsada en el ambito internacional desde el GAFI
o el Consejo de Europa, definitivamente confirmada por la Uniéon Europea
con motivo de su Directiva de 1991, recientemente reformada. Sin duda, la
investigacion del lavado de capitales es fundamental para la persecucion de la
delincuencia guiada por motivaciones econdmicas: follow the money, declara
el pragmatismo norteamericano. Sin embargo, la mera utilidad procesal —
esto es, la conveniencia de contar con una normativa homogénea que garanti-
ce la efectiva persecucion de los delitos por parte de los correspondientes Or-
ganos policiales y judiciales, tantas veces invocada por ambos textos— cons-
tituye una base muy endeble en orden a la justificacion del castigo de ninguna
conducta de nuevo cuilo. Como sefiala el portugués FARIA COSTA, “crear un
tipo legal de delito para, de este modo, desarrollar mejor o mas facilmente, de
manera legal, cualquier tipo de actividad persecutoria constituye una activi-
dad politico-legislativa poco clara que, ademas de eso, puede tener efectos
perversos”.
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La mayoria de quienes han estudiado la problematica vinculada al blanqueo
de capitales se inclinan hoy por afirmar que las maniobras de lavado constitu-
yen un grave ataque al orden socio-econémico cuyos efectos no deberian de ser
desdefiados por el ordenamiento juridico.

No obstante, a nadie se le oculta que todavia hay quienes niegan —o, al
menos, relativizan— la incidencia negativa de esa avalancha de riqueza su-
cia sobre el mercado licito, alegando una serie de razones de caracter objeti-
vo que, por el contrario, incluso aconsejarian su integracion en el mismo.

Sin duda, la muestra mas patente de este género de posiciones estaria
constituida por las autoridades de muchos de esos paises que establecen en
su territorio una potente industria de servicios financieros dirigida a captar
la mayor cantidad posible de dinero procedente del exterior, sea cual fuere
su origen, a fin de mejorar las variables de su economia, crear empleo y ob-
tener divisas. A ello nos dedicaremos un poco mas adelante. Desde tal punto
de vista, es evidente que la aprobacion en estas jurisdicciones de una legis-
lacion destinada a prevenir y a castigar el blanqueo no supondria otra cosa
que la aparicion de nuevos costes, asi como la instauracion de unas institu-
ciones de control que dificultarian en gran medida la consecucion de tales
propasitos.

Aunque sin llegar a constituir el leit motiv de su politica econdmica, hay
veces en las que no es dificil encontrar actitudes semejantes a las adoptadas
por los denominados “paraisos del blanqueo” en ciertos Estados en vias de
desarrollo necesitados de apoyo financiero exterior, que prefieren ignorar la
procedencia del dinero que les llega. Buena prueba de ello la encontramos
en algunos de los paises europeos que pertenecieron en su dia al bloque co-
munista —entre ellos, la Rusia de Yeltsin, sorprendida en turbias operacio-
nes financieras impulsadas desde el propio Estado, como ocurri6 con el de-
nominado “Caso Bahl”, en el que quedd probada la negociacion entre el
Gobierno ruso y los cdrteles dedicados al trafico de cocaina—, en los que la
rapida y desordenada transicion hacia los sistemas de libre mercado ha pro-
piciado el desarrollo de areas de inversion —unas veces como consecuencia
de lagunas legales; otras, debido a la aprobacion de leyes orientadas a la
captacion indiscriminada de capitales extranjeros— sobre las que las gran-
des organizaciones internacionales dedicadas al reciclaje de fondos se mue-
ven con la naturalidad propia de quien se sabe libre de toda clase de control.

Por su parte, la incidencia de los poderosos carteles de la cocaina sobre la
economia de los paises andinos también ha sido contemplada con buenos
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ojos por algunos especialistas. En este sentido, se ha afirmado que el retorno
hacia Bolivia, Colombia o Pert de las rentas generadas en el exterior por el
narcotrafico incidiria de forma determinante sobre el desarrollo industrial, la
reduccion del desempleo y, en Ultima instancia, el crecimiento de sus res-
pectivas economias nacionales. Por ejemplo, se dice que la practica desapa-
ricion del desempleo en la ciudad colombiana de Medellin a finales de los
afios 80 se debid a la riada de dolares procedentes del trafico de cocaina.
Durante esa misma época, la economia colombiana creciéo un 5 por 100, a
diferencia de lo ocurrido en otros muchos Estados latinoamericanos, en los
que no se produjo ninguna mejora. También se dice que el 25 por 100 de la
poblacion boliviana ocupada depende de un modo u otro de la industria de
la cocaina. En resumidas cuentas, la llegada de una auténtica riada de divi-
sas —alentada muchas veces desde las propias instituciones publicas— faci-
litaria la respuesta del Estado ante la preocupante deuda externa de estos
paises, a la vez que ayudaria a la adquisicion en el exterior de los bienes de
equipo precisos para el progreso de las actividades empresariales.

Sin embargo, todo parece indicar que este aparente optimismo a la hora
de valorar la cuestion es el resultado de un analisis incompleto, en el que
solo se destacan las ventajas inmediatas que puede reportar el dinero ilicito
—cosa que, ademas, no ocurre siempre—, sin reparar en los graves dafios
que, a medio y largo plazo, representa la reintroduccion incontrolada y clan-
destina de esa riqueza en el funcionamiento de un sistema econémico.

Los perjuicios de indole socio-econdémica que genera la normalizacion de
capitales no son, en modo alguno, una mera invencion de quienes pretenden
dar con una buena excusa para penalizarlo, sino una realidad tangible que
puede llegar a condicionar de manera determinante el normal desenvolvi-
miento de las relaciones de mercado. Por lo tanto, las operaciones de blan-
queo no pueden ser contempladas tan solo desde un punto de vista mera-
mente ético —recordemos que muchas de ellas son efectuadas por econo-
mistas, empresarios o juristas que ponen su experiencia al servicio de quie-
nes realizan conductas antisociales—, como una muestra de una auténtica
cultura de la corrupcion. Muy al contrario, nos encontramos ante una situa-
cion que es preciso regular a través de una adecuada ordenacion juridica que
responda con eficacia a los efectos perniciosos, objetivamente perceptibles,
que tales conductas provocan sobre la comunidad social.

Por otra parte, nos encontramos ante una lesividad cuya naturaleza no es
uniforme, sino que se va transformando e incrementando a medida que avan-
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za la legalizacion de capitales, desde el momento en que se obtienen los ren-
dimientos hasta que los mismos son finalmente reintegrados en los cauces
oficiales. Por lo tanto, al igual que —desde la perspectiva fenomenoldgica—
el blanqueo es un proceso, también el contenido material de tales hechos —y
con ello ya nos situamos en el plano politico-criminal y, de haber norma juri-
dica aplicable, en la esfera del analisis dogmatico— va modificandose a me-
dida que el sujeto o los sujetos que reciclan fondos ultiman su programa.

En efecto, a lo largo de sus primeras fases —colocacion u ocultacion,
conversion o control, si mantenemos la terminologia utilizada a lo largo de
la primera parte del presente trabajo—, el proceso de blanqueo se verifica a
través de la instrumentalizacion de instituciones juridicas y procedimientos
concebidos inicialmente con el fin de solucionar necesidades de mercado
muy distintas a las que mantienen ocupados a los recicladores. De este mo-
do, la reconversion de capitales corrompe el normal uso de tales institutos y,
ulteriormente, amenaza con contaminar el sistema en su conjunto.

Asi pues, quien trata de reciclar fondos no usa los cajeros automaticos para
disponer de dinero en efectivo en cualquier momento del dia, sino para trocar
moneda evitando el control del empleado; ni emplea titulos valores para do-
cumentar el crédito y facilitar su circulacion, sino para estancar riqueza; ni
suscribe polizas de seguro para evitar riesgos, sino para esconder dinero; ni
juega a la loteria para optar a un premio, sino para administrar titulos al por-
tador; ni tributa conforme a regimenes de estimacion objetiva para evitar
complicaciones administrativas, sino para permitir el afloramiento de unos
ingresos ajenos a la actividad empresarial; ni se ampara en el secreto bancario
para salvaguardar su derecho a la intimidad, sino para eludir el control de un
dinero de procedencia sospechosa; ni se aprovecha de la libre circulacion in-
ternacional de capitales para comerciar con el exterior, sino para transferir
fondos de unas plazas a otras mas permisivas o0 menos preparadas; ni consti-
tuye personas juridicas para lograr objetivos inalcanzables para sujetos indi-
viduales, sino para fingir titularidades.

Con todo, el ordenamiento no puede censurar esas irregularidades en si
mismas. Ciertamente, cada técnica, institucion juridica o procedimiento
puesto a disposicion de los sujetos que actiian en el mercado responde en su
origen a una concreta necesidad que debe ser resuelta. A pesar de ello, la
historia nos muestra que el cambio social incide en ocasiones sobre esos
procedimientos, técnicas o instituciones, convirtiéndolos a veces en medios
idoneos para solucionar nuevas exigencias merecedoras de tutela juridica.
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Como es obvio, una evolucion en tal sentido —aun representando una des-
viacion respecto del fin primario— no debe ser reprimida por el Derecho,
sino, en todo caso, atendida y canalizada.

Hay ocasiones, empero, en las que esa mutacion no integra —valga el
simil— una evolucion positiva de la especie, sino una degradacion de la
misma. Este parece ser el caso que ahora nos ocupa, dado que los reciclado-
res de capitales ilegales, lejos de colaborar en el progreso del sistema eco-
némico, atentan contra el mismo a través del uso anormal que hacen de los
instrumentos al servicio de las relaciones de mercado.

Uno de los efectos que caracterizan a la delincuencia socio-econdémica
consiste en la pérdida de confianza en el trafico mercantil que su practica
conlleva. Treinta afios mas tarde de que esta idea fuera expuesta, la doctrina
mas reciente viene advirtiendo que la participacion en los procesos de blan-
queo de las entidades dedicadas a la intermediacion financiera y a la inter-
vencion de las transacciones economicas constituye un fenémeno que pone
en grave riesgo la credibilidad que estas instituciones deberian de inspirar. Y
no nos encontramos s6lo ante un caso especial de una lesividad un tanto
evanescente, dificil de aprehender en la realidad diaria, sino frente a un pro-
blema de gran envergadura que puede llegar a afectar de manera muy nega-
tiva sobre el correcto desarrollo de la economia en su conjunto.

En efecto, a juicio de los expertos en analisis economico, la fiabilidad y el
prestigio por el trabajo bien hecho de quienes intermedian en las operaciones
de crédito —lo que en la doctrina anglosajona, y con caracter general, viene
denominandose goodwill— constituyen elementos esenciales para el correcto
desarrollo del mercado de capitales. Conocida la posicion fundamental que
ocupan estos sujetos en el marco de la vida econdmica del pais —no olvide-
mos que canalizan los recursos financieros de las economias domésticas hacia
el ambito empresarial, a la vez que intervienen en la mayoria de la ejecucion
de los pagos—, a nadie cabe ocultar la absoluta necesidad de que la comuni-
dad social pueda confiar en la solvencia y la integridad de los mismos.

De otra parte, los sujetos y las corporaciones que actian en el marco de la
intermediacion financiera, asi como en el campo mas amplio de la interven-
cion de operaciones econdmicas —notarios, registradores, agentes de cambio
y bolsa, sociedades inmobiliarias, etc.—, no s6lo administran dinero o valores
ajenos, sino que ademas gestionan un auténtico torrente de informacion pro-
cedente de quienes contactan con ellos en el trafico ordinario. Tales datos
pertenecen en infinidad de ocasiones al ambito de la vida privada de los clien-
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tes, con todo lo que ello comporta en orden a la garantia efectiva del derecho
a la intimidad personal que todo ciudadano tiene; pero en otras —y con ello
nos aproximamos al campo de la denominada “informacion privilegiada”—
se hallan vinculados a la ejecucion de operaciones econémicas cuya reserva
frente a terceros puede ser determinante respecto del buen fin de las mismas,
cuando no es para el propio interés general.

Por todo ello, la eventual conexidon —ya sea consciente o inconsciente—
entre la gran criminalidad y quienes participan como profesionales en el
ambito de las relaciones econdmicas licitas —sobre todo, en el mundo de la
oferta, la demanda y la intermediacion de dinero: bancos, cajas de ahorro,
gestoras de fondos de inversion y de pensiones, entidades emisoras de tarje-
tas de crédito, aseguradoras, etc.— genera un clima de incertidumbre y de
desconfianza entre el publico que puede llegar a afectar gravemente a la
estabilidad que requiere el mercado de capitales para su adecuado funcio-
namiento, llegando a someterlo al descrédito internacional, tal como ocurrid
hace afos con el caso del Bank of Credit & Commerce Internacional o co-
mo actualmente ocurre —en relacion con la trama financiera del entorno del
General Pinochet— respecto del Riggs Bank. La incorporacion del dinero
“sucio” contamina el sistema econdémico de los paises en desarrollo, a la vez
que constituye un grave riesgo para la comunidad internacional en su con-
junto”.

Ahora bien, si tuviéramos que determinar cual es el efecto mas nocivo
que causan los procesos de reciclaje sobre el orden socio-econdémico, habria
que referirse a los enormes perjuicios que, ya en la fase de integracion, pue-
den ocasionar sobre el régimen de libre competencia; dafiosidad que, bajo la
forma de riesgo —al menos, potencial—, ya se venia verificando a lo largo
de las fases anteriores.

Como ya se ha sefialado mas arriba, excluidos del concepto de blanqueo
los actos de mero consumo —esto es, la adquisicion de bienes o servicios
guiada a la satisfaccion de necesidades corrientes, ya sean propias o aje-
nas—, la masa patrimonial ilicita que permanezca ociosa debe ser regulari-
zada a través de su aproximacion al &mbito de la empresa legal. Asi pues,
aquellos productores que actiien dentro del trafico honesto, siempre someti-
dos a las exigencias derivadas de la oferta y la demanda, se ven obligados a
concurrir con otros agentes que pueden permitirse el lujo de actuar en el
mercado al margen de toda clase de racionalidad econémica, atentando gra-
vemente con ello contra la autonomia, las actividades y los intereses de las
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empresas regulares.

En efecto, los costes financieros vinculados a la generacion de riqueza proce-
dente de fuentes ilegales son —debido a la propia naturaleza de estas iltimas—
muy inferiores a los correspondientes al dinero que se obtiene en el mercado ofi-
cial. Desde el prisma de la racionalidad economica, las actividades ilicitas —
sobre todo, las desarrolladas en el marco de una organizacion criminal estructu-
rada en base a criterios de empresa— han de estar dotadas necesariamente de un
elevado grado de rentabilidad, superior en todo caso al correspondiente a aquellas
otras practicadas dentro de los limites de la legalidad. El sujeto que decide lucrar-
se a costa de la realizacion de comportamientos prohibidos por el ordenamiento
asume el riesgo de ser sancionado desde el momento en que considera que tal
eventualidad se ve superada por sus expectativas de enriquecimiento. Evidente-
mente, ese mismo sujeto no se prestaria en ningun caso al peligro de ser castiga-
do si contara con algun medio legal a través del cual pudiera lograr una ganancia
de semejante entidad.

En consecuencia, el coste de los recursos disponibles por via ilegal es —
al menos, desde la perspectiva estrictamente pecuniaria— muy inferior al de
aquellos otros obtenidos de manera licita. Por ello, la reintroduccion de esta
riqueza sucia en los cauces regulares de la economia siempre genera distor-
siones en el funcionamiento normal de los mercados, anomalias que, en tl-
timo extremo, pueden conducir a una progresiva supresion de la competen-
cia. La posibilidad de acudir a una financiacion bastante menos costosa hace
que las empresas legales, sometidas a los costes habituales, sean primero
marginadas y luego expulsadas del mercado, ambito en el cual la empresa
financiada con capital ilicito tiende a erigirse en monopolio.

En definitiva, quienes desembarcan en el ambito legal con una disponibi-
lidad practicamente ilimitada de fondos estan en condiciones de actuar en él
con la libertad mas absoluta, asumiendo riesgos empresariales que bajo nin-
gun concepto estarian en condiciones de afrontar el resto de los competido-
res. Sin duda, nos encontramos ante unos agentes econémicos a los que los
tipos de interés —un elemento tan importante para la economia de una na-
cion— les son indiferentes. Ello no impide, sin embargo, que el precio del
dinero o de las divisas pueda verse alterado sustancialmente como conse-
cuencia de la integracion del dinero sucio, perjudicando gravemente con ello
las expectativas de quienes actuan conforme a las correctas reglas del mer-
cado.

Asi las cosas, la inversion de tales rendimientos ilegales proporciona a sus
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detentadores la potestad de apropiarse progresivamente del mercado de que se
trate, extendiendo su presencia en ¢l como si fuera una mancha de aceite. En
tales condiciones, los productores que desarrollan sus actividades de buena fe
ven gravemente afectada su posicion frente a la clientela, resultando margina-
dos y —en ultima instancia— expulsados del trafico legal, area en la que la
empresa ilicita tiende a constituirse en monopolio. Como alternativa, tales
productores pueden optar por adaptarse a los métodos de competencia ilicita
seguidos por las empresas alimentadas con capitales sucios, produciendo los
efectos de espiral y de reaccion en cadena descritos profusamente por la doc-
trina alemana. En este sentido cualquier sistema de mercado —dirigido o li-
bre— no puede soportar mas alla de determinados niveles de delincuencia
porque, precisamente, al superarlos se produce una pérdida de confianza que
hace quebrar el sistema.

Para finalizar, no podemos olvidar que quien desplaza dinero sucio hacia
el ambito de la legalidad no aspira —cuando menos, como objetivo priorita-
rio— a obtener con ello el maximo beneficio, sino, fundamentalmente, a
lograr el pacifico disfrute de lo que ya percibié antes de forma ilegal. Por
eso, valoradas desde la perspectiva global, las pérdidas que puedan derivarse
de este género de operaciones de integracion no constituyen el resultado
adverso de una actividad licita, sino, mas bien, un coste —el precio del
blanqueo— que anotar en el saneado balance de la empresa ilicita. Asi pues,
los recicladores pueden desencadenar operaciones instrumentales de carac-
ter meramente especulativo, aparentemente anarquicas, absurdas e inutiles,
pero que quiza lleguen a atentar contra la buena y ordenada marcha de la
economia en su conjunto.

No debe de extrafiar, pues, que en un buen nimero de paises la penalidad
prevista para el blanqueo no sea menor a la que se atribuye, por ejemplo, al
narcotrafico. Nos encontramos ante una sustantividad autonoma que debe ser
tratada con independencia de los hechos a partir de los cuales se obtenga la
riqueza a reciclar. Cuestion distinta es el respeto al principio de proporciona-
lidad de las penas, desde luego; pero ésta es una cuestion que debe valorarse
con la ayuda de la escala de valores consagrada en los respectivos textos
constitucionales.
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C.) Sintesis

1. Presupuestos constitucionales para la penalizacion del blanqueo
de capitales

En el marco de un régimen liberal-democratico, el recurso a la criminali-
zacion de conductas s6lo puede ser defendido si tal iniciativa cumple, al
menos, con dos requisitos esenciales: uno, la preexistencia de un interés
social cuya importancia justifique su tutela a través de la amenaza penal;
otro, la demostrada ineficacia del resto de las instancias de control social —
juridicas y no juridicas— para proteger ese mismo interés. Desde el momen-
to en que el respeto a la dignidad de la persona constituya la base del orden
politico y de la paz social comunitaria, la agresiéon que toda condena penal
supone para los intereses basicos del individuo s6lo serd legitima si tal ofensa
se revela como el unico modo —ultima ratio— de tutelar el bien juridico de
que se trate, debiéndose por ello de acudir a la misma unica y exclusivamente
en aquellos casos en los que sea estrictamente imprescindible.

Por consiguiente, la decision politico-criminal de penalizar el blanqueo
de capitales solo estara investida de la necesaria legitimidad constitucional
si es capaz de cumplir con las premisas ya enunciadas con caracter general.
Asi pues, el operador juridico también queda vinculado en este ambito a
ejecutar un doble ejercicio: en primer lugar, habrd de analizar el juego de
relaciones sociales para establecer si la comision de estas conductas atenta
efectivamente contra un determinado interés digno de tutela juridica, huir de
la ambigiiedad delimitando con la mayor claridad posible cuales son sus
contornos y su grado de afeccion, y, finalmente, valorar cual es su impor-
tancia efectiva con objeto de saber si es licito acudir a la imposicion de pe-
nas para su defensa. En segundo término —y siempre que se haya superado
la primera categoria de cuestiones—, serd preciso conocer si el blanqueo
puede ser evitado a través del empleo de otros medios de control —
basicamente, el Derecho econdmico-administrativo— que sean menos lesi-
vos que la criminalizacion.

Acudiendo a estos principios basicos, no han sido pocos los autores que
han censurado la —seglin ellos— injustificada pretension por tipificar, en
tanto que ilicito penal, la reconversion de los rendimientos procedentes de
actividades delictivas.

Sin lugar a dudas, la mayoria de los reparos planteados a la penalizacion
proceden de aquellos que, afirmando la accesoriedad de los actos de blan-
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queo respecto de los delitos previos economicamente productivos —en es-
pecial, del trafico de drogas—, se cuestionan si es politico-criminalmente
correcto proteger bienes juridicos mediante el castigo de nuevas modalida-
des de auxilio a los autores de tales delitos. A pesar de todo, con este género
de posturas criticas, nada raras entre la doctrina extranjera, no nos encon-
tramos con un rechazo frontal y absoluto a la posible relevancia juridico-
penal del reciclaje de fondos, sino ante el resultado de una ponderacion de
intereses susceptibles de tutela juridica, a partir de la cual la tipificacion del
blanqueo resultaria discutible o inoportuna, desde el momento en que podria
generar mas perjuicios —aumento en el control de las operaciones financie-
ras con la consiguiente disminucion de la autonomia de las partes, posible
quebranto del derecho a la intimidad personal y a la privacidad de las tran-
sacciones econdmicas, aplicacion de sanciones, etc.— que ventajas a una
ciudadania cuya esfera de libertades se ve cada dia mas acotada.

Hay ocasiones en las que es mucho peor el remedio que la propia enfer-
medad. Desde este punto de vista, el lavado de activos podria ser reprochado
por la via de la participacion delictiva en el hecho previo o, de no haber un
pactum sceeleris previo, como un mero supuesto de encubrimiento o favore-
cimiento real. En definitiva, la penalizacion especifica de este delito careceria
de sentido y no responderia mas que a las pautas de Derecho penal meramen-
te simbdlico, generado por un legislador mas interesado por los gestos que por
los contenidos.

En otras ocasiones, los recelos a la propagacion en este ambito del ius
puniendi estatal han derivado del propio significado de las conductas de
lavado de capitales sucios, tras las cuales siempre subyace —como logico
correlato a la potestad de disfrutar sin perturbaciones de las rentas ilicita-
mente obtenidas— la ineludible necesidad de que el sujeto activo someta al
imperio del Derecho unos determinados bienes que hasta entonces permane-
cian fuera de la legalidad. Este es el sentido en el que se pronuncia el profe-
sor BAJO FERNANDEZ, quien cree que el reflotamiento de rendimientos opacos
—ya procedan de actividades licitas o ilicitas— no s6lo constituye una activi-
dad irrelevante desde la perspectiva penal, sino que, contrario sensu, deberia
ser promovida desde todos los puntos de vista por los poderes publicos, toda
vez que coincide exactamente con el objetivo de la labor inspectora de todos
los mecanismos de inspeccion econémica del pais.

Con las tesis expuestas se comparte el deseo de colaborar en la construc-
cioén de un Derecho penal cimentado sobre el principio liberal de minima in-
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tervencion. Sin embargo, tales pronunciamientos, criticos en mayor o menor
medida con la criminalizacién del blanqueo, adolecen —siempre a nuestro
juicio— de un sustrato lo suficientemente solido, dado que no consideran
todos los aspectos que inciden sobre esta realidad tan compleja. Esperamos
poder demostrarlo a lo largo de las lineas que siguen a continuacion.

2. ¢ Bien juridico desde la norma penal, o norma penal desde el bien
Juridico?

Ciertamente, cabe afirmar que los procesos de reciclaje atentan, siquiera
de manera mediata, contra el objeto juridico tutelado por la norma o normas
de cuya previa infraccion se derive la obtencion de capitales. Asi, podriamos
aceptar que el blanqueo de fondos procedentes —por ejemplo— del trafico de
drogas supone un cierto perjuicio, aunque solo sea indirecto o reflejo, a la
salud publica, toda vez que la ocultacion del origen ilicito de las rentas que de
¢l derivan beneficia a quienes lo realizan, dificultando su persecucion por
parte del Estado y, por ello, animandolos a que la conducta delictiva se repita.
Como es obvio, tal atentado se manifiesta especialmente en aquellos casos en
los que el encubrimiento es producto de un previo pactum scceleris, de mane-
ra que —siguiendo con el ejemplo— el potencial traficante conoce de ante-
mano las facilidades con las que va a contar, asi como las ventajas que de la
comision del delito va a obtener.

Desde luego, el argumento puede potenciarse si nos hallamos ante casos de
delincuencia organizada, en los que la legalizacion de capitales se convierte
en elemento integrante del ciclo productivo, propiciando la permanencia de
las actividades criminales al conseguir que las vias financieras internas al
grupo se mantengan despejadas. Asi las cosas, el refuerzo que ofreceria la
penalizacion de este género de conductas a la tutela del bien juridico vulnera-
do por el delito previo seria una medida de orden téctico, no estratégico, toda
vez que irfa dirigida fundamentalmente a neutralizar la operatividad del trafi-
co ilicito, mas que a castigar actos de trafico en el sentido mas estricto del
término.

Sin embargo, si valoramos la cuestion desde las exigencias del principio
de lesividad, penalizar el blanqueo como medio a través del cual fortalecer
la proteccion de un determinado bien juridico —ya sea la salud publica o
cualquier otro interés digno de tutela por parte del Derecho— no parece que
sea una solucion lo suficientemente satisfactoria. Contrario sensu, nos incli-
namos mas bien a pensar que nos encontramos ante una enrevesada cons-
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truccion teorica —bastante inutil en muchas ocasiones— cuya virtualidad
no es otra que la de servir de subterfugio para criminalizar ciertas conductas,
posiblemente con el tnico fin de erigir un simbo6lico monumento, en forma
de prohibicion penal, en honor a la lucha contra uno o varios delitos previos
determinados. Del mismo modo que se apuntd en Espafia en relacion con la
supuesta proteccion que ejerce sobre la salud publica el articulo 546 bis f)
del viejo Codigo Penal, no puede confundirse la finalidad de la ley con el
bien juridico protegido.

De otro lado —y aunque éste no sea un aspecto que afecte propiamente al
contenido del injusto, sino a la correccion de la sistematica empleada por el
autor de las normas—, conviene advertir que el empleo de un método semejan-
te podria llevarnos a practicar una politica criminal desordenada, ajena a la téc-
nica legislativa mas elemental, toda vez que seria necesario promulgar tantas
figuras de blanqueo de capitales —dispersas todas ellas a lo largo del respectivo
Codigo Penal— como ocasiones se creyera oportuno reforzar la tutela del bien
juridico vulnerado por la comision de tal o cual delito economicamente produc-
tivo. Asi pues, un mismo cuerpo legal podria acoger simultaneamente, por
ejemplo, el lavado de fondos procedentes del trafico de drogas, del secuestro de
personas y de las estafas —respectivamente— entre los delitos contra la salud
publica, la libertad ambulatoria y el patrimonio.

Si consultamos la bibliografia sobre el tema, constataremos que en ella se
puede encontrar testimonio de otros intereses distintos a aquéllos que estan
tras los actos ilicitos previos a partir de los cuales de obtienen las ganancias
y que —siempre segun tales fuentes— también respaldarian o consolidarian
la opcién politico-criminal de penalizar los actos de blanqueo. Asi, se ha
sefialado desde ciertos sectores que el reciclaje internacional de capitales
ilegales atenta contra la Hacienda Publica de aquellos lugares desde los que
sale clandestinamente el dinero hacia otras jurisdicciones en las que es lava-
do, tesis que parece dar sustento a algunos aspectos de la regulacion vigente
en algunos paises del continente americano. De otro lado, se afirma asi
mismo que, en ultima instancia, la lesividad del lavado podria dirigirse co-
ntra la propia seguridad del Estado sobre el que inciden los capitales ilega-
les, dado que éstos constituyen el sustrato financiero desde el que las redes
criminales proyectan su poder frente a las instituciones publicas y a la so-
ciedad en su conjunto.

Sin embargo, también nos cuesta aceptar que la defensa de los intereses
fiscales del Estado o la seguridad del poder publico integren una base lo
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bastante solida que autorice la criminalizacion del reciclaje. En realidad,
parece mas bien que quienes asi tratan de fundamentar la accion del ius pu-
niendi —alegando la vulneracion de unos bienes que solo ocasionalmente se
ven menoscabados por las conductas de blanqueo y que, cuando asi lo
hacen, no siempre resulta facil determinar la intensidad de su afeccion— no
colaboran en la construccion de un Derecho penal que sirva a la comunidad,
creado a partir de sus necesidades a través de la proteccion esos “presupues-
tos imprescindibles para una existencia en comin” de los que habla ROXIN.
Por el contrario, se diria que tales razones s6lo aspiran a disfrazar el desarro-
llo de un instrumento represivo, en cuyas manos el concepto de bien juridico
pierde su funcion limitadora del poder del Estado para pasar a ser una mera
ficcion que lo justifica todo.

3. La construccion del delito de blanqueo desde la perspectiva socio-
economica

La practica diaria nos demuestra que las conductas de reciclaje —al me-
nos, tal y como fueron delimitadas desde el punto de vista fenomenologico a
lo largo de la primera parte de este trabajo— vulneran ciertas manifestacio-
nes basicas del sistema plasmado en normas constitucionales propias de
Estados que optan por regimenes de economia de mercado. De este modo,
una eventual politica criminal orientada al combate del blanqueo de capita-
les ilegales que sea respetuosa con el principio de exclusiva proteccion de
bienes juridicos s6lo cabe plantearla desde las consideraciones de orden
socio-econdmico a las que antes se hizo referencia.

Sin lugar a dudas, nuestra norma fundamental deja margenes importantes
para que dentro de ella se puedan practicar distintos programas de politica
econdmica, en absoluto coincidentes. Respecto de la Constitucion espaiiola de
1978, baste pensar en el contenido del articulo 33.1 (“se reconoce el derecho a
la propiedad privada y a la herencia”) o en el primer inciso del articulo 38
(“se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de merca-
do”), verdaderas claves de boveda de un sistema liberal-capitalista, en rela-
cion con el articulo 128.1 (“toda la riqueza del pais en sus distintas formas y
sea cual fuere su titularidad esta subordinada al interés general”) o el articulo
131.1 (“el Estado, mediante ley, podra planificar la actividad econémica ge-
neral para atender las necesidades colectivas...”), mas proximos a una econo-
mia dirigida por el Estado.

Con todo, la Constitucion de 1978 dista mucho de ser neutra en tan im-
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portante materia. Por el contrario, se pronuncia en el ya citado articulo 38 a
favor de un sistema de economia de libre mercado mas decidida e inequivo-
camente que la inmensa mayoria de las Constituciones occidentales vigen-
tes. Asi, y a diferencia de aquellas otras reglas recogidas en nuestra Ley
Fundamental en las que se expresa una orientacion sensiblemente opuesta,
la norma que ahora nos ocupa eleva la libertad de empresa al rango de dere-
cho de los ciudadanos —se encuentra ubicada en el Capitulo segundo, Sec-
cion 2.2, del Titulo I—, vinculando por ello a todos los poderes publicos a su
cumplimiento, de conformidad a lo previsto en el articulo 53.1.

Por otra parte, conviene destacar que el articulo 38 no se conforma con
reconocer una determinada posicion subjetiva del individuo frente al Estado
que permita exigir de éste su abstencion ante el libre juego de la oferta y la
demanda. A modo de refuerzo de la obligacion genérica a la que —segun el
articulo 9.2— estan sujetos los poderes publicos de intervenir con objeto de
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad de las personas
sean reales y efectivas, la regla analizada les impone expresa y especifica-
mente —“de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su
caso, de la planificacion”— el deber de garantizar y proteger de forma posi-
tiva el ejercicio de esta prerrogativa frente a los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud.

Complementariamente, si el Constituyente de 1978 optd por tutelar de
manera activa el mercado mediante la defensa de la libre iniciativa empresa-
rial —esto es, desde el lado de la oferta—, no es menos cierto que también
plasmo6 su voluntad por salvaguardar la posicion de los demandantes de bie-
nes y de servicios. Fruto de ello fue la inclusion del articulo 51 dentro del
catdlogo de principios rectores de la politica social y econdémica —Capitulo
tercero de ese mismo Titulo I—, precepto en el que los poderes publicos
garantizan “la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, median-
te procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses
econdmicos de los mismos”.

Planteada en tales términos la regulacion iusfundamental del mercado —
ejemplificada con el caso espaiiol, pero perfectamente predicable de tantos y
tantos textos constitucionales vigentes en el continente americano—, cobran
relieve palabras como las de BASSOLS COMA, para quien la Constitucion
econdmica es “la ordenacion juridica de las estructuras y relaciones econo-
micas en las que no s6lo estan implicados los ciudadanos, sino también, y de
manera creciente, el propio Estado en su funcion de protagonista del desa-
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rrollo de la vida economica™. Y es que, vigente la clausula social reconocida
en el articulo 1.1 de la Constitucion espafiola, los poderes publicos deben
abandonar su tradicional abstencionismo e intervenir en el juego de relacio-
nes intracomunitarias con el fin ultimo de superar las desigualdades hacia
las cuales conduce el liberalismo a ultranza. En el marco de esta economia
social de mercado, el Estado no sélo estd obligado a permitir que el ciuda-
dano se convierta en empresario y ofrezca al ptblico sus productos, o que el
consumidor opte por aquello que mas le interese de cuanto se le presente;
también debe intervenir para que pervivan los fundamentos del orden eco-
némico constitucional, promoviendo activamente las circunstancias que
hagan posible el acceso del productor al mercado en igualdad de condicio-
nes respecto del resto de los competidores, o que el consumidor no se vea
desprotegido frente al abuso de los poderosos.

Los procesos de blanqueo inciden muy negativamente sobre el modelo
econdmico plasmado en la Constitucion y, en especial —si bien no de forma
exclusiva—, sobre la ordenacion del mercado que de él deriva. Por ello, todo
parece indicar que la reconversion de capitales requiere de una adecuada re-
gulacion juridica, y no sélo porque sea disfuncional al sistema o participe del
criterio de la lesividad social. De hecho, nos hallamos ante una realidad capaz
de ser incorporada al contenido de las normas de la Carta Magna tantas veces
citadas, y que es particularmente disvaliosa respecto de los principios e inter-
eses fundamentales de la convivencia socio-econdmica en ellas reconocidos.

En efecto, contempladas desde la perspectiva de un Estado abstencionista
guiado por la maxima fisiocratica del /aissez passer, las conductas de blan-
queo tal vez pudieran formar parte del trafico ordinario y ser plenamente
conformes a Derecho. Al fin y al cabo, para ese Estado propio del siglo
XIX, el progreso de la colectividad se hacia depender del otorgamiento al
ciudadano de las cotas mas altas de libertad, también en el campo de la ofer-
ta y la demanda. Sin embargo, vistos tales actos desde el angulo de un poder
publico que tutela activamente el buen orden del mercado y vela por mante-
ner su equilibrio, la reintroduccion de capitales en el ambito de la legalidad,
seguida —en su caso— de la integracion de esas rentas en actividades em-
presariales licitas, representa una manifestacion del uso de una libertad indi-
vidual que, por el contrario, restringe la libertad real de productores y con-
sumidores, negandoles la aptitud de intervenir en condiciones de igualdad
efectiva en los procesos econémicos de participacion social.

Y es que un mercado en el que se lavan y reinvierten capitales sucios se
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convierte poco a poco en un nicleo de relacion dominado por unos pocos,
en el que los operadores econdomicos pierden la confianza sobre la que se
deben basar en todo caso las relaciones comerciales. Asi las cosas, el con-
sumidor —aquél cuyos intereses anuncia su amparo la Constitucion espafio-
la mediante su articulo 51— puede ver como se reduce poco a poco su capa-
cidad de elegir, bien porque los oferentes de bienes y servicios que precise
no le inspiren credibilidad, o bien porque esa oferta se realice por un nimero
cada vez menor de sujetos. Por su parte, el empresario —aquél otro que trata
de desarrollar su actividad dentro del marco econémico previsto en el articu-
lo 38 del mismo cuerpo normativo— advierte también coémo su margen de
actuacion se reduce progresivamente hasta llegar a desaparecer, presionado
por quienes se suman al mercado despreciando las reglas de la honesta com-
petencia.

De todo lo dicho se deduce que nos encontramos ante una realidad cuya no-
cividad se manifiesta —tal y como se advierte en relacion con el abuso de in-
formacion privilegiada o insider trading— en una doble trayectoria: primera-
mente colectiva, perturbando las condiciones generales del mercado que permi-
ten el normal desarrollo de la iniciativa privada, a la vez que la satisfaccion de
los intereses de consumidores y usuarios; en segundo término, individual, po-
niendo en peligro —si no lesionando— las legitimas expectativas de los parti-
culares que aspiran a participar, cada cual desde su propia posicion, en ese
mismo juego de relaciones econdmicas. Asi pues, se impone recordar una vez
mas el deber que impone la Constitucion espaiiola de 1978 al modelo de Estado
que en ella se predica a fin de facilitar la participacion de todos los ciudadanos
en la vida econdémica y social, siempre a través de la produccion de unas leyes
capaces de asegurar —tal y como sefiala el preambulo de la Norma Fundamen-
tal— “un orden econémico y social justo”.

Por todo ello, la eventual penalizacion del blanqueo no es, en modo algu-
no, el resultado de una brusca irrupcion de la moral en la economia. Mas
bien se debe a una exigencia de racionalizacion de las conductas econéomi-
cas que encuentra su origen en el propio sistema econémico, en la economia
de mercado madura que se abre paso en la Europa del mercado tnico, en la
intervencion estatal y comunitaria, y en la garantia de determinados umbra-
les de competencia leal.
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4. Penalizacion del blanqueo y principio de ultima ratio. La eficacia-
de otros medios de control sobre este ambito

Ya en 1990, Giovanni Maria FLICK sefialaba que “un buen Derecho penal
econdmico, para ser tal, debe preocuparse sobre todo por hacer economia
del propio Derecho penal”. Por lo tanto, ahora que cada dia son mas los le-
gisladores internos que optan por incorporar a sus respectivos Codigos pe-
nales el reciclado de capitales ilegales, debe analizarse si nos encontramos,
en realidad, ante un ejemplo de ejercicio legitimo de la potestad punitiva
propia de un Estado personalista o si, por el contrario, asistimos a un derro-
che innecesario de poder ante unos hechos que, aunque parezca probada su
lesividad, podrian ser dominados mediante otros medios de control social
menos nocivos para los intereses del individuo.

Conocidas las técnicas a través de las cuales se reciclan capitales ilegales,
lo primero que cabe plantearse en orden a su posible neutralizacion es la
eficacia de la deontologia de quienes participan consciente o inconsciente-
mente en la ejecucion de estas operaciones. Indudablemente, la autorregula-
cion aparenta ser la solucion perfecta para este problema, determinando a
través de codigos éticos de conducta —y, por consiguiente, sin tener que
recurrir a la intervencion del Estado— cuales deben de ser las pautas de
actuacion que han de practicar los profesionales al abordar aquellas transac-
ciones sospechosas de estar vinculadas a la obtencion de capitales ilegales.

Ciertamente, no faltan quienes creen que ésta seria la forma mas correcta
solucionar este conflicto, postura que es acogida con especial satisfaccion
desde aquellos sectores mas relacionados con los aspectos practicos del pro-
blema. Hace poco mas de una década, el Director del Departamento Juridico
y Fiscal de la Asociation belge des banques, Jean PARDON, afirmaba con
rotunda convicciéon que “no tenemos que recibir lecciones de nadie, ni es
preciso que un Ministro de Hacienda nos anuncie que va a promulgar una
ley que obligue a los banqueros a conocer la identidad de sus clientes”.

En este sentido, conviene tener presente que fueron los propios represen-
tantes de la banca quienes promovieron en 1988 la firma de la Declaracion
de Principios de Basilea suscrita por la Banca de Pagos Internacionales —
por su parte, inspirada en la Convention de diligence suiza de 1977—, texto
internacional a cuyo contenido han venido adhiriéndose, a su vez, las diver-
sas organizaciones nacionales en torno a las cuales se retinen las entidades
financieras que operan diariamente con el publico.



62 Eduardo Fabian Caparrés

En Espafia, a semejanza de lo realizado en otras naciones que nos son
proximas, la Asociacion Espafiola de Banca Privada (AEB) y la Confedera-
cion Espafiola de Cajas de Ahorro (CECA) expresaron en el afio 1990 su
fidelidad a la Declaracion de Basilea a través de un documento suscrito por
ambas entidades en el que se adoptaron ciertas normas de naturaleza deonto-
logica a través de las cuales se tratd de dar cumplimiento a las previsiones
contenidas en la Declaracion de Basilea de 1988. En desarrollo de tales
normas, los drganos rectores de las diversas entidades financieras espafiolas
se han preocupado a lo largo de los tltimos tiempos por informar al personal
a su servicio mediante la difusion de instrucciones y circulares internas, pau-
tas todas ellas en las que no sdlo se apela al riguroso cumplimiento de la
legislacion vigente sobre la materia, sino, especialmente, al “olfato” de sus
profesionales.

Sin embargo, quien aspire a solucionar toda esta fenomenologia tan solo
mediante la aplicacion de codigos éticos demuestra una considerable dosis
de ingenuidad, si no de insensatez. Y no lo decimos s6lo porque tales nor-
mas carezcan del suficiente grado de efectividad, sino porque ni siquiera la
maxima astucia, perspicacia u honestidad profesional puede que basten para
hacer emerger las operaciones mas lesivas de lavado de capitales. Creemos
que éste es un lujo que el mercado no se puede permitir.

Conocidas las carencias del analisis deontoldgico, cabe preguntarse si el
Derecho privado —en especial, las reglas que rigen la teoria general de los
negocios juridicos— puede sernos de alguna utilidad en este ambito.

Junto con el consentimiento y el objeto, la causa constituye un elemento
esencial sin el cual los contratos carecen de validez; son nulos ab radice, de
pleno Derecho. Siendo ilicita la causa de los negocios juridicos realizados
con el fin de blanquear una masa patrimonial, debera aplicarse a ellos la
ficcion juridica de la inexistencia a los ojos del Derecho y, con ello, su total
carencia de efectos.

Que los negocios juridicos realizados para lavar fondos ilicitos sean nu-
los tiene su importancia, pero no aporta ningun elemento de caracter disua-
sorio sobre las partes. Los contratantes pueden intentar su celebracion y, de
no prosperar —por recaer la sancion civil de su inexistencia—, volver a
hacerlo hasta tener éxito.

Por otra parte, el causalismo como requisito de validez de los negocios
juridicos se encuentra en franco retroceso en nuestro entorno juridico. De la
mano de las nuevas tendencias europeas, asistimos a un progresivo proceso
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de objetivacion en este ambito cuyo final puede llevarnos a prescindir de
este elemento, hasta ahora esencial.

Sin duda, surge la necesidad de objetivizar al maximo el control de tales
conductas y de formalizarlo mediante la intervencion en este ambito del
Derecho administrativo. A través de esta técnica se logran dos fines, sin
duda necesarios: el primero, renunciar a fundar la lucha contra el blanqueo
de capitales sobre las cualidades éticas y las capacidades personales de to-
dos y cada uno de los profesionales implicados, aspectos de indiscutible
relevancia y con los que siempre debemos contar, pero que se nos antojan
insuficientes en orden a alcanzar los objetivos deseados; el segundo, deter-
minar con claridad cual es el papel que deben asumir tales profesionales en
el marco de la lucha contra la criminalidad, enumerando con el mayor grado
de concrecidn posible —por supuesto, teniendo presente cuales son las areas
y actividades mas necesitadas de vigilancia en cada caso— el catalogo de
hipotesis ante las que les es exigible una determinada actuacion, asi como
las sanciones disciplinarias a aplicarles cuando incumplan tales obligaciones
juridicas.

La utilidad del Derecho administrativo ha sido valorada por los poderes
publicos desde el mismo momento en que el blanqueo se convirti6 para ellos
en objeto de preocupacion. De hecho, las primeras normas empleadas en to-
dos los paises para controlar la circulacion de capitales ilegales han sido, jus-
tamente, aquéllas dirigidas en primera instancia a regular otros aspectos de la
vida econdmica, tales como el fraude fiscal, el régimen del control de cam-
bios o el mercado de divisas.

Con todo, conviene destacar que la significacion originaria de esta rama
del ordenamiento en este ambito derivaba, segiin creemos entender, de la pro-
pia consideracion que entre los operadores juridicos merecian entonces las
propias conductas de blanqueo. Tal y como ocurre respecto de la evolucion de
las iniciativas adoptadas en el contexto internacional, los procesos de reciclaje
de capitales no fueron valorados en un primer momento como susceptibles en
si mismos de represion, sino como una realidad cuyo control convenia a los
efectos de facilitar la pesquisa de los delitos a partir de los cuales se obtuvie-
ran los capitales ilegales. Desde esta perspectiva, la imposicion de reglas de
conducta a ciertos colectivos de profesionales no se concebia como una forma
de neutralizar las propias operaciones de regularizacion, sino como un método
para obligar a tales profesionales a colaborar con las autoridades en la investi-
gacion de las conductas criminales previas —trafico de drogas, extorsion,
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secuestro etc.— a partir de las cuales se hubieran obtenido los capitales a re-
ciclar.

Sin embargo, el papel desempeiiado en este campo por el Derecho admi-
nistrativo ha variado considerablemente a lo largo de los ultimos tiempos.
Planteada la ilicitud per se del blanqueo de capitales —ya sea como una
forma de participacion o de encubrimiento de un ilicito previo, ya sea como
figura materialmente autdnoma—, la obligacion de cumplir con una serie de
medidas a la hora de ejecutar determinadas operaciones econdmicas no
constituye ya un intento por facilitar la averiguacion de unos hechos ilicitos
antes cometidos. Lo que ahora se pretende con ello es adelantar la barrera de
proteccion del bien juridico tutelado por la norma penal, anticipando la in-
tervencion de los poderes publicos ante determinadas situaciones de peligro
abstracto mediante el control —via potestad sancionadora de la Administra-
cion— de aquellos actos que, aun no siendo necesariamente constitutivos de
lavado, la experiencia nos demuestre que sean idoneos para la regulariza-
cion de capitales ilegales. En consecuencia, no se sanciona el hecho de
blanquear, sino la realizacion de conductas que, generalmente implican un
riesgo de blanqueo, con independencia de que se efectien o no con el fin de
legitimar fondos, o de que, realmente, produzcan tal peligro. Y si quien rea-
liza tal conducta lo hace con objeto de blanquear, y esa intencion es probada
—qué decir de aquellos paises en los que también se tipifica el delito de
blanqueo imprudente, como es el caso de Espafia—, debera decaer la res-
ponsabilidad administrativa por efecto del principio ne bis in idem, trasla-
dandose el tanto de culpa a los Tribunales penales.

Tras el empleo de esta técnica late el deseo del legislador por lograr un
efecto realmente beneficioso, como es luchar contra el blanqueo mediante
su prevencion. Asi, se trata de evitar el menoscabo efectivo de los intereses
sociales en juego —aquéllos mismos que justifican la intervencion del De-
recho penal en este &mbito—, limitando la imposicion de sanciones de indo-
le criminal tinica y exclusivamente —auténtica ultima ratio— a aquellos
sujetos que, después de superar esa hipotética barrera de proteccion antici-
pada, hacen que ese peligro abstracto al que antes nos referiamos se concre-
te o se actualice mediante la ejecucion de actos de reciclado de fondos ilega-
les.

El Derecho administrativo sancionador como medio destinado a prevenir
los actos de reciclaje fue adoptado por el ordenamiento espaiiol tras la apro-
bacion de la Directiva comunitaria 91/308/CEE, modificada luego por la
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Directiva 2001/97/CE, sustituidas finalmente ambas por la tltima Directiva
2005/60/CE. En efecto, la entrada en vigor de la Ley 19/1993, de 28 de di-
ciembre, sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo de capi-
tales —reformada por ultima vez por obra de la Ley 19/2003, de 4 de julio,
y desarrollada por el Real Decreto 925/1995, de 9 de junio, reformado fi-
nalmente mediante Real Decreto 54/2005, de 21 de enero— trata de dotar al
Ordenamiento espafiol de un sistema normativo que responda satisfactoria-
mente a los requerimientos derivados de la citada disposicion comunitaria,
estableciendo una suerte de anillo externo de proteccion cuya ruptura deter-
minaria, finalmente, y en su caso, la intervencion penal en orden a la protec-
cion de los intereses socio-econdmicos en juego.

Ahora bien, como toda medicina —y no cabe duda que el Derecho debe
serlo para la sociedad—, una legislacion preventiva como la que indicamos
también esconde sus efectos secundarios. Ciertamente, a medida que au-
menten los dispositivos de control sobre las transacciones dotadas de un
contenido econdémico, se reducen las posibilidades de ejecutar operaciones
de blanqueo. Sin embargo, la hipertrofia de tales mecanismos administrati-
vos —tendente, en Ultima instancia, a lograr el maximo grado de transpa-
rencia en el intercambio de bienes y servicios, con todo lo bueno que ello
implica en el terreno fiscal e, incluso, para la capacidad de eleccion de la
propia clientela— coarta de forma progresiva el irrenunciable perimetro de
libertades econdmicas dentro del cual nuestra sociedad trata de dar satisfac-
cion a sus necesidades corrientes. Asi pues, si importante es la prevencion
del blanqueo, también lo es que, en funcion de un desmedido interés por
lograrla, no desemboquemos en un asfixiante sistema de vigilancia que
arruine la operatividad del cuadro de instrumentos juridicos y tecnologicos,
desarrollados a lo largo de la Historia y puestos al servicio de la agilizacion
de los intercambios.

Asi mismo, conviene sefialar que la desordenada creacion de una tupida
red de control sobre las actividades economicas puede comprometer seria-
mente los intereses individuales de los agentes que, profesionalmente —
sobre todo, aquéllos que actlian en el ambito de la intermediacion financie-
ra—, participan en la ejecucion de tales operaciones. De hecho, el incremen-
to de la vigilancia puede llevar al publico a dirigir sus miras hacia aquellas
empresas situadas en otros paises o territorios en los que el grado de fiscali-
zacion sea menos intenso. Ante tales circunstancias, los agentes nacionales
—sometidos a la burocracia que supone la aplicacion de tales controles, a la
vez que a los costes que de ella derivan— se ven paulatinamente relegados
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en beneficio de sus homologos de otras jurisdicciones mas permisivas. Se
demuestra asi que la necesidad de homogeneizar la normativa sobre regula-
rizacion de capitales no solo se extiende al circulo de lo criminal, sino tam-
bién al preventivo, direccion sobre la que parecen discurrir iniciativas tales
como la citada sucesion de Directivas europeas, o las también citadas Re-
comendaciones dictadas por el GAFI en 1990, reformadas por Gltima vez en
2003.

Complementariamente, la preexistencia de una lista cerrada de conductas
exigibles fija, a modo de un cliché fotografico, el ambito de lo no prohibido
y, con ello, el margen mas o menos amplio en cuyo seno los blanqueadores
pueden actuar con plena libertad. En este sentido, a medida que ese catalogo
de tipologias administrativos se perfile con mayor nitidez y profusion, ma-
yor sera el grado de certeza con el que se dibujen los limites de lo permitido,
y mayor sera también la posibilidad de que los sujetos obligados —
sometidos al automatismo de cumplir con ese nutrido haz de reglas— rela-
jen su atencion y se sientan cada vez menos implicados en la lucha contra el
blanqueo de dinero procedente de actividades ilegales.

Por otra parte, tampoco se debe descartar la posibilidad de que el acopio
masivo de informacion genere frutos contrarios a los pretendidos. Asi, se ha
destacado la posibilidad de que el aumento incontrolado del material suscep-
tible de ser inspeccionado puede llegar a dificultar —si no a bloquear— la
mision de las instancias de control, haciendo que éstas apenas puedan selec-
cionar los datos que en realidad les interesen, esto es, aquellos que verdade-
ramente se encuentren relacionados con el lavado de dinero sucio. De
hecho, la experiencia de algunos paises demuestra que los profesionales que
deseen bloquear el funcionamiento de la correspondiente UIF —o la UIF
que esté enfrentada a las autoridades judiciales— pueden llegar a yugular el
funcionamiento del sistema si el emisor de informacion opta por incremen-
tar sin criterio los datos que pone a disposicion del destinatario.

En otro orden de cosas —y con ello trasladamos nuestra atencion sobre el
campo de las consecuencias juridicas—, la eficacia del Derecho administra-
tivo también se ve condicionada como consecuencia de las inevitables limi-
taciones a las que queda sometida la potestad sancionadora del ejecutivo en
el seno de un Estado de Derecho que sea verdaderamente democratico; res-
tricciones que, en el ordenamiento espafiol, se establecen basicamente en el
articulo 25.3 de la vigente Constitucion, norma en la que se proscribe a la
Administracion civil la facultad de “imponer sanciones que, directa o subsi-
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diariamente, impliquen privacion de libertad”.

En efecto, si centramos la mirada una vez mas sobre el Derecho espafiol,
se puede comprobar que el sistema de castigos previsto en la Ley 19/1993 —
con sus actualizaciones— gira fundamentalmente en torno a la multa como
medida juridico-administrativa. Sin embargo, a nadie se le oculta que la im-
posicion de sanciones pecuniarias —ya sean penales o disciplinarias— en el
ambito de la criminalidad econdmica carece del necesario grado de efectivi-
dad, toda vez que el sujeto implicado considera la eventualidad de su pago
como un riesgo mas de la empresa y, de actualizarse, como un coste plena-
mente asumible que, en todo caso, podra repercutir a través de un aumento en
los precios. Como es obvio, el argumento no solo es perfectamente predicable
en el caso del blanqueo, sino que, debido a la propia estructura del mismo,
alcanza en ¢l mayor intensidad.

A tenor de todo lo expuesto parece deducirse que la “terapia avanzada”
puede generar efectos incuestionablemente favorables en el marco de la lu-
cha contra el blanqueo, pero no debe ser aplicada de forma indiscriminada,
sino solo hasta aquella dosis a partir de la cual su aplicacion resulte contra-
producente para el mercado e, incluso, para la propia investigacion de los
hechos. Por lo tanto, sera necesario determinar donde se encuentra el correc-
to punto de equilibrio entre libertad y control, desde el firme convencimien-
to de que jamas sera posible conseguir una solucion plenamente satisfactoria
para el reciclaje con la sola ayuda de la disciplina preventivo-administrativa.

Llegados a este punto, parece obligado recordar las palabras del Profesor
BAJO FERNANDEZ, quien, haciéndose eco de la mejor doctrina alemana,
afirma con razon que la subsidiariedad del Derecho penal frente al resto de
medidas de lucha en el ambito socio-econémico encuentra sus limites, de un
lado, en los fracasos de las medidas preventivas extrapenales y, del otro, en
que las medidas penales dafian menos la libertad del sistema econémico que
otras actividades de prevencion. Sin duda, cualquiera podria pensar que es-
tas consideraciones de caracter general se formularon en atencion al pro-
blema que constituye el objeto del presente trabajo.

5. A modo de conclusion

A lo largo de las paginas que preceden, nos hemos esforzado por probar
que la intervencion penal sobre el blanqueo de capitales sucios no constituye
una mera obligacion formal a la que estamos vinculados por mor de una
serie de compromisos internacionales, ni el capricho de un torpe legislador
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que aspira a renovar su panoplia punitiva con la ultima moda que desfila por
las pasarelas del Derecho comparado. Muy al contrario, nos hallamos ante
una realidad frente a la cual la aplicacion de los criterios politico-criminales
propios de un Estado social y democratico de Derecho nos demuestra que se
dan los presupuestos necesarios y suficientes para su incriminacion.

Es necesario que se manifieste un interés digno de proteccion que sea lo
bastante importante como para que se despliegue el ius puniendi, y ese inte-
rés existe. Con toda probabilidad, las conductas de reciclaje inciden negati-
vamente —si bien en diferente medida— sobre una serie de intereses socia-
les a los que ahora no vamos a volver a referirnos. Desde este punto de vis-
ta, parece correcto secundar la opinion de quienes creen que el lavado de
capitales ilegales ostenta los rasgos de una figura pluriofensiva. No obstan-
te, a la hora de determinar cudl es el bien juridico que —politico-
criminalmente— justifica la intervenciéon del Derecho penal, y —
dogmaticamente— fija la correcta ubicacion sistematica del tipo y sirve de
pauta para su adecuada interpretacion, entendemos que es absolutamente
necesario acudir al ambito socio-econdémico consagrado en la Constitucion.
En este sentido, estimamos que la criminalizacion del reciclaje representa un
claro exponente de la actuacion de unos poderes publicos que, lejos de abs-
tenerse, intervienen sobre el mercado con objeto de salvaguardar la credibi-
lidad de los agentes que en ¢él participan, a la vez que la iniciativa privada y
el régimen de libre competencia.

Por otro lado, comprobado que aquellos otros medios de control social
que pueden aspirar a colaborar en la lucha contra el blanqueo no bastan por
si solos para hacer frente al problema, todo parece indicar que la lesividad
social de tales conductas se convierte, asi mismo, en causa suficiente para
acudir sin temor al Derecho penal. Ultima ratio, sin duda, pero ratio al fin y
al cabo.

Ciertamente, proclamar que el sistema penal sea el unico o el principal
instrumento de control de la circulacion de capitales es un error. Como sefia-
la COLOMBO, tal conviccion generaria una sobrecarga del aparato represivo
que, en cierto modo, lo estrangularia al atribuirle competencias que no le
pertenecen. Pero, incluso ahora que se propugna la progresiva reduccion de
este sector del ordenamiento juridico, también dudamos que la criminaliza-
cion sea aqui un anacronismo. Como sefiala este mismo autor refiriéndose al
propio reciclaje, “el sistema penal requiere un integro reequilibrio de acuerdo
al cual, junto con la introduccion de nuevos tipos para los delitos mas graves,
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también prevea deshacerse de aquellas infracciones que deban ser despenali-
zadas [...]. Si con ello lograramos la completa agilizacion de la intervencion
penal, el recurso a esta sancidn se concentraria mas provechosamente sobre
las desviaciones de mayor importancia”.

Obviamente, asi contribuiremos a acercar el Derecho a la comunidad y a
sus problemas, haciendo recaer la sombra de la antijuricidad penal sobre
unos actos que merecen una valoracion profundamente negativa por parte de
la generalidad del cuerpo social. Por ello, la opcion penalizadora también
servird para situar a ciertos “héroes del papel salmon” —respetados, si no
admirados por ciertos sectores que reconocen en ellos la mas clara encarna-
cion del éxito profesional— en el lugar que verdaderamente les correspon-
de. Asi pues, contemplada la cuestion desde el punto de vista de la preven-
cion general, en la medida en que estos sujetos se esfuercen por aparentar
una posicion respetable, haran lo posible por no tener que soportar el infa-
mante estigma de resultar sospechosos de blanqueo.

3. Blanqueo y Relaciones entre los Estados. El Lavado de Acti-
vos en el marco global

Contemplado desde el punto de vista del interés estrictamente individual
e inmediato, robar constituye algo realmente ventajoso. Sin embargo, como
ya dijera BECCARIA en su célebre De los delitos y de las penas, apelando a
la teoria iluminista del pacto social, “las leyes son las condiciones con que
los hombres aislados ¢ independientes se unieron en sociedad, cansados de
vivir en un continuo estado de guerra, y de gozar una libertad que les era
inutil en la incertidumbre de conservarla”. Por ello se considera desde hace
muchos siglos que la conducta del ladrén viola una regla esencial de convi-
vencia, aceptandose asi mismo que es bueno privarse del lujo de robar para
que cada cual disfrute pacificamente de su legitima propiedad. Segln esta
misma linea de razonamiento, debera reconocerse que participamos de un
nuevo “estado de naturaleza”, asumiendo la necesidad de establecer un nue-
vo “pacto social planetario” conforme al cual —entre otras cosas— los Es-
tados no deben permitir la obtencion de ventajas a corto plazo, ignorando
que, en el marco de un mercado global, sus intereses deben conciliarse con
los de el resto de los agentes economicos.

En este contexto, resulta absolutamente necesario contar con unas reglas
comunes del juego (levelling of the playing field) que, en beneficio de todos
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cuantos deseen participar, permitan a las empresas el acceso igualitario a los
mercados, con independencia de cual sea su procedencia geografica.

Frente a la eficacia y a la productividad inmediata, todo proyecto econdomi-
co serio debe optar por la rentabilidad a largo plazo, estable y sostenida. En
ultima instancia, se trata de elegir entre depredacion econdmica y crecimiento
de las naciones, siendo consciente de que tender la mano al dinero de ilicita
procedencia supone tanto como colaborar en la marcha de una espiral de co-
rrupcion en perjuicio de las reglas de la libre competencia a escala mundial.
No se trata, pues, de un problema de ética, sino de estrategia solidaria para el
progreso global. Con independencia de los juicios morales que cada cual es-
time oportunos, cuando los poderes ptblicos de un Estado permiten —si no
alientan— el lavado de activos, estan siendo participes de un proceso cargado
de lesividad potencial. Por lo tanto, no se trata de un problema ético, sino de
pura estrategia para la mejor coexistencia en la nueva sociedad.

III. FENOMENOLOGIA DEL LAVADO DE DINERO
1. Concepto de blanqueo

A.) Rasgos esenciales del reciclaje de fondos ilicitos (elementos para una
toma de postura)

1. Introduccion

Tras un periodo inicial a lo largo del cual la doctrina apenas parecia inte-
resarse por la materia, la literatura existente en la actualidad sobre el recicla-
je de fondos ilegales ha experimentado un desarrollo exponencial. Con todo,
de esa abundancia no deriva una auténtica unidad de criterio. La diversidad
de definiciones que ofrecen los distintos autores bastarian para demostrar que,
tras una coleccion de términos que suelen emplearse como sindonimos ¥4 blan-
queo, lavado, reciclaje, normalizacion, reconversion, legalizacion, etc.%, se
esconde una realidad que es entendida de modos muy diversos. Parece evi-
dente que la idea de vincular tales operaciones con el afloramiento de la ri-
queza oculta a los circuitos econdomicos reglados es comiin a todas ellas, pero
la amplitud con la que es tratado el fenomeno difiere sustancialmente entre las
distintas propuestas.
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Ante esa sensible diversidad conceptual, parece necesario adoptar desde
el principio una postura al respecto, pues resulta imposible abordar un estu-
dio minimamente coherente de cualquier cuestion sin aclarar desde un prin-
cipio cuél es el objeto sobre el que versa.

Asi pues, a continuacion se tratara de identificar los diversos elementos
que integran la nocion de blanqueo que, a nuestro juicio, se corresponde con
la realidad que nos interesa. Y es que solo conociendo sus rasgos distintivos
estaremos en condiciones de poder opinar con un minimo rigor, mas adelan-
te, en torno al tratamiento juridico que merece este fenémeno.

2. El blanqueo es un proceso

Segun se ha venido afirmando desde la doctrina italiana, el riciclaggio no
es mas que un ejercicio de separacion a partir del cual se procura el aleja-
miento de unos determinados bienes respecto de su origen ilicito. De este
modo, conforme esa riqueza sea progresivamente distanciada de su efectiva
procedencia —o lo que es lo mismo, a medida que se oculten todas aquellas
trazas que permitirian descubrir su auténtica naturaleza e impedirian la rein-
troduccion de tales bienes en el mercado licito—, mejor serd el resultado de
la regularizacion y mayor la consistencia de esa apariencia de legalidad.

Asi las cosas, no deberia de extrafiar el empleo que, en sentido figurado,
se hace habitualmente de los vocablos “blanqueo” o “lavado” tanto en los
medios de comunicacion de masas como incluso entre los circulos juridicos
y econémicos. Y es que, del mismo modo que hay ciertas manchas rebeldes
que se resisten a la quimica de los mejores detergentes, los rendimientos
procedentes de actividades criminales se encuentran marcados por la ilicitud
de su origen. Por consiguiente, y como si de una prenda se tratase, en tales
casos serd preciso /avar una y otra vez ese capital sucio hasta obtener los
resultados deseados, es decir, hasta que la riqueza haya sido alejada lo sufi-
ciente de su procedencia ilegal como para que las diferentes instancias de
control no puedan identificar su verdadera naturaleza.

A pesar de todo, no faltan autores —como BAJO FERNANDEZ o RuUIZ
VADILLO— que han desaconsejado el uso de tales expresiones en el campo
del Derecho, aduciendo la inconveniencia de introducir en el 1éxico propio
de este ambito ciertos términos que estiman pertenecientes a la jerga de la
criminalidad econdémica, afirmando que la expresion “blanqueo de dinero”
es mas propia de la jerga periodistica —si no del hampa— que de un Codi-
go penal.
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En suma, con independencia de que la reconversion de capitales se veri-
fique mediante la puesta en practica de una sucesion de operaciones puntua-
les ¥acambio de divisas, transferencias bancarias, adquisicion de titulos o de
inmuebles, constitucion de sociedades, etc.%, no parece que la ultima meta
perseguida %la plena limpieza de esa riqueza¥%s se obtenga de una forma
instantanea o inmediata, sino en virtud de un progresivo “proceso a través
del cual se oculta la existencia de ingresos, o la ilegalidad de su procedencia
o de su destino, a fin de simular su auténtica naturaleza y asi conseguir que
parezcan legitimos”, tal y como se pronunciaba en 1984 la Comision Presi-
dencial sobre Crimen Organizado estadounidense. Indudablemente, cada
una de esas operaciones tendera a facilitar la regularizacion perseguida, pero
sera preciso efectuar una serie de ellas hasta conseguir el nivel de blancura
deseado: el suficiente grado de ocultamiento del origen de tales ingresos
para poderlos reintegrar en los cauces econdmicos regulares sin levantar
sospechas o, al menos, sin que el origen ilicito de los mismos pueda ser de-
mostrado.

Partiendo de ese concepto dinamico de blanqueo de capitales, diversas
fuentes han tratado de analizar el fendmeno mediante el establecimiento de
una serie de fases o estadios a lo largo de los cuales tendria lugar la aparente
normalizacion de esos rendimientos ilicitos.

En tal sentido, el GAFI acometié desde los comienzos de su andadura el
estudio de la cuestion en base a la existencia de tres etapas sucesivas clara-
mente diferenciadas. Segun las estimaciones del citado organismo internacio-
nal, la primera de ellas % fase de colocacion¥a estaria destinada a hacer des-
aparecer la enorme cantidad de dinero en metélico derivado de actividades
ilegales mediante el deposito del mismo en manos de intermediarios financie-
ros, la adquisicion de titulos al portador, etc. Una vez reducido ese ingente
numerario, el patrimonio resultante quedaria sometido en segunda instancia a
un buen niimero de transacciones —fase de conversion— dirigidas a asegurar
en lo posible el distanciamiento de esos bienes respecto de su origen ilicito.
Finalmente, el blanqueo concluiria con la fase de infegracion, en la que la
riqueza obtendria la definitiva mascara de licitud mediante la oportuna intro-
duccion en los cauces econdémicos regulares.

Por su parte, el legislador italiano también ha adaptado las citadas consi-
deraciones de orden criminologico al Derecho positivo. De este modo, el
Codice penale —que ya regulaba con no demasiada fortuna determinados
supuestos de blanqueo a través de un unico precepto que fue promulgado en
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1978— recoge desde el afio 1993 una nueva normativa sobre reconversion
de fondos procedentes de determinadas actividades delictivas en la que se
diferencia entre los supuestos de “riciclaggio” en sentido estricto y los otros
de “impiego di denaro, beni o utilita, di provenienza illecita”. De este mo-
do, mientras el vigente articulo 648 bis del citado cuerpo legal, aprobado en
el afio 1993, castiga a quien “sustituya o transfiera dinero, bienes o cuales-
quiera otras utilidades econdémicas procedentes de un delito no culposo, o
efectiie en relacion con los mismos cualesquiera otras operaciones, de modo
que a través de ellas se obstaculice la identificacion de su procedencia delic-
tiva”, el articulo 648 ter, coetaneo al anteriormente citado, pune a quien
“sitie en actividades economicas o financieras dinero, bienes o cualesquiera
otras utilidades econémicas” cuya procedencia sea delictiva.

Indudablemente, la segmentacion del proceso de normalizacion de capi-
tales de procedencia ilicita constituye un importante factor de caracter me-
todologico que facilita de manera considerable el estudio del fenomeno y
ayuda a hacer mas comprensible su exposicion. Con independencia de cual
sea la sistematica adoptada, se asegura que cada una de las fases a través de
las cuales discurre el proceso de lavado goza de una plena autonomia con-
ceptual.

Sin embargo, la experiencia nos demuestra que la validez de esta especie
de compartimentacion debe de contemplarse dentro de sus justos limites. En
efecto, las distintas etapas se solapan en muchas ocasiones e incluso coinci-
den, posibilidad que se dispara en el caso de las formas mas caracteristicas
de la criminalidad econdémica, ambito en el que los instrumentos que son
utilizados para obtener un enriquecimiento ilicito también pueden ser em-
pleados como medios con los que facilitar la circulacion de ese patrimonio,
distanciarlo de su origen delictivo o procurar su reintroduccion en el merca-
do legal.

Por ejemplo, cuando un empleado de banca desvia mediante un artificio
contable una ingente cantidad de dinero procedente de un nimero indeter-
minado de clientes hacia una cuenta abierta a su nombre, coinciden en el
mismo momento la percepcion del beneficio ilicito —la sustraccion de can-
tidades a cada uno de esos clientes—, la circulacion y el distanciamiento del
mismo respecto de su origen delictivo —la transferencia de los citados fon-
dos a su favor— e incluso la reentrada de esa riqueza en los cauces econo-
micos reglados, en el caso de que, con cargo a esa cuenta, hiciera frente al
pago de cualquier débito. Evidentemente, estas coincidencias no son exclu-
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sivas de los delitos econdmicos stricto sensu. Por ejemplo, cuando una ban-
da de narcotraficantes consigue cambiar una importante cantidad de dinero
en moneda nacional procedente de la venta callejera de droga por dolares,
euros o libras esterlinas en billetes de elevada cuantia, consigue a la vez
deshacerse de un volumen de moneda que hubiera sido facil de detectar,
iniciar la circulacion de esa misma riqueza mediante la adquisicion de divi-
sas faciles de negociar en cualquier pais del mundo y sentar las bases para
su inmediata inversion como si fueran rendimientos licitamente obtenidos.

En ultimo término, y con caracter general, podemos llegar a afirmar que
es la propia entidad del reciclaje la que relativiza la citada division. Por una
parte, si bien es cierto que el regreso de esos capitales en los cauces econd-
micos oficiales podria decirse que constituye el ultimo peldafio de una hipo-
tética escalera cuya completa ascension permitiria desvincularlos por com-
pleto de su origen y hacerlos abandonar definitivamente la sombra de la
ilegalidad, no parece que tal hecho autorice a encontrar en esa reintroduc-
cioén una naturaleza distinta a la de cualquiera de las fases anteriores. Por
otra —Yy quiza esto sea lo mas importante—, no debemos olvidar que el
blanqueo es un proceso y no el resultado de un proceso, dado que dificil-
mente puede hablarse con propiedad de una meta —Ila total y absoluta des-
aparicion de las trazas en ese capital que pudieran revelar su origen ilicito—
cuando la razon nos lleva a pensar que esa meta es, de hecho, tan perfectible
como tedricamente inalcanzable. Y es que sabemos cual es el punto de par-
tida de esa hipotética ascension —la comision de un hecho ilicito economi-
camente productivo—, pero no es posible determinar donde se encuentra su
fin, dado que siempre sera posible avanzar un nuevo paso —es decir, reali-
zar una nueva operacion de blanqueo— que favorezca un poco mas el dis-
tanciamiento de los bienes respecto de su remota procedencia.

La observacion pudiera parecer carente de importancia, pero creemos que
deberia ser tenida en cuenta a la hora de deducir criterios politico-criminales
con los que construir normas tendentes a hacer frente al fendmeno del lavado
de capitales ilicitos. A modo de ejemplo, quizas convenga recordar el juicio
negativo que han merecido por parte de la doctrina las reglas contenidas en
los ya citados articulos 648 bis y 648 ter del Codigo Penal italiano, de las que
se ha llegado a decir que no se encuentra ninguna coherencia sistematica entre
ellas, y su coordinacion es tan confusa que el intérprete habra de esforzarse
mucho para saber en cada caso cuél ha de ser la norma aplicable.

Con todo, ello no impide que el criterio de la sucesion de fases sea muy
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util en orden a la adecuada exposicion fenomenoldgica del problema, reve-
lando con claridad el progresivo avance que el blanqueo implica respecto
del distanciamiento de unos bienes en relacion con su origen ilicito. Por
ello, se empleara este criterio en el proximo Capitulo para describir los pro-
cedimientos mas usuales de lavado.

3. Objeto del blanqueo: riqueza “negra” y riqueza “sucia”

Hablar del blanqueo o del lavado de capitales supone referirse implicita-
mente a la previa negritud o suciedad de los mismos. Normalmente vincu-
lados al dinero, los calificativos “negro” y “sucio” son empleados en la jerga
econdmica y financiera para expresar el caracter irregular de unos determi-
nados bienes. Resulta frecuente ver como ambos vocablos son utilizados
como si fueran sindénimos. Sin embargo, conviene establecer desde un prin-
cipio ciertas precisiones que nos permitan delimitar el contenido de unos
términos a los que vamos a atribuir diferente significado a lo largo de la
exposicion.

A los efectos de nuestro discurso, riqueza negra es aquélla cuyo titular
mantiene al margen de las instancias estatales de control fiscal, quedando
con ello liberado del sometimiento al deber de contribucion a los gastos pli-
blicos impuesto por el sistema tributario.

Frecuentemente vinculado a una auténtica cultura de la evasion fiscal, en
la que resulta habitual ver como se presume ante los amigos de haber burla-
do mas y mejor los controles establecidos por la Hacienda correspondiente,
el dinero negro constituye la savia con la que se alimenta la economia su-
mergida de un pais. Actuando de espaldas a la legalidad, las empresas que
operan en este oscuro ambito parecen desconocer la existencia del Registro
Mercantil o de la propia Seguridad Social, producen bienes y servicios al
margen de todo control por parte de la Administracion —no so6lo impositi-
vo, sino también sanitario, de calidad, etc.— e incluso rebajan el precio final
de sus bienes o servicios a costa del valor afiadido, haciendo de un docu-
mento tan obvio como es la factura en una especie de accesorio de lujo que
el consumidor tiene que abonar al margen del propio producto.

Nadie duda que la existencia de un importante sector de economia su-
mergida ayuda a sobrellevar la adversa situacion de muchas de aquellas fa-
milias que sufren en primera persona las consecuencias del desempleo. Sin
embargo, a medio y largo plazo los inconvenientes superan con creces a las
ventajas. Con independencia del considerable perjuicio inmediato que la
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empresa clandestina genera al Tesoro Publico, el hecho de que la economia
real de una determinada sociedad difiera sensiblemente de su economia ofi-
cial impide la puesta en practica de una politica economica coherente y efi-
caz por parte del Estado, toda vez que esa divergencia de datos genera un
permanente sentimiento de duda respecto de las estadisticas oficiales en
base a las cuales tal politica ha de llevarse a cabo. Por otra parte, la irrup-
cion en el mercado de este género de empresas suele venir acompafada de
un buen numero de transgresiones a ciertos logros irrenunciables alcanzados
por el llamado “Estado del bienestar”, tales como los relativos a la Seguri-
dad Social, la proteccion de la salud e integridad personal de los trabajado-
res, la salvaguarda del medio ambiente, etc.

Con todo, no esta de mas preguntarse cuales pueden ser los factores que,
ademés del comprensible —e injustificable— deseo del contribuyente por
eludir el sometimiento a la tributacion, condicionan el funcionamiento de un
poderoso sector econdmico oculto. Y aunque éste no sea el lugar més apro-
piado para abordar el estudio de esta importante cuestion, quizd convenga
recordar las palabras de SOLANS SOTERAS, antiguo Delegado del Gobierno
para el Plan Nacional sobre Drogas, quien aseguro, ya hace afios, que el cre-
cimiento de la economia sumergida en los paises occidentales “refleja la
quiebra del consenso social y la deslegitimacion del Estado a los ojos de sus
ciudadanos”.

Ahora bien, no es preciso apelar al futuro ni al orden social y econdmico
para descubrir cudles son los efectos negativos que el sector informal y el
dinero negro provocan sobre el individuo. En realidad, el sujeto liberado de
la carga que supone contribuir al gasto publico a través del pago de los dife-
rentes impuestos también soporta inconvenientes considerables, muy espe-
cialmente cuando la riqueza obtenida a partir del desarrollo de tales activi-
dades —o de cualesquiera otras realizadas al margen del control de las
Haciendas Publicas— reviste cierta cuantia. Las desventajas que derivan de
esa clandestinidad son innumerables, dado que en la mayor parte de las oca-
siones el dinero negro tampoco puede ser correctamente controlado por su
propietario, ya que tiene que estar invertido en operaciones andnimas, no
identificables para el Fisco, y, en consecuencia, tampoco para las partes, o
en operaciones financieras ubicadas en el exterior del propio pais, y en todo
caso sin la posesion de los instrumentos precisos para someter a los intervi-
nientes a las reglas del Derecho de obligaciones y contratos y, también en
consecuencia, imposibilidad de exigir cumplimientos o de oponer facultades
a través de los Tribunales de Justicia. En estas circunstancias, el dinero ne-
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gro no puede ser utilizado en la actividad ordinaria de un numero amplio de
negocios para crear un patrimonio o una riqueza amparada por el Ordena-
miento juridico, los Registros de la Propiedad y Mercantil y custodiada por
los Tribunales de Justicia, debiendo discurrir por el fango de la marginacion,
siendo pasto en muchas ocasiones de estafadores y ladrones.

Por consiguiente, el titular de ese patrimonio oculto a los ojos de la Ad-
ministracion puede verse finalmente obligado a manifestarlo ante las instan-
cias publicas de control, siempre y cuando aspire a disfrutarlo y verse bene-
ficiado del cuadro de garantias que ofrece el trafico juridico. O lo que es lo
mismo: sera preciso optar entre confesar el origen de dicha riqueza —
aceptando con ello el sometimiento a las oportunas sanciones previstas por
el Derecho— o proceder de forma clandestina a su regularizacion a través
del oportuno proceso de blanqueo.

Sin embargo, con independencia de cual sea la alternativa elegida por el
nuevo contribuyente a la hora de reciclar su dinero negro, no creemos que
esa regularizacion fiscal, en si misma, merezca sancion. Como sefiala BAJO
FERNANDEZ, la reconversion de ese capital sustraido hasta ese momento al
control del Estado implica una especie de arrepentimiento que, aunque no
vaya acompailada de la contriccion de corazon, si significa una retractacion
o un replanteamiento de la actividad econémica del sujeto para poder disfru-
tar de la riqueza conseguida. Por ello, cabria dudar si el ordenamiento juri-
dico hace bien castigando el blanqueo. jAcaso no deberia encauzarlo —e
incluso promoverlo—, en la medida en que la obstaculizacion del mismo
seria incongruente con una elemental y necesaria politica orientada a luchar
contra la evasion fiscal?

Una vez conceptuado el dinero negro como aquél cuyo titular mantiene al
margen de todo control por parte de las Haciendas Publicas, el dinero sucio
es aquél que, ademas de permanecer de espaldas a los circuitos economicos
oficiales, encuentra su origen en una actividad ilicita per se. O lo que es lo
mismo: frente a la negritud como género, la suciedad de un patrimonio
constituye una especie o elemento de la citada clase logica. Por consiguien-
te, toda riqueza sucia es también negra —razon por la cual participa de to-
dos los rasgos que identifican a los rendimientos derivados de las activida-
des realizadas en el marco de la economia oculta—, pero no toda riqueza
negra es sucia, sino s6lo aquélla que se haya obtenido mediante la comision
de operaciones ilicitas.

De este modo, impartir clases particulares a domicilio de Quimica Orga-
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nica o fabricar zapatillas tras la persiana cerrada de un garaje, por ejemplo,
son actividades plenamente licitas en si mismas, incluso en el caso de que la
renta percibida por tales ocupaciones no fuera declarada a Hacienda, siendo
meramente “negro” el beneficio obtenido a partir de ellas. Por el contrario,
el comercio de drogas ilegales o la prostitucion organizada, pongamos por
caso, constituyen actividades flagrantemente antijuridicas, no ya desde el
punto de vista tributario % cuesta trabajo imaginar a un traficante de heroina
declarando al Fisco los rendimientos obtenidos como resultado inmediato de
su negocio¥, sino también por si solas, motivo por el cual deben ser consi-
deradas fuente de un capital, amén de negro, “sucio”.

Planteada la cuestion en tales términos, parece evidente que el sector de
economia sumergida no sélo estd integrado por las empresas dedicadas a
actividades licitas que eluden el pago de los correspondientes tributos, sino
también por aquéllas otras de caracter ilegal y, en especial, por las organiza-
ciones criminales dedicadas al mercado de bienes o servicios prohibidos por
el ordenamiento juridico. En esta linea, son muchos los que aseguran que las
actividades de estas ultimas habrian de ser tenidas en cuenta a la hora de
conocer la dimension real de las variables macroecondémicas de un pais, si
bien no pueden dejar de admitir las enormes dificultades existentes para
determinar con un cierto grado de precision su verdadera magnitud. Incluso,
dado que el rendimiento derivado de las actividades delictivas llevadas a
cabo por tales organizaciones no es sino el resultado de operaciones produc-
tivas —y no solamente una forma de enriquecimiento injusto—, los capita-
les sucios deberian entenderse sujetos a la correspondiente tributacion. No
obstante, ésta no es una opinion pacifica entre la doctrina.

Valorado el problema desde el prisma de la racionalidad econdémica, las
actividades ilicitas —especialmente, las desarrolladas en el marco de una
organizacion criminal estructurada en base a criterios de empresa— han de
estar dotadas necesariamente de un elevado grado de rentabilidad, superior
en todo caso al correspondiente a aquellas otras desarrolladas dentro de los
limites de la legalidad. En efecto, el sujeto que decide lucrarse a costa de la
realizacion de comportamientos prohibidos por el ordenamiento juridico
asume el riesgo de ser sancionado desde el momento en que considera que
tal eventualidad se ve superada por sus expectativas de enriquecimiento.
Evidentemente, ese mismo sujeto no se prestaria en ninglin caso al peligro
de ser castigado si contara con algin medio legal a través del cual pudiera
lograr una ganancia de semejante entidad.
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En consecuencia, el coste de los recursos disponibles por via ilegal es —
al menos, desde la perspectiva estrictamente pecuniaria— muy inferior al de
aquellos otros obtenidos de manera licita. Por ello, la reintroduccion de esta
riqueza sucia en los cauces regulares de la economia siempre genera distor-
siones en el funcionamiento normal de los mercados, anomalias que, en tl-
timo extremo, pueden conducir a una progresiva supresion de la competen-
cia. La posibilidad de acudir a una financiacion bastante menos costosa hace
que las empresas legales, sometidas a los costes habituales, sean primero
marginadas y luego expulsadas del mercado, &mbito en el cual la empresa
financiada con capital ilicito tiende a erigirse en monopolio.

Ahora bien, ni creemos que sea correcto reducir la existencia de la rique-
za sucia al ambito de lo penalmente relevante ni podemos compartir la pos-
tura de aquéllos que se resisten frontalmente a indagar en torno a la posibili-
dad de conceder significacion criminal al blanqueo de bienes procedentes de
actividades ilegales no delictivas. La experiencia nos demuestra que un le-
gislador incapaz de hacer frente a nuevas realidades econémicas puede dar
lugar a que haya supuestos en los que el empleo fraudulento de cuantias
auténticamente astrondmicas no sea constitutivo de delito.

Con todo, es innegable que una adecuada politica criminal que tuviera
permanentemente presentes los mas elementales principios informadores del
Derecho penal contemporaneo deberia poner orden en este maremagnum,
retirando del catdlogo de delitos aquellos comportamientos que no merezcan
serlo e incorporando al mismo a aquellos otros cuyo grado de lesividad so-
cial lo justifique. Sin embargo, en tanto no tenga lugar ese necesario reequi-
librio, sera preciso cuestionar de forma permanente la naturaleza de la in-
fraccion previa —civil, administrativa, penal— reservada por la normativa
vigente y atender preferentemente a otros factores a la hora de conocer si un
determinado supuesto —en razoén a su grado de lesividad social— deberia
ser constitutivo, o no, de blanqueo.

Sibien ya se han vertido algunas ideas al respecto, razones de orden me-
todolégico determinan que éste no sea el lugar mas apropiado para analizar
en profundidad cuales deberian de ser los diferentes modos de intervencion
del Derecho en el ambito del blanqueo de capitales procedentes de activida-
des ilegales. Atin lo es menos para tratar de justificar la eventual incidencia
del Derecho penal sobre este fendmeno. Sin embargo, creemos que con lo
expuesto basta para poder asegurar que el ordenamiento juridico deberia
reservar un tratamiento especial para esta riqueza sucia y para aquéllos que
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traten de introducirla en los cauces econémicos regulares.

A diferencia de otros paises en los que expresiones tales como “dirty mo-
ney”, “denaro sporco” o “argent sale” estan cargadas de significacion pro-
pia, en Espafia han sido pocos los que se han pronunciado de algun modo
respecto de las diferencias cualitativas existentes entre las dos categorias
que ahora analizamos. Por otra parte, de entre aquéllos que lo han hecho, no
todos se refieren a la riqueza que aqui hemos optado por denominar “sucia”
en tanto que especie perteneciente al género integrado por todos aquellos
caudales que se mantienen al margen del control del Estado, sino como una
categoria autonoma conceptualmente contrapuesta a esta Ultima. En esta
linea, no faltan quienes entienden que el dinero negro —por contraposicion
al dinero sucio— debe proceder necesariamente del desarrollo de activida-
des licitas, con independencia de la ausencia del sometimiento de las mis-
mas al correspondiente control fiscal.

A pesar de todo, hay quienes afirman con razéon que hay ocasiones en las
que resulta virtualmente imposible determinar donde se encuentra la fronte-
ra que separa los rendimientos econémicos procedentes de actividades ilici-
tas de aquellos otros vinculados tan solo al fraude fiscal y a la evasion de
capitales, no sdlo porque la citada linea divisoria se muestre harto difusa en
la inmensa mayoria de ocasiones, sino también porque resulta habitual com-
probar como existe entre ambos una permanente interacciéon. De otro lado,
ya tendremos ocasion de comprobar mas adelante hasta qué punto se mani-
fiesta una identidad sustancial entre las técnicas destinadas al blanqueo clan-
destino de unos beneficios y de otros.

No obstante, si bien es cierto que desde la perspectiva fenomenologica y
de la investigacion se manifiestan numerosos puntos de conexion entre el
dinero negro y el dinero sucio, ello no justifica en modo alguno que, con-
templadas desde el punto de vista juridico, ambas categorias sean tratadas de
igual forma.

Por todo ello, no podemos compartir la opinion de aquéllos que, tratando
de analizar la significacion penal del fenomeno, definen el blanqueo en fun-
cioén de un objeto ampliado, resultando para ellos absolutamente indiferente
la licitud o ilicitud del origen de los fondos a reconvertir.

4. No solo el dinero es objeto de blanqueo

El empleo de expresiones tales como “dinero sucio”, “blanqueo de dine-
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ro” o “lavado de ddlares” se ha hecho comun en nuestros dias, no sélo por
parte de los mass media, sino también entre los circulos econémicos y juri-
dicos. Sin embargo, seria un grave error sostener que solo el dinero —e in-
cluso unicamente la divisa norteamericana— es objeto de reciclaje. Dar por
buena tal afirmacion equivaldria a aceptar que la delincuencia no opera con
ventajas economicas bajo las formas mas variadas, asi como que no es pre-
ciso ocultar la procedencia de tales bienes al poder ser introducidos en los
mercados licitos sin levantar la menor sospecha. Evidentemente, esto no es
ast.

Por supuesto, el planteamiento resultaria ain mas erréneo si tan solo vin-
cularamos las operaciones de reconversion al dinero en metalico. En efecto,
los intercambios econdémicos han alcanzado en nuestros dias un fabuloso
nivel de agilizacion gracias a la aparicion de nuevas instituciones juridico-
mercantiles puestas al servicio de una economia que gira en torno al crédito.
Es preciso afadir a todo ello el avance tecnologico que ha permitido la ma-
terializacion a tiempo real de operaciones comerciales entre puntos geogra-
ficos situados entre si a miles de kilometros de distancia. En el seno de esta
economia “desmetalizada”, la moneda se ha visto desplazada a un plano
secundario en favor del titulo valor, la tarjeta de crédito, el asiento contable
o la transferencia electronica. Como tendremos ocasion de analizar més ade-
lante, la criminalidad econdémica, en general, y las modernas redes de blan-
queo, en particular, se valen en multitud de ocasiones de las posibilidades
que ofrece la cashless society en la que nos encontramos inmersos.

Evidentemente, hay muchas ocasiones en las que el producto obtenido di-
rectamente del delito no es dinero en efectivo, sino cualquier otra ventaja
patrimonial lo suficientemente importante como para que sea preciso dotarla
de un disfraz de legalidad. Comparadas con el dinero, tales ganancias suelen
ser mucho mas dificiles de blanquear: la extrema fungibilidad de la moneda
y el anonimato con el que circula son factores que siempre han jugado en
favor de aquéllos que la han obtenido de forma ilicita. Y si bien es cierto
que el viejo aforismo romano pecunia non olet parece haber entrado en cri-
sis en nuestra sociedad, también lo es que sigue resultando relativamente
mas facil situar en el mercado una suma importante en metalico que una
obra de arte, unas joyas o unos bienes de equipo robados que tengan el
mismo valor econémico.

Por otra parte, y con independencia de cudl sea la naturaleza de ese pro-
ducto, no podemos olvidar que, como ya se expuso anteriormente, el recicla-
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je de capitales consiste en un proceso de distanciamiento que se desarrolla a
lo largo de una serie practicamente indefinida de etapas. De este modo, a
medida que avanza ese ifer, las ganancias ilicitas pueden transformarse una
y otra vez por otros bienes o servicios de la mas diversa indole. En esta li-
nea, se ha sefialado que la delincuencia de nuestros dias ha incrementado de
forma significativa sus movimientos econdémicos a través de medios no mo-
netarios tales como el oro, piedras preciosas, sellos valiosos, etc.

5. Elblanqueo ha de serlo de “capitales”

A tenor de lo visto hasta el momento, expresiones tales como “blan-
queo”, “lavado” o “reciclaje” habrian de servirnos para dar nombre a toda
clase de operaciones a través de las cuales fuera posible dotar de una apa-
riencia licita a las ganancias derivadas de actividades ilegales. Asi las cosas,
deberiamos de admitir que la fenomenologia del blanqueo no se limita tan
solo a la reconversion de esos fabulosos patrimonios a los que de reiterada-
mente hemos venido haciendo referencia. Por el contrario, también seria
preciso incluir dentro de ese mismo concepto un amplio catalogo de supues-
tos en los que beneficios de la mas diversa naturaleza —aunque de un valor
economico relativamente escaso— son desvinculados de algin modo de su
origen ilegal.

Pensemos, por ejemplo, en la adquisicion de bienes con el dinero robado
en la calle a un peatén, o en la venta o permuta de objetos sustraidos de un
automovil. Tanto en un caso como en otro nos encontrariamos ante claros
supuestos de blanqueo, dado que, mediante la realizacion de operaciones tan
sencillas y frecuentes como las descritas, el beneficio econéomico derivado
del delito se alejaria de su ilicita procedencia, volviendo a traspasar con ello
—esta vez, en sentido inverso— la frontera que separa el ambito ilegal del
legal. En algunos casos, tales comportamientos se encuentran penalizados,
pero en la mayoria de las ocasiones se mantienen, como no podria ser de
otro modo, fuera del ambito criminal. Con respecto a la persona que trans-
mite los bienes ilicitamente obtenidos, la irresponsabilidad penal dimana del
cumplimiento del principio de irrelevancia de los actos de autoencubrimien-
to; en relacion con la persona que los recibe, puede derivar del principio de
culpabilidad, siempre que desconozca el origen ilegal de tales bienes.

Ahora bien, si observamos con mayor detenimiento este importante gru-
po de casos llegaremos a la conclusion de que, en la mayoria de las ocasio-
nes, el sujeto que negocia con esos beneficios no actiia movido por el interés
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de dotarlos de una apariencia de legalidad. La escasa importancia econémi-
ca de tales productos y la extrema fungibilidad de muchos de ellos hacen
que puedan ser empleados por parte de su ilegitimo poseedor sin mayores
complicaciones. Por consiguiente, el autor de esas operaciones de reconver-
sién no pretende lavar unas ganancias sucias, sino tan solo actualizar el
animo de lucro que motivo su previa actuacion antijuridica, o lo que es lo
mismo, transformar aquello que no le reporta una utilidad directa en otros
bienes legales o ilegales —dinero, droga, etc.— que le sirvan para satisfacer
sus necesidades corrientes.

Por todo ello, esa inconsciente legalizacion de beneficios ni es buscada
por el sujeto activo ni le es necesaria. Para él no representa mas que un efec-
to colateral o secundario que se afiade al enriquecimiento, siendo este ultimo
el unico moévil que guia su comportamiento.

Sin embargo, frente a la delincuencia mas clasica propia del timador, el
carterista o el atracador, nuestra sociedad ha conocido nuevas formas de
criminalidad caracterizadas por unos niveles de rentabilidad desconocidos
hasta hace bien poco. Como ya se ha sefialado anteriormente, el delito ha
llegado a convertirse en nuestros dias en un medio valido para generar can-
tidades de bienes y de dinero lo suficientemente elevadas como para provo-
car desequilibrios significativos en el propio sistema econémico. En estas
condiciones, la transicion de la ilegalidad hacia la legalidad adquiere signi-
ficacion propia y se convierte en una tarea necesaria en si misma.

Por todo ello, nos sumamos a la opinion de aquéllos que entienden que el
fenomeno del blanqueo —y, con ello, el campo sobre el cual cabe plantear
las posibles vias de intervencion juridica sobre el mismo— debe limitarse a
aquellos casos en los que la cuantia de los bienes envueltos en los procesos
de reconversion es lo suficientemente importante como para que puedan ser
considerados un “capital”.

6. El delito como medio de obtencion de riqueza. Blanqueo y crimen
organizado

Habida cuenta de la profunda relacion existente entre las asociaciones de
corte mafioso y la instrumentalizacion del delito como medio a través del
cual obtener grandes fortunas, podremos afirmar sin temor a equivocarnos
que el reciclaje de fondos de origen ilegal encuentra su medio habitual y
alcanza su maximo nivel de desarrollo en el ambito de la criminalidad orga-
nizada. No extraila, pues, que hayan sido varios los autores que han aborda-
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do el estudio del reciclaje partiendo del citado vinculo.

La delincuencia arrastra en la actualidad un formidable flujo de riqueza
desde el ambito licito hacia la sombra de la ilegalidad. En este contexto, el
crimen adquiere la condicion de conducta alternativa respecto de las activi-
dades econdmicas licitas. Interpretado el fendmeno en términos de coste de
oportunidad, el sujeto que actiie guiado por el animo de lucro optard por
enfrentarse a la ley penal en tanto estime que las consecuencias negativas
que de ello pueden derivarse —basicamente, la posibilidad de ser castigado
por el Estado— son inferiores al beneficio esperado.

Ahora bien, si, como ya apuntamos anteriormente, los cauces licitos re-
sultan insuficientes a la hora de saciar la demanda social de ciertos bienes y
servicios, el sistema econdémico criminal tampoco estd en condiciones de
ofrecer la totalidad de productos requeridos por los agentes que en él ope-
ran. Una vez traspasado el umbral de la ilicitud, son pocas las necesidades
que pueden quedar satisfechas en los mercados clandestinos. Por ello, salvo
contadas excepciones de escasa relevancia, las ganancias derivadas del deli-
to estan indefectiblemente destinadas a abandonar el ambito de la ilegalidad
para regresar nuevamente a los cauces econdmicos oficiales.

De este modo, la delincuencia —y, sobre todo, la criminalidad organiza-
da— opera a modo de un gran colector de riqueza que se desplaza del cam-
po legal al ilegal, a la vez que como una membrana semipermeable que filtra
nuevamente hacia el area legal aquellos capitales procedentes del ambito
ilegal.

Observado desde la perspectiva puramente econdmica, el delincuente es
un sujeto que actua antijuridicamente a fin de obtener una renta con la que
satisfacer ciertas necesidades corrientes. Salvo que sea directamente consu-
mible —tal es el caso, por ejemplo, de la sustraccion de alimentos perecede-
ros en unos grandes almacenes, o el robo de una pequeia cantidad de psico-
tropicos en una farmacia por parte de un toxicomano—, el objeto del delito
requiere de una previa transformacion; y si bien es cierto que hay ocasiones
en las que ese cambio puede verificarse sin que sea preciso salir de la ilega-
lidad —y asi, la adquisicion de droga con dinero robado—, esa renta, mas
pronto o mas tarde, directa o indirectamente, mediada por un nimero mayor
o menor de agentes, terminara por llegar al mercado licito.

La irrupcion de las organizaciones criminales ha sido la razén principal
que ha hecho que el beneficio econdmico procedente del delito encuentre
otras finalidades distintas al autoconsumo. Por una parte, la riqueza ilicita



Antecedentes: Iniciativas internacionales 85

constituye una suerte de “colchon financiero” con el que hacer frente a los
gastos derivados de la empresa criminal. Por otra, la organizacion puede
optar por invertir parte de esas ganancias, tratando con ello de potenciar al
maximo la productividad de la empresa. Tanto en un caso como en otro, esa
riqueza ilicita que revierte en la propia estructura delictiva también esta in-
exorablemente destinada a aflorar antes o después al sector sometido al con-
trol del Estado. Incluso en el caso de que el desembolso motivado por esos
gastos o por ese capital se realice en el ambito ilicito —pago de sobornos,
adquisicion de armas o de droga a otras redes clandestinas, etc.—, no pode-
mos olvidar que al final de la cadena productiva siempre habra economias
domésticas y, con ello, consumidores obligados a acudir a los mercados
regulares.

No obstante, los beneficios econémicos que hoy derivan del delito pueden
llegar a ser absolutamente fabulosos. Frente a este volumen de riqueza, la
capacidad de despilfarro del delincuente-consumidor esté sujeta a unos limites
marcados por la moderacion y la prudencia ante las instancias de control, e
incluso por el progresivo decrecimiento de la tendencia a consumir que se
verifica a medida que aumenta la renta personal del individuo. De otra parte,
una vez satisfechos los reducidos costes financieros que suelen implicar las
actividades criminales en relacion con las ganancias que se obtienen a partir de
ellas, la eficiencia del capital material y humano invertido por el delincuente-
empresario decae progresivamente hasta alcanzar un punto de total saturacion
en el que el incremento de tales medios de produccion se torna contraproducen-
te para los intereses econdmicos de la propia industria.

Por todo ello, agotadas las posibilidades racionales de consumo e inver-
sion en el ciclo delictivo, las organizaciones criminales pueden encontrarse
con un patrimonio vacante de formidable entidad cuyo destino sea tan in-
cierto como inttil en el terreno ilicito. De este modo, la empresa delictiva se
encuentra ante una sola forma de satisfacer sus expectativas, consistente en
diversificar la colocacion de todo ese caudal en una multiplicidad de activi-
dades economicas legales, siempre después de haberlo sometido a un proce-
so de lavado.

No obstante, la reentrada de ese caudal en el ambito licito implica el so-
metimiento del mismo al control por parte de las instituciones publicas. Asi
las cosas, el delincuente se encuentra ante la paradoja de que los bienes por
cuya obtencion decidio enfrentarse al Derecho puedan convertirse en una
pesada carga que delate su comportamiento irregular precedente. Surge en-
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tonces la necesidad de reciclar, lavar o blanquear tal riqueza.

Una vez conocido cuadl es el papel que juega el blanqueo de capitales en
el marco de las organizaciones criminales, parece conveniente determinar
hasta qué punto esos procesos de reconversion participan de los rasgos pro-
pios de tales estructuras. Dedicamos las proximas lineas al estudio de esta
cuestion.

Los maximos responsables de la droga no saben de leyes ni de finanzas,
pero funcionan con despachos de abogados que les dan cobertura juridica y
eligen a la sucursal de un banco que les asesora en el terreno econdmico.
Estas afirmaciones podrian pecar de simples en exceso e incluso resultar
ofensivas para ciertos colectivos de profesionales. Sin embargo, nos ponen
sobre la pista de un dato que se nos antoja incuestionable: toda organizacion
criminal que alcance una determinada envergadura —sea cual fuere la acti-
vidad a la que se dedique— ha de contar con un aparato financiero que esté
en condiciones de resolver todos aquellos problemas de indole econdomica
que se le puedan presentar en cada momento.

De este modo, el blanqueo vendria a ser uno mas de entre los diversos
sectores que actiian en el seno de estos colectivos, o lo que es lo mismo, una
manifestacion clara y evidente de la division y racionalizacion del trabajo
que se verifica en el marco de las organizaciones criminales.

Sin embargo, la organizacion que genere un patrimonio de origen ilicito
no tiene por qué ser necesariamente la misma que la que se encargue de re-
convertirlo. Por el contrario, hay ocasiones en las que el reciclaje de capita-
les sucios deja de ser uno de esos sectores especializados que forman parte
integrante de una misma empresa delictiva para pasar a convertirse en el
auténtico “fin social” de networks dedicadas unica y exclusivamente al la-
vado de dinero. En ellas, los productores de riqueza sucia encuentran todo
aquello que precisan para legalizar sus beneficios: lealtad, profesionalidad,
diversificacion de las operaciones y una adecuada gestion e inversion final
de los beneficios netos.

Se ha sefialado que el establecimiento de tales relaciones de coordinacion
podria ser entendido como un sintoma de debilidad de las estructuras gene-
radoras de bienes de procedencia ilicita, toda vez que demostraria su falta de
capacidad para reintroducir los beneficios ilegales en el mercado, asi como
la imposibilidad de controlar por si mismas la totalidad del ciclo de recon-
version de esa riqueza. Con todo, no conviene pasar por alto que el fenome-
no también puede ser interpretado en sentido opuesto, es decir, como un
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signo mas del creciente grado de profesionalidad y especializacion propio de
organizaciones altamente desarrolladas cuyo “volumen de negocios” alcan-
za tales niveles que no permite la gestion de todas y cada una de las activi-
dades que cierran el ciclo productivo. En estas condiciones, las redes o per-
sonas dedicadas al blanqueo de capitales producidos por otras organizacio-
nes dedicadas a la comision sistematica de delitos operan a modo de “con-
tratistas” de estas tltimas, toda vez que, a cambio de una comisioén previa-
mente estipulada, se comprometen a prestar el apoyo necesario para legali-
zar tales rendimientos.

En otro orden de cosas, la legalizacion de capitales desempefia una fun-
cion de primer orden en el seno de la organizacion criminal que excede con
mucho a la mera finalidad encubridora de la que partiamos para pasar a
convertirse en un importante factor destinado a preservar la permanencia del
ciclo delictivo. Tal y como apuntan FERRACUTI y BRUNO, el blanqueo debe-
ria ser incluido dentro de la categoria de comportamientos que ellos mismos
califican “de segundo nivel”, dado que, si bien carece de un rendimiento
financiero inmediato para el grupo, esta vinculado al control de sus activi-
dades y al mantenimiento del poder.

En efecto, los clanes mafiosos son capaces de mantener despejadas las vias
de circulacion a través de las cuales afluye constantemente la riqueza ilicita
gracias al reciclaje de fondos, evitando con ello que el formidable exceso de
liquidez colapse el propio funcionamiento del sistema criminal y lo lleve a un
“punto de choque” o “estrangulamiento”. Por otra parte, la definitiva reintro-
duccion de capitales en el ambito licito de la economia permite a la delin-
cuencia organizada consolidar su poder sobre la sociedad civil, facilitando
con ello la el mantenimiento e incluso la proyeccion de sus actividades hacia
el futuro.

Resulta inevitable, asi mismo, hacer referencia al profundo proceso de
internacionalizacion experimentado en los Gltimos afios por las redes dedi-
cadas al reciclaje, fenomeno que corre paralelo a la creciente universaliza-
cioén que también ha tenido lugar respecto de las actividades efectuadas por
las organizaciones delictivas en general. En este sentido, no faltan quienes
afirman que el blanqueo es una de las expresiones mas patentes de la crimi-
nalidad multinacional: el deseo de eludir la intervencion de la Justicia y evi-
tar con ello la pérdida de los bienes ilicitamente obtenidos ha motivado la
busqueda de apoyo en aquellos territorios en los que la normativa vigente
facilita el anonimato de las transacciones y dificulta el auxilio judicial entre
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los diferentes Estados.

En buen nimero de ocasiones, la reconversion de capitales ilicitos se de-
sarrolla a través de complejas transferencias internacionales dirigidas hacia
bancos extranjeros por mediacion de los llamados “paraisos fiscales”, paises
cuyos ordenamientos mercantil y tributario se convierten de este modo en
poderosos aliados de la delincuencia organizada a gran escala. Con todo,
estos territorios —que, a estos efectos, no interesan tanto por sus benévolas
tasas de imposicion como por otras facilidades mas adaptadas a los requeri-
mientos de los blanqueadores, como el anonimato— no son las unicas pla-
zas financieras que intervienen en este género de operaciones.

No podriamos concluir esta breve exposicion de concordancias entre el reci-
claje de fondos y la criminalidad organizada sin referirnos finalmente al papel
trascendental desempefiado por el blanqueo en esa zona de penumbra entre la
legalidad y la ilegalidad en la que se desenvuelve la actuacion de los clanes
mafiosos en un buen nimero de ocasiones. En primer término, parece evidente
que el principal modus operandi del blanqueador de dinero consiste en la fun-
dacion y llevanza de compaiiias destinadas a tal fin bajo la apariencia del trafico
comercial honesto. Como atestigua la conocida maxima seguida por los baro-
nes latinoamericanos de la droga, “el dinero sucio se transforma mejor a través
de las manos limpias”. Por otra parte, el lavado de capitales no solo es una acti-
vidad fronteriza en razén a las formas, entidades y profesiones de las que se
valen sus agentes, sino que ademas es la penumbra misma, esto es, la via em-
pleada por las organizaciones criminales para poder traspasar el limite que se-
para un ambito de otro y asi abordar con éxito la emersion de la riqueza sucia a
la superficie de la legalidad.

A tenor de todo lo expuesto, seria dificil negar la relacion —tan estrecha
como intensa— que existe entre el fendomeno del lavado de capitales y el
cuadro de actividades practicadas por las asociaciones de tipo mafioso.
Queda, pues, en manos del legislador la correcta apreciacion de ese vinculo
a fin de extraer las oportunas conclusiones y disefiar a partir de ellas una
adecuada regulacion juridica del reciclaje de fondos sucios. Trataremos de
abundar sobre este género de cuestiones en la segunda parte del presente
trabajo.

Con todo, no hay razones que exijan que esa regularizacion de rentas ile-
gales se desarrolle en todo caso en el marco de la delincuencia organizada.
Muy al contrario, creemos que es posible hablar con toda propiedad de hipo-
tesis de blanqueo ajenas por completo a la dindmica de las organizaciones
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criminales y que, sin embargo, retinen todos y cada uno de los rasgos que
confieren una especial naturaleza al reciclaje de capitales.

En efecto, la riqueza a reconvertir no tiene porqué proceder forzosamente
de un programa delictivo continuado y de la consiguiente acumulacion de
rendimientos derivados de cada uno de los episodios que lo componen. Por
el contrario, cabe la posibilidad de que ese patrimonio sucio proceda de una
actividad de alta rentabilidad destinada a resolverse en una tnica transferen-
cia de utilidad econémica. De otro lado, tampoco es absolutamente impres-
cindible que el propio blanqueo sea llevado a cabo por un colectivo organi-
zado: hay situaciones en las que —incluso actuando sobre bienes derivados
de la actividad de un clan estable— es ejecutado por individuos que tan sélo
prestan tales servicios de forma ocasional.

Por consiguiente, normalizacion de capitales y criminalidad organizada
son dos realidades que, si bien coinciden en la gran mayoria de las ocasio-
nes, no tienen por qué converger en todo caso. En consecuencia, si bien es
cierto que la organizacion puede ser considerada un elemento natural del
blanqueo de fondos de origen ilegal, no parece que pueda asi mismo ser
calificada como esencial.

B.) Definicion de blanqueo de capitales

A lo largo del apartado anterior se han tratado de analizarlos rasgos cuya
concurrencia podria ser determinante para la existencia de un fendmeno que
ha alcanzado en nuestros dias una notoria trascendencia social y ante el que,
curiosamente, muy pocos expertos han manifestado reparos a la hora de
acudir a la metafora y al sentido figurado para darle nombre.

Coherentes con el citado planteamiento, cuando se recurra al empleo de
expresiones tales como “blanqueo”, “lavado”, “reciclaje”, “normalizacion”,
“reconversion” o “legalizacion” de bienes —y siempre que entonces no se
indique otra cosa— se querra hacer referencia al proceso tendente a obtener
la aplicacion en actividades economicas licitas de una masa patrimonial
derivada de cualquier género de conductas ilicitas, con independencia de
cudl sea la forma que esa masa adopte, mediante la progresiva concesion a
la misma de una apariencia de legalidad.

Quede claro, sin embargo, que la nocién que aqui se propone no aspira en
ninglin caso a que sea aceptada desde todos los sectores. Resulta evidente
que ninguna definicion podria negar que la emersion clandestina de rentas
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licitas ocultas al Fisco —pongamos por caso— también constituye un claro
supuesto de normalizacion de bienes, toda vez que a través de ella se procu-
ra la plena adecuacion de una ventaja patrimonial irregular al orden juridico
vigente. Algo semejante podriamos decir, asi mismo, de la receptacion de
objetos robados, hipotesis en la que el llamado “perista” colabora a propor-
cionar un barniz de legalidad a unos bienes tefiidos por la mancha de una
procedencia ilicita.

No obstante, creemos haber demostrado la existencia de razones de indo-
le socio-econdmica que impiden asimilar casos como los que acabamos de
mencionar a aquellos otros en los que se verifica la reintroduccion en los
cauces oficiales de fabulosas cuantias procedentes de la realizacion de acti-
vidades ilegales en si mismas.

Por todo ello, estimamos que seria necesario conceder una adecuada y
especifica respuesta juridica a toda esa constelacion de supuestos que se
identifiquen con la caracterizacion expuesta. Al estudio de ese deseable tra-
tamiento normativo dedicaremos la segunda parte del presente trabajo, tarea
que, necesariamente, habra de emprenderse a partir de las coordenadas de
orden fenomenoldgico aqui descritas.

2. Fenomenologia del blanqueo: La utilidad de su estudio
A.) El blanqueo como proceso

Como se acaba de ver, uno de los rasgos esenciales que definen al blan-
queo de capitales —al tiempo que lo diferencia de otras figuras como la
favorecimiento real y, sobre todo, de la receptacion— es su caracter progre-
sivo. El lavado es un proceso a lo largo del cual se distancia paso a paso una
masa patrimonial de su origen delictivo.

En desarrollo de esta idea, también entonces se adoptd la segmentacion
de ese proceso en una secuencia de fases o etapas: la primera, de colocacion
u ocultacion; la segunda, de conversion, control o intercalacion; finalmente,
la tercera, de integracion o reinversion.

Ciertamente, la experiencia nos demuestra que la validez de esta forma
de compartimentacion debe de contemplarse dentro de sus justos limites.
Las distintas etapas se solapan en muchas ocasiones e incluso coinciden,
posibilidad que se dispara en el caso de las formas mas caracteristicas de la
criminalidad econdémica, ambito en el que los instrumentos que son utiliza-
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dos para obtener cualquier clase de enriquecimiento ilicito también pueden
ser empleados como medios con los que facilitar la circulacion de ese patri-
monio, distanciarlo de su origen delictivo o procurar su reintroduccion en el
mercado legal.

Con todo, ain reconociendo las limitaciones del modelo, parece sensato
abordar el estudio de los modos a través de los cuales se blanquean capitales
empleando esta secuencia. La gran variedad de técnicas y procedimientos
conocidos hasta el presente exige contar con criterios de ordenacion que,
aunque sepamos que no son perfectos, nos permiten analizar las tipologias
dentro de unos limites conceptuales adecuados para analizar una realidad
realmente compleja.

B.) La utilidad del estudio de las tipologias del blanqueo

Evidentemente, este Capitulo no pretende ofrecer un traje prét-a-porter
con el que vestir de blanco el dinero. Desde la perspectiva de las instancias
de control social, conocer los procedimientos de lavado interesa a los efec-
tos de prevenir la comision de nuevos actos de blanqueo.

En consecuencia, a lo largo del proximo epigrafe de pretende elaborar un
estudio, nunca demasiado extenso, que sea para determinar cudles son las
lineas basicas sobre las que ha discurrido hasta el momento presente la prac-
tica del lavado de capitales para deducir a partir de ellas ciertas conclusiones
encaminadas a advertir de la vulnerabilidad de aquellas instituciones de or-
den juridico-mercantil susceptibles de ser instrumentalizadas con vistas a
tales fines. En este sentido, merece la pena destacar los esfuerzos continua-
dos que realiza el GAFIL, entidad que, afio tras afio, elabora sus conocidos
“Informes de tipologias”.

Evidentemente, los métodos de lavado son muchos y complejos, y la
imaginacion de quienes se dedican profesionalmente a este género de activi-
dades es inagotable. Por ello, cerrar un catalogo de operaciones de este tipo
con la vana creencia de haberlo terminado definitivamente es algo tan ab-
surdo como tratar de completar de una vez por todas una coleccion de se-
llos: mientras haya una Administracion postal en el mundo que siga emi-
tiendo trocitos de papel timbrado dotados de valor filatélico —o lo que es lo
mismo, en tanto los operadores juridicos y tecnoldgicos sigan poniendo al
servicio del publico nuevos y mejores medios de circulacion de la riqueza—
quedara pendiente la inclusion de nuevos elementos en el muestrario.
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Ademas, siempre hay que tener presente que las operaciones de reciclaje
que comportan una cierta envergadura, sea cual fuere la fase del ciclo de
blanqueo en la que se encuentren, no suelen verificarse conforme a una Gni-
ca técnica. Muy al contrario, lo habitual es que el lavado de capitales se
efectiie mediante la combinacion de una serie de métodos. Conforme a este
proceder se pueden lograr, al menos, dos objetivos: de un lado, la acumula-
cioén del nimero de operaciones sobre un mismo patrimonio hace que au-
mente la distancia que lo separa de su origen, reduciéndose correlativamente
las posibilidades de que las pesquisas que pudieran emprender las Autorida-
des de control permitan establecer un vinculo sélido entre ese capital con su
fuente ilicita; de otro, el fraccionamiento del proceso de blanqueo de un
capital en una pluralidad de vias permite diversificar riesgos, garantizando
con ello la discreta legalizacion de un amplio porcentaje del mismo. En el
ambito de las relaciones econdmicas licitas, la diversificacion de las activi-
dades es una técnica empresarial encaminada a reducir el peligro de incurrir
en pérdidas. Por el contrario, en el contexto de la empresa ilicita, la manio-
bra no tiende tanto a asegurar el provecho puramente pecuniario —ya sabe-
mos que éste puede llegar a ser astrondémico— como a evitar que el excesi-
vo volumen de la cuantia a reciclar delate su origen inconfesable.

Con todo, vale la pena sefialar que la intensidad de un proceso de lavado
se encuentra siempre en funcion del grado de “suciedad” con que esté im-
pregnada la riqueza a blanquear. Una de las notas que caracterizan a la cri-
minalidad organizada, en general, y a la moderna delincuencia econdmica,
en particular, consiste en la llevanza de actividades ubicadas en una franja
incierta o de penumbra en la que se alternan de continuo la legalidad y la
ilegalidad, y en la que no siempre es facil determinar donde se encuentra la
frontera que separa los comportamientos reglados de aquellos otros que se
enfrentan al Derecho. Por otra parte, y dado que el blanqueo de capitales es
un proceso, no hay que descartar que al reciclador se le encomiende una ri-
queza que ya haya sido sometida a un “prelavado”, esto es, a un previo dis-
tanciamiento de su origen ilicito por parte de algin otro sujeto. Por todo ello,
a medida que las ganancias estén mas “sucias”, mayor sera la “higiene” preci-
sada y mas largo habra de ser el ciclo de legalizacion a emprender, llegando a
requerirse su “remojo, lavado y aclarado” —’soaking, washing and rin-
sing”— si asi lo exigen las circunstancias.

Evidentemente, las probabilidades de coronar con éxito una operacion de
reciclaje se acrecientan si la riqueza no esta demasiado “manchada”, ya sea
por haber sido sometida con anterioridad a algin género de lavado —
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sucesivos “washing cycles”—, ya sea porque proceda de actividades proximas
a los umbrales de la ilegalidad.

Valorada la cuestion desde el punto de vista procesal, conviene asi mis-
mo contar con el dato de que el blanqueo es un ejercicio de maquillaje, esto
es, una actividad dirigida a tratar de desvirtuar la procedencia ilicita de unas
determinadas ventajas econdmicas mediante el uso de una cosmética presta-
da —y ahi esta la paradoja— por el Derecho. En estas condiciones, el reci-
clador se vale del trafico licito, se aprovecha de sus recursos juridicos y téc-
nicos refugiado tras el onus probandi que, por exigencia constitucional, de-
be recaer siempre sobre la acusacion. Por consiguiente, en una operacion de
blanqueo no importa tanto demostrar la licitud de los fondos encubiertos
como promover su circulacion de tal forma que la acusacion sea incapaz de
demostrar su vinculacion a un origen ilegal. Asi las cosas, el reciclador, pre-
sunto inocente hasta que se demuestre lo contrario en el momento del juicio,
se aprovecha de la buena fe que inspira al sistema y juega a su conveniencia
con la licitud de la causa de los contratos.

3. Fases del proceso de blanqueo
A.) Fase de colocacion u ocultacion: la reduccion del dinero al contado
1.  Planteamiento general del problema

En el marco de la Operacion Green Ice, a finales de septiembre de 1992,
la policia londinense descubrié en Berdmonsey, en el sudeste de la City, un
garaje en el que aparecieron veinte metros cubicos de billetes de curso legal.
Procedian del trafico de la cocaina colombiana y descansaban “congelados”
a la espera del mejor modo de reintroducirlos en los circuitos econémicos
oficiales sin que la aparicion de semejante avalancha de dinero contante y
sonante delatara su ilicita procedencia. Provistos de mascarillas, los agentes
britanicos tuvieron se dedicaron durante varios dias a contar dolares, libras,
florines y otras muchas divisas, generalmente fraccionadas en billetes de
pequeia cuantia, procedentes de la venta de la droga al por menor en toda
Europa.

Mas alla de la aparente espectacularidad del ejemplo recién citado, cabria
citar otro ejemplo en el que se combina el gigantismo de las cifras con el
desmoronamiento de las estructuras publicas y el afianzamiento en el tejido
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social de grandes mafias organizadas. En la Rusia post-soviética, las mayo-
res organizaciones criminales internacionales consiguieron apoderarse a
comienzos de los afios 90 de cantidades absolutamente exorbitantes de ru-
blos de curso legal —se tiene noticia de la salida de mas de medio billon—
con la inestimable ayuda de politicos y funcionarios. Amparados por tan
singular proteccion, los contenedores llenos de billetes eran transportados a
bordo de trailers, trenes y aviones de linea rumbo al Oeste del continente,
lugar en los que se canjeaban por divisas occidentales —sobre todo, dolares
norteamericanos— a un tipo de cambio varias veces inferior al oficial —
segin parece, hubo ocasiones en las que los titulos con la efigie de Lenin se
compraron por poco mas de la vigésima parte de su valor—. Realizada la
transaccion, y en cumplimiento del pacto celebrado previamente entre las
autoridades rusas y los recicladores, los millones y millones de rublos en
papel moneda eran remitidos nuevamente a Mosclii cumpliendo todas las
formalidades legales, siendo reinvertidos alli por las citadas redes criminales
en las mas diversas actividades. Por su parte, las divisas “fuertes”, obtenidas
gracias a las gestiones realizadas por las mas altas instancias del Estado, se
destinaban a paliar la precaria situaciéon de una economia en la bancarrota
mas absoluta.

El enorme desarrollo de los intercambios econdémicos experimentado en
nuestra sociedad ha demostrado las grandes limitaciones a las que se en-
cuentra sujeto el dinero corriente como medio de saldar las obligaciones. La
necesidad de contar con nuevos instrumentos al servicio de ese complejo
mercado ha hecho que el pago en metalico haya sido relegado a un segundo
plano en favor de otros muchos medios, mas agiles y seguros, propiciados
por los avances juridicos y tecnoldgicos. Inmersos en esta cashless society,
la circulacion de moneda de curso legal se ha visto reducida a su minima
expresion, quedando reservada a las transacciones mas triviales y econdmi-
camente menos relevantes —como media, un 5 por 100 del PIB—, sustitui-
da en la mayoria de las ocasiones por el titulo valor, la anotacion contable,
la transferencia bancaria o la compensacion electronica.

En este contexto, la acumulacion masiva de papel moneda, por anormal,
constituye un problema de primer orden para la criminalidad econémica a
gran escala. Hace ya algunos afios, el Departamento del Tesoro de los Esta-
dos Unidos afirmaba que el crecimiento injustificado de los excedentes en
efectivo en los bancos constituye el sintoma mas evidente de la entrada en el
sistema financiero de riqueza procedente de fuentes ilicitas. Por ejemplo, se
dice que el 75 por 100 del dinero en metalico que circula en la ciudad nor-
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teamericana de Los Angeles esta vinculado al trafico de drogas y, en espe-
cial, al mercado de la cocaina.

Nos encontramos de este modo ante una curiosa paradoja: mientras la de-
lincuencia mas tradicional ain hace lo posible por convertir sus ganancias
en dinero al contado de pequefia denominacion —la libre circulacion de
billetes usados de poca cuantia impide en la practica toda posibilidad de
mantener su seguimiento—, las grandes organizaciones, bloqueadas por una
formidable masa fisica de riqueza, se ven obligadas a transformar ese dinero
corriente en otros activos susceptibles de ser reintroducidos de un modo mas
discreto en los cauces propios de una economia desmetalizada. De hecho,
los expertos de la Policia y de las finanzas coinciden al afirmar que la etapa
de colocacion es, precisamente, la fase en la que hay mas probabilidades de
detectar y descubrir eficazmente el blanqueo de capitales; una vez que el
flujo de riqueza se ha inyectado en los cauces economicos, las operaciones
comerciales y financieras se ejecutan con extrema variedad y rapidez, resul-
tando con ello mucho mas dificil la identificacion del origen de los bienes.

En este sentido, resulta sospechoso que en un contexto como el espatfiol,
en el que se observa con preocupacion la consolidacion de grupos delictivos
organizados en ciertas zonas del pais, demasiadas veces vinculados al mer-
cado inmobiliario y a la corrupcion, se haya detectado que el 28,45 por 100
de los billetes emitidos de 500 euros para los doce paises que actualmente
integran la unidad monetaria se encuentren dentro de nuestras fronteras.
Aunque el ciudadano no sea capaz de entenderlo, jen Espaiia circulan —o se
almacenan— mas billetes de 500 que de 5 euros!

Cabe advertir, sin embargo, que no toda la gran criminalidad econémica
opera como un gigantesco colector de liquidez. La progresiva desmateriali-
zacion de las transacciones también ha alcanzado en cierta medida al ambito
delictivo, no ya en la ulterior manipulaciéon de fondos obtenidos antes de
forma ilegal —como veremos a continuacion—, sino incluso en la percep-
cion misma de esos rendimientos. En términos generales, la existencia masi-
va de dinero sucio al contado suele estar ligada a las actividades continuadas
de trafico ilicito de bienes o servicios —drogas, contrabando, juego clandesti-
no, objetos producidos en infraccion de derechos de propiedad industrial, in-
migracion ilegal, etc.—, agudizandose el problema a medida que disminuye
el precio del objeto con el que se comercia y aumenta el nimero de deman-
dantes. Con todo, existen ciertas formas de delincuencia ajenas a este género
de intercambios econdémicos —secuestro de personas bajo rescate, algunas
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formas de extorsion, etc.— que pueden producir asi mismo grandes cantida-
des de numerario.

Por ello, cuando los beneficiarios de ese formidable flujo emprenden la
tarea de reciclarla, el primer problema al que se enfrentan no consiste tanto
en distanciarla juridicamente de su origen ilicito como en superar con éxito
el punto de choque o estrangulamiento que constituye su extraordinario vo-
lumen. Al menos en el caso de la heroina y la cocaina, el espacio fisico que
ocupan los billetes procedentes de la venta al consumidor final es bastante
superior al calibre de las propias drogas.

La forma mas simple de reducir papel consiste en canjear el dinero que
procede directamente del delito por otros billetes de mayor valor. Asi opera-
ba, por ejemplo, la red de blanqueo desmantelada tras las investigaciones
seguidas hace ya bastantes afios con motivo de la operacion italo-
norteamericana Pizza Connection contra el trafico de heroina. Recurriendo a
una diversidad de técnicas gracias a las cuales llegaron a difuminar la pro-
cedencia criminal de unos 1.650 millones de dodlares, los miembros de la
organizacion acostumbraban a comenzar el proceso de reciclaje utilizando a
jovenes estudiantes que, ignorando para qué intereses trabajaban, eran en-
viados a diversas oficinas bancarias a fin de trocar los billetes de 5, 10 y 20
doélares que se les entregaban —procedentes de la venta en la calle de la
droga— por otros de 100 délares, todo ello a cambio de una pequeiia comi-
sion.

Con todo, hay ocasiones en las que la cantidad de efectivo es tan grande
que ni siquiera su permuta por moneda de mayor denominacion basta para
reducirlo hasta limites aceptables. Resignados ante la imposibilidad material
de contar uno tras otro los miles de billetes de 100 doélares que habrian de
ser transportados hasta los paraisos financieros del Caribe, los pizzaioli im-
plicados en la trama antes citada se vieron forzados a utilizar balanzas co-
merciales a fin de conocer el peso exacto de un millon de dolares. Averi-
guado este dato, lograron acelerar considerablemente los envios de numera-
rio llenando cajas hasta completar la carga necesaria en cada una de ellas
para alcanzar la referida cifra.

Sin embargo, los enormes riesgos que encierra para los recicladores la
manipulacion de una mercancia tan especial demuestran la necesidad inelu-
dible de transformar toda esa moneda bajo algun otro titulo juridicamente
reconocido que sea capaz de documentar la mayor cantidad posible de nu-
merario y que, al mismo tiempo, pueda transmitirse y ejecutarse con las
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maximas facilidades. Llegados a este punto, comenzaremos a comprobar
como el blanqueo y la defraudacion tributaria —conceptos, en teoria, con-
trapuestos— participan de los mismos cauces en un buen nimero de ocasio-
nes, al mismo tiempo que los dispositivos legales tradicionalmente destina-
dos a prevenir el segundo pueden ser de gran utilidad a la hora de controlar
las operaciones de lavado de capitales.

2. Depositos bancarios

Evidentemente, el procedimiento mas extendido para deshacerse del di-
nero al contado consiste en dejarlo en manos del sistema financiero median-
te su ingreso en una o varias cuentas bancarias abiertas al efecto. No obstan-
te, este método se encuentra sometido a un inconveniente considerable: re-
sulta muy dificil encontrar a un empleado de caja que no sospeche de un
cliente que, sin razones que lo justifiquen, se presente ante ¢l con una suma
extraordinaria de billetes. En ocasiones, se cuenta con la complicidad del
personal al servicio del banco, en cuyo caso nada impide, por ejemplo, el
ingreso de sacos cargados de dinero en metalico en cuentas numeradas in-
ternas del propio banco, ajenas a su contabilidad oficial. Cuando no es asi,
una manera habitual de amortiguar esos logicos recelos radica en fraccionar
artificiosamente el ingreso por ventanilla de la totalidad del dinero en una
pluralidad de imposiciones de menor cuantia a lo largo de un periodo de
tiempo determinado —structuring, smurfing, pitufeo—, bien sea al contado,
bien a través de otros instrumentos.

La popularizacion de los cajeros automaticos ha incrementado las posibi-
lidades de eludir el control sobre la circulacion masiva de dinero al contado.
En tanto lo permita el sistema, ciertos recicladores se valen de estas maqui-
nas para efectuar ingresos fuera del horario de apertura al publico, impi-
diendo con ello que los empleados al servicio de la oficina puedan supervi-
sar personalmente la entrada de efectivo y vinculen a un cliente determinado
con la manipulacion masiva de dinero. De este modo, cuando los responsa-
bles de la sucursal bancaria recogen lo acumulado durante la noche o el fin
de semana, poco mas pueden hacer que verificar la realizacion del deposito
y confirmar el asiento contable que la maquina ya se encargd de realizar
provisionalmente.

Otro de los medios mas empleados por los recicladores consiste en con-
signar todo ese dinero en una o varias de las cajas de seguridad de un banco.
Realmente, con ello no se soluciona el problema que implica la tenencia de
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una cantidad excesiva de dinero; de hecho, el contrato no obliga al banco a
custodiar el contenido de la caja —que suele desconocer—, sino la caja
misma, que ha de permanecer cerrada e intacta hasta el momento en que el
propietario de los objetos en ella colocados decida retirarlos. No obstante,
los recicladores pueden valerse de este servicio para mantener a buen recau-
do una cantidad importante de billetes en tanto encuentren la mejor forma de
poderlos reintegrar a los cauces regulares de la economia.

3. Instrumentacion de titulos valores

La especial configuracion legal de los titulos valores justifica el hecho de
que su adquisicion también haya sido utilizada con mucha frecuencia por los
blanqueadores como medio para alcanzar los fines sefialados. Por otra parte,
la seguridad con la que pueden hacerse efectivos los derechos de crédito
incorporados a este género de instrumentos comerciales, unida a su facil
transmisibilidad, los convierte en un medio idoneo para facilitar la ulterior
circulacion de capitales ilicitos de cara a su final reinversion.

Sin perjuicio del posible uso de documentos nominativos y a la orden —
el mas notorio de estos ultimos seria la letra de cambio—, los que mas se
prestan a las operaciones de lavado son los titulos valores librados al porta-
dor. Para su transmision basta la simple tradicion o entrega, siendo suficien-
te para el tenedor la mera posesion, ya fuere justa o injusta, para poder exi-
gir la satisfaccion del crédito que les es inherente. Por consiguiente, los titu-
los valores al portador pueden circular de mano en mano de forma ininte-
rrumpida sin que consten en ellos mas datos personales que los del obligado
a pagar, convirtiéndose en titular de pleno derecho —y, con ello, acreedor
de la cantidad reflejada en el documento— quien cuente en cada instante
con su dominio material.

Los cheques y los pagarés andnimos son dos de los activos mas utiliza-
dos para acumular dinero al margen del oportuno control de las Haciendas
Publicas. Asistimos con ello a un indeseable proceso de perversion de la
finalidad economica de estos titulos cambiarios: creados para servir a la
dinamizacion de las operaciones comerciales, facilitar los pagos y documen-
tar el crédito, se convierten ahora en un coémodo instrumento a través del
cual se inmoviliza la riqueza y se mantiene —al menos, durante el espacio
de tiempo que sea funcional a la operacion de lavado de que se trate— sepa-
rada del mercado.
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Respecto de los primeros, conviene llamar la atencion sobre la frecuente
utilizacion por parte de los recicladores de los llamados “cheques de caja”,
emitidos por las instituciones financieras contra si mismas a cambio de una
determinada cantidad en metalico. Esta es una manera realmente ventajosa
de deshacerse del dinero al contado, sobre todo en aquellos paises en los que
la legislacion vigente permita el libramiento de tales titulos en favor de un
portador anoénimo. A semejanza de lo ocurrido con otras operaciones en
efectivo ni la adquisicion ni el posterior pago de los cheques bancarios suele
reflejarse en la contabilidad de la entidad —todo lo mas, se hace a través las
llamadas “cuentas puente”, cuya titularidad pertenece al banco por razones
técnicas o de tesoreria para realizar operaciones a cortisimo plazo—, facili-
tandose con ello de manera considerable la tarea de los blanqueadores en
pos del encubrimiento definitivo de los capitales ilicitos.

Por lo que se refiere a los pagarés al portador o pagarés de empresa, la
extraordinaria difusion de la que han gozado como instrumento al servicio
del fraude fiscal ha provocado su proscripcion en muchos Estados. Con to-
do, la presencia en algunas de esas jurisdicciones de un importante sector de
actividad econdmica ajeno a toda clase de tributacion ha motivado la adop-
cioén de ciertas medidas excepcionales que, aun destinadas a propiciar el
paulatino reflotamiento de toda esa riqueza sumergida, han supuesto la de-
rogacion —cuando menos, parcial— de la citada prohibicion.

Asociado al problema de la economia sumergida, el alarmante crecimien-
to del déficit publico que se produjo hace afios en algunos Estados de nues-
tro entorno, unida a una elevada tasa de fraude fiscal, movi6 a las respecti-
vas autoridades econdmicas a facilitar la emersion del dinero negro median-
te el ofrecimiento de Titulos de Deuda Publica. Empleando un ejemplo pro-
ducido en nuestro pais, la Ley 18/1991 introdujo la denominada “Deuda
Publica Especial”. Mediante la adquisicion de estos activos emitidos al des-
cuento, los compradores disponian de la potestad de legalizar cualesquiera
rendimientos ocultos sin mas inconveniente que el sometimiento a un redu-
cido tipo de interés del 2 por 100, asi como a un periodo ordinario de ven-
cimiento de seis afios. Por su parte, el Estado, deliberadamente ignorante de
la procedencia de los fondos —parte promotora de este verdadero “pacto
ilicito de silencio”™—, conseguia de sus ciudadanos el crédito necesario para
salvar durante un tiempo considerable esa diferencia entre ingresos y gastos
publicos a un precio realmente bajo, a la vez que lograba el sometimiento al
debido control fiscal de capitales ocultos hasta entonces.
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Por su parte, carente de toda clase de disfraz, el State Bank of Pakistan
quiso lanzar al mercado una emision de obligaciones en varias monedas,
aceptando incluso suscripciones por pequefias sumas, precisando con auda-
cia que la entidad no se interesaria en ninglin caso por la procedencia de los
fondos. La emision fue finalmente anulada bajo las presiones de los bancos
centrales occidentales.

Ciertamente, el compromiso de los Estados en la lucha contra el blan-
queo de capitales permitiria presagiar que esta via no debe tener mucho fu-
turo, especialmente en aquellos territorios que han demostrado preocupacion
por cumplir con lo preceptuado por los organismos internacionales. Con
todo, la actuacion temeraria de algunos paises en este terreno —valga el
ejemplo de Pakistan—, unida al crecimiento del déficit publico en un buen
numero de economias desarrolladas nos autoriza a recordar esta posibilidad.

4. Operaciones de “ingenieria financiera”

La cruzada emprendida por las Administraciones Publicas contra las bol-
sas de riqueza que aiin permanecen ajenas a esa intervencion fiscal ha pro-
vocado la aparicion de nuevos productos financieros que, amparados bajo la
cobertura legal ofrecida por instituciones juridicas pensadas para otro géne-
ro de situaciones, brindan al contribuyente la oportunidad de que su patri-
monio —sea cual fuere su origen, licito o ilicito— se mantenga libre de toda
vigilancia por parte del Estado. En esta linea, Espafia conoci6 hace afios la
instrumentacion del mercado de seguros mediante la suscripcion de polizas
de prima tnica. En ellas, el tomador abonaba de una sola vez el importe,
comprometiéndose la compafiia a devolverlo junto con los intereses en el
plazo de tiempo acordado, promesa que se combinaba con un seguro para el
caso de fallecimiento. Cumplida —cuando menos, aparentemente— la ver-
tiente asegurativa del negocio, las compaiiias no estaban obligadas a practicar
retenciones de intereses ni a entregar al Ministerio de Hacienda la relacion
nominal de los clientes, con lo que se garantizaba la total opacidad fiscal del
dinero negro aportado.

Una vez reducida la huida hacia las primas tnicas después de la necesaria
actuacion del Ministerio de Hacienda, las técnicas de ingenieria financiera
lanzaron al mercado espafiol otro mecanismo de evasion fiscal que pronto
comenzo a hacerse célebre: las cesiones temporales de créditos. En sintesis,
la operacion giraba en torno a un traspaso con pacto de retorno de una parti-
cipacion en un crédito concedido a un tercero por una entidad financiera. De
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esta forma, los bancos y cajas de ahorro que hubieran otorgado un préstamo
a un cliente cedian una parte o incluso la totalidad de dicho crédito a un de-
positante deseoso de eludir al Fisco. Evidentemente, el interés a percibir por
el cesionario era menor que el acordado entre el beneficiario del préstamo y
la propia entidad, siendo la diferencia entre ambos tipos el margen de bene-
ficio a percibir por la intermediacion. Amparandose en la carencia de una
normativa especifica que regulara este género de supuestos, las instituciones
financieras implicadas se comprometieron con los cesionarios a abstenerse
de practicar retencion alguna de intereses, asi como a no facilitar ningun
dato de tales operaciones a la Administracion tributaria.

5. Aproximacion al ambito del juego y las apuestas

La adquisicion clandestina de boletos premiados de cualquier clase de lo-
teria legal constituye una de las formas mas simples y eficaces de justificar
la tenencia de una cantidad excesiva de dinero en metalico. En la mayoria de
las ocasiones, quien obtiene un premio de cierta cuantia no suele arriesgarse
a retenerlo en su domicilio hasta el momento en que pueda hacerlo efectivo,
sino que acostumbra a depositarlo en poder de un banco a fin de que éste lo
custodie y, llegado el momento oportuno, se encargue asi mismo de gestio-
nar su liquidacion. Por todo ello, cabe la posibilidad de que alguno de los
responsables de la oficina ofrezca al ganador la opcion de vender ese billete
de loteria o esa quiniela —titulos que suelen ser anénimos y que, por ello,
pueden ser negociados a semejanza de los cheques al portador— a otro de
sus clientes que posea demasiado dinero oculto al Fisco, proceda o no de
actividades ilegales, quizas oculto en una caja de seguridad de la propia en-
tidad. Asi las cosas, el personal bancario estaria en condiciones de servir de
intermediario neutral entre ambos sujetos a fin de acordar un precio de com-
pra —una cantidad superior al importe del premio, diferencia que constituye
el precio del blanqueo—. Concluida la transaccion, quien antes poseyera ex-
cesiva liquidez inconfesada podria manifestarla ante el publico como el pro-
ducto de un cuantioso premio.

Otra forma bastante simple de reducir numerario consiste en participar en
el mundo del juego, no ya como sucesor subrepticio del auténtico beneficia-
rio de un boleto ya premiado, sino como legitimo acreedor de una suma ob-
tenida de primera mano tras apostar —real o aparentemente— una determi-
nada cantidad de dinero en metalico. Este es el caso de quien entra en un
casino con una masa importante de efectivo con objeto de comprar fichas y,
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tras jugar parte de ellas o no jugar ninguna, las restituye a la caja como si
fueran ganancias. De acuerdo a esta forma de proceder, el supuesto apostan-
te consigue deshacerse de mucho papel y obtiene a cambio un simple che-
que librado por el local, probablemente después de haber jugado lo suficien-
te como para burlar la atencion de los responsables del local.

Otra forma practicamente indetectable de reducir y blanquear enormes
cantidades de efectivo a través del juego consiste en adquirir el mayor nu-
mero posible de boletos —participaciones de loteria, quinielas, etc.— para
un mismo sorteo o jornada deportiva. La captacion en masa suprime en la
practica la eventualidad de perder demasiado dinero, dado que, al aumentar
el numero de sucesos, el calculo matematico de probabilidades relega a un
segundo plano la aleatoriedad que caracteriza al juego. De este modo, a me-
dida que crece la cuantia empefiada en la operacion, mayores son las proba-
bilidades de obtener una cantidad de dinero proxima al porcentaje del total
apostado que la entidad organizadora se compromete a devolver a los parti-
cipantes. Asi mismo, el incremento del capital aplicado también favorece las
posibilidades de que la red de blanqueo consiga, por mediacion de alguno de
sus apostantes, algin premio de importancia susceptible de ser cobrado me-
diante cheque o transferencia bancaria.

6. Establecimientos abiertos al publico: las “transacciones-masa”

Indudablemente, si la existencia fisica del dinero sucio constituye una
fuente de sospechas en el marco de una cashless society, la mejor forma de
atenuarlas habra de consistir en desviar toda esa riqueza hacia aquellos mer-
cados licitos en los que la presencia de moneda de curso legal resulte mas
usual. Por consiguiente, a medida que aumente el grado de liquidez en el mer-
cado —bien se refiera a un determinado territorio, bien al objeto en torno al
cual se desarrolle—, mayores posibilidades habra de iniciar con éxito un pro-
ceso de blanqueo.

Como ya tuvimos ocasion de apuntar mas arriba, los sectores de actividad
econdmica en los que se manifiesta con mayor intensidad la presencia de di-
nero al contado suelen ser aquéllos sobre los que converge una masa anénima
e indeterminada de consumidores que demandan bienes o servicios de prime-
ra necesidad. Por ello, no debe de extrafiar que una de las técnicas utilizadas
por los blanqueadores para conceder carta de legalidad a sus voluminosas
ganancias sea la de aproximarlas al enorme chorro de numerario recaudado
diariamente, por ejemplo, en una cadena de grandes almacenes o de superfi-
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cies comerciales tales como los hipermercados. En términos generales, resulta
practicamente imposible establecer un control pormenorizado de todas y cada
una de las transacciones puntuales con la clientela en estas hipotesis de “co-
rrupcion de un negocio licito”, razon por la cual no parece excesivamente
dificil “inflar” artificiosamente la cifra real de ingresos de caja mediante la
incorporacion a la misma de caudales procedentes de fuentes ilegales.

En linea con todo lo que acabamos de exponer, la hosteleria y el comer-
cio minorista de alimentacion son dos de los sectores que presentan mayores
ventajas a aquéllos que tratan de reintegrar liquidez a los cauces econémicos
oficiales. Habitualmente, en bares, cafeterias, restaurantes o pequefios co-
mercios, los clientes pagamos en metalico sin que a cambio se nos entregue
ningiin documento dotado de relevancia fiscal. Evidentemente, las especia-
les caracteristicas de sectores como éstos exigen que el ordenamiento ofrez-
ca a los contribuyentes que en ellos operan alguna formula alternativa de
determinacion de la base imponible que los libere de tener que llevar una
contabilidad tan minuciosa como impracticable. Por todo ello, casi todos los
paises cuentan con una normativa que permite eludir en estos casos los méto-
dos de determinacion directa para optar por otros, objetivos o indiciarios, con-
forme a los cuales la base imponible correspondiente se calcula a partir de los
indices, signos o modulos externos que el legislador considere representativos
de la capacidad economica del contribuyente en el sector de que se trate.

Ciertamente, en tanto haya sectores de la actividad econdmica que operen
con una clientela masiva que paga con dinero contante prestaciones de infi-
ma cuantia, sera necesario contar con este género de técnicas indiciarias. No
obstante, también es verdad que tales métodos pueden ser instrumentaliza-
dos con mucha facilidad para hacer emerger a la superficie de la legalidad
rendimientos ocultos, ya sean licitos o ilicitos, incorporandolos a la caja
diaria como si se tratase de ingresos ordinarios. Por lo tanto, un restaurante,
una discoteca de moda o un establecimiento de ultramarinos pueden ser lu-
gares ideales para normalizar de forma continuada y sin apenas riesgos can-
tidades respetables de dinero. En este sentido, la optimizacion de este pro-
cedimiento de lavado dependera en gran parte del conocimiento que tengan
los recicladores de la normativa fiscal imperante y, en especial, del cuadro
de indices, signos o modulos vigente en cada momento. Asi las cosas, afiadir
unos metros de barra, aumentar la plantilla de trabajadores o afiadir algunas
mesas al local pueden ser medios idoneos para optimizar este sistema de
legalizacion.
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Antes de cerrar estas anotaciones sobre las transacciones-masa, creemos
necesario referirnos, siquiera puntualmente, a la introduccion de algunas de
las organizaciones mas importantes dedicadas al blanqueo de capitales su-
cios en el universo del deporte de alta competicion. Todos sabemos que una
de las principales fuentes de financiacion de que gozan las entidades depor-
tivas esta constituida por los ingresos de caja realizados en metalico por los
aficionados que adquieren su entrada. A semejanza de los casos citados li-
neas arriba, el enorme movimiento mas o menos encubierto de dinero que
suele producirse en el ambito del fitbol, del boxeo o del automovilismo —
contratacion de jugadores, organizacion de campeonatos, pago de primas a
propios o a terceros, acuerdos millonarios de publicidad, etc.— favorece
considerablemente las posibilidades de justificar la tenencia de dinero en
efectivo procedente de actividades ilegales.

7. Operaciones de préstamo de dinero al contado

El préstamo de cantidades en metalico es otra de las alternativas que se
pueden utilizar para desdibujar la procedencia ilicita de una masa excesiva
de dinero. En efecto, los blanqueadores pueden desatar una campaiia de
préstamo de cantidades moderadas de dinero entre las capas mas humildes
de la sociedad con objeto de recuperarlo posteriormente, ya blanqueado, al
vencimiento de cada una de las operaciones de crédito. Cierto es que este
sistema no sirve para reducir sustancialmente la cantidad de dinero en circu-
lacion —a medida que disminuye la suma facilitada, mayores probabilida-
des habra de que también se restituya en metalico—, pero también es verdad
que gracias a ¢l se puede disculpar la tenencia de una masa importante de
numerario. Evidentemente, para que este procedimiento de lavado sea ope-
rativo serd preciso granjearse la confianza de una amplia clientela cuya mera
existencia justifique el manejo de mucho dinero de curso legal. Por ello, el
dinero habra de ofrecerse en condiciones lo suficientemente ventajosas —
cuotas de interés muy inferiores a las vigentes en el mercado, no exigencia
de garantias para su devolucion, facilidades de amortizacién, etc.— como
para atraer la atencion de una auténtica legion de interesados. En tales con-
diciones, incluso los mass media pueden ser la via de penetracion.
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8. La proyeccion del dinero sucio hacia el exterior y el cambio de di-
visas

Agotadas las posibilidades de disimular grandes cantidades de dinero de
curso legal fronteras adentro del lugar en el que se generan, los recicladores
pueden verse obligados a transportarlo materialmente a otras jurisdicciones
mas apropiadas para ello, si no transformado en otros activos financieros
dotados de un valor equivalente. Es indudable que esta particular forma de
contrabando implica riesgos importantes y se encuentra superada en gran
medida por los avances tecnoldgicos de nuestro tiempo. No obstante, la
enorme productividad de las actividades ilicitas permite asumirlos como un
coste mas de empresa.

Son dos los factores que condicionan la eleccion de un territorio como lu-
gar ideal al que destinar esa riqueza. El primero de ellos, técnico, vendria de-
terminado por la mayor o menor debilidad de los mecanismos legales desti-
nados a vigilar la circulacion de la riqueza, asi como por las posibilidades
reales de eludir tales dispositivos de control. El segundo, mas subjetivo, de-
penderia del grado de colaboracion demostrado por las personas e institucio-
nes encargadas de practicar los citados controles.

A pesar de su estrecha relacion, ambos factores no siempre discurren en el
mismo sentido. Asi, parece poco probable que una entidad financiera, actuan-
do en contra de sus intereses, renuncie a efectuar una operacion sospechosa de
estar vinculada a un proceso de blanqueo, a no ser que una ley se lo imponga
bajo la amenaza de una sancion. Contrario sensu, existen numerosos paises
cuyos ordenamientos estan dotados de normas dirigidas a neutralizar los mo-
vimientos irregulares de riqueza, a pesar de lo cual constituyen la base sobre
la que operan muchas instituciones abiertas al publico que ignoran en mayor o
menor medida las obligaciones de este orden a la que pudieran estar someti-
das, a veces con el concurso del propio Estado.

En un buen nimero de ocasiones, la salida de dinero en metalico del pais
estd ligada a la necesidad de transformar previamente las ganancias ilicitas
en una divisa solida y estable, como el ddlar o el euro, dotada del suficiente
grado de reconocimiento internacional como para poder ser aceptada en
cualquier Estado. Ademads, la adquisicion de una divisa “fuerte” no sélo
sirve para facilitar el blanqueo de capitales, sino que también puede ser pre-
cisa, sin salir del ambito ilegal, para hacer frente al pago de la mercancia
con la que se negocie —drogas, armas, tecnologia, 6rganos humanos, etc.—
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La transformacion del dinero inmediatamente procedente de la comision
de actividades ilegales puede constituir, ademas, el primer paso de ese pro-
ceso de paulatino distanciamiento de las ganancias sucias respecto de su
origen. No hay que olvidar que las grandes multinacionales criminales co-
bran sus ingresos en una pluralidad de monedas extranjeras que debe ser
homogeneizada bajo la forma del menor nimero posible de divisas a fin de
llamar lo menos posible la atencion de las autoridades. Asi mismo, mediante
esta operacion también cabe la posibilidad de reducir el volumen fisico de
ese capital, siempre y cuando la divisa originaria sea canjeada por billetes o
cualesquiera otros instrumentos financieros dotados de mayor valor.

Los recicladores cuentan con una serie practicamente ilimitada de méto-
dos idoneos para convertir una moneda en otra. Con todo, la amplitud del
abanico de posibilidades se encuentra en intima conexioén con el grado de
flexibilidad del régimen de control de cambios imperante en el pais de que
se trate. Evidentemente, el método mas sencillo de conseguir divisas consis-
te en acudir a un intermediario financiero para solicitar alli la cuantia desea-
da en la especie que se necesite. Sin embargo, las limitaciones impuestas por
la legislacion vigente —establecimiento de topes maximos de adquisicion
de moneda extranjera, necesidad de conocer la identidad completa del soli-
citante y el destino de la moneda, exigencias de orden formal como la ob-
tencion de la pertinente autorizacién administrativa, dilaciones en el tiempo,
etc.— pueden llevar a quienes se dediquen al blanqueo de dinero sucio a
optar por otros cauces alternativos, dotados o no de cobertura legal.

La adquisicion de cheques de viaje permite la conversion de cantidades
moderadas de dinero nacional en otras divisas generalmente reconocidas sin
apenas tener que someterse a la legislacion vigente en materia de control de
cambios. De este modo, los travellers checks se constituyen como medio
ideal para propiciar el blanqueo de pequefias sumas de dinero.

Otra posibilidad de trocar moneda al margen de toda supervision viene
dada por la divulgacion de cajeros automaticos de compra de divisas. A
cambio de una pequefla comision, estas maquinas estan programadas para
admitir un amplio surtido de monedas extranjeras —dolares, euros, libras,
coronas, etc— y emitir, de conformidad al contravalor vigente en cada
momento, la cantidad de moneda nacional correspondiente. Conforme a este
procedimiento tan elemental, resulta facil convertir dinero de un modo abso-
lutamente andnimo a lo largo de las veinticuatro horas del dia, suprimiéndo-
se con ello toda posibilidad de reconstruir la operacion a los efectos de una
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eventual investigacion. Duramente criticados por el GAFI, han sido progre-
sivamente retirados.

Mas alla de su mera instrumentacion, las entidades financieras que des-
empefian tareas de intermediacion en el mercado de divisas también pueden
colaborar activamente en el blanqueo de capitales. En efecto, resulta practi-
camente imposible impedir que una institucion legalmente habilitada, que-
brantando flagrantemente tanto la normativa vigente sobre control de cam-
bios como los limites de su autorizacion, retenga clandestinamente una parte
de la moneda extranjera que le llegue a sus mostradores a fin de venderla
mas tarde a quienes puedan encontrarse ante la necesidad de adquirirla en
las mejores condiciones de anonimato. Sefialemos, ademas, que este método
resulta especialmente ventajoso para tales establecimientos, si no lo es para
el personal a su servicio, pues a través del mismo se elude el cumplimiento
de unas obligaciones formales realmente incomodas —identificar al cliente
que vende moneda extranjera, comunicar los pormenores de la operacion a
las autoridades competentes, etc.—, al mismo tiempo que permite lograr
unas ventajas econdmicas que pueden llegar a ser muy importantes —no se
declara a las autoridades el cobro de la correspondiente comision de cambio,
existe la posibilidad de percibir una cuantiosa remuneracion por colaborar
en el proceso de reciclaje, etc.—.

La realidad demuestra que las pequefias oficinas de cambio poseen unas
cualidades excepcionales para el suministro irregular de divisas. Situadas en
la mayoria de las ocasiones en zonas turisticas o proximas a los pasos fron-
terizos, estos establecimientos solo estan autorizados a comprar billetes ex-
tranjeros y pagarlos en moneda nacional. Sin embargo, el contexto social en
el que operan —muchos de sus clientes acuden a la ventanilla en bermudas
y con una maquina fotografica colgada al cuello, ajenos a si la transaccion
se refleja en un documento oficial, en un simple trozo de papel o, incluso, en
nada— propicia sobre manera la informalidad del negocio. En estas condi-
ciones, no debe de extrafiarnos que estas oficinas se convirtieran durante un
tiempo en una de las piezas fundamentales sobre las que se apoyan algunas
de las redes mas importantes dedicadas al blanqueo de capitales a gran esca-
la.

Con todo, la obtencion de divisas al margen de los cauces oficiales no
tiene por qué pasar necesariamente por el mostrador de alguna de las citadas
entidades. En efecto, una de las formas mas faciles de conseguirlas consiste
en acudir a aquellos establecimientos mercantiles que, en razon a su activi-
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dad o a su ubicacion geografica, acepten moneda extranjera como medio
habitual de pago. Asi, las operaciones que ahora comentamos pueden aso-
ciarse a la técnica ya mencionada de las transacciones-masa, de manera que
los responsables de un supermercado, un restaurante, un hotel o una gasoli-
nera que estén situados cerca de la frontera pueden abstenerse consciente-
mente de acudir con esas divisas a un intermediario autorizado y optar por
traficar privadamente con ellas a un tipo de cambio a convenir entre las par-
tes.

Otra de las innumerables formas que se han detectado para favorecer la
proyeccion del dinero en efectivo al exterior esta relacionada con la adquisi-
cioén de grandes cantidades de pasajes aéreos o de cualesquiera otros titulos
de transporte internacional dotados de un cierto valor econémico. En efecto,
estos billetes se compran en el interior del pais con dinero local procedente
de la comision actividades ilegales para luego venderse mas alla de las fron-
teras a cambio de divisas “fuertes”, apoyandose en la sobre la infraestructura
prestada por una o varias agencias de viajes.

Las Autoridades espafiolas tuvieron conocimiento del empleo de esta
técnica de lavado con ocasion del boom turistico generado en 1992 con mo-
tivo de la Exposicion Universal de Sevilla y los Juegos Olimpicos de Barce-
lona. Segun parece, una red de narcotraficantes llegd a constituir una socie-
dad instrumental en Suiza a fin de financiar con dinero sucio la compra de
grandes cantidades de pasajes con destino a ambas capitales y que eran ex-
pedidos a través de una agencia de viajes situada en Frankfurt. Una vez ven-
didos los billetes, los beneficios obtenidos —ya transformados en marcos
libres de toda sospecha— eran nuevamente remitidos a Suiza en concepto
de devolucion del préstamo facilitado por la financiera.

Como no podria ser de otro modo, el blanqueo de capitales efectuado a
través del mercado de divisas adquiere su maxima expresion cuando se
cuenta con la colaboracion de las autoridades del Estado. Un excelente
ejemplo de ello lo constituye el denominado Caso Bahl, al que se hizo refe-
rencia al comienzo del presente apartado, y en el que fueron intervenidos en
Europa Occidental varios contenedores llenos de rublos de curso legal pro-
cedentes, en ultima instancia, del Gobierno de Yeltsin.
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B.) Fase de conversion, control o intercalacion: el blanqueo en sentido
estricto

1. Consideraciones preliminares

No todo proceso de blanqueo se inicia reduciendo grandes cantidades de
dinero en metélico. De hecho, ya hemos sefialado mas arriba que existen
ciertas actividades ilegales que no dan lugar a esas avalanchas de numerario
a las que nos hemos venido refiriendo hasta ahora. Sin embargo, nada puede
evitar que todo capital sucio haya de someterse necesariamente a un ciclo de
blanqueo stricto sensu que sea lo suficientemente eficaz como para borrar
las huellas que pudieran vincularlo a su origen ilegal y separarlo definitiva-
mente del mismo. Con vistas al logro de esa apariencia de legitimidad, es
necesario propiciar la circulacion de toda esa masa patrimonial en el mercado,
esto es, convertirla en el objeto de una serie de operaciones econdémicas tan
prolongada como sea preciso para conseguir tal finalidad.

La traslacion de los reglas de la dindmica patrimonial al ambito del reci-
claje de capitales ha generado ciertas consecuencias. Asi, en este ambito, el
término “circulacion” no sélo debe vincularse al movimiento material de
esos capitales —en especial, la adquisicion de otros bienes a cambio de los
originales—, sino también a cualquier otra clase de intervencion sobre los
mismos que de alguna forma los aleje de su ilegitima procedencia. Asi mis-
mo, deberemos de admitir la posibilidad de que una maniobra de blanqueo
se verifique sin que los bienes a reconvertir cambien de titular, toda vez que
hay ocasiones en las que puede bastar la simple modificacion del titulo en
virtud del cual se detenten para dotarlos de un disfraz de licitud: si una em-
presa constituye a través de una falsa facturacion un fondo no inscrito en el
balance destinado al pago de comisiones ilegales con el fin de obtener la
adjudicacion de una concesion estatal y, tras frustrarse la operacion, incor-
porara la citada cuantia en el balance mediante un artificio contable, conti-
nuaria siendo titular del importe del fondo, consiguiendo sin embargo ocul-
tar su origen ilicito.

2. Uso del sistema financiero. El papel de otras instituciones formales
Y no formales

Los bancos y el resto de instituciones financieras son los principales
transmisores de dinero. Asi las cosas, no debe extrailar que una de las opera-
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ciones que se efectian con mas frecuencia en el marco de los procesos de
blanqueo consista en promover la circulacion de esos capitales sucios a través
del nimero que sea preciso de cuentas corrientes, entidades o jurisdicciones.
A medida que aumente el nimero de transferencias realizadas, menor sera la
posibilidad de reconstruir documentalmente el recorrido del dinero —paper
tracing, paper trail— y mayores las probabilidades de distanciar definitiva-
mente los capitales respecto de su origen ilicito.

Evidentemente, al buen fin de estas operaciones ha colaborado la crecien-
te universalizacion del mercado de capitales y la existencia de una tupida
red que ha permitido interconectar juridica y tecnologicamente a la mayoria
de las entidades financieras repartidas por todo el mundo. En el momento
presente, una enorme masa de dinero caliente y sin nacionalidad circula
electronicamente en cuestion de instantes de un punto a otro del Planeta con
un coste absolutamente irrelevante. Seguir las huellas de ese dinero a través
de tales transacciones se torna en una tarea casi imposible en la practica.

Si bien es cierto que esta clase de operaciones se pueden efectuar en el
interior del pais donde se ha generado el dinero a blanquear, lo normal es
que trasciendan mas alla de sus fronteras y se apoyen en las facilidades
ofrecidas por los refugios financieros. En efecto, se tiene noticia de la exis-
tencia de organizaciones dedicadas al reciclaje de fondos sucios que instalan
su centro de operaciones en estas plazas financieras internacionales, abrien-
do en ellas cuentas-colector a las cuales van a parar las sumas venidas desde
cualquier punto del planisferio, ya sea a través de las transferencias electro-
nicas mas complejas o por medio de contrabandistas provistos del clasico
maletin repleto de dinero. Posteriormente, esas cantidades son distribuidas
entre las cuentas abiertas en el pais de acogida a nombre de aquellas perso-
nas que hayan encargado a la red de blanqueo la salida de sus capitales o en
favor de sus fiduciarios.

Una de las formas mas discretas de canalizar dinero de un punto a otro
consiste en valerse de mecanismos de compensacion entre dos oficinas de
una misma institucion financiera, estén o no ubicadas bajo una misma juris-
diccion. En estos casos, los dispositivos oficiales de deteccion de operacio-
nes sospechosas suelen revelarse ineficaces, toda vez que estos movimientos
se verifican puertas adentro de una misma entidad, generalmente ajenos a
los controles que pudieran proceder del exterior de la misma.

Por otra parte, en aquellos paises en los que las entidades financieras es-
tan sometidas a la obligacion de conocer la identidad de sus clientes y a faci-
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litarla a las Autoridades, se ha podido constatar que ciertas instituciones han
constituido sociedades fiduciarias off shore a cuyo nombre abren cuentas en
el seno de la casa matriz. En estas condiciones, los haberes de determinados
clientes se transfieren desde las cuentas de la entidad principal hasta las de
las “entidades-satélite” radicadas en el exterior, siendo el nombre de estas
ultimas el Gnico que figura en los archivos de aquélla. Por consiguiente, en
el caso de que las Autoridades soliciten cualquier informacion relativa a
alguno de los verdaderos clientes de la financiera local, ésta puede respon-
der que esa persona les es totalmente desconocida, dado que las relaciones
que sostiene con ella se encuentran amparadas por la mediacion de tales
sociedades interpuestas.

Con todo, la actitud de los bancos tiende a cambiar, bien sea por miedo a
los controles, bien sea por participar de los criterios que los inspiran. Como
resultado de esta nueva forma de actuar, las organizaciones dedicadas al
blanqueo de capitales sucios vienen manifestando una creciente tendencia
en los Gltimos tiempos a trasladar sus operaciones hacia otros sectores de la
actividad econémica en los que les resulta mas facil canalizar el dinero su-
cio.

Por otra parte, la evolucion que ha experimentado el crimen organizado
en los Ultimos afios ha favorecido la aparicion de redes financieras clandes-
tinas dirigidas unica y exclusivamente a facilitar la circulacion internacional
de dinero sucio. Valiéndose en la mayoria de los casos de la compensacion
internacional entre sucursales situadas en dos puntos separados por miles de
kilometros, este género de redes —’Hawalla” en los paises arabes, “Chop
Shop”, “Chiti” o “Hundi” en China y en otros paises asiaticos, “Stash Hou-
se” en Estados Unidos y en Latinoamérica, “Bancos Brujos” en Panama,
etc.—, fundadas en ocasiones sobre vinculos familiares, consiguen transferir
dinero en efectivo, titulos valores o metales preciosos sin ninguna constan-
cia documental oficial ni control por parte de las autoridades de ninguno de
los dos paises. En ocasiones, la necesidad que tiene la red clandestina de
contar con una prueba del negocio efectuado se soluciona mediante el em-
pleo de naipes partidos por la mitad.

3. Adgquisicion efectiva de bienes

La transformacion en otros bienes de las ganancias obtenidas a resultas
de la comision de actividades ilegales constituye una de las maneras mas
conocidas y mas simples de alejar esos beneficios de su origen. De hecho, se
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sabe que los clanes criminales han incrementado significativamente sus mo-
vimientos de dinero a través de medios no monetarios como el oro o los
diamantes.

Como ya hemos sefialado antes, los recicladores ocultan con bastante fre-
cuencia las ganancias ilicitamente obtenidas transformandolas en otros bie-
nes patrimoniales, ya sean muebles o inmuebles —fincas rusticas o urbanas,
metales y piedras preciosas, joyas, colecciones de sellos, obras de arte, anti-
giiedades, etc.—, dotados de una cierta significacion econémica. A su vez,
estos bienes pueden ser vendidos o permutados por otros, incurriendo con
ello en un ciclo ilimitado de transacciones dirigido a alejar progresivamente
esa riqueza de su origen. En muchas ocasiones, tales maniobras dejan de ser
una forma de facilitar la circulacion de esas ganancias para constituir en si
mismas auténticos actos de inversion final de las ganancias.

Evidentemente, las posibilidades que ofrece esta técnica de reciclaje se
potencian en el momento en que el precio declarado en la transaccion sea
inferior al valor real del objeto adquirido —double invoicing, double pri-
cing—. Asi, mientras la cuantia manifestada frente a terceros suele satisfa-
cerse con dinero obtenido licitamente o tras haber sido sometido a un proce-
so de blanqueo —en cualquier caso, riqueza susceptible de ser justificada—,
la diferencia existente hasta alcanzar el importe efectivo del negocio se
completa con la entrega de una cantidad ain pendiente de ser regularizada.
De este modo, una vez realizada la operacion, el adquirente logra deshacerse
de una masa patrimonial no confesada, obteniendo a cambio un bien cuyo
auténtico valor podra defender en negociaciones posteriores. Este ultimo
procedimiento es frecuentisimo en el mercado inmobiliario, convirtiéndose
de hecho en un elemento mas de negociacion.

En los ultimos tiempos, la globalizacion de los mercados y las grandes
diferencias existentes entre los costes de produccion en los paises del extre-
mo Oriente y en Occidente ha propiciado la tentacion de blanquear fondos a
través de la gran diferencia existente entre los bienes en origen y el precio
de venta a los consumidores finales. Asi, ante el caso de prendas de vestir
declaradas en frontera a menos de medio euro que se colocan en mercado a
seis, cabe sospechar que una buena parte de los beneficios aparentes proceda
realmente de la infiltracion de capitales ocultos a las instancias publicas de
control. Probablemente, esas prendas cuesten mas de ese medio euro decla-
rado por unidad; pero este posible desfase con la realidad —que puede re-
solverse entre las partes facturando menos en origen, aunque el proveedor
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cobre la diferencia a través de una operacion financiera paralela— permite
incorporar a la legalidad fondos ilegales como si fueran beneficios comer-
ciales. Afiadase a ello el posible fraude tributario para las arcas del Estado
receptor que derive del impago de los aranceles que concurran en el caso.

Sin embargo, hay determinadas ocasiones en las que los recicladores no
estan en condiciones de acceder directamente a los cauces oficiales para
efectuar tales adquisiciones. Con bastante frecuencia, esta clase de opera-
ciones comienzan a gestarse en el mismo ambito ilegal en el que se produje-
ron los fondos a blanquear, contexto en el que la riqueza sucia se cambia
una o mas veces por otros objetos ilicitos. De este modo, la secuencia de
compraventas o permutas clandestinas se prolonga hasta que los distintos
agentes que participen en tales negociaciones obtengan unos bienes suscep-
tibles de ser reintroducidos en la economia regular sin que ello levante de-
masiadas sospechas.

4. Instrumentacion de transacciones ficticias

En ciertos momentos, el interés de los recicladores no se centra tanto en
la transformacion un capital sucio en otros bienes como en traspasar su titu-
laridad en favor de otro sujeto. Con independencia de aquellos hipotesis en
las que el destinatario de esas ventajas econdmicas es utilizado para tal fin
sin que para ello se cuente en ningin momento con su colaboraciéon —asi ha
ocurrido en algunas ocasiones con menores, ancianos o disminuidos psiqui-
cos, cuando no de personas ya fallecidas—, lo mas corriente es que dos o
mas individuos, unidos bajo una comunidad de intereses econémicos, con-
vengan en aparentar la celebracion de una supuesta transaccion econdémica
que sirva para justificar la transferencia de un patrimonio de unas manos a
otras. De este modo, se consigue que el capital ilicito circule —y, en defini-
tiva, se blanquee— sin que ello suponga su salida del circulo de poder en el
que se genero.

Estas operaciones simuladas pueden estar dotadas de una base material
que sirva para disfrazarlas de un elevado grado de verosimilitud. De este
modo, se han conocido algunos casos de supuestas compras internacionales
de metales preciosos en las que los lingotes de oro cruzaban efectivamente
la frontera, si bien luego eran reintegrados clandestinamente por contraban-
distas al lugar de donde partieron, manteniéndose el precio abonado por tan
singular contrato en poder de los presuntos vendedores. En otras ocasiones,
los recicladores han aparentado exportar grandes cantidades de oro en barras
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cuando, en realidad, los envios que remitian al exterior no eran otra cosa que
acero dorado. Asi actu6 el Cdartel de Medellin en Uruguay —pais que ese
afio fue el segundo exportador de oro del mundo, tras Sudafrica, segun las
estadisticas oficiales—, segliin revelaron las investigaciones seguidas con
motivo del caso “Polar Cap”.

No obstante, el grupo de casos en los que la falsedad de la transaccion es
mas evidente esta constituido por aquellos supuestos en los que no existe
mas que un titulo puramente ficticio —counterfeit invoice—, capaz de justi-
ficar frente a las instancias oficiales de control el traspaso de una masa pa-
trimonial de una persona a otra, pero que en realidad no se corresponde con
ninguna prestacion —ni siquiera aparente— de bienes o de servicios. Llega-
dos a este punto, parece confirmarse la regla: “si quieres producir dinero
negro, rompe una factura; si quieres blanquearlo, invéntatela”.

Aunque se tiene constancia de algunas de estas hipotesis en el &mbito de
las operaciones de intercambio de bienes, es evidente que la técnica de la
facturacion falsa cuenta con muchas mas posibilidades de prosperar en el
marco de las denominadas “operaciones invisibles”, es decir, aquéllas en las
que tiene lugar el pago o cobro de servicios. A medida que crece el porcen-
taje de la Renta Nacional generado por el sector terciario de una economia,
mayores son las facilidades para blanquear riqueza en ella, toda vez que la
intangibilidad de la prestacion declarada reduce considerablemente las posi-
bilidades reales de controlar su efectivo cumplimiento. Con ello nos encon-
tramos ante un procedimiento habitualmente utilizado en el marco de la fi-
nanciacion ilegal de partidos politicos, que obtienen fondos libres de sospe-
cha a través de entidades instrumentales creadas al efecto, procedentes de
empresas que aparentan prestar servicios inexistentes de consultoria.

En linea con este género de sucesos, también se ha apuntado por algin au-
tor la eventualidad de reciclar dinero a través de la ejecucion judicial de deu-
das derivadas de negocios juridicos ficticios. Para ello bastaria contar con dos
partes puestas de acuerdo: mientras una solicita la satisfaccion de un crédito
en virtud de un titulo imaginario previamente pactado —realizacion de un
documento cambiario, reclamacion de una indemnizacion en concepto de
unos hipotéticos dafios y perjuicios, etc.—, la otra se limita a esperar una sen-
tencia condenatoria o incluso se allana ante las pretensiones del demandante.
Todo parece indicar que la acumulacion de asuntos ante los Tribunales perju-
dica las posibilidades de detectar una maniobra semejante.
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5. Préstamos de dinero

Las Autoridades de supervision bancaria han venido advirtiendo en los 1l-
timos tiempos a las entidades dedicadas a la intermediacion financiera de la
progresiva utilizacion de los contratos de préstamo de dinero como forma
idonea para lavar capitales sucios. Evidentemente, las posibilidades de culmi-
nar con €xito este tipo de operaciones aumentan a medida que se incremente
el grado de implicacion de la entidad de que se trate con los poseedores del
dinero a reciclar, alcanzando su maximo en aquellos casos en los que tales
sujetos —por lo general, escondidos tras un testaferro radicado en algiun pa-
raiso fiscal— son los propietarios de la entidad financiera. Sin embargo, el
banco no tiene por qué ser mas que un simple instrumento en manos de los
blanqueadores que acuden a ¢l fingiendo ser clientes necesitados de financia-
cion.

En muchas ocasiones, los préstamos son utilizados como medio de retor-
nar la riqueza procedente de actividades ilicitas al lugar del que partié en su
dia para su blanqueo en el exterior. Asi, se sabe que ciertas organizaciones
criminales han solicitado a bancos situados en el mismo refugio financiero
en el que se reciclaron los fondos ilicitos la concesion de cuantiosos créditos
a fin de contar con una masa limpia de dinero con la que introducirse en el
mercado inmobiliario o en cualquier otro sector de inversion ubicado en el
territorio nacional. Naturalmente, la devolucion del dinero prestado se efec-
tua con cargo a las cantidades depositadas en esos “paraisos”, bien sea de
manos del propio prestatario, bien a través de cualquier otro sujeto que pu-
diera presentarse como aparente avalista.

Por otra parte, no conviene descartar la posibilidad de que el beneficiario del
préstamo se dote a si mismo de un disfraz de precariedad econdmica permitien-
do la ejecucion de las garantias patrimoniales que oftreciera en su momento para
el reembolso del crédito —activos financieros, depdsitos en moneda extranjera,
avales bancarios de entidades extranjeras, etc.—. De acuerdo a esta forma de
proceder, el blanqueador consigue deshacerse de una riqueza que pudiera estar
demasiado proxima a la comision de las actividades ilicitas que la generaron.

Para contar con una causa aparente que justifique la concesion del crédito
y atenue al maximo las posibilidades de que los responsables de la entidad
financiera recelen de la finalidad real de la operacion, hay ocasiones en las
que los recicladores se valen de la organizacion de espectaculos de masas —
artisticos, deportivos, etc.— como excusa valida para solicitar la concesion
de préstamos millonarios. Tras obtener esa financiacion libre de toda sospe-



116 Eduardo Fabian Caparrés

cha, su reintegro se efectiia con dinero sucio, si bien declaran hacerlo con
las ganancias en metalico logradas a partir de la celebracion de tales aconte-
cimientos.

6. Instrumentacion de personas fisicas y juridicas. Las sociedades in-
terpuestas

La complejidad de los procesos de blanqueo crece a medida que aumenta la
importancia de la masa patrimonial a reciclar. En ese contexto, la circulacion de
capitales sucios necesita contar con un numero cada vez mayor de puntos de
apoyo y, en especial, con la cifra mas elevada posible de sujetos ajenos a toda
sospecha que puedan figurar como titulares de las multiples transacciones eco-
némicas —reales o ficticias— que compongan un ciclo completo de lavado.
Asi las cosas, no debe de extrafiar que los recicladores, a semejanza del resto de
la moderna criminalidad econémica, hayan demostrado su disposicion por
constituir cuantas entidades dotadas de capacidad juridica les sean precisas para
poder disfrazar la auténtica naturaleza de sus actividades.

Teniendo presente cudl es la finalidad a la que sirven estas entidades, sus
promotores se esfuerzan por dotarlas de un tinte de legalidad lo mas perfecto
posible, cumpliendo la normativa vigente sobre la materia con objeto de
aparentar que su fundacion y llevanza tiene lugar en el marco del trafico
juridico honesto. No obstante, la necesidad de someterse a Derecho, unida a
la conveniencia de dificultar al maximo la posible accion de la Justicia, han
hecho que la domiciliacion de tales sociedades se realice con mucha fre-
cuencia mas alla de las fronteras nacionales —off-shore companies—, en un
intento por buscar en otros ordenamientos mas permisivos el amparo que no
pudo encontrarse en el propio. En este sentido, resulta facil comprobar que
las jurisdicciones mas ventajosas para esta clase de operaciones suelen coin-
cidir con aquellas que acostumbran a recibir el calificativo de “paraisos fis-
cales”, a pesar de que en estos casos los objetivos tributarios sean subsidia-
rios.

En efecto, las investigaciones policiales y judiciales han dado en inconta-
bles ocasiones con las denominadas “sociedades ficticias” —sham corpora-
tions, sociétés fictive— o “sociedades-buzon” —letter-box companies, so-
ciétés boite-aux-lettres, briefkartenfirmen—, caracterizadas por no contar
con ninguna clase de medios de gestion ni de actividades economicas, limi-
tandose tan solo a tener un simple casillero con su nombre situado en un
banco o en el despacho de un abogado o de un contable en el que recibir la
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correspondencia. Evidentemente, no todos los paises aceptan la constitucion
en su territorio de este género de entidades. Con todo, también es cierto que
no siempre es facil determinar la pertenencia de una determinada corpora-
cion a alguna de estas categorias, especialmente si tenemos en cuenta que
las implicadas en los procesos de blanqueo suelen distinguirse por mante-
nimiento aparente de una actividad que no se da en la realidad. Aparte de
aquellas que se fundan con el falso proposito de secundar toda clase de fina-
lidades civicas, benéficas o altruistas bajo la forma de ONG’s, lo normal es
que las sociedades instrumentales declaren oficialmente su adscripcion al
sector terciario de la economia —asesoria de empresas, elaboracion de in-
formes, etc.—, ambito en el que es practicamente imposible fiscalizar el
efectivo desarrollo de sus actividades.

Asi mismo, los refugios financieros internacionales también son emplea-
dos en las operaciones de blanqueo debido al elevado grado de secreto pro-
fesional que en ellos se garantiza. Como ya vimos antes, la normativa vigen-
te en algunos de esos territorios no solo protege el derecho al anonimato de
quien desea constituir una persona juridica valiéndose de un testaferro —
técnica que, por lo demas, se encuentra ampliamente extendida por todo el
mundo sin que pueda hacerse demasiado por evitarla—, sino que incluso
suprime toda posibilidad de desenmaranar el pacto fiduciario celebrado en-
tre quien se aprovecha en realidad del negocio realizado —beneficial owner,
ayant droit économique, dirittoavente economico— y el que aparentemente
lo efectua. Si a ello unimos la existencia de una legislacion demasiado tole-
rante a la hora de fijar los requisitos necesarios para que una determinada
entidad sea dotada de personalidad juridica —ntimero minimo de miembros,
capital social, fines de la corporacion, etc.—, no nos sera demasiado dificil
encontrar en estos paises algiin despacho de abogados que se dedique profe-
sionalmente a mantener a disposicion del cliente un amplio muestrario de
sociedades ficticias “de papel” o “de estanteria” prefabricadas, constituidas,
administradas y participadas en apariencia por ellos mismos.

Evidentemente, la supuesta desvinculacion que se produce entre un capi-
tal y su detentador a través de la constitucion de sociedades interpuestas se
potencia a medida que aumenta el nimero de entidades de este género que
intervienen en el proceso de reciclaje. De entre todo este marco de actuacio-
nes, posiblemente la que mas desarrollo esta teniendo hoy dia sea la crea-
cién de grupos de empresas, pequefias y medianas, con una complejidad
organizativa extrema cuyo fin no es el desarrollo de tipo productivo, sino
que responde mas bien a la exigencia de ocultacion y blanqueo de capital y
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restituirlo a los circuitos legales. En ultima instancia, los blanqueadores se
esfuerzan por formar grupos internacionales de empresas ficticias con el fin
de favorecer la circulacion de la riqueza ilicita entre las mismas. Por lo ge-
neral, tales entidades se compran acciones las unas a las otras con dinero
sucio, convirtiéndose en algo muy remoto la posibilidad de conocer la iden-
tidad de las personas fisicas que dominan en la practica estos /oldings tan
especiales.

Contando a su entera disposicion con un ramillete de entidades de este ti-
po, quienes se dedican a reciclar riqueza sucia pueden cruzar entre ellas
cuantas transacciones estimen por conveniente. De este modo, las probabili-
dades de efectuar al margen de todo control muchas de las operaciones que
hemos descrito hasta el momento —transferencias de capital, adquisicion de
valores a nombre de estas sociedades, doble o falsa facturacion de bienes o
servicios entre ellas, cesion aparente de patentes o royalties, préstamos de
dinero, etc.— se multiplican casi hasta el infinito.

De todos modos, la complejidad de las operaciones indicadas se reduce a
veces de manera considerable cuando el sujeto interpuesto es un simple ser
humano. En estos casos, la persona fisica participa a veces del conocimiento
de la operacion, siendo por ello un reciclador mas. Sin embargo, hay otras
ocasiones en las que el sujeto implicado es totalmente ajeno a la transaccion
—ancianos, disminuidos psiquicos, personas fallecidas, etc.— o, siendo
consciente de ella, desconoce la ilicitud de la causa y participa en tales actos
llamado por el deseo de conseguir una recompensa facil. Hace muy poco
tiempo, una entidad rusa que se presentaba como agencia matrimonial remi-
ti6 un correo electronico a un niumero indeterminado de personas residentes
en Espafia, prometiendo una tentadora comision a quienes aceptaran recibir
en su cuenta bancaria personal importantes sumas —derivadas, segin su
testimonio, del citado negocio en nuestro pais— para luego reintegrarlas y
reenviarlas a quienes en cada momento se indicara a través de una conocida
empresa dedicada a la ejecucion de remesas internacionales. La excusa que
se indicaba en el propio e-mail para valerse de este procedimiento era muy
simple: los altos costes que para la citada empresa implicaria el manteni-
miento de una cuenta bancaria en Espafa. El mensaje de correo electronico
se remitié empleando como servidor un portal de Internet en el que es muy
facil conseguir una direccion sin necesidad de aportar ninguna clase de iden-
tificacion.
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C.) Fase deintegracion en la economia oficial. La “reinversion” de los
capitales ilicitos

1. Introduccion

A menos que el capital sucio sea despilfarrado por quienes lo produjeron
o se reintroduzca en el circuito ilegal para financiar la realizacion de nuevas
actividades clandestinas, la ultima fase del proceso dirigido al aprovecha-
miento de los beneficios ilicitamente obtenidos se encuentra constituida por
la integracion final de esa riqueza vacante en los cauces econéomicos oficia-
les.

No obstante, parece oportuno advertir que la reintroduccion de una masa
patrimonial ilegitima al a&mbito licito del que se detrajo en su dia no tiene
por qué constituir forzosamente una maniobra de inversion en el sentido
mas estricto del término. El Diccionario de la Real Academia nos dice que,
hablando de caudales, invertir consiste en “emplearlos, gastarlos o colocar-
los en aplicaciones productivas”, y es evidente que el objetivo prioritario en
un proceso de blanqueo no estriba tanto en situar un capital alli donde el
mercado ofrezca una mayor rentabilidad —poco prudente seria un hipotéti-
co reciclador que, por ejemplo, se limitara a depositar en un banco los fon-
dos que le hubieren sido encomendados por la inica razén de que tal entidad
fuera la que prometiera un tipo de interés mas elevado— como en desviarlo
hacia aquellos sectores en los que sea mas dificil descubrir su origen incon-
fesable, incluso en el caso de que el cumplimiento de este Gltimo fin impli-
que un decremento patrimonial.

Por ello, no debe de extrafiar que las redes de blanqueo se entreguen a la
administracion de negocios que, si bien pueden ser absolutamente ruinosos,
puedan operar a modo de magnificas “lavadoras” en las que dotar de apa-
riencia licita a cuantos beneficios ilegales se presenten. Con todo, si realiza-
ramos una valoracion del problema que trascendiera més alld de esa pers-
pectiva puramente pecuniaria, quizas fuera mas facil aceptar el concepto de
inversion antes indicado, pues el beneficio que implica el pacifico disfrute
de unas rentas ilicitas puede compensar con creces los costes derivados de
las pérdidas dinerarias en las que se incurriere.

A fortiori, la imposibilidad de equiparar el destino final de las ganancias
ilegales con la inversion de las mismas se acrecienta si analizamos la cues-
tion desde la perspectiva estrictamente econdémica. Técnicamente, sdlo las
empresas —es decir, aquéllos sujetos que lanzan al mercado bienes y servi-
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cios— pueden realizar inversiones en el sentido mas riguroso del término,
adquiriendo capital con vistas a obtener una mejora de la produccion y, en
su caso, un incremento del beneficio empresarial.

Por otra parte, debe tenerse presente que el ejercicio de compartimenta-
cioén que ahora se concluye —colocacion, conversion, e integracion de capi-
tales sucios—, si bien puede ser aceptado desde el punto de vista conceptual
sin demasiadas reservas como una formula idonea para facilitar la investiga-
cion de una realidad bastante compleja, revela ciertas deficiencias a la hora
de ponerlo a prueba en el campo de la practica. Las tres fases citadas del
proceso de blanqueo se solapan con bastante frecuencia, llegando incluso a
coincidir en no pocas ocasiones. Creemos que esta circunstancia justifica la
relativa brevedad del presente apartado, ultimo elemento de la citada terna,
que se convierte de este modo en una suerte de furgoén de cola —aunque no
por ello menos importante, por supuesto— en el que sélo se describen aque-
llas hipotesis cuya especial naturaleza dificilmente hubiera permitido su
acomodo en los asientos de alguno de los dos vagones precedentes.

2. Factores que favorecen la integracion

Si bien no es demasiado dificil encontrar un cierto numero de referencias
bibliograficas dedicadas directa o indirectamente al estudio fenomenologico
del blanqueo de capitales y al de su tan abundante casuistica, resulta mucho
mas complicado descubrir alguna obra en la que se analicen con algiin dete-
nimiento las razones por las cuales los recicladores escogen determinados
sectores de la economia licita en perjuicio de otros como lugares hacia los
cuales destinar las ganancias ilegales que les son confiadas.

Segiin COLOMBO, son tres los factores que determinan el grado de aptitud
de un determinado sector econdémico con vistas a la reintroduccion en el
mismo de la riqueza sucia. Como es de todos conocido, a medida que un
solo sujeto logra acaparar una mayor proporcion de la oferta de bienes o
servicios en el mercado de que se trate, mas facil le resulta evitar los contro-
les espontaneos que derivan del sistema de libre competencia —adecuacion
del precio a la demanda, baremos de calidad de los productos, etc.— y, por
consiguiente, cuenta con mayores posibilidades de planificar sin sobresaltos
la progresiva ampliacion de las actividades de un modo totalmente indepen-
diente. Asi las cosas, la perspectiva de poder erigirse en monopolio seria el
primero de los citados factores, dado que la estabilidad que caracteriza a un
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mercado semejante facilitaria la infiltracion incontrolada de capitales sucios
en la economia diaria.

El segundo elemento estaria relacionado con la eventualidad de que la
aplicacion masiva de capitales sucios sobre el sector economico considerado
dé lugar a una inmediata productividad. Con todo, ya sabemos que éste es
un aspecto que se encuentra claramente subordinado al objetivo primordial
perseguido por los recicladores, esto es, la total desvinculacion de la riqueza
ilicita a su origen y la ocultacion de la procedencia de tales fondos. De poco
serviria situar una ingente masa patrimonial en el negocio mas provechoso
imaginable si con ello quedara al descubierto su auténtica naturaleza.

El tercero y ultimo de los factores recogidos por el mencionado jurista ita-
liano, aun siendo ajeno a la actividad econdémica en si misma, conlleva tanta
importancia que puede determinar que el interés de los blanqueadores por un
determinado mercado respecto de otro u otros se modifique radicalmente. Nos
referimos con ello al sistema de controles juridicos al que se encuentren so-
metidos tales sectores por la legislacion vigente en un momento dado. La
existencia de una normativa administrativa eficaz, destinada a vigilar la eje-
cucion conforme a los canones de la buena fe de aquellas transacciones sus-
ceptibles de ser utilizadas como medio de lavar capitales sucios, constituye
una forma excelente de evitar el reciclaje de los mismos.

Aun aceptando los tres criterios expuestos, a continuacion nos permiti-
mos sefialar otros dos mas que, a nuestro juicio, cobran una especial impor-
tancia en aquellos casos —frecuentes en extremo— en los que las operacio-
nes de blanqueo no responden a la necesidad de legalizar las ganancias ob-
tenidas a partir de la comision de un hecho ilicito aislado sino que, por el
contrario, son el medio a través del cual se blanquean los beneficios deriva-
dos de una actividad delictiva ininterrumpida desarrollada por una organiza-
cioén criminal.

En efecto, hay ciertos sectores de la economia que, ademas de soportar
en mayor o menor medida la recepcion de fondos para su blanqueo, ofrecen
otras ventajas afiadidas encaminadas directamente a consolidar, potenciar o
facilitar el ciclo generador de capitales ilegales. Asi las cosas, estamos con-
vencidos de que la perspectiva de dominar un haz de entidades capaces de
coadyuvar de algiin modo a perpetuar la produccion de riqueza sucia —
empresas de seguridad, industrias licitas dedicadas a la fabricacion de armas
o de sustancias quimicas, compaiiias de transportes internacionales, etc.—
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es lo suficientemente halagiiefia como para que los recicladores sientan cier-
ta predileccion por las mismas.

Con todo, pensamos que el objetivo mas codiciado por quienes gestionan
los procesos de normalizacion de rendimientos sucios consiste en lograr el
dominio de empresas cuya actividad les permita, a su vez, lavar cuanta ri-
queza sucia pase a través de ellas. De esta manera, los recicladores no solo
procuran el blanqueo de un patrimonio determinado, sino que también mul-
tiplican su capacidad de maniobra conforme a los patrones propios de una
progresion geométrica al dotarse a si mismos de los medios necesarios para
mantener permanentemente abiertos los cauces a través de los cuales canali-
zar esas rentas hacia el ambito de la legalidad. Resulta mucho mas practico
comprarse una lavadora que llevar la colada todos los dias a la lavanderia,
pues nunca se sabe si el establecimiento puede quebrar, si va a aumentar su
tarifa, si acaso emplea el detergente mas eficaz contra las manchas o si un dia
puede darnos con la puerta en las narices.

3. Algunos ejemplos concretos

Resulta dificil encontrar un ambito econémico en el que se manifiesten
simultdneamente todas las caracteristicas que sirven de reclamo para el dine-
ro ilicito, razon que lleva a los recicladores a aguzar el ingenio de cara a la
busqueda del mercado mas favorable y a sopesar cuidadosamente tanto las
ventajas como los inconvenientes que cada uno de ellos esconde.

A continuacion recogemos un limitado catdlogo de hipotesis de regreso
de capitales sucios a los circuitos oficiales que habra que sumar a aquellas
otras ya citadas en este mismo apartado o en otros anteriores. El listado es
breve por necesidad, pues la pretension de realizar un analisis exhaustivo de
la cuestion nos llevaria de manera obligada a estudiar las potencialidades de
un numero practicamente interminable de sectores de actividad econdémica,
tarea que estimamos practicamente imposible, amén de inconveniente a los
efectos del presente trabajo. Por ello nos limitamos a exponer una serie de
supuestos que hemos considerado de especial importancia, ya sea por la
frecuencia con la que se manifiestan en la practica, ya por su relevancia pu-
ramente cuantitativa.

La inversion en el sector financiero y el dominio de la gestion de la acti-
vidad crediticia constituyen objetivos dotados de un poderoso atractivo. La
posibilidad de servir de cauce de inmensas fortunas hace que estas empresas
se encuentren, sin lugar a dudas, entre las mas codiciadas por las organiza-
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ciones dedicadas al reciclaje. Por otra parte, conviene tener presente que el
sistema bancario es, ademas, el principal receptor de la documentacion rela-
tiva a toda clase de intercambios comerciales, ofreciendo con ello la posibi-
lidad de manipular tales registros segiin convenga.

Los mercados del juego y de las apuestas autorizadas ofrecen asi mismo
excelentes posibilidades de blanquear riqueza sucia —total anonimato de las
transacciones, imposibilidad préctica de someterlas a una eventual recons-
truccion, rentabilidad inmediata del negocio, total estabilidad, etc.—, lle-
gandose a afirmar que es éste el sector sobre el que convergen todos los fac-
tores que pueden facilitar una operacion de lavado de capitales a gran esca-
la.

La préactica de algunos paises nos demuestra que la contratacion publica
es una de las areas que mayor delincuencia econdmica aglutina, convirtién-
dose en el destino de un volumen considerable de fondos ilegales. A tenor
de las noticias que de alli proceden, la situacion resulta paradigmatica en
Italia, pais en el que la constelacion de las adjudicaciones publicas —los
famosos appalti— es invadida con mucha frecuencia por el capital proce-
dente de las actividades de la Mafia, la Camorra, la N'Drangheta o la Sacra
Corona Unita. En relacion con este tema, creemos necesario advertir de los
riesgos que implica una regulacion en materia de contratos del Estado que se
base predominantemente en consideraciones de indole pecuniaria: coste
estimado de la obra o servicio proyectado, precio ofrecido por el potencial
concesionario, etc. Tras el ofrecimiento de una plica inmejorable puede es-
conderse el interés de una organizacion criminal por blanquear una enorme
masa de dinero, aun a costa de perder una porcion del mismo.

Otra de las formas mas eficaces de lograr el mantenimiento de cauces
expeditos para la realizacion continuada de operaciones de blanqueo consis-
te en desviar fondos ilicitos para constituir o adquirir empresas cuya normal
actividad en el mercado les permita contar con enormes cantidades de dine-
ro en metalico. Ademas de los sectores de la intermediacion financiera o del
juego, citados pocas lineas arriba, merecerian ser mencionados sin duda
alguna todos aquellos negocios vinculados al ambito de las llamadas “tran-
sacciones-masa”, asi como algunos otros como el campo ocupado por las
entidades de seguros.

Igualmente, se viene observando el interés de las organizaciones crimina-
les por apoderarse de empresas licitas, sea cual fuere el sector al que perte-
nezcan, que se encuentren en situaciones econdémicas apuradas, incluso
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proximas a la quiebra. En efecto, parece ser que una de las lltimas formas a
través de las cuales se procura el afloramiento de la riqueza sucia a la legali-
dad consiste en inocular todo ese patrimonio en explotaciones mercantiles
en crisis a fin de procurar su reflotamiento y, eventualmente, su ulterior ena-
jenacion a cambio de un capital absolutamente libre de toda sospecha. Cabe
la posibilidad de que ese apoyo financiero adopte en un primer momento la
forma de un préstamo por parte de las organizaciones criminales en condi-
ciones mas favorables que las dadas por cualquier otra entidad de crédito a
una empresa en crisis a fin de hacerse luego con su control. Valorado todo
ello en su conjunto, creemos oportuno tener muy presente la eventualidad de
que ciertos empresarios dotados de una audacia y de una capacidad de sacri-
ficio tan aparente como falsa —presuntos garantes del mantenimiento de
plantillas de trabajadores en épocas de recesion— se ganen la confianza, si
no el favor, de las instituciones publicas y de la sociedad en general.

No deberiamos de concluir este breve muestrario de grupos de casos sin
antes citar un procedimiento de retorno de las ganancias sucias cuya eficacia
trasciende mucho mas alla del plano juridico-econémico para proyectarse
sobre el tejido social, generando en éste un alarmante sentimiento de armo-
nia con las organizaciones criminales, version adaptada a nuestros dias del
“pan y circo” que con tanta frecuencia ha servido de instrumento a las tira-
nias que ha conocido la Historia para comprar el apoyo de sus subditos vy,
con ello, la estabilidad en el poder. Como si de modernos césares se tratase,
los dirigentes de esos clanes no dudan a la hora de destinar una parte sustan-
cial de sus ganancias a la creacion de infraestructuras alli donde mas falta
hacen —colegios, hospitales, guarderias, carreteras, casas de acogida, insta-
laciones deportivas, etc.—, cuando no al puro obsequio en metalico. Por otra
parte, la imagen de padrino mafioso también se enmascara tras la postiza
bonhomia de un aparente padrino benéfico a través de la organizacion de
grandes espectaculos para el disfrute de sus conciudadanos —financiacion de
equipos deportivos plagados de estrellas internacionales, organizacion de ca-
rreras de automoviles o de combates de boxeo, festejos taurinos, etc.—.

En tal sentido, resultan paradigmaticos los casos de ciertos narcotrafican-
tes a quienes se les dedican capillas donde rezar por su alma... y seguir pi-
diéndoles su ayuda. La propia Iglesia Catdlica mexicana ha expresado ulti-
mamente su preocupacion por el culto a la “Santa Muerte”, mezcla de ritua-
les en la que la veneracion por el poder derivado de los usos mafiosos tiene
mucho que ver.
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1. Introduccion

El lavado de activos es uno de los fendmenos criminales que mas aten-
cion ha suscitado a nivel internacional. De hecho, son numerosos los ins-
trumentos internacionales, multi- y bilaterales, que tratan de enfrentarse a
¢l. Objetivo de esta contribucion es evidenciar el estado actual de los princi-
pios y recomendaciones internacionales contenidos en estas iniciativas para
la sancion penal del lavado de dinero, con atencion exclusiva a los aspectos
sustantivos.

II. Instrumentos internacionales relativos al lavado de activos

El delito de lavado de activos, a diferencia de los delitos mas clasicos
(homicidio, robo, etc.), es de tardia aparicion. Una de las primeras referen-
cias internacionales a este fenomeno la encontramos a finales de los afios 70
del siglo pasado, cuando el Consejo de Europa abordo los graves problemas
que en el marco de los paises miembros planteaba el lavado de activos de
origen delictivo. Esto llevdo a la aprobacion de la Recomendacion N°
R(80)10 del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 27 de junio de
1980. Las recomendaciones dirigidas a sus Estados miembros tienen como
objetivo garantizar que el sistema bancario colabore y preste asistencia a las
autoridades judiciales y policiales en la lucha contra el lavado de activos'.

! Cfr. ampliamente BLANCO CORDERO, Isidoro, El delito de blanqueo de capitales, Pamplona,
1997, pgs. 119 ss.
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Hay que esperar hasta el mes de diciembre de 1988, cuando el Comité de
Basilea sobre Reglas y Practicas de Control de las Operaciones Bancarias
(compuesto por representantes de los bancos centrales del Grupo de los diez
paises mas industrializados (G-10)) promulgé una declaracion de principios
urgiendo a los bancos y otras instituciones financieras a tomar medidas para
impedir que puedan ser utilizados para el lavado de activos. Estas medidas
incluyen: obtener informacion sobre la identidad de sus clientes, adoptar
medidas para averiguar la verdadera titularidad de las cuentas y bienes, re-
chazar la realizacion de negocios con clientes que se nieguen a proporcionar
informacion sobre su identidad y a cooperar con las autoridades, rechazar la
realizacion de transacciones sospechosas, y adoptar acciones legales apro-
piadas en respuesta a las transacciones sospechosas’.

Pero hasta finales de los afios 80 no se llevo a cabo un intento serio de
lucha contra el lavado de activos. Este tuvo lugar en el marco de las Nacio-
nes Unidas, donde se concertdo en 1988 la Convencion contra el Trafico
ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas’. Caracteristica esencial
de esta Convencion es que impone a los Estados Parte la obligacion de san-
cionar penalmente el lavado de bienes procedentes de delitos relativos a las
drogas. Este es el instrumento internacional vinculante de mayor relevancia
en la materia, debido a que todos los posteriores tienen como base tal Con-
vencion.

Asi, por ejemplo, el Consejo de Europa aprobo el Convenio relativo al
blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito
hecho en Estrasburgo el 8 de noviembre de 1990. Las novedades mas im-
portantes son que se refiere al lavado de bienes procedentes de cualquier
delito (y no solo del trafico de drogas), y que tipifica los comportamientos
de lavado imprudentes en lo relativo a la verificacion de la procedencia de-

? Para més informacion cfr. RUIZ VADILLO "El blanqueo de capitales en el ordenamiento juri-
dico espafiol. Perspectiva actual y futura", en Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, 15 de
julio de 1992, n° 1641, pgs. 4277 ss, pg. 4279; GOMEZ INIESTA, D. J., "Medidas internacionales
contra el blanqueo de dinero y su reflejo en el Derecho espaiol”, en Estudios de Derecho Penal Eco-
noémico, Arroyo Zapatero, L. A./Tiedemann, K. (Comps.), Universidad de Castilla-La Mancha, pgs.
137 ss, pg. 143; BLANCO CORDERO, blanqueo de capitales, cit., pgs. 144 ss; ALVAREZ
PASTOR, Danie/EGUIDAZU PALACIOS, Fernando, La prevencion del blanqueo de capitales,
Pamplona, 1998, pgs. 56 ss.; ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos, El delito de blanqueo de capitales,
Madrid, 2000, pgs. 109 ss; PALMA HERRERA, José Manuel, Los delitos de blanqueo de capitales,
Madrid, 2000, pgs. 32 ss.

3 Cfr. sobre esta los antecedentes de esta Convencion, BLANCO CORDERO, blanqueo de capita-
les, cit., Capitulo II; PRADO SALDARRIAGA, "La criminalizacion internacional del lavado de
dinero: sus desarrollos regionales y nacionales".
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lictiva de los bienes®. Este Convenio ha sido recientemente modificado, para
incluir, entre otras cosas, la financiacion del terrorismo. Ahora se le conoce
como Convenio de Varsovia de 16 de mayo de 2005 relativo al blanqueo,
seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito y a la finan-
ciacion del terrorismo.

Sobre la base de ambas Convenciones, la Comunidad Europea (CE, ac-
tual Union Europea) aprobd en el afio 1991 la Directiva sobre prevencion de
la utilizacion del sistema financiero para el lavado de activos. Con ella se
inicia una accion contra el lavado de activos dirigida a la adopcion de medi-
das de coordinacion a escala comunitaria. Estas medidas se derivan, funda-
mentalmente, de la preocupacion sentida en la CE por el crimen organizado
y el trafico de drogas. Junto a la Directiva, los representantes de los Gobier-
nos de los Estados miembros, reunidos en el seno del Consejo, realizaron
una declaracion en la que se comprometian a tomar, a mas tardar antes del
31 de diciembre de 1992, "todas las medidas necesarias para poner en vigor
una legislacion penal que les permita cumplir sus obligaciones" derivadas
del Convenio de Viena, del Convenio del Consejo de Europa y de la Direc-
tiva 91/308/ CEE. En el afio 2001 se aprob6 una nueva Directiva con el ob-
jetivo de modificar algunos aspectos de la de 1991, como por ejemplo los
sujetos obligados por los deberes que esta impone.

La Organizacién de Estados Americanos (OEA) también ha emprendi-
do acciones dirigidas a suprimir el flujo de narcoticos y de productos ilicitos
a través de su territorio. En la Conferencia de la OEA sobre trafico de dro-
gas que tuvo lugar en Rio de Janeiro, del 22 al 26 de abril de 1986, se reco-
mendo a la Asamblea General la creacion de una Comision Interamericana
para el Control del Abuso de Drogas (CICAD)’. Desde su fundacién ha es-
tablecido diversos mecanismos para combatir el lavado de activos. En febre-
ro de 1991, la CICAD reuni6é un grupo de expertos que prepar6é un regla-
mento modelo contra el lavado de activos, en el que recomendaba a los pai-
ses miembros que aprobasen legislacion tendente a tipificar como delitos
todas las actividades relacionadas con el lavado de los productos proceden-
tes del trafico ilicito de drogas®. La CICAD aprobé en marzo de 1992 el

4 Extensamente sobre las diferencias con la Convencién de Viena, cfr. BLANCO CORDERO,
blanqueo de capitales, cit., pgs. 124 ss.

* Cft. Capitulo IV, n° 1 a) del Inter-American Program of Action of Rio de Janeiro Against the
Illicit Use and Production of Narcotic Drugs and Psychotropics Substances and Traffic Therein, April
1986.

S Cfi. Initiative by the Organization of American States to Prepare Model Regulations on the
Laundering of Property and Proceeds Related to Drug Trafficking: Articles Considered by the Inter-
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"Reglamento modelo americano sobre delitos de lavado relacionados con el
trafico ilicito de drogas y delitos conexos", y posteriormente lo hizo la
Asamblea General de la OEA, en la octava sesion plenaria celebrada el 23
de mayo de 1992, en las Bahamas. El Preambulo y la introduccion del Re-
glamento modelo toman como referencia expresa las disposiciones del Con-
venio de Naciones Unidas de 1988. Las disposiciones del Reglamento mo-
delo pivotan sobre la mencionada Convencion, en cuyo contenido se inspi-
ran y pretenden desarrollar. Este Reglamento no es un Convenio vinculante,
de manera que su incumplimiento no conlleva consecuencias juridicas nega-
tivas para los Estados.

Posteriormente el Grupo de Expertos para el Control del Lavado de Ac-
tivos se reunid en Santiago, Chile, en octubre de 1997, en Washington,
D.C., en mayo de 1998 y en Buenos Aires, en octubre del mismo afio, ¢ in-
trodujo una serie de modificaciones al mencionado reglamento modelo, que
fueron aprobadas por la CICAD en el vigésimo segundo periodo ordinario
de sesiones, llevado a cabo en Lima, Pertl, en noviembre de 1997, y en el
vigésimo quinto periodo ordinario de sesiones celebrado en Washington
D.C., en mayo de 1999. La mayoria de estas modificaciones han de ser posi-
tivamente valoradas, en la medida en que acogen las tendencias mas nove-
dosas en la materia, ampliando el delito de lavado a las acciones de reciclaje
que recaiga, no solo sobre bienes procedente en delitos de trafico ilicito de
drogas, sino también de otros delitos graves. Han sido diversas las modifi-
caciones llevadas a cabo por el Grupo de Expertos siendo las ultimas las
procedentes de los informes finales de las reuniones del Grupo de Expertos
para el Control del Lavado de Activos de la Comision Interamericana para
el Control del Abuso de Drogas (CICAD), celebradas en Washington D.C.
del 13 al 15 de Julio de 2004, y en Bogota, Colombia del 14 al 18 de no-
viembre, 2005’.

En Centroamérica las Republicas de Costa Rica, El Salvador, Guatemala,
Honduras, Nicaragua y Panama suscribieron, en el marco de la XIX cumbre
de presidentes centroamericanos, que tuvo lugar en Panama el 12 de junio

American Group of Experts, 9-13 December, 1991, Doc.
OFEA/Ser.L/XIV.4.4,CICAD/GT.LAVEX/doc.20/91; Model Legislation for the Group of Experts Re-
sponsible for Preparing Model Regulations on the Laundering of Property and Proceeds Related to
Drug Trafficking, (Articles considered by the Group of Experts. December 9 to 13. 1991).

" Cfr. El documento Proyecto de resolucion. Modificaciones al Reglamento Modelo de la Comi-
sion Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD) sobre delitos de lavado relacio-
nados con el trdfico ilicito de drogas y delitos conexos (Aprobado por la Comision General en su
sesion del 22 de mayo de 2006).
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de 1997, el Convenio Centroamericano para la prevencion y la repre-
sion de los delitos de lavado de dinero y de activos, relacionados con el
trafico ilicito de drogas y delitos conexos. En ¢l se pretende armonizar las
legislaciones de los paises centroamericanos con la Convencion de Naciones
Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas
y con el Modelo de Legislacion sobre el Blanqueo de Dinero y el Decomiso
en Materia de Drogas del Programa de Naciones Unidas para la Fiscaliza-
cion Internacional de Drogas (PNUFID) de 1995. El articulo 2 de este Con-
venio obliga a las partes a tipificar penalmente el delito de lavado de acti-
vos. Las conductas constitutivas de este delito son practicamente idénticas a
las previstas en la Convencion de Naciones Unidas.

Todos estos instrumentos internacionales, como decimos, imponen a los
Estados parte la obligacion de sancionar penalmente el lavado de activos.

Hay otras iniciativas de interés emprendidas en el &mbito de las Naciones
Unidas. Asi el 9 de diciembre de 1999 se adopto el Convenio Internacional
para la represion de la Financiacién del Terrorismo. Si bien no hace
referencia expresa al lavado de activos, exige expresamente la sancion del
delito de financiacion del terrorismo, que da cabida a la conducta de quien
“por el medio que fuere, directa o indirectamente, ilicita y deliberadamente,
provea o recolecte fondos con la intencion de que se utilicen, o a sabiendas
de que seran utilizados, en todo o en parte” para cometer delitos de terroris-
mo (art. 2.1).

Es de destacar también la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional (Convencion de Palermo). En
el mes de diciembre de 2000 la Organizacion de Naciones Unidas aprobo la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional®. Con el propésito de "promover la cooperacion para prevenir
y combatir mas eficazmente la delincuencia organizada transnacional" (art.
1), esta Convencion contiene disposiciones relativas al lavado de activos. En
concreto, los articulos 6 y 7 se refieren, respectivamente, a la "penalizacion
del blanqueo del producto del delito" y a las "medidas para combatir el
blanqueo de dinero".

También en el seno de las Naciones Unidas se negocio la Convencién de
Naciones Unidas sobre la Corrupcion (conocida como Convencion de

8 Para ello se celebrd una Conferencia politica de alto nivel para la firma de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Convencién de Palermo) y sus
protocolos, en Palermo (Italia), del 12 al 15 de diciembre de 2000.
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Meérida), que fue abierta a la firma en dicha ciudad mejicana el 9 de diciem-
bre de 2003. El articulo 23 de este precepto contiene el delito de blanqueo
del producto del delito, inspirado en gran medida en el Convenio de Viena
de 1988. Impone la obligacion de tipificar penalmente el delito de lavado,
con una advertencia a que cada Estado ha de velar para que el marco de de-
litos previos sea lo mas amplio posible.

Por 1ltimo, es de destacar que en el marco de las Naciones Unidas, y en
concreto, de la Oficina de Fiscalizacion de Drogas y de Prevencion del Deli-
to, se ha creado el Programa Mundial contra el Blanqueo de Dinero
(GPML, en sus siglas en inglés), que es el instrumento mas importante del
que dispone esta organizacion internacional en esta materia. Mediante este
Programa Mundial las Naciones Unidas ayuda a sus Estados miembros a
introducir legislacion contra el blanqueo de dinero y a desarrollar y mante-
ner los mecanismos que hacen frente a este fendmeno delictivo’. Entre otras
cosas, elabora legislaciones modelo para servir de orientacion a los paises
que pretendan implementar leyes contra el lavado. Destacan sobremanera en
este ambito dos legislaciones modelo:

a) La Ley Modelo sobre blanqueo, decomiso y cooperacion internacional
en lo relativo al producto del delito (1999)'.

b) la Ley Modelo sobre el blanqueo de dinero y los productos del delito
(Model Money Laundering and proceeds of crime bill) (2000)".

La diferencia entre ambas radica fundamentalmente en los paises a los
que van dirigidas. Y es que la segunda se refiere a los paises cuyos sistemas
juridicos se basan en la tradicion del common law. Por ello, entiendo que la
primera ley modelo es la que mas relevancia puede alcanzar para nuestros
sistemas juridicos. Dicha Ley Modelo sobre blanqueo, decomiso y coopera-
cion internacional en lo relativo al producto del delito (1999) es un util juri-
dico elaborado por un grupo oficioso de expertos internacionales'?, que ha
tenido en cuenta los distintos instrumentos internacionales relativos al lava-
do de activos. Su objetivo es facilitar la elaboracion de disposiciones legis-
lativas por parte de los paises que deseen crear una legislacion contra el la-

? Ademés el GPML coordina el International Money Laundering Information Network (ImoLIN)
en nombre de las Naciones Unidas, el GAFIL, Interpol, el Consejo de Europa, la Secretaria de la
Commonwealth y el Grupo Asia/Pacifico sobre el blanqueo de dinero.

' Disponible en Attp.//www.imolin.org/ml99spa.htm.

' Disponible en http://www.imolin.org/poc2000.htm.

12 Este grupo de expertos se reuni en Viena en marzo de 1999.
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vado de activos, o modernizar la ya existente. En todo caso, como su propio
nombre indica, es una norma modelo que carece de fuerza vinculante.

III. Los comportamientos descritos en los instrumentos interna-

cionales

El analisis de la normativa internacional permite hacer una primera clasifi-
cacién de las conductas constitutivas de lavado de activos: en primer lugar, las
realizadas con la intencion de ocultar o encubrir el origen de los bienes de pro-
cedencia delictiva, sin necesidad de que se produzca tal ocultacion o encubri-
miento; en segundo lugar, las conductas constitutivas de ocultacion o encubri-
miento de bienes de origen delictivo; finalmente, comportamientos realizados
sobre los bienes de origen delictivo sin ninguna intencion especifica.

a) Las primeras, esto es, las dirigidas a ocultar o encubrir el origen de los

bienes, se encuentran recogidas en el articulo 3 b) i) del Convenio de
Viena, en el articulo 1 de la Directiva CE, en el articulo 6.1. a) del
Convenio del Consejo de Europa y en el art. 6.1.a) de la Convencion
contra la delincuencia organizada transnacional. Los términos em-
pleados para describirlas se refieren a la “conversion” y a la “transfe-
rencia” de los bienes de origen delictivo, para ocultar o encubrir su
procedencia. De todas las conductas tendentes a la ocultacion o encu-
brimiento, solamente las que consistan en la conversion o transferen-
cia de los bienes son constitutivas de lavado. También lo es la partici-
pacion en la conversion o transferencia de los bienes'.

b) Las segundas, recogidas en el articulo 3 b) ii) del Convenio de Viena,

en el articulo 1 de la Directiva CE, en el articulo 6 1. b) del Convenio
del Consejo de Europa, en el art. 2.3 del Reglamento Modelo de la
OEA, yen el art. 6.1.1.ii) de la Convencion contra la delincuencia or-
ganizada transnacional, se refieren a la ocultacién o encubrimiento
(simulacion dice con mejor criterio la convencion contra la delincuen-
cia organizada transnacional y disimule dice el art. 2.3 del Reglamento

13 Articulo 3 1. ¢) iv) del Convenio de Viena; articulo 1 Directiva CE; articulo 6 1. d) del Conve-

nio del Consejo de Europa.
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Modelo de la OEA)" de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el des-
tino, el movimiento o la propiedad reales de bienes, o derechos relati-
vos a tales bienes origen delictivo. Todas las acciones que produzcan
la ocultacion o el encubrimiento de bienes de procedencia delictiva o
de derechos sobre los mismos, son constitutivas de lavado de activos.
También lo es la participacion en tales actividades'.

¢) Por ultimo, aluden los instrumentos internacionales al definir el lavado
de activos a otra serie de conductas: la "adquisicion", la "posesion" y
la "utilizacion"16, asi como la "tenencia" y la "administracion"17 de
los bienes de procedencia ilicita. Por su parte, el Reglamento Modelo
de la OEA castiga las ya aludidas conductas de "conversion", "transfe-
rencia" o "transporte" de los bienes de procedencia delictiva, sin nece-
sidad de que se encuentren movidas por la intencién de ocultar o en-
cubrir su procedencia. Es importante destacar que estos comporta-
mientos en los Convenios de Naciones Unidas (y también en el Con-
venio de Estrasburgo y Viena) se castigan a reserva de los principios
constitucionales y de los conceptos fundamentales del ordenamiento
juridico de cada Estado (art. 3.1.c) del Convenio de Viena).

De lo descrito se desprende que los legisladores internacionales preten-
den evitar que quede alguna laguna en la punibilidad de las conductas de
lavado de activos. Se trata de una descripcion que incorpora formulas om-
nicomprensivas, de gran casuismo'®, que dan cabida practicamente a todo
comportamiento que suponga un contacto con bienes de origen delictivo.

' Esta es nuestro juicio la mejor expresion, y evita confusiones con el delito de encubrimiento.
Ampliamente sobre esto ABEL SOUTO, Miguel, El delito de blanqueo de capitales en el Codigo
penal espariol, Barcelona, 2005, pgs. 158/9.

'3 Articulo 3 1. ¢) iv) del Convenio de Viena; articulo 1 Directiva CE; articulo 6 1. d) del Conve-
nio del Consejo de Europa.

'8 Articulo 3 1. ¢) i) del Convenio de Viena; articulo 1 de la Directiva CE; articulo 6.1. c) de la
Convencion del Consejo de Europa.

'7 Art. 2.2 Reglamento Modelo OEA.

'8 Cfi- PRADO SALDARRIAGA, "La criminalizacion internacional del lavado de dinero: sus de-
sarrollos regionales y nacionales", evidencia el excesivo casuismo de estas descripciones. Con todo,
como acertadamente afirma, estas caracteristicas son las que han inspirado la descripcion de los con-
venios internacionales en materia de trafico de drogas.
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1. Conductas realizadas con la intencion de ocultar o encubrir.
La conversion y la transferencia

1.1. La conversion de bienes procedentes de un delito grave

Uno de los términos empleados en los instrumentos internacionales es el
de "conversion". Las conductas consistentes en la conversion de bienes
procedentes de un delito, con intencion de ocultar o encubrir su origen, son
constitutivas de lavado de activos. De lo que se trata ahora es de determinar
su contenido, esto es, en qué ha de consistir la conversion de los bienes pro-
cedentes de un delito, y su alcance, es decir, la delimitacion del ambito de
prohibicion mediante el recurso a las modalidades de conversion.

Un criterio de interpretacion puede provenir del Convenio de Viena y de
los proyectos que le precedieron. El "Proyecto de convencion contra el trafi-
co ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas" elaborado por el Se-
cretario General, al definir "blanqueo" en el art. 1.j) se referia a la "conver-
sion del producto por transmision electronica”. Posteriormente, otro proyec-
to incluia la conversion junto con las conductas de ocultacion y encubri-
miento. Finalmente el texto definitivo sanciona la conversion y la transfe-
rencia en el mismo articulo (art. 3.1.b).1)).

El primer nivel de interpretacién al que podemos acceder es el gramati-
cal. El Diccionario de la Real Academia Espaiiola de la Lengua dice que el
término conversion consiste en la "accion y efecto de convertir o convertir-
se", asi como en la "mutacion de una cosa en otra". El término "convertir" se
define como "mudar o volver una cosa en otra". Hemos de partir de esta
interpretacion, asi como de la interpretacion funcional, determinada por el
fin de luchar contra el lavado de activos procedentes de un delito, para fijar
el contenido del término que nos ocupa. Un contenido que debe adecuarse al
objetivo que se persigue de lucha contra el lavado de activos, pero que no
puede sobrepasar lo que es su sentido gramatical, desvirtuandolo o dejando-
lo sin sentido. De la interpretacion gramatical podemos deducir una caracte-
ristica (en nuestra opinion la esencial) consistente en que los comportamien-
tos conversores han de recaer directamente sobre el bien procedente de un
delito. De ahi el caracter esencial de establecer una relacion entre el objeto
material del delito y la accion tipica que ha de recaer sobre el mismo. Ello se
aprecia fundamentalmente en este delito donde el objeto material despliega
una gran influencia sobre el contenido de la accion tipica, y mas concreta-
mente sobre el comportamiento de conversion.
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El elemento fundamental que delimita el contenido de las conductas de
conversion viene dado, por tanto, por el hecho de que han de recaer direc-
tamente sobre el objeto material. Ello hay que entenderlo en el sentido de
que una vez que se realiza la conducta de conversion, el resultado, esto es, el
bien convertido o transformado ha de tener como base el bien originario.
Caben conductas de mutacion de los bienes, ya sea mediante la adicion de
nuevos elementos, ya mediante su supresion, o su transformacion sin nece-
sidad de segregar ni incluir nada. La transformacion puede producirse me-
diante la adicion de otras cosas a las originarias, de manera que como resul-
tado se obtiene otra totalmente diferente. Junto a la adicion, puede producir-
se también la supresion de elementos de la cosa procedente de un delito, de
la que resulte otra totalmente distinta. Por ultimo, quedara abarcada por el
ambito de aplicacion del tipo de conversion la modificacion de las cosas.
Para asegurar la efectividad del tipo penal, parece necesario admitir que
todas estas acciones puedan ser realizadas ya mediante el trabajo propio del
blanqueador, ya mediante el trabajo ajeno, siempre y cuando haya sido or-
denado por el blanqueador. De lo contrario se originaria una laguna de pu-
nibilidad al quedar impune el blanqueador que ordena a un tercero, que no
conoce el origen de los bienes, llevar a cabo tal transformacion, al no ser él
mismo quien la lleva a cabo'®. En cualquier caso, es indiferente que la mu-
tacion sea reversible (transformacion de dinero en cualquier titulo al porta-
dor)2 0 10 (transformacion de una joya con importante valor histérico en
oro)~.

El limite inferior de la tipicidad viene dado por la descripcion de la si-
guiente conducta tipica: la transferencia. Cuando los bienes resultantes de
una accion de transferencia de los que proceden de un delito son otros to-
talmente diferentes no basados en los originarios, estaremos ante otra con-
ducta también tipica no subsumible en el tipo de conversion. La doctrina
considera que la accion tipica de "convertir" hace referencia a un "proceso
de sustitucion"' caracteristico del lavado de activos que normalmente se
realiza mediante diversas operaciones financieras o de otro tipo. Segln esta

' También cabria admitir que existe autoria mediata con instrumento que actia sin dolo.

? Cfi. ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, cit., pg. 226; MORENO
CANOVES, Antonio/ RUIZ MARCO, Francisco, Delitos socioeconémicos. Comentarios a los arts.
262, 270 a 310 del nuevo Cédigo penal, Castellon, 1996, pg. 388.

2l GOMEZ INIESTA, "blanqueo de dinero”, cit., pg. 151. ROMERAL MORALEDA/GARCIA
BLAZQUEZ, Trdfico y consumo de drogas. Aspectos penales y médico-forenses, Granada, 1993, pg.
216, opinan que convertir es "cambiar, transformar o permutar una cosa", de manera que la conver-
sion consiste en "el cambio del bien obtenido de la comision del delito por otros de naturaleza distin-
ta..."



138 Isidoro Blanco Cordero

interpretacion, quedarian abarcados los supuestos en que los bienes proce-
dentes de un delito grave son transmitidos a titulo oneroso, de manera que el
bien originario es sustituido por otro en el patrimonio del blanqueador. Sin
embargo, en nuestra opinion, parece preferible considerar estos supuestos
como transferencia de bienes, mientras que la conversion quedaria reservada
exclusivamente a los supuestos de transformacion. En la practica esta cues-
tion no tiene mucha relevancia, pues ambos son comportamientos subsumi-
bles en la amplisima descripcion tipica del Convenio de Viena. Por eso, dis-
cutir si quien transmite a titulo oneroso (si fuese a titulo gratuito estariamos
indudablemente ante una transferencia) un bien procedente de un delito
convierte o transfiere” no tiene mucho sentido. La conversion del bien de
origen delictivo no necesariamente ha de ser por otro de naturaleza distin-
ta®, sino que también comprende supuestos en los que se convierte en otro
de la misma naturaleza.

En cualquier caso, la referencia a la accion tipica de "convertir" ha sido
calificada por algin autor como "muy acertada"” desde las posturas que
interpretan tal término en el sentido de "proceso de sustitucion". En nuestra
opinion, y estimando que hace referencia a la transformacion de los bie-
nes, también es una medida positiva, pues es un ejemplo de acciones carac-
teristicas del lavado de bienes de origen delictivo que permite una interpre-
tacion adecuada de las posteriores conductas consistentes en la realizacion
de cualquier acto sobre los bienes.

1.2. La transferencia

Otro de los términos que emplean los instrumentos internacionales para
describir la accion tipica es el de "transferir" bienes con la intencion de
ocultar o encubrir su origen.

22 Como hace PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pgs. 429/430.

> Entienden que si que ha de ser por otro bien de naturaleza distita ROMERAL
MORALEDA/GARCIA BLAZQUEZ, Trdfico y consumo de drogas, aspectos penales y médico-
forenses, cit, pg. 216.

# Cfi. ABEL SOUTO, El delito de blanqueo de capitales en el Cédigo penal espaiiol, cit., pgs.
111 ss, hace un completo estudio de esta conducta, distinguiendo entre conversiones materiales e
inmateriales.

» Cfr. GOMEZ INIESTA, "blanqueo de dinero", cit., pg. 151.

% En el mismo sentidlo ARANGUEZ SANCHEZ, E! delito de blanqueo de capitales, cit., pg.
225.
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Una interpretacién gramatical del término "transferencia" lleva a algin
autor a considerar que "transferir" consiste en llevar una cosa de un lugar a
.. 27 . ,
otro, transmitir o traspasar” . Por tanto, esta transferencia se produce no sélo
con el cambio de ubicacion de un bien, sino también cuando se transfiere el
. 28
bien a terceros™.

Para la realizacion del injusto es necesaria la transferencia efectiva de los
bienes procedentes de un delito. Cuando se transfiere un bien, se esta
haciendo referencia a la transmisién de los derechos sobre el mismo. Des-
de el punto de vista civil se entiende que la transmision supone traspasar o
transferir un derecho de una persona a otra conservando el derecho su iden-
tidad”. La transmision en Derecho civil presupone la condicién de enajena-
ble del bien o derecho. Tanto un hecho juridico (la muerte del causante)
como un acto voluntario (la compraventa) pueden ser causas de la transmi-
sion. Con caracter proximo a la transmisién por acto voluntario, pero no
coincidente, se menciona la enajenacion, que se entiende de dos maneras: en
un sentido amplio, equivalente al desprendimiento voluntario de un derecho
por su titular (incluidos supuestos en que no se produce un traslado del
mismo a otro sujeto, como la renuncia al derecho); y en un sentido estricto,
relativo a la transferencia de un derecho por acto inter vivos>’.

El problema reside en determinar si optamos por el concepto civil de
transferencia, o si, por el contrario, la transferencia tiene un significado au-
tonomo en el Derecho Penal. Si desde un punto de vista teleologico se pre-
tende restringir la circulacion en el trafico econdmico de los bienes conta-
minados, parece mas correcto acoger el concepto civil. De esta manera, el
tipo abarcaria el traspaso de los derechos que recaigan sobre los bienes
procedentes de un delito. De adoptar un concepto diferente, que admita al-
gun tipo de traspaso por cualquier titulo, podria ser una via de escape para
los blanqueadores, quienes tratarian por todos los medios de dirigir sus ne-
gocios traslativos hacia tales excepciones.

La conducta de transferencia de bienes procedentes de un delito puede
realizarse tanto a titulo oneroso como gratuito. También, en principio, que-
dan abarcadas las transmisiones infer vivos y mortis causa. Estas ultimas,

27 ROMERAL MORALEDA/GARCIA BLAZQUEZ, Trdfico y consumo de drogas, cit., pg. 216.

% Ibidem. Indican estos autores que la transferencia se produce tanto en los casos en los que los
bienes se transmiten, como cuando se trasladan de lugar.

¥ Cfi- la interpretacion que se realiza en Derecho civil en BLANCO CORDERO, blanqueo de
capitales, cit., pg. 312.

* Ibidem.
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sin embargo, presentarian problemas en orden a la sancion del autor, sobre
todo si la causa de la transmision es su muerte, dado que ella extingue la
responsabilidad penal, no susceptible de transmision a los sujetos receptores
de los bienes, por el principio de personalidad de las penas®'.

Finalmente, van a quedar abarcadas las transferencias electréonicas de
dinero de unas cuentas bancarias a otras, incluidas las de caracter interna-
cional, uno de los retos mas importantes en la lucha contra el lavado de acti-
vos. La experiencia pone de manifiesto la utilizacion masiva de las transfe-
rencias bancarias como método para blanquear fundamentalmente dinero.
Esta interpretacion se adecua asi a los proyectos del Convenio de Viena,
como por ejemplo el "Proyecto de convencion contra el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotropicas" elaborado por el Secretario Gene-
ral, que al definir "blanqueo" en su art. 1.j) se referia expresamente a la con-
ducta de "movimiento del producto por transmision electronica". Matiza,
con todo, esta cuestion Palma Herrera, al entender que en el caso de las
transferencias electronicas se debe producir una salida de los capitales del
sefiorio de quien las realiza, debe producirse un traslado dominical®’. Es
cierto que de no tener lugar tal traslado se produciria exclusivamente un
desplazamiento de los bienes, que poco tendria que ver con el lavado de
activos. Ahora bien, una interpretacion sistematica del tipo del lavado de
activos permite comprender también estos supuestos. Imaginemos que el
blanqueador hace una transferencia de varios millones a una cuenta que tie-
ne en un banco ubicado en un paraiso fiscal, con el objetivo de ocultar el
origen del dinero. ;Esta haciendo una transferencia para ocultar o encubrir
el origen delictivo de los bienes? La respuesta ha de ser afirmativa. La inter-
pretacion de este autor puede dar lugar a lagunas que van a ser utilizadas de
forma muy fructifera por los blanqueadores. Seria entonces muy fécil alegar
por quien se dedica al lavado de activos y que dispone de los bienes de ori-
gen delictivo, que no comete delito cuando transmite el dinero a una cuenta
propia en un paraiso fiscal con la finalidad de reciclarlo.

3! Sin embargo, podrian ser sancionados estos sujetos mediante el comportamiento de adquisi-
cion, de ser punible, siempre y cuando al adquirir tales bienes conozcan su origen delictivo.

32 ROMERAL MORALEDA/GARCIA BLAZQUEZ, Trdfico y consumo de drogas, cit., pgs. 216/7, se re-
fieren al empleo de entidades financieras por los blanqueadores para realizar movimientos de capita-
les del pais donde han sido obtenidos a otros donde se invierten en negocios licitos.

33 Cfi. PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pgs. 427 ss.



Principios y recomendaciones internacionales... 141

En resumen, la conducta de "transferencia" se define, de acuerdo con el

concepto civil de "transmision", como traspaso de los derechos sobre los
. . 34
bienes procedentes de un delito grave™.

2. La ocultacion o encubrimiento

Los verbos que describen las conductas tipicas nucleares de los instru-
mentos internacionales son "ocultar" y "encubrir". Asi se recogen las con-
ductas descritas en el articulo 3. 1. b) ii) del Convenio de Viena, en el articu-
lo 1 de la Directiva CE y en el art. 2 del Reglamento Modelo.

En cuanto a la naturaleza juridica de estos tipos penales, son supuestos
muy cercanos al favorecimiento o encubrimiento real’”, pues con tales con-
ductas se estd ayudando al delincuente a aprovecharse de los productos de
sus delitos, e impidiendo el descubrimiento de tales productos ilicitos. No se
trata, por tanto, de un supuesto de receptacion, porque no se requiere la in-
tencion de obtener una ventaja o beneficio econdomicos por parte del sujeto
activo, aunque tampoco la excluye. Pero el hecho de que el tipo no lo exija,
da cabida tanto a los supuestos en que tenga lugar el aprovechamiento, co-
mo a supuestos en que no°°.

La doctrina trata de buscar algun criterio de delimitacién entre las con-
ductas dirigidas a la ocultacion o encubrimiento, y éstas, consistentes preci-
samente en la ocultacion o encubrimiento. Por eso algunos autores entien-
den que las primeras constituyen el tipo basico, mientras que las segundas
tratan de castigar el lavado de los bienes que ya han sufrido una primera
transformacion, que es la castigada por las primeras. En este sentido,
MORENO CANOVES/RUIZ MARCO se refieren a esta modalidad delicti-
va como "doble enmascaramiento"”, pues se trata de la ocultacion de bienes
que previamente han sido enmascarados mediante las conductas dirigidas a

3 Cfi. BLANCO CORDERO, Blanqueo de capitales, cit., pg. 313.

35 En Alemania, tanto los materiales explicativos de la ley como la doctrina consideran que el su-
puesto del § 261 apartado I (referido también a la ocultacion y al encubrimiento) constituye un "tipo
de encubrimiento" (Verschleierungstatbestand). Cfi. BARTON, "Das Tatobjekt der Geldwésche:
Wann rithrt ein Gegenstand aus einer der im Katalog des § 261 I Nr. 1-3 StGB bezeichnet Straftaten
her?", NStZ, Heft 4, 1993, pgs. 159 ss, pg. 159, cita para ello el BR-Dr 507/92, pg. 23.

3% En el mismo sentido VIVES ANTON, T. S/GONZALEZ CUSSAC, J. L., Comentarios al Co-
digo Penal de 1995, Volumen II, (Art. 234 a Disposiciones Finales), Valencia, 1996, pg. 1465, citan-
do a la doctora Vidales Rodriguez.
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la ocultacion o encubrimiento’’. Por contra, otros autores entienden que las
segundas constituyen el tipo basico del delito de lavado™.

Ademas, se entiende que estamos en presencia de un delito de resulta-
do*’. Por tanto, el encubrimiento de los bienes se considera un resultado,
pues su consecucion constituye un resultado unido mediante una relacion de
causalidad a cualquier accion dirigida a ello. Sin embargo, otros autores
califican tales delitos como de mera actividad, "desvinculados del eventual
resultado delictivo que pueda verse favorecido por la actividad del blan-
queo"®. En este sentidlo ARANGUEZ SANCHEZ*! entiende que el delito
de lavado es un delito de peligro abstracto para el bien juridico (la lealtad
competitiva a su juicio), siendo muy dificil entender que es un delito de re-
sultado porque éste es un "proceso siempre perfectible", sin que sea posible
afirmar con rotundidad que un bien ha sido definitivamente blanqueado.

Mas problematica es la consideracion de la ocultacién como resultado

. 42
separable espacio-temporalmente de otras conductas™. Normalmente, cuan-
do se alude a la ocultacion de bienes parece hacerse referencia a una accion

7 Cfi. MORENO CANOVES/RUIZ MARCO, Delitos socioeconémicos, Zaragoza, 1996, pg.
395; GONZALEZ RUS, J.J, Curso de Derecho Penal espaiiol, Parte Especial, I, Dirigido por Manuel
Cobo del Rosal, Madrid, 1996.pg. 855; SUAREZ GONZALEZ, Carlos J., en Comentarios al Codigo
Penal, Rodriguez Mourullo (director), Jorge Barreiro (coordinador), Madrid, 1998, pg. 865; VIVES
ANTON/GONZALEZ CUSSAC, Comentarios al Codigo penal de 1995, T. II, cit., pg. 1466;
ALVAREZ PASTOR/EGUIDAZU PALACIOS, La prevencion del blanqueo de capitales, cit., pg.
279; VIDALES RODRIGUEZ, C., Los delitos de receptacion y legitimacion de capitales en el Codi-
go penal de 1995, Valencia, 1997, pgs. 106/7, entiende que este precepto trata de incriminar la segun-
da fase del blanqueo de capitales, mientras que la primera resultaria sancionada mediante los compor-
tamientos dirigidos a la ocultacion o encubrimiento. Este posicionamiento de esta Gltima autora ha
sido criticado por ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, cit., pg. 238, pues si
esta autora entiende que el blanqueo esta integrado por tres fases, no dice qué pasa con la tercera.
Ademas, sefiala este autor que estando castigado el blanqueo en cadena no parece necesario que el
legislador tipifique ulteriores operaciones de blanqueo realizadas tras la primera de ellas, y mas si no
va a alterar la pena.

3 Cfi- PALOMO DEL ARCO, A., "Receptacién y figuras afines", en Estudios de Derecho Judi-
cial, CGPJ, Madrid, 1996, pgs. 417 ss. pg. 440.

¥ Cfr. FABIAN CAPARROS, E. A., "Consideraciones de urgencia sobre la Ley Organica
8/1992, de 23 de diciembre, de modificacion del Codigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal en materia de trafico de drogas", en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (ADPCP),
1993, pgs 585 ss, pg. 607, respecto del CP espafiol derogado.

4 SUAREZ GONZALEZ, C. J., "Blanqueo de capitales y merecimiento de pena: consideraciones
criticas a la luz de la legislacion espafiola", en Cuadernos de Politica Criminal (CPC), 1996, pgs. 125
ss, pg. 153.

1 Cfi. ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, cit., pg. 251.

2 Esta es la opinion de PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pgs. 463
s., dice que se trata de un delito de resultado.
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dirigida a la consecucion de un resultado, y no tanto un resultado como tal®.
Por eso, podria pensarse que se estd haciendo referencia a una mera activi-
dad, y no tanto a un resultado. Incluso que constituye una actividad para la
consecucion del encubrimiento como resultado. Sin embargo, esto choca
con la letra de los convenios internacionales que emplean la conjunciéon "o"
entre ocultar y encubrir, de manera que puede consumarse el delito s6lo con
la ocultacion sin necesidad de que produzca como resultado el encubrimien-
to. Entendemos que la ocultacion hace referencia tanto al comportamiento
como al resultado de tal comportamiento®*.

2.1. La ocultacion

Define el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua el vo-
cablo "ocultar" como "esconder, tapar, disfrazar, encubrir a la vista" y tam-
bién como "callar advertidamente lo que se pudiera o debiera decir, o disfra-
zar la verdad"®.

Son diversas las definiciones que se han aportado desde la doctrina pe-
nal espafiola en referencia a la ocultacion. RODRIGUEZ MOURULLO
considera que consiste en una "accion que tiende a evitar que algo sea cono-
cido"*®. CONDE-PUMPIDO indica que la ocultacién ha de entenderse no
s6lo como "acto de tapar o encubrir un hecho, objeto o persona, sino cual-
quier otro tendente a hacer desaparecer de la escena juridica los elementos
sobre los que el encubrimiento recae"!’. GOMEZ PAVON, en relacion con

“ Puede también ser interpretado como un resultado para conseguir otro resultado.

4 Se trataria, por tanto, de un delito que da cabida también al resultado de encubrimiento. Por eso,
entendemos que no interpreta correctamente nuestras palabras PALMA HERRERA, Los delitos de
blanqueo de capitales, cit., pg. 464, nota 162, y pg. 467, nota 169, al indicar que opinamos que se trata
de un delito de mera actividad. De ser asi, evidentemente, no podriamos entender que la ocultacion
por omision constituye un delito de comision por omision, al no existir resultado.

45 Estas definiciones son también acogidas por RODRIGUEZ MOURULLO, G., en Cérdoba Ro-
da/Rodriguez Mourullo/Casab6 Ruiz/del Toro Marzal, Comentarios al Codigo Penal, Tomo I (Articu-
los 1-22), Barcelona, 1972, pg. 926; también ABEL SOUTO, El delito de blanqueo de capitales en el
Cc’)diogo penal espaiol, cit., pg. 156 se refiere a las acepciones del Diccionario de la Academia.

4 Ibidem; en el mismo sentido, CUERDA ARNAU, Comentarios al Codigo Penal de 1995, Vo-
lumen II, (Art. 234 a Disposiciones Finales), Valencia, 1996, pg. 1902.

47 CONDE-PUMPIDO, Encubrimiento y receptacion. (Ley de 9 de mayo de 1950), Barcelona,
1955, pgs. 17/8. También define la ocultacion en el ambito del favorecimiento real como "cualquier
acto que tienda a evitar el conocimiento por terceros de los objetos sobre los que la accion recaiga';
ibidem, pg. 229, de manera que ha de entenderse por ocultacion "no sélo el hecho de esconder o hacer
desaparecer de la vista el objeto encubierto o silenciar la comision del delito, sino también cualquier
accion que enmascare o desvirtie aquellos objetos o altere las circunstancias de su normal presenta-
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la ocultacion como conducta activa, la define de manera negativa como
"cualquier accion tendente a conseguir el no descubrimiento del hecho ante-
. 48
riormente perpetrado'™.

Entendemos que la ocultacién consiste en acciones positivas de escon-
der, disfrazar o tapar, asi como en callar lo que se conoce, para evitar el co-
nocimiento por terceros, de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino,
el movimiento o los derechos sobre los bienes procedentes de un delito o la
propiedad de los mismos. Se podria interpretar que no se refiere a la oculta-
cion de los bienes como tales, esto es, del sustrato material del bien, sino
solamente de determinadas circunstancias relativas a los mismos, que expre-
samente se recogen en el texto legal, como son la naturaleza, el origen, la
ubicacion, el destino, el movimiento o los derechos sobre los bienes o la
propiedad de los mismos. No se recogen, por tanto, los casos en que los bie-
nes procedentes de un delito grave son materialmente escondidos. De esta
manera, se excluye que el enterramiento de los bienes de origen delictivo
pueda dar lugar al delito de lavado de activos®. No consideramos que sea
ésta una interpretacion acorde con la finalidad de la norma que pretende
sancionar las conductas de ocultacion, tanto de bienes como de derechos,
que procedan de un delito grave. Ha de ser punible, por tanto, la ocultacion
de los bienes de origen delictivo, pues es un comportamiento subsumible
directamente en un tipo penal. Quien esconde el bien, oculta, por ejemplo,
su destino.

La doctrina admite que la ocultacion puede realizarse bien mediante una
. . 50 .
conducta activa -esconder, disfrazar o tapar->, o mediante una conducta
. 51 . .
pasiva -callar lo que se conoce-"". Las activas abarcan conductas de caracter

cion, y hasta la creacion de falsos indicios, con el fin de llevar a los investigadores a un conocimiento
erroneo de los hechos"; ibidem, pg. 230.

“8 GOMEZ PAVON, El encubrimiento. Articulos 17 y 18 del Codigo Penal, Madrid, 1988, pg.
84, considera que esto se puede realizar "tanto actuando directamente sobre el cuerpo, efectos o ins-
trumentos del delito, escondiéndolo, como disfrazando la verdad, alterdndola". En el mismo sentido
MARTINEZ ARRIETA, "El encubrimiento", en Cuadernos de Derecho Judicial. El encubrimiento, la
receptacion y el blanqueo del dinero. Normativa comunitaria, Madrid, 1994, pgs. 9 ss, pg. 57.

? Como parecen admitir algunos autores extranjeros, cfr. bibliografia en BLANCO CORDERO,
blanqueo de capitales, cit., pg. 317. Ello a no ser que se considere que se oculta la ubicacion.

% Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios, T. I, cit., pg. 926; CONDE-
PUMPIDO, Encubrimiento y receptacion, cit., pg. 229.

' Cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios, T. I, cit., pg. 926; CONDE-
PUMPIDO, Encubrimiento y receptacion, cit., pg. 229/230; CUERDA ARNAU,

Comentarios al Codigo Penal de 1995, T. 11, cit., pg. 1902.
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manipulador o clandestino, realizadas en el trafico econdmico’. La conduc-
ta omisiva consiste en callar lo que se puede o debe decir™. Es discutible si
cabe admitir la sancion de las conductas omisivas de ocultacion. GOMEZ
PAVON las considera de dudosa admisibilidad®. Sin embargo,
RODRIGUEZ MOURULLO opina que, para que la ocultacion omisiva re-
sulte penalmente relevante, ha de existir un especifico deber juridico de
obrar, esto es, de sacar a la luz lo que se conoce™. Por tanto, cuando la ac-
cioén que se omite sea adecuada en un juicio ex ante para impedir un resulta-
do lesivo, seran admisibles conductas ocultadoras omisivas. Para ello sera
necesario un previo deber juridico que imponga una obligacion de actuar
que, en virtud de un juicio ex ante, resulte objetivamente adecuada o necesa-
ria para evitar el resultado lesivo®®. CUERDA ARNAU sefiala que esta in-
terpretacion restringe el tenor literal de la Ley, pues desde el punto de vista
gramatical, "ocultar omitiendo" no es solo callar advertidamente lo que se
debe decir, sino también lo que se puede decir y no se dice”.

En el caso del lavado de activos, la presencia de un deber juridico de
obrar cobra especial importancia, fundamentalmente respecto de los supues-
tos en que la ley nacional impone deberes de comunicaciéon a determinadas
personas fisicas o juridicas de hechos u operaciones sospechosas. Existen
deberes juridicos de comunicar, esto es, de no callar informacion relativa
a hechos u operaciones sospechosas de lavado de activos, que recaen sobre
personas fisicas. Quienes omitan esta comunicacion, ocultan la naturaleza,
el origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o los derechos sobre los
bienes o la propiedad de los mismos. Esta es una interpretacion adecuada,
pues si la ley exige la comunicacion de las operaciones sospechosas, con
mas razéon deben comunicarse a la autoridad las operaciones de las que se
tiene constancia de que son constitutivas de lavado de activos, porque s6lo

2 Asi BLANCO CORDERO, blanqueo de capitales, cit., pg. 318.
* GOMEZ PAVON, encubrimiento, cit., pg. 85. Excluye el caracter de omisivo
de las conductas de alteracion de lo que se conoce, puesto que consistiria en un

hacer, en un falsear lo que se sabe para impedir el descubrimiento del hecho.

% Ibidem, pg. 85, en referencia al Derecho espafiol En el mismo sentido, MARTINEZ
ARRIETA, "encubrimiento", cit., pg. 57, excluye la posibilidad de la omision.

5 Cfr. CONDE-PUMPIDO, Encubrimiento y receptacion, cit., pgs. 229/230; RODRIGUEZ
MOURULLO, Comentarios, T. I, cit., pg. 927.

¢ GOMEZ PAVON, encubrimiento, cit., pgs. 85/6.

7 CUERDA ARNAU, Comentarios al Codigo Penal de 1995, T. 11, cit., pg. 1902.
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se pueden sancionar las conductas de ocultacion cuando se conoce la proce-
. T
dencia de los bienes™.

2.2. El encubrimiento

Define el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua el
término "encubrir" como "ocultar una cosa o no manifestarla", "impedir que
llegue a saberse una cosa". Estas definiciones, sin embargo, no son muy
clarificadoras sobre el significado juridico-penal del término "encubrimien-
to". El Convenio de Viena pretende sancionar la ocultacion del origen delic-
tivo de los bienes y derechos. Sin embargo, en nuestra opinion, la utilizacion
que hace el Convenio de Viena del término encubrimiento ha de entenderse
como sinénimo de ocultacion. Asi lo han entendido algunos paises, como
por ejemplo Portugal, que al incorporar la normativa internacional a su or-
denamiento juridico parece percibir el problema que puede surgir de traspo-
ner textualmente aquélla, y en lugar de hacer referencia al encubrimiento,
término técnico en el ordenamiento penal alusivo a una concreta modalidad
delictiva, prefiere optar por el verbo tipico "disimular". En la misma linea,
la Convencion contra la delincuencia organizada transnacional y la Conven-
cién de Mérida sobre la corrupcion aluden a la disimulacion, para evitar
confundir el término encubrimiento con el delito de encubrimiento propio
de nuestros sistemas juridicos. Y también el art. 2.3 del Reglamento Modelo
de la OEA. Este término es sindnimo del encubrimiento, y alude al enmas-
caramiento, desfiguracion, etc. en este caso del origen delictivo de los bie-
nes.

Entiende la doctrina mayoritaria que los términos ocultar o encubrir son

sindnimos™, y asi se utilizan por los textos internacionales, por lo que se
, .. 60
podria haber omitido una de las dos palabras™.

%% Sobre esta cuestion cfr. ampliamente nuestra obra BLANCO CORDERO, Responsabilidad pe-
nal de los empleados de banca por el blanqueo de capitales. (Estudio particular de la omision de la
comunicacion de las operaciones sospechosas de estar vinculadas al blanqueo de capitales), Granada,
1999, pgs. 115 ss.; también PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pgs. 465
ss.

% ABEL SOUTO, El delito de blanqueo de capitales en el Codigo penal espaiiol, cit., pgs. 156
ss., si bien entiende que la definicion textil apunta a la sinonimia entre ocultacion y encubrimiento, el
principio de vigencia le obliga a distinguir ambos términos. Recurriendo a los instrumentos interna-
cionales en la materia concluye que a diferencia de la ocultacion, el encubrimiento “se reservaria para
los casos en los que se da a los bienes o a sus caracteristicas una apariencia distinta, en los cuales se
simula o finge que se trata de otros objetos o que las manifestaciones externas de los bienes, por las
que devienen susceptibles de identificacion, resultan diversas de las reales”
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3. Conductas realizadas sin intencion de ocultar o encubrir

3.1. La adquisicion de bienes

El art. 3.1.¢).1) del Convenio de Viena se refiere a la conducta de adquisi-
cion de bienes de origen delictivo, que los Estados han de sancionar a reser-
va de sus principios constitucionales y de los conceptos fundamentales del
su ordenamiento juridico. De forma practicamente idéntica se refiere el art.
6.1.b).1) de la Convencion contra la delincuencia organizada transnacional.
Y en el mismo sentido el art. 6.1.c) del Convenio del Consejo de Europa.
Por su parte, el art. 2.2 del Reglamento Modelo de la CICAD se refiere tam-
bién a la adquisicién como comportamiento constitutivo de un delito de la-
vado.

La “adquisicion” es un término de contenido complejo, por razéon de su
propia amplitud, pues se puede aplicar a diferentes situaciones juridicas en
diversos campos del Derecho®'. Asi, por ejemplo, en el ambito civil se hace
referencia a la adquisicion en el marco de la dindmica de los derechos subje-
tivos. La cuestion es cudl es el sentido que se ha de atribuir al mencionado
término en el ordenamiento juridico-penal.

Un primer paso es el recurso a la interpretacion gramatical. El Diccio-
nario de la Lengua Espafiola define "adquisiciéon" como "accion de adqui-
rir", y, a su vez, define "adquirir" como "comprar" o "hacer propio un dere-
cho o cosa que a nadie pertenece, o se transmite a titulo lucrativo u oneroso,
o por prescripcion”. Desde el punto de vista del lenguaje usual se tiende a
identificar "adquisicion" con "compra"®, tal y como se deriva del primero
de los significados sefialados por el diccionario de la lengua espaiiola.

El segundo de los significados aportado por el Diccionario de la Lengua
Espafiola se corresponde en gran medida con la definicion civil del término
"adquisicion", entendida como el fenomeno juridico que consiste en el in-
greso de un derecho en la esfera juridica de una persona, esto es, "como
incremento que experimenta el patrimonio de una persona a consecuencia de
un determinado hecho o relacion de Derecho®. Desde esta perspectiva, el

% ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, pg. 232.

1 RIERA AISA, voz "Adquisicion", en Nueva Enciclopedia Juridica, Tomo II, Barcelona, 1983,
pgs. 408 ss, pg. 408, quien indica que no es una figura exclusiva del Derecho privado.

2 MARIA MOLINER, Diccionario de uso del espaiiol, A-G, Madrid, 1988, voz "adquirir".

8 RIERA AISA, voz "Adquisicion", cit., pg. 408.
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incremento patrimonial se refiere tanto a un aumento del activo, como a una
. . ., . . . 64
disminucion del pasivo del patrimonio”.

La adquisicion puede hacerse de tres formas: con la voluntad de aquel
que adquiere, sin su voluntad o contra su voluntad. Es posible adquirir sin la
voluntad del adquirente®, e incluso existen supuestos en que la adquisicion
se opone a su voluntad®®.

Ya en el ambito penal, CORDOBA RODA considera que la adquisicion
es "equivalente a la toma de posesion de un cierto objeto"®’. Puede realizar-
se bien en virtud de una accion unilateral del sujeto -sustraccion, descubri-
miento seguido de ulterior apropiacion-, bien en virtud de una conducta de
éste concurrente con la de una persona distinta -adquisicion a titulo oneroso
o gratuito®. Por tanto, se equipara adquisicion con ingreso en la esfera juri-
dica de una persona del derecho de posesion.

Respecto de los instrumentos internacionales, cuya finalidad es la lu-
cha contra el lavado de activos de origen delictivo, entendemos que la ad-
quisicion consiste en el ingreso de los derechos sobre los bienes de origen
delictivo. No va a ser necesario que se produzca un incremento patrimo-
nial®, pues también existira la adquisicion de un bien cuando se paga por él
un precio muy superior al real, produciéndose asi una disminucion del pa-
trimonio’’. Ni siquiera va a ser necesario el 4nimo de lucro’'. Tampoco va a
ser precisa una contraprestacion para poder hablar de adquisicion’?.

8 Ibidem. De esta manera -indica este autor- vulgarmente puede considerarse adquisicion tanto la
compra de un objeto, como la incorporacion a nosotros de una obligacion por medio de la cual adqui-
rimos el deber de pago y la categoria de deudores.

8 Por ejemplo, la adquisicion de la condicion de hijo legitimo sin que juegue ningtin papel la vo-
luntad del adquirente. Ibidem.

% Por ejemplo, las consecuencias que se derivan de una sentencia de condena, que pueden dar lu-
gar a la adquisicion de una obligacion de hacer, de dar o de tolerar, en cuyo nacimiento, derivado del
fallo judicial, se mostro la voluntad en contra. /bidem, pgs. 408/9.

% CORDOBA RODA, Comentarios al Cédigo penal, Tomo I (Articulos 130-340 bis c), Barce-
lona, 1977, pgs. 732, 757.

% Ibidem.

% Que parece proponer DEL CARPIO DELGADO, J., El delito de blanqueo de capitales en el
nuevo Codigo penal, Valencia, 1997, pg. 172.

™ Asi PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pg. 423.

! Si que exige el animo de lucro en la adquisicion Manual de apoyo para la tipificacion del delito
de lavado. Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas. CICAD, pg. 25.

™ Como proponen MORENO CANOVES/RUIZ MARCO, Delitos socioeconémicos, cit., pg.
387; SUAREZ GONZALEZ, Carlos J., en Comentarios al Codigo Penal, Rodriguez Mourullo (direc-
tor), Jorge Barreiro (coordinador), Madrid, 1998, pg. 863; SUAREZ GONZALEZ, en BAJO
FERNANDEZ, Compendio de Derecho Penal (Parte Especial). Volumen I, cit, pg. 566.
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Discute la doctrina si se incluye o no el derecho de posesion. Opina un
sector doctrinal que la simple posesion factica no deberia quedar incluida en
esta modalidad tipica’. En este sentido, sefiala Palma Herrera que la adqui-
sicion lo sera de la propiedad del bien o titularidad del derecho, sin que que-
pa la mera posesion del mismo. Esto, concluye, llevaria a la conclusion de
que también el alquiler de un bien de procedencia delictiva significa su ad-
quisicion. No acabo de entender porqué razén esta conducta no es subsumi-
ble en esta modalidad delictiva, pues quien alquila el bien adquiere un dere-
cho sobre ¢él, y puede actuar con la finalidad de ocultar su ilicita proceden-
cia’. Entiendo que la inclusién o no de la posesiéon va a depender de si se
encuentra o no expresamente castigada dicha conducta de posesion. De serlo
asi, no podra reconducirse a esta conducta de adquisicion. De lo contrario,
podria quedar incluido en la adquisicién el derecho de posesion”.

3.2. El transporte

Sélo el Reglamento Modelo de la CICAD alude en sur art. 2.1 al trans-
porte de bienes de origen delictivo como modalidad de lavado.

El término transportar alude al desplazamiento fisico de los bienes de
origen delictivo. Parece que con este comportamiento se trata de hacer fren-
te a los supuestos de contrabando fisico del dinero de un pais a otro con el
objetivo de lavarlo, un mecanismo muy habitual de ocultar los bienes de
origen delictivo.

El problema va a residir en la distincion de este comportamiento del de
transferencia. Y es que si se castigan penalmente ambos comportamientos,
se ha de extraer de la definicion de transferencia el comportamiento consis-
tente en el transporte.

Ahora bien, ;se puede decir que quien transporta el dinero realmente esta
cometiendo un delito de lavado? Considero que si se entiende el lavado de
capitales como el proceso dirigido a dotar de la apariencia de legalidad a los
bienes originados en comportamientos delictivos, el comportamiento de

3 Cfr. ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, cit., pg. 225; PALMA
HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pg. 422.

™ Con todo, esta discusion no tiene mucho sentido, salvo que se entienda que se castiga la mera
adquisicion a sabiendas del origen delictivo del bien, sin necesidad de que concurra ninguna finalidad
adicional. En este caso si que podria tener relevancia.

5 También MORENO CANOVES/ RUIZ MARCO, Delitos socioecondémicos, pg. 387, entienden
que cabe la posesion, siempre que ésta comporte algun grado de disponibilidad sobre los bienes.



150 Isidoro Blanco Cordero

transporte queda en la periferia de dicha actividad. En efecto, comporta-
mientos nucleares pueden ser el aprovechamiento o la transformacion de los
bienes con el objetivo de esconder su origen delictivo, pero el transporte
deberia considerarse como una mera forma de participacion en lavado de
activos.

3.3. La posesiony la tenencia
3.3.1. Introduccion

El art. 3.1.c).i) del Convenio de Viena se refiere a la conducta de pose-
sion de bienes de origen delictivo, que los Estados han de sancionar a reser-
va de sus principios constitucionales y de los conceptos fundamentales del
su ordenamiento juridico. De forma practicamente idéntica se refiere el art.
6.1.c) del Convenio del Consejo de Europa. También la reciente convencion
contra la delincuencia organizada transnacional somete el castigo de la po-
sesion a los conceptos basicos del ordenamiento juridico de cada Estado.
Por su parte, el art. 2.2 del Reglamento Modelo de la CICAD se refiere tam-
bién a la posesion como comportamiento constitutivo de un delito de lava-
do, junto con la tenencia, a la que no aluden los otros dos instrumentos.

La posesion es una institucion juridica que procede del ordenamiento
juridico privado, para cuya interpretacion en el ambito penal surgen nueva-
mente cuestiones relativas a la delimitacion de su contenido. Y es que existe
una tendencia a identificar la tenencia y la posesion. Pero se ha de tener en
cuenta que también es punible como lavado de activos en algunos instru-
mentos internacionales la conducta de tenencia. Es necesario proceder a una
distincion entre ambas conductas y determinar el ambito de prohibicion que
delimitan.

3.3.2. Identificacion entre tenencia y posesion.
Caracteristicas de la tenencia

Una primera interpretacion suele identificar los términos posesion y te-
nencia, equiparando asi del contenido de ambos términos. Sin embargo, se
han levantado voces discrepantes que tratan de diferenciarlos, porque las
normas internacionales emplean estos términos de manera diversa.

En el ambito del delito de tenencia de armas en el Derecho espafiol,
CORDOBA RODA indica que, en atencion a la letra y al fin de la ley, la
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tenencia no s6lo equivale a posesion, sino que se restringe tal posesion a
"aquella detentacion que resulte idonea para la utilizacion del arma seglin su
funcion"’®. Con tal interpretacion, la tenencia abarca, por razones teleologi-
cas’’, un &mbito menor que la posesion y restringe su contenido en funcion
del objeto sobre el que recae, de manera que surge aqui un primer criterio de
distincion de ambos términos.

Normalmente algunos exigen la concurrencia en la tenencia de determi-
nados requisitos que parecen mas bien corresponder a la posesion. Entre
ellos, el "animus possidendi” o "rem sibi habendi", requerido normalmente
en el &mbito civil, en el que la posesion civil ha de implicar ademas de la
tenencia, la intencidon de haber la cosa o derecho como propios.

Ademas, se exige que la tenencia vaya acompaiada de la disponibilidad
del bien sobre el que recae, entendida no tanto como la situacion que permi-
te realizar actos de disposicion juridica (enajenacion o creacion de gravame-
nes), sino como la que hace posible la utilizacién del bien conforme a su
funcion. De este requisito se deriva el caracter innecesario del contacto fisi-
co entre el tenedor y el bien sobre el que recae la tenencia, pues se admite la
tenencia aun cuando los bienes sobre los que recae se encuentren escondidos
u ocultos en un lugar conocido por el sujeto activo.

Otro de los requisitos es que transcurra un cierto lapso de tiempo para
poder apreciar que existe tenencia.

3.3.3. Distincion entre tenencia y posesion

Por otra parte, en el &mbito de los delitos relativos a las drogas, LUZON
PENA”® plantea una distincion entre "posesion" y "tenencia", fundamental-
mente basada en el requisito de la disponibilidad”®. En su opinion la pose-
sion exige disponibilidad real y actual. No se puede aceptar para la "pose-
sion" que el sujeto tenga los bienes a su disposicion (en este caso droga) en
algtin lugar, "en el sentido de que otros la tengan o la hayan puesto a su dis-

76 Cfr. CORDOBA RODA, Comentarios al Codigo Penal, Tomo II, cit., pg. 624

7 DIAZ-MAROTO, El delito de tenencia ilicita de armas de fuego, Madrid, 1987, pg. 73.

8 LUZON PENA, "Tentativa y posesion en el trafico de drogas. Comentario a la STS (Sala 2°) de
15 de marzo de 1989", en La Ley, 1989, pgs. 744 ss.

" REY HUIDOBRO, "El delito de trafico de drogas toxicas", en Comentarios a la legislacion pe-
nal, tomo XII, Madrid, 1990, pgs. 33 ss., pg. 100, entiende la posesion, no en el sentido de que el
sujeto activo tenga una inmediata relacion de la cosa con el cuerpo (tenencia material), sino que con-
sidera suficiente con la disponibilidad de hecho del bien a través de la atraccion del mismo al &mbito
de la propia esfera de custodia, sin que sea necesaria la presencia del sujeto en el lugar donde se
encuentra la cosa.
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posicion""". Ello supondria tener un mero poder de disposicion sobre los
. . o eqe 31

bienes pero no su disponibilidad real y actual ™.

Admite la "posesion" sin tenencia material, siendo suficiente con la dis-
posicion de los bienes. Incluso politico-criminalmente (en el caso del trafico
de drogas) se admite la posesion aunque no se haya producido la tenencia
material del bien. Define la posesion, segin esto, en un sentido amplio, que
admite la posesion inmaterial o incluso simbdlica; en concreto, como "tener
el sujeto en su poder o disponible" el bien (en este caso la droga)*.

Ahora bien, plantea que el término "posesion" es mas restrictivo que el
de "tenencia", en la medida en que la posesion requiere siempre la efectiva
disponibilidad pero no la exige la tenencia. Textualmente sefiala que "puede
haber posesion con disponibilidad sin tenencia material y también con te-
nencia material, pero acompaiiada de disponibilidad efectiva, mientras que
podria considerarse que tenencia puede darse (...) con disponibilidad aun sin
tenencia material, pero, a diferencia de la posesion, también ya con la tenen-
cia material, aunque no haya disponibilidad"®. En este argumento residiria
la distincion entre "tenencia" y "posesion".

En nuestra opinion, es éste el criterio mas claro a la hora de diferenciar
ambos términos: la tenencia (material o no) no exige la disponibilidad del
bien, aunque puede concurrir, mientras que la posesion requiere siempre que
exista una disponibilidad real y efectiva. Por ello, en el ambito del lavado de
activos parece mas correcto entender la posesion como la tenencia (material
0 no) de bienes procedentes de un delito, disponibles real y efectivamente.
De esta manera se logra una interpretacion del término "posesion" acorde
con su significado gramatical que implica la tenencia®, y adecuado desde un
punto de vista teleologico a la finalidad de luchar contra el lavado de activos
sancionando a aquellas personas que tienen el poder de disposicion sobre los
bienes procedentes de un delito, siendo asi que la titularidad de los mismos
estd a nombre de otros.

Por razén de la descripcion tipica que realiza el art. 3.1.c.i del Convenio
. . . o 85 « ey
de Viena es preciso que los bienes se hayan recibido . En opinién de

80 Cfr. LUZON PENA, "Tentativa y posesion en el trafico de drogas”, cit., pg. 746.

81 Ibidem, pg. T47.

82 Ibidem, pgs. T47/8.

8 Ibidem, pgs. 748/9.

8 Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, la "posesion” se define como el "acto
de poseer o tener una cosa corporal con animo de conservarla para si o para otro".

8 También el art. 6.1.b).i) de la convencion contra la delincuencia organizada transnacional.
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QUERALT JIMENEZ "la tenencia de los bienes, efectos o instrumentos no
se requiere materialmente; basta con que el sujeto ... tenga el poder de dis-
posicion sobre tales objetos"®®. Esta interpretacion se acomoda a la intencion
del legislador del luchar contra el lavado sancionando cualquier conducta de
posesion vaya acompafiada de tenencia material o no.

3.4. La utilizacion
3.4.1. Introduccion

El art. 3.1.c).1) del Convenio de Viena se refiere a la conducta de utiliza-
cion de bienes de origen delictivo, que los Estados han de sancionar a reser-
va de sus principios constitucionales y de los conceptos fundamentales del
su ordenamiento juridico. También la convenciéon contra la delincuencia
organizada transnacional se refiere a la utilizacion, pero nuevamente somete
su sancion a los conceptos basicos del ordenamiento juridico de cada Estado
Parte. Por su parte el art. 6.1.c) del Convenio del Consejo de Europa se re-
fiere al uso. El art. 2.2 del Reglamento Modelo de la CICAD se refiere a la
utilizacion como comportamiento constitutivo de un delito de lavado, junto
con la tenencia, a la que no aluden los otros dos instrumentos.

La explicacion del significado del término utilizacion es particularmente
problematica y de gran trascendencia. La cuestion consiste en determinar
la linea donde debe terminar la atipicidad de las acciones de utilizacion y
comenzar la intervencion penal, esto es, qué conductas de utilizacion de
bienes procedentes de un delito retinen la suficiente entidad para ser abarca-
das por el delito de lavado de activos.

En cuanto al significado del término normativo "utilizacion", existe una
tendencia doctrinal a identificar los términos "utilizaciéon" y "uso", ambos
empleados en la legislacion internacional®’. Por usar entiende la doctrina
"hacer servir una cosa para un determinado objeto"®. Sin embargo, en nues-

8 QUERALT JIMENEZ, "La reforma penal y procesal en materia de trafico de drogas. (Notas a
la LO 8/1992, de 23 de diciembre)", en Actualidad Juridica Aranzadi, n° 96, 8 abril 1993, pgs. 1 ss,
pg. 3, poder de disposicion que "permita auxiliar en la forma tipica al autor del delito principal de
trafico de drogas o de precursores".

87 Asi respecto del delito de utilizacién ilegitima de vehiculos de motor del Codigo penal espaiiol,
ver DE VICENTE REMESAL, Javier, Utilizacion ilegitima de vehiculos de motor, Pamplona, 1994,
pg. 325, quien considera ambos términos como sindbnimos.

8 Cfr. CORDOBA RODA, Comentarios al Cédigo Penal, Tomo I1I, cit., pgs. 917, 967.
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tra opinion, a la vista de la diversidad terminologica, parece mas correcto
dotar de contenido propio y especifico al término "utilizacion".

Si optamos por una interpretacién amplia, es decir, comprensiva de
cualquier uso de un bien, va a ser posible imaginar infinitos grupos de casos
susceptibles de ser abarcados por la utilizacion, siempre y cuando concurran
todos los requisitos necesarios desde el punto de vista subjetivo. Asi, entre
otros imaginables, podemos hacer referencia a algunos:

Caso 1: Pedro, invitado por su amiga Maria a darse un bafio en la piscina
de sus padres, conoce que éstos se dedican al trafico de drogas, y pese a ello
acude y usa la piscina. Igualmente usa la cocina, la ducha, ve la television,
etc...

Caso 2: Antonio, mientras pasea por la calle, es invitado por su amigo
Juan a subir al coche para acercarle a su casa. Durante el trayecto, Juan le
confiesa que se dedica al trafico de drogas y que el coche en el que viajan lo
ha adquirido con las ganancias procedentes del mismo. Pese a su conoci-
miento, Antonio continiia en el coche hasta ser dejado en la puerta de su
casa.

Caso 3: Conductor de autobtis de una compaiiia recién creada, sabe que
los duefios se dedican al trafico de drogas. Pese a ello, conduce el vehiculo.
Igualmente, Javier, que conoce los mismos hechos, compra un billete de
autobus y utiliza el servicio.

Incluso parece posible abarcar todas aquellas conductas de utilizacion
ilegitima de bienes procedentes de un delito. Por ejemplo, la sustraccion de
un bien por parte de un amigo del narcotraficante, a sabiendas de su origen
delictivo, con el unico propdsito de utilizarlo durante un tiempo y poste-
riormente devolverlo.

3.4.2. Necesidad de restriccion de la interpretacion
del téermino utilizacion

Podriamos continuar hasta el infinito en la descripcion de casos. Sin em-
bargo, surge la duda de si todos los casos aqui mencionados han de ser con-
siderados tipicos, o bien han de establecerse restricciones que limiten esta
desmesurada ampliacion. Esto es, se trata de determinar el limite inferior de
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la tipicidad en relacion con el elemento normativo "utilizacion", de tal forma
que nos permita fijar si las conductas mencionadas y similares suponen la
realizacion del delito de lavado. Ello fundamentalmente debido a la ampli-
tud de la materia de prohibicion, y a la ausencia de limites expresos en la
normativa, salvo los relativos al tipo subjetivo. A la hora de establecer limi-
tes, parece necesario comenzar por indicar que han de ser atipicos los com-
portamientos de utilizacién de bienes procedentes de un delito que no me-
noscaben el bien juridico protegido. Por eso, surge la necesidad de incluir
criterios correctores en orden a delimitar la frontera entre tipicidad y atipici-
dad en los supuestos de utilizacion de bienes procedentes de un delito. Tales
mecanismos vienen dados por el recurso a los principios inspiradores del
Derecho Penal, en virtud de los cuales va a ser posible excluir los supuestos
que han de quedar al margen de toda intervencion punitiva del Estado me-
diante el recurso a su instrumento mas contundente.

Parece excesivo sancionar penalmente todas las conductas de utilizacion
de bienes procedentes de un delito, pues se llegaria a tal contaminaciéon de
bienes en la economia, que no seria posible su uso desde el momento en
que existiese una sospecha de su origen. No se podrian realizar negocios con
personas sospechosas de cometer delitos de trafico de drogas o que implica-
sen utilizacion de sus bienes.

Es claro que para hacer uso de un bien, en principio, es necesario que és-
te llegue al poder del sujeto o se encuentre ya en su poder, aunque las nor-
mas internacionales no son claras a la hora de determinar la forma en que
ello se puede producir. Unicamente el Convenio de Viena hace referencia a
que el sujeto debe haber recibido los bienes. Ambos datos nos inclinan a
considerar que es necesaria la disponibilidad previa del bien. Es preciso
que la utilizacién vaya acompailada previamente de la disponibilidad del
bien procedente de un delito. Requisito imprescindible es ostentar la dispo-
nibilidad de tal bien, de forma que permita su uso conforme a su funcion.
Cuando alguien utiliza un bien procedente de un delito que no posee, al no
gozar de su disponibilidad, no se puede decir que lo esté utilizando.

Quedan excluidos asi del término utilizacion los casos en que el sujeto
utiliza la piscina o la casa de un traficante de drogas, o es transportado en su
vehiculo, puesto que los sujetos no gozan sin embargo de la disponibilidad
del bien que le otorgue la posibilidad de utilizarlo conforme a su uso, y en la
direccion que estimen conveniente.
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Son atipicas como utilizacion las conductas que, pese a constituir una
utilizacion en sentido amplio, no se encuadran en el marco de la disponibili-
dad del sujeto, sino que, perteneciendo a otro esta posibilidad, exclusiva-
mente lo emplea en la direccion indicada, permitida o normalmente realiza-
da por quien puede disponer.

Con todo, dichas conductas podrian ser constitutivas del comportamiento
tipico de uso, por lo que podrian ser castigadas con base en el Reglamento
Modelo de la CICAD.

3.5. La administracion

El término administracion fue introducido en el Reglamento Modelo de
la CICAD en 1998. Administrar significa gramaticalmente "ordenar, dispo-
ner, organizar". Este término parece que pretende sancionar a todas aquellas
personas o se hacen cargo de los intereses de otros, gestionando los bienes
que tienen origen delictivo®.

3.6. El problema de las acciones socialmente adecuadas

En relacion con estos comportamientos que se pueden realizar sin la in-
tencion de ocultar o encubrir el origen de los bienes, surge un importante
problema que ha ocupado a la doctrina. En concreto, una cuestion funda-
mental a analizar es si han de sancionarse las denominadas acciones so-
cialmente adecuadas, la actividad negocial diaria, esto es, las acciones
que se desarrollan en la vida cotidiana. El panadero que vende pan al narco-
traficante, el taxista que le transporta, /realizan conductas constitutivas del
delito de lavado, cuando aceptan el pago por sus bienes y servicios? La ofer-
ta de bienes y servicios al publico en general puede ser utilizada por los de-
lincuentes para reciclar el dinero. El problema dogmatico y tedrico concreto
ha sido planteado en Derecho aleman, donde se sancionan las conductas de
adquirir, poseer o utilizar bienes de origen delictivo®.

¥ Ver Manual de apoyo para la tipificacién del delito de lavado. Comision Interamericana para
el Control del Abuso de Drogas. CICAD, pg. 26.

% Un temprano proyecto del Bundesrat relativo al § 261 StGB, de 10 de agosto de 1990, declara-
ba no aplicable lo preceptuado como delito de blanqueo para acciones relacionadas con dinero u otros
bienes de origen delictivo, cuando se lleve a cabo una prestacion debida o devengada en virtud de la
ley, o una contraprestacion por bienes o servicios de necesidad diaria que se precisan para sufragar la
subsistencia, asi como la utilizacion de tales bienes. Se daba de esta manera una solucion material a
los posibles supuestos de blanqueo realizados mediante acciones socialmente adecuadas, consistente
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La sancion de las conductas de adquirir, recibir u ocultar configura una
norma que parece pretender el aislamiento de autor del delito previo y a
sus ganancias delictivas haciéndolas no aptas para la circulacion. Y ello me-
diante la sancion de todas aquellas personas que realicen negocios con el
delincuente a sabiendas del origen de sus bienes. Seria una especie de ex-
comuniéon econdémica de los delincuentes. Se sanciona de esta manera a
quien quiebra la excomunion econdémica de los delincuentes. Quedan abar-
cados todos los negocios que se llevan a cabo con delincuentes, cualquiera
que sea la cuantia de los mismos, y la finalidad a la que estén destinados.

Por ejemplo, van a quedar abarcados los negocios dirigidos a satisfacer
las necesidades basicas para la vida de los delincuentes. Se veran asi re-
ducidas las posibilidades de subsistencia del autor del delito previo que dis-
pone solo de bienes de origen delictivo, o de una mezcla de bienes delictivos
con otros de origen licito. El panadero que vende pan al narcotraficante, el
tendero que le vende alimentos, o el arrendatario que le arrienda la casa,
estaran sometidos a la amenaza de pena por razon del delito de lavado.

También quedaran abarcados los negocios de bagatela, esto es, los de
escasa cuantia. Las normas relativas al lavado de activos no suelen estable-
cer ninglin limite cuantitativo por debajo del cual el lavado sea impune. De
esta manera se configura una norma penal muy amplia, que da cabida a gran
cantidad de comportamientos en los que los bienes de origen delictivo im-
plicados son de escasa cuantia. Desde esta perspectiva, cabra sancionar al
taxista que transporta al autor del delito previo a cambio de la tarifa normal
del viaje, al camarero que le sirve bebidas alcohdlicas, etc...

Igualmente sera punible la conducta del abogado que acepta el cobro de
los honorarios profesionales de un cliente a sabiendas de su procedencia
delictiva.

El Reglamento Modelo sanciona las conductas de "adquirir, poseer, te-
ner, utilizar o administrar bienes de origen delictivo", asi como las conduc-
tas de "convertir, transferir o transportar dichos bienes". Tienen cabida aqui,
numerosos comportamientos socialmente adecuados. Tratando de limitar un
tipo tan excesivamente amplio del lavado de activos se han elaborado doc-

en declarar que no eran merecedores de pena. Sin embargo, el gobierno (Bundesregierung) rechazo
tal regulacion excepcional, al considerar que en tales casos también concurre un injusto penal mere-
cedor de pena. En este pais, un proyecto de ley establecio una regulacion excepcional que declaraba
impunes tales acciones. Sin embargo, el gobierno rechaz6 tal regulacion excepcional al considerar
que estas conductas también han de ser sancionadas.
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trinalmente diversos criterios. Estos pueden clasificarse en funcion de si
pretenden limitar el tipo en el ambito subjetivo o bien en el objetivo.

1. Criterios de limitacion relativos al tipo subjetive. Un sector doctrinal
considera que la cuestion de la punibilidad de las acciones socialmente ade-
cuadas es en realidad un problema concerniente al dolo?", y, en concreto, al
dolo eventual. Una accidn socialmente adecuada, normal, diaria, pierde este
caracter y es punible si se realiza con dolo directo (de primer o segundo gra-
do), ya sea para contribuir a la accion antijuridica de otro (complicidad), ya
constituya una actuacion delictiva como tal (lavado, encubrimiento). De lo
contrario, se dice, quedarian impunes determinados comportamientos tipicos
y antijuridicos que se realizan bajo la cobertura de acciones socialmente
adecuadas.

2. Criterios de limitacion relativos al tipo objetivo. Frente a la postura
que excluye la tipicidad de las acciones socialmente adecuadas en funcion
del dolo del sujeto, otros sectores doctrinales opinan que tales acciones que-
dan fuera ya del propio tipo objetivo. Mencion destacada merece la postura
de BARTON® en Alemania, quien intenta llevar a cabo una reduccion te-
leologica de los tipos del lavado de dinero (§ 261 StGB aleman) con base en
el criterio del fin de proteccion de la norma. La finalidad perseguida por el
legislador aleméan con las normas sobre el lavado es impedir el ingreso ocul-
to de las ganancias ilegales en el circuito financiero legal, de manera que los
delincuentes queden aislados del entorno en sentido econdmico. También
pretende dar a las autoridades de persecucion penal mecanismos procesales
para seguir el rastro documental del dinero con los que obtener la recons-
truccion del curso financiero, para tener asi acceso a los centros de la orga-
nizacion criminal®. Con base en estas finalidades, excluye este autor del
tipo del delito de lavado de activos determinadas acciones socialmente ade-
cuadas.

Niega que los negocios con bienes de origen delictivo dirigidos a satisfa-
cer las necesidades basicas para la vida de los delincuentes constituyan un
delito de lavado de activos. El limite del aislamiento del delincuente se en-

°! De esta opinion en Alemania FORTHAUSER, Roman, Geldwiischerei de lege lata et ferenda,
Miinchen, 1992, pgs. 78 ss; en la doctrina austriaca KLIPPL, Irene, Geldwdscherei, Wien, 1994, pg.
96.

%2 BARTON, "Sozial iibliche Geschifistitigkeit und Geldwische (§ 261 StGB)", en StV, n 3,
1993, pgs. 156 ss, pg. 159.

% En su opinion, en realidad los preceptos sobre el blanqueo tienen una finalidad esencialmente
preventiva, pues mas que dirigirse a una represion retrospectiva de la lesion del bien juridico, se
dirigen a impedir de futuros hechos delictivos. Ibidem, pg. 160.
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cuentra situado alli donde éste pretende satisfacer con el dinero de origen
delictivo necesidades humanas y sociales basicas. Por eso, opina
BARTON** que quien acepta dinero de origen delictivo destinado a la ali-
mentacion, vivienda, vestido, cuidado corporal, cultura, participacion en la
vida social u otras necesidades humanas basicas del autor del delito previo o
del lavador, no realiza el tipo del lavado. La seguridad interior, uno de los
fines que pretende la norma del lavado en Alemania, no resulta lesionada
cuando alguien satisface en el ambito de la normalidad social sus necesida-
des vitales. Mas bien, el ordenamiento publico y la paz social se verian me-
noscabadas si se negase a las personas la posibilidad de satisfacer sus nece-
sidades basicas fisicas o sociales de forma fraudulenta.

También recurre al fin objetivo de proteccion de la norma para proceder
a una reduccion teleologica del tipo del lavado, y negar que el bien juridico
protegido sea menoscabado cuando alguien acepta dinero del autor del deli-
to previo en cantidades pequefias a cambio de servicios normales’’.

A nuestro juicio, hubiera sido conveniente que desde las instancias in-
ternacionales se hubiese limitado de alguna manera la descripcion de los
comportamientos mediante el recurso a alguna de las formulas aqui sefiala-
das. En este sentido, por ejemplo, el legislador espaiiol ha excluido las ac-
tuaciones socialmente adecuadas del tipo de este delito a través del recurso
al reforzamiento del dolo. En efecto, la normativa espafiola exige expresa-
mente que el sujeto activo actie con la intencion de encubrir el origen de los
bienes, esto es, se precisa el dolo directo de primer grado’®. Por tanto, quien
vende y recibe dinero de un traficante de drogas, pese a que conozca su ori-
gen delictivo, si no actia con la intencion de ocultar o encubrir el origen de
tales bienes, o de ayudar al delincuente a eludir las consecuencias juridicas
de sus actos (art. 301 CP espafiol), no realiza el tipo del delito de lavado de
activos. Solo de esta manera se puede evitar una ampliacion desmesurada de
la punibilidad de las conductas de lavado de activos.

% BARTON, "Sozial iibliche Geschdftstitigkeit", pgs. 161/2.

% BARTON, S., "Sozial iibliche Geschaftstatigkeit", pg. 162; también LAMPE, E.-J., "Der neue
Tatbestand der Geldwésche (§ 261 StGB)", en Juristen Zeitung, 1994, pgs. 123 ss, pg. 128, llega a la
misma conclusion. Este autor afirma la inconstitucionalidad del § 261 con base en la infraccion del
mandato constitucional de determinacion.

% Cfi. BLANCO CORDERO, Isidoro, "Acciones socialmente adecuadas y delito de blanqueo de
capitales", en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1997, pgs. 263 a 291, con ulteriores
referencias bibliograficas.
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4. Examen especial de la conducta omisiva

Ya hemos aludido al examinar las conductas constitutivas de lavado de
activos, que algunas de ellas son susceptibles de comision por omision. La
posibilidad de admitir la omision va a depender de la estructura de cada
conducta tipica. Asi por ejemplo, la conducta de ocultaciéon admite la omi-
sion en aquellos casos en los que la ley imponga expresamente la obligacion
de declarar algo. Como se ha sefialado, en el caso del lavado de activos, la
exigencia de un deber juridico de obrar cobra especial importancia, funda-
mentalmente respecto de los supuestos en que la ley nacional impone debe-
res de comunicacion a determinadas personas fisicas o juridicas de hechos u
operaciones sospechosas. Quienes omitan esta comunicacion, ocultan la
naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o los derechos
sobre los bienes o la propiedad de los mismos’’.

Ahora bien, algunos instrumentos internacionales hacen referencia a la
omision como comportamiento punible. En efecto, el Reglamento Modelo
de la CICAD alude de manera expresa en el art. 15.3 a la responsabilidad de
las instituciones financieras o sus empleados o directivos, por el incumpli-
miento de las obligaciones que impone este Reglamento (en los arts. 4bis y
11 a 14)*®. En concreto, dispone:

“Comete delito penal la institucion financiera, sus empleados, funciona-
rios, directores, propietarios u otros representantes autorizados que, actuan-
do como tales, deliberadamente no cumplan con las obligaciones estableci-
das en los articulos 4 bis y 11 a 14 del presente Reglamento, o que falseen o
adulteren los registros o informes aludidos en los mencionados articulos”.

Sujetos activos de este delito pueden serlo, no sélo los empleados, fun-
cionarios, directores, propietarios u otros representantes autorizados de una
institucion financiera, sino también la propia institucion financiera, lo que
nos remite al problema de la responsabilidad penal de las personas juridicas
a examinar mas adelante.

El comportamiento consiste en "no cumplir" con las obligaciones con-
tenidas en los articulos 11 a 14 del Reglamento. Tales obligaciones son:

a) Identificacion de los clientes y mantenimiento de los registros (art. 11).

%7 Cfr. ampliamente nuestra obra BLANCO CORDERO, Responsabilidad penal de los empleados
de banca por el blanqueo de capitales, cit., pgs. 115 ss.; también PALMA HERRERA, Los delitos de
blanqueo de capitales, cit., pgs. 465 ss.

% Junto con el falseamiento o adulteracion de los registros o informes a los que aluden los arts. 11
a 14.
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b) Disponibilidad de registros (art. 12).
c¢) Registro y notificacion de transacciones en efectivo (art. 13).
d) Comunicacion de transacciones financieras sospechosas (art. 14).

Estas son las obligaciones que impone el Reglamento. Pues bien, su in-
cumplimiento por parte de las entidades financieras o por sus empleados o
directivos constituye delito penal. Estamos ante una modalidad delictiva
omisiva, ante un delito de omisién®’. La omision consiste, como es conoci-
do, en la inejecucion de una accion preceptuada por el Derecho: no es un
simple no hacer, es la inejecucion de una accion juridicamente debida.

Desde un punto de vista conceptual se distinguen dos clases de delitos
de omision: a) los delitos de simple omision, también denominados de omi-
sioén pura, en los que la inejecucion de la accion esperada es consumativa,
consuma el delito; b) los delitos de comisidon por omision, en los que no
basta la omision, sino que es preciso ademas que la omision produzca un
resultado tipico. Pues bien, estamos ante un delito de omision pura, en el
que el incumplimiento de las obligaciones impuestas consuma el delito'®.

La estructura tipica de los tipos de omision pura o simple presentan una
doble exigencia constituida por:

a) La descripcion del supuesto de hecho, de la situacion tipica. El delito
de omision simple describe, en primer lugar, una situacion (general-
mente una situacion de peligro para un bien juridico) que hace surgir
el deber de actuar. La situacion tipica funda el deber de realizar la ac-
cion esperada o exigida por el Derecho. Por ejemplo, que el sujeto ac-
tivo se enfrente a una operacion sospechosa que esta obligado a comu-
nicar a las autoridades competentes.

b) Omisién de la accion esperada, la inejecucion de la accion debida.
En el ejemplo que acabamos de plantear, cuando el sujeto que se en-
frenta a la operacion sospechosa la realiza sin comunicar a las autori-
dades, incumpliendo asi su obligacion. En todo caso, habra que exigir
la capacidad individual de actuar, de realizar la accidn, en este caso, de
comunicar.

Desde un punto de vista subjetivo sera necesario probar que el sujeto ac-
tivo conoce la situacion objetiva, que conoce, por ejemplo, que la operacion

% Sobre este delito cfr. LANGON CUNARRO, Miguel, "Conducta omisiva y lavado de activos",
en Centro Regional de Desarrollo y Cooperacion Juridica en Centroamérica.
1% Asi LANGON CUNARRO, Miguel, "Conducta omisiva y lavado de activos", pg. 7.
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que pretende realizar el cliente es compleja o insolita. Pero no basta con
esto, sino que desde el punto de vista subjetivo exige el Reglamento Modelo
que la omision del sujeto activo sea deliberada. Esta referencia se identifica
con el dolo directo, de manera que el sujeto debe tener la intencion, la vo-

. . . . io1
luntad de incumplir con sus obligaciones .

Como se puede apreciar, es un delito cuyo injusto se cifra en la infrac-
cion de deberes formales, en el incumplimiento de las obligaciones im-
puestas a las instituciones financieras. Se trata de un delito de desobedien-
cia'®, en el que la consumacion viene determinada por dicho incumplimien-
to obligacional. Estamos ante un delito de peligro abstracto, no siendo ne-
cesario acreditar en el caso concreto una puesta en peligro, ni siquiera po-
tencial, del bien juridico'”. Y es que es punible el no comunicar una tran-
saccion sospechosa, aunque los bienes implicados en la misma no sean de
origen delictivo, es decir, aunque no se trate de una operacion de lavado.

Es una figura delictiva que se puede observar a nivel del Derecho Com-
parado. Asi por ejemplo, en Suiza, el art. 305 ter del Codigo Penal castiga
comportamientos similares, como por ejemplo, omitir verificar, conforme a
la diligencia requerida por las circunstancias, la identidad del titular del de-
recho economico. En la misma linea, en los Estados Unidos se castiga el
incumplimiento por parte de las entidades financieras de las obligaciones de
identificar y declarar a las autoridades determinadas operaciones. Vemos asi
que se castigan delitos de mera desobediencia y de peligro abstracto'®, en
los que lo que se pretende es sancionar el incumplimiento de obligaciones
por parte de las entidades financieras, con independencia de cual sea el re-
sultado. De esta forma se exime a las autoridades de la dificil prueba del
origen de los bienes involucrados en la operacion, de manera que, cualquie-
ra que sea éste, se va a castigar a quien incumpla sus obligaciones'”. Se
trata de una manera muy criticable de proceder, contraria a los principios
basicos que inspiran el Derecho penal actual.

%1 Cfr, LANGON CUNARRO, Miguel, "Conducta omisiva y lavado de activos", pg. 7.
:22 Cfr. LANGON CUNARRO, Miguel, "Conducta omisiva y lavado de activos", pg. 4.
Ibidem.

194 Asi ZARAGOZA AGUADO, Javier Alberto, "Analisis sustantivo del delito (II). Cuestiones de
interés sobre el delito de blanqueo de bienes de origen criminal: la prueba indiciaria. La comision
culposa. Nuevas orientaciones en Derecho comparado”, en Prevencion y represion del blanqueo de
capitales, Estudios de Derecho Judicial, director Javier Zaragoza Aguado, n® 28, Madrid, 2000, pgs.
289 ss, pg. 315.

19 Ibidem, pg. 316, dice que se trata de un adelantamiento de las barreras de proteccion penal,
pues se prescinde de un elemento normativo importante, el origen ilicito de los bienes.
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IV. Objeto de la accion de acuerdo con las recomendaciones in-
ternacionales

El objeto material del delito se define como la "persona o cosa sobre
la que recae la conducta tipica". En lo relativo al lavado de activos el objeto
del delito es uno de los elementos de la estructura tipica mas importantes,
alrededor del cual giran todos los demas elementos tipicos. La razon estriba
en la propia esencia de la conducta de lavado de activos, que ha de recaer
sobre bienes, que son los elementos integrantes del objeto material. Caracte-
ristica esencial es que sean bienes originados o motivados por un hecho de-
lictivo. Todos los demas elementos de la estructura tipica se dirigen a abar-
car los comportamientos que, recayendo sobre los bienes, traten de desligar-
los de su origen delictivo.

1. En la normativa internacional

La mayoria de los tratados internacionales especificamente referidos al
lavado de activos realizan indicaciones terminoldgicas al inicio, tratando de
aclarar qué significan algunos de los términos que utilizan para su adecuada
aplicacion'®. Asi, el informe explicativo de la Convencién del Consejo de
Europa indica que algunas precisiones que efectiia en relacion con los tér-
minos empleados lo son de "manera general" para que las legislaciones in-
ternas de los Estados no queden fuera del ambito de aplicacion de dicha
Convencion. Con ello, se pretende crear una "terminologia autbnoma" que
deberia ser interpretada en el Derecho interno en orden a garantizar una
"aplicacion lo mas fiel y eficaz posible de la convencion"'”’. Entre los tér-
minos precisados se encuentra la distincion entre "bienes" y "productos",
elementos posteriormente incluidos en la definicion de lavado de activos. El
"Proyecto de Convencion contra el trafico ilicito de estupefacientes y sus-
tancias psicotropicas", elaborado por el Secretario General de Naciones
Unidas en 1986, definia exclusivamente el término "producto"”, pero no el
término "bienes". Entendia por "producto" "los bienes habidos del trafico
ilicito" con inclusion de "la propiedad de cualquier tipo material o inmate-

1% Cfr. CONSEIL DE L'EUROPE, Rapport explicatif de la Convention relative au blanchiment,
au dépistage, a la saisie et a la confiscation des produits du crime, Strasbourg, 1991, pg. 13.

17 CONSEIL DE LEUROPE, Rapport explicatif, cit., pg. 13.; indica que el comité restringido de
expertos ya tuvo en cuenta las peculiaridades procesales de los Estados, pese a lo cual los resultados
finales seran los mismos.
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rial, mueble o raiz, fisica o intangible, y las escrituras e instrumentos que
prueben un derecho sobre dicha propiedad o un interés en ella" (art. 1.n)).

El texto definitivo de la Convencién de Viena, acertadamente, diferencia
y define ambos términos. De esta forma aclara el significado de dos térmi-
nos empleados en su articulado, y extrae del contenido de la definicion Uni-
ca de "producto" el que corresponde a los "bienes". Define "bienes" como
"los activos de cualquier tipo, corporales o incorporales, muebles o raices,
tangibles o intangibles, y los documentos o instrumentos legales que acredi-
ten la propiedad u otros derechos sobre dichos activos"'®. En el mismo sen-
tido se expresan el Convenio del Consejo de Europa'® cuyas definiciones
deben armonizarse con la Convencién de Naciones Unidas''’, la Directiva
del Consejo de las Comunidades''", el Reglamento Modelo de la CICAD''?,
y la Convencién contra la delincuencia organizada transnacional'".

La Convencion de Viena define "productos" como "los bienes obtenidos
o derivados directa o indirectamente de la comision de un delito" relativo a
las drogas toxicas o estupefacientes''*. En sentido similar se recoge en la
Convencion del Consejo de Europa con una diferencia, que en este caso es
de caracter esencial, y es que el delito previo del cual deben proceder no se
limita exclusivamente a los delitos relativos a las drogas toxicas o estupefa-
cientes, sino que se refiere a "infracciones penales" en general''””. El espiritu

1% Articulo 1 de la mencionada Convencion.

1% En su art. 1.b. En cualquier caso no se incluyen los términos "tangible" e "intangible" en la de-
finicién de "bien" puesto que se considera "sobreentendido" en la definicion; ver CONSEIL DE
L'EUROPE, Rapport explicatif, cit., pgs. 14/5.

10 CONSEIL DE L'EUROPE, Rapport explicatif, cit., pg. 13.

"1 En su art. 1 y fundamentalmente inspirada, en lo que a la definicion de blanqueo se refiere, en
la Convencion de Viena.

"2 Ensuart. 1.1.

que "el campo de aplicacion de la convencion esta limitado a actividades delictivas", no siendo nece-
sario definir el término "infraccion"; CONSEIL DE L'EUROPE, Rapport explicatif, cit., pg. 14.

Un analisis de esta cuestion en KEY SER-RINGNALDA, F., "European Integration with regard to
the Confiscation of the Proceeds of Crime", en European Law Review, 1992, pgs. 499 ss, pg. 510;
NILSSON, "The Council of Europe Laundering Convention: A Recent Example of a Developing
International Criminal Law", en Criminal Law Forum, 1991, pgs. 419 ss, pg. 428, indica que el obje-
tivo de los redactores con esta ampliacion fue crear una herramienta eficaz que posibilitara a los
Estados cooperar lo mas estrechamente posible en la lucha contra tipos particulares de crimenes
graves, sin limitar el ambito de aplicacién a dicha criminalidad; MAGLIVERAS, "Defeating the
Money Launderer - The International and European Framework", en Journal of Business Law, 1992,
pgs. 161 ss, pgs. 163/4.
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de la Convencion es que la definicion de "productos" sea lo mas amplia po-
sible para alcanzar dos objetivos fundamentales: abarcar toda ventaja eco-
némica proveniente de la actividad criminal para su posterior comiso; y
comprender los productos sustitutivos o el producto indirectamente deriva-
do''®. En la definicién de "producto" segun la Convencién del Consejo de
Europa, "no se excluyen los bienes y los activos que puedan haber sido
transferidos a terceros"''”. Por su parte, el Reglamento Modelo se refiere en
el mismo sentido al término "productos", siendo los delitos previos los de
trafico ilicito u otros delitos graves''®. Finalmente, la convencién contra la
delincuencia organizada internacional contiene una definicion practicamente
idérllltgca, aunque no se refiere a ninguna categoria especifica de delito pre-
vio

Se reproducen en el ambito internacional algunas discusiones habidas a
nivel nacional, como la relativa a si el término "productos" abarca o no los
"objetos de las infracciones", esto es, de los delitos previos. La Conven-
cion del Consejo de Europa aborda especificamente este problema, e indica
que la definicion del término "productos” es lo suficientemente amplia como
para abarcar tales objetos, pudiendo incluir en su ambito tanto los bienes
robados como el comercio de especies protegidas ...'%.

La Directiva del Consejo de las Comunidades no ofrece una definicion
del término "productos", y se refiere directamente a bienes que proceden de
una actividad delictiva o de una participacion en ese tipo de actividad.

En definitiva, se realiza una definiciéon amplia del objeto del lavado de
activos encaminada, de forma inmediata, a conseguir la cooperacion inter-
nacional que permita el comiso de tales bienes. Ese afan de amplitud lleva a
incluir tanto los bienes originados en un delito que pertenezcan a terceros,
como los bienes que les sustituyan.

!¢ En el caso del producto sustitutivo, se puede revocar la cooperacién internacional cuando una
parte alegue el caracter alejado de la relacion entre el bien o producto y la infraccion; CONSEIL DE
L'EUROPE, Rapport explicatif, cit., pg. 14. También NILSSON, "Council of Europe Laundering
Convention", cit., pgs. 428/9, indicando la dificultad de encontrar bienes que no puedan ser abarcados
por la excesivamente amplia definicion de "productos" que realiza la Convencion, asi como la impor-
tancia de dicho término en diferentes &mbitos de la Convencion.

"7 CONSEIL DE L'EUROPE, Rapport explicatif, cit. pg. 14.

"% Art. 1.8.

19 Art. 2.¢).

120 CONSEIL DE LEUROPE, Rapport explicatif, cit., pg. 15. Se esta haciendo referencia al obje-
to del delito previo como bien posiblemente abarcado por la definicion del término "productos".
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2. Caracteristicas que debe reunir

De la exposicion de la regulacion de los instrumentos internacionales se
derivan una serie de caracteristicas que han de ser asumidas en la normati-
va interna de las Partes, y, en concreto, en su legislacion penal. Todo ello
incide de modo mas o menos directo en los elementos definitorios de los
tipos penales de lavado de activos, entre los que se encuentra el objeto del
delito, que habra de adecuarse, en la medida de lo posible, a la normativa
internacional.

2.1 Amplitud del término

Caracteristica derivada de los Convenios internacionales es la necesidad
de que el objeto sobre el que recae la accion de lavado sea lo suficiente-
mente amplio como para abarcar la mayor parte de las formas que los bie-
nes de origen delictivo puedan adoptar. Los nuevos y sofisticados métodos
de lavado recaen sobre diversos bienes, directa o indirectamente derivados
del delito, que pueden revestir gran cantidad de formas. Ademas, suelen
servir como meros instrumentos para la consecucion de los bienes que fi-
nalmente se integran en el patrimonio de los delincuentes o de sus organiza-
ciones, con apariencia de legitimidad. Se trata de no dejar ningin resquicio
legal, para impedir la elusion de las disposiciones penales mediante nuevos
métodos de lavado y nuevos bienes que puedan ser su objeto.

De ahi que al tipificar las conductas constitutivas de lavado de activos se
haya optado, en la mayoria de los Estados, por un concepto lo suficiente-
mente amplio para dar cabida a toda clase de bienes. En definitiva, se trata
de establecer un concepto lo suficientemente amplio para abarcar los bienes
muebles, los inmuebles y los derechos sobre unos y otros, no limitado al
dinero, sino también a otros activos como los metales y piedras preciosas,
titulos valores, créditos, ganancias y disminuciones de pérdidas, cualquiera

que sea la forma en que se materialicen'?.

121 En los materiales explicativos de la ley alemana de reforma del Cédigo Penal para la introduc-
cion del delito de blanqueo de capitales se habla de "bienes y derechos, por ejemplo bienes muebles e
inmuebles, metales y piedras preciosas, inmuebles y derechos sobre los mismos, dinero ..." Cfr. BT-
Dr 12/989, pg. 27.
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2.2 Necesidad de conexion con un delito previo

2.2.1 La conexion de los bienes con un delito previo. La “contamina-
cion” de los bienes

2.2.1.1 Clases de delitos previos

Caracteristica esencial que ha de reunir el objeto del delito de lavado de
activos es que debe tener su origen en un hecho delictivo previamente co-
metido. Ha de existir, como requisito imprescindible, un nexo entre el obje-
to del lavado y un delito previo. Si no esta presente ese nexo o unioén o si se
rompe por alguna circunstancia, no existe objeto idoneo para el delito de
lavado de activos. Cuando existe dicha conexion se dice que los bienes estan
“contaminados” o “manchados”.

Plantea acertadamente FABIAN CAPARROS la cuestion de si se ha de
criminalizar o no el lavado de bienes procedentes de hechos ilegales (ilici-
tos administrativos o civiles) no constitutivos de delito'**. Si el lavado de
activos menoscaba el orden socioecondmico, cabe preguntarse porqué no ha
de sancionarse penalmente el reciclaje de los fondos que proceden de in-
fracciones no penales, pues puede tener también trascendencia en la econo-
mia. Importantes escandalos financieros generadores de elevadisimas ga-
nancias han quedado en meras infracciones administrativas o civiles, aunque
el reciclaje de las mismas pueda menoscabar el sistema financiero o la libre
competencia. Sin embargo, si se criminaliza el lavado de los bienes proce-
dentes de infracciones no penales podrian producirse situaciones vulnerado-
ras de la necesaria seguridad juridica. Ello supondria crear una norma penal
en blanco contraria a las exigencias del Derecho penal, pues algunos ele-
mentos del tipo vendrian fijados por otras ramas del ordenamiento juridico,
hasta el punto de que meros reglamentos administrativos e incluso actos
administrativos podrian bastar para integrar la norma penal'®.

El problema que surge es determinar qué clase de delitos son los aptos
para generar bienes susceptibles de ser blanqueados. El delito de lavado de
activos surge inicialmente en el ambito de los delitos relativos a las drogas,
a los estupefacientes (la normativa internacional asi lo exige también), por la
gran cantidad de ganancias que de ellos se obtienen. Sin embargo, existen
otras actividades delictivas que generan grandes cantidades de beneficios

122 Cfr. FABIAN CAPARROS, El delito de blanqueo de capitales, Madrid, 1998, pgs. 289/290.
12 Ibidem, pg. 290, sefiala que la aplicabilidad de las penas podria depender de la voluntad de un
funcionario administrativo adscrito al poder ejecutivo.
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(trafico de armas, trata de blancas, etc.). Por ello, la evolucidon mas reciente
del delito de lavado de activos tiende a incluir como delitos previos otras
actuaciones delictivas también generadoras de enormes beneficios. Un pri-
mer ejemplo a nivel internacional es la Convencion del Consejo de Europa
de 1990, que no restringe el ambito de los bienes susceptibles de ser blan-
queados sino que, por el contrario, lo amplia a todas las infracciones pena-
les, esto es, a todo tipo de delitos. En el mismo sentido se pronuncia la Di-
rectiva del Consejo de las Comunidades Europeas, en la medida en que el
"fendémeno del lavado de dinero no afecta Ginicamente al producto de delitos
relacionados con el trafico de estupefacientes, sino también al de otras acti-
vidades delictivas (tales como la delincuencia organizada y el terroris-
mo)""**. Igualmente, el Reglamento modelo sobre delitos de lavado relacio-
nados con el trafico ilicito de drogas, y otros delitos conexos, de la CICAD,
inicialmente limitado a los delitos relativos a las drogas, en sus ltimas mo-
dificaciones ha acogido esta tendencia dando cabida en la definicion del
lavado, al que recae sobre bienes producto de un delito de trafico ilicito de
drogas u otros delitos graves. Entre tales delitos graves algunos paises del
Hemisferio incluyen el trafico ilicito de armas, trafico de seres humanos
(incluyendo inmigrantes ilegales) y trafico de 6rganos, prostitucion, porno-
grafia, secuestro, extorsion, delitos contra la Administracion (corrupcion),
terrorismo y fraude.

La Ley Modelo del Programa Mundial contra el blanqueo de dinero,
consciente de estas opciones, al definir en el art. 1.1.2 ("Terminologia") el
"producto del delito" ofrece dos variantes cuando se refiere a los delitos de
los que proceden a los bienes o ventajas: bien a la comision de cualquier
delito (o de una determinada clase de infracciones) o bien de la comision de
uno o varios de los delitos que se listen.

La Convencion contra la delincuencia organizada transnacional alude
también de manera expresa a los delitos previos (delitos determinantes) en
su art. 6.2.b). Estos comprenderan en todo caso todos los delitos graves de-
finidos en el articulo 2. Delitos graves son, segtn dicho articulo, los castiga-
dos con pena de privacion de libertad maxima de al menos cuatro afios o con
una pena mas grave. Ademas, los delitos determinantes comprenderan los
tipificados en los articulos 5 (participacion en un grupo delictivo organiza-

124 preambulo de la Directiva, donde se indica ademés que "es importante que los Estados miem-
bros, segiin lo estipulen sus propias legislaciones, amplien los efectos de la presente Directiva al
producto de esas actividades cuando puedan dar lugar a operaciones de blanqueo que justifiquen su
represion en este sentido".
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do), 8 (corrupcion) y 23 (obstruccion de la justicia). Ademas, alude a los
estados que sigan el sistema de lista de delitos previos, que ha de incluir
entre ellos, como minimo, "una amplia gama de delitos relacionados con
grupos delictivos organizados".

Por su parte la Convencion de Naciones Unidas sobre la Corrupcion
impone a los Estados la obligacion de velar por aplicar el delito de lavado “a
la gama mas amplia posible de delitos determinantes” (art. 23.2.a)).

El analisis de la normativa comparada pone de relieve que existen dife-
rencias en cuanto a los delitos previos. En este sentido, se pueden distinguir
tres modelos para clasificar los delitos previos:

a) El modelo del catdlogo de delitos. La norma penal hace un listado de
delitos que pueden generar bienes susceptibles de ser blanqueados.
Suelen ser delitos de trafico de drogas, de armas, extorsion, contra-
bando, etc. Asi por ejemplo la legislacion de la Bolivia'®’, de Pera'?,
Chile'?’ y otras en Europa. La critica a este modelo es que se muestra
insuficiente, puesto que existiran otras actividades delictivas que gene-
ran también grandes ganancias que no se encontraran incluidas en el
listado, por lo que el lavado de los beneficios va a quedar impunes.
Ello podria hacer necesaria una constante revision del catadlogo para
incluir nuevos delitos. Esto ha ocurrido en Alemania, donde en el afio
1992 se aprobd la norma penal que sanciona el lavado, y en 1994 se
tuvo qug Srealizar una modificacion para ampliar el catdlogo de delitos
previos .

b) El modelo consistente en indicar una categoria especifica de infrac-
ciones. Las normativas de Suiza, Austria se refieren a la categoria de

125 E] articulo 185 bis del Codigo Penal que contiene el delito de legitimacion de ganancias ilici-

tas se refiere como delitos previos a los “delitos vinculados al trafico ilicito de sustancias controladas,
(...) delitos cometidos por funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones o (...) delitos come-
tidos por organizaciones criminales”.

%6 E] articulo 296 — B del Codigo Penal que contiene el delito de lavado de dinero se refiere al
“dinero proveniente del trafico ilicito de drogas o del narcoterrorismo”.

"2 El articulo 29 la ley 19913 del 12 de diciembre del 2003 tipifica el delito de lavado de dinero
y se refiere a los bienes que proceden de “hechos constitutivos de alguno de los delitos contemplados
en la ley N° 19.366, que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas; en la
ley N° 18.314, que determina las conductas terroristas y fija su penalidad; en el articulo 10 de la ley
N° 17,798, sobre control de armas: en el Titulo XI de la ley N"18.045, sobre mercado de valores; en
el Titulo XVII del decreto con fuerza de ley N° 3, de 1997, del Ministerio de Hacienda, Ley General
de Bancos: en los Parrafos 4, 5, 6 y 9 del Titulo V del Libro II del Codigo Penal y, en los articulos
141, 142, 366 quater, 367 y 367 bis del Codigo Penal;”.

128 Cfr. BLANCO CORDERO, blanqueo de capitales, cit., pgs. 226/7.
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los delitos graves. Se sanciona, por tanto, el lavado de los bienes pro-
cedentes de delitos graves, que son aquellos que tienen cierta entidad,
cierta gravedad. Ahora bien, el problema fundamental que plantea este
modelo es el mismo que el anterior: van a existir delitos que sin ser
graves generan cuantiosos beneficios que no van a quedar abarcados
por el tipo del delito de lavado.

¢) El tercer modelo sanciona el lavado de los bienes procedentes de cual-
quier delito. Siendo el lavado un delito contra el orden econémico, es
indiferente el delito del que proceden los bienes. Asi, a nivel interna-
cional es de destacar la Convencion del Consejo de Europa de 1990,
que no restringe el ambito de los bienes susceptibles de ser blanquea-
dos sino que, por el contrario, lo amplia a todas las infracciones pena-
les, esto es, a todo tipo de delitos. En el mismo sentido se pronuncia la
Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas, en la medida en
que el "fenomeno del blanqueo de capitales no afecta inicamente al
producto de delitos relacionados con el trafico de estupefacientes, sino
también al de otras actividades delictivas (tales como la delincuencia
organizada y el terrorismo)". Esto se puede apreciar en normativas
como la italiana (arts. 648bis se refiere a los bienes procedentes de
cualquier delito no culposo y 648ter relativo a los bienes procedentes
de cualquier delito), la belga (art. 505 CP belga, alude a la comision de
un crimen o delito), o la espaiiola, que desde el afio 2004 castiga el la-
vado de los bienes procedentes de cualquier delito.

2.2.1.2 La accesoriedad

Se ha discutido también qué ha de entenderse por el término delito. El
delito se define como un hecho tipico, antijuridico, culpable (y punible).
Normalmente este término no requiere que concurran todos estos elementos,
sino que en ocasiones basta con que concurran los dos primeros. Tanto Es-
pafia como en Alemania es suficiente con que el hecho previo sea tipico y
antijuridico. El Codigo Penal espafiol expresamente indica en el art. 300 que
las disposiciones del Capitulo XIV (denominado "De la receptacion y otras
conductas afines", en el que se ubica el delito de blanqueo de capitales) se
van a aplicar ain cuando "el autor o el complice del hecho de que proven-
gan los efectos aprovechados fuera irresponsable o estuviera personalmente
exento de pena". Regula este precepto la denominada accesoriedad limitada,
segun la cual basta con que el delito previo sea un hecho tipico y antijuridi-
co. No es necesario, por tanto, que los responsables del delito previo sean
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culpables o hayan sido efectivamente penados. Seria absurdo sancionar el
lavado de bienes procedentes de un hecho conforme a Derecho. Si en la rea-
lizacion de algun hecho constitutivo de un delito grave concurre una causa
de justificacion o la conducta es atipica, no va a ser posible sancionar el
lavado de los bienes procedentes de aquél. Con todo, es dificil que de un
hecho justificado se deriven bienes. La presencia de causas de inimputabili-
dad o de exculpacion, de un error de prohibicion invencible, el no cumpli-
miento de condiciones objetivas de punibilidad, la existencia de causas per-
sonales de exclusion de la pena o de inmunidades personales, no impide la
sancion en virtud del delito de lavado.

Con todo, es cierto que el criterio de la accesoriedad puede generar cierta
confusion, pues da a entender que el lavado es un delito accesorio de aquel
del que proceden los bienes. Sin embargo, es necesario insistir en que el
delito de lavado es un delito auténomo, que se desvincula lo maximo posi-
ble del delito previo. Y ello hasta el punto de que no es necesario que exista
una condena por el delito previo para poder castigar a alguien por delito de
lavado. Asi por ejemplo lo ha reiterado el Tribunal Supremo espafiol en di-
versas sentencias. Por ejemplo, la Sentencia de 20 de septiembre de 2001
sefiala expresamente «ni en la definicion del delito de blanqueo ni en la de-
finicion de la forma genérica de receptacion se exige previa condena por el
delito del que procedan los bienes».

Abhora bien, la Sentencia del Tribunal Supremo espariol de 14 de abril de
2003 advierte que el Tribunal si tiene que hacer una interpretacion valorati-
va del elemento normativo “delito” y concluir que los bienes que se ocultan
proceden de hechos susceptibles de ser calificados como un delito. En defi-
nitiva, basta con acreditar la existencia de una actividad delictiva de modo
genérico, que en atencion a las circunstancias del caso permita excluir otros
posibles origenes de los bienes, no siendo necesaria una probanza plena de
un acto delictivo especifico ni de los intervinientes en el mismo.

Para acreditar la existencia del delito previo -y del conocimiento del ori-
gen por parte del lavador- se recurre a la prueba indiciaria. Una muy conso-
lidada jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol ha sefialado los indicios
fundamentales para acreditar la existencia de un delito de lavado. Es muy
importante porque ha servido como modelo a las sentencias posteriores la de
de 23 de mayo de 1997 que seiiala que “los indicios mas determinantes han
de consistir:
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1.° En el incremento inusual del patrimonio o manejo de cantidades de
dinero que por elevada cuantia, dindmica de transmisiones y tratarse de
efectivo pongan de manifiesto operaciones extrafias a las practicas comer-
ciales ordinarias.

2.° Inexistencia de negocios licitos que justifiquen el incremento patri-
monial o las transmisiones dinerarias.

3.° Constatacion de algun vinculo o conexion con actividades de trafico
de estupefacientes o con personas o grupos relacionadas con las mismasy, o
habra que afiadir, con otras actividades delictivas.

2.2.1.3 Grado de comision del delito previo.
La participacion en el delito previo

Los bienes que se blanquean no han de proceder necesariamente de un
solo delito, sino que también es punible el lavado de los bienes originados
simultaneamente en varios delitos. Los bienes pueden proceder también de
una tentativa de delito, siempre y cuando de ella se deriven bienes.

En cuanto a los bienes procedentes de actos preparatorios punibles,
habra que estar a lo dispuesto por cada legislacion para entender que son

objetos idoneos del delito de lavado de activos'?.

Igualmente es punible el lavado de los bienes que obtienen los autores o
los participes en el delito previo. De hecho, a titulo de ejemplo el Convenio
de Viena alude de manera expresa a la posibilidad de que los bienes que se
blanquean procedan no sélo de la autoria de un delito, sino también "de un
acto de participacion" en &',

2.2.2 El lavado de bienes sustitutivos y el lavado en cadena

En el lavado de activos juega un papel fundamental la sustitucion o la
transformacion de los bienes inicialmente obtenidos del delito. Siendo esto
asi, si solo se penaliza el lavado de los bienes directamente derivados de un
delito van a quedar impunes un niimero importante de actos de reciclaje,
pues en la mayoria de ellos lo que se blanquea son bienes que han sustituido
a los originarios. Para evitar situaciones de impunidad, los instrumentos
internacionales abarcan no solo los bienes originados directamente en la

129 Cfr. sobre las legislaciones suiza y alemana BLANCO CORDERO, blanqueo de capitales, cit.,
pgs. 240/1.
B0 Cfr. asi el art. 3.b).ii), y art. 3.1.¢).i).
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infraccion penal previa, sino también los indirectamente derivados'', bien
a causa de su transformacion o de su sustitucion. Para ello exige que los
bienes tengan "su origen" en un delito (grave o de trafico de drogas).

De esta expresion se deriva la necesidad de que exista una conexion en-
tre el delito previo y el bien objeto del lavado, en el sentido de que el bien
provenga, derive directa o indirectamente del mismo. Pero la cuestion reside
en tratar de fijar limites a dicha conexion. No parece correcto admitir una
derivacion ilimitada de los bienes originarios de forma que todos los que
tengan algln tipo de conexion con ellos deban ser considerados provenien-
tes del delito previo. Ello fundamentaria un regresus ad infinitum no admi-
sible. En un plazo corto de tiempo se podria llegar a considerar contaminada
una parte esencial de la economia legal. Por esta razon se han elaborado
criterios limitadores con el objetivo de ofrecer soluciones a la variedad de
situaciones que se plantean. En realidad, se han elaborado pautas que fijen
cuando se puede entender que los bienes contaminados por proceder de un
delito, han dejado de estarlo, resultan descontaminados. Unos sugieren que
los limites han de provenir de las categorias juridico-civiles'*, sin concretar
cuales. Otros se remiten al principio de culpabilidad, en virtud del cual debe
quedar probado en todo caso que el sujeto conoce el origen delictivo de los
bienes para poderle condenar'>. A nuestro juicio, no es posible dar un tnico
criterio que sirva para solucionar todas las situaciones posibles. Si bien al-
gunas de ellas podran resolverse con base en las teorias de la causalidad y de
la imputacion objetiva, otras va a requerir el recurso a criterios distintos, de
caricter civil o de otro tipo'**. Entre otras cosas se discute también si la
prescripcion del delito previo descontamina'®® los bienes que proceden de
€1, que dejarian de ser idoneos para el delito de blanqueo.

131 Como hemos visto al definir el término "productos” en los diversos instrumentos internaciona-
les.

132 Cfr. DIEZ RIPOLLES, J. L., "El blanqueo de capitales procedentes del trafico de drogas. La
recepcion de la legislacion internacional en el ordenamiento penal espaiol”, en Actualidad Penal, pgs
583 ss., pg. 611.

133 Cfr. FABIAN CAPARROS, blanqueo de capitales, cit., pg. 300. Esta postura, sin embargo, no
sirve para resolver la multiplicidad de situaciones que aparecen en la practica.

3% Ampliamente BLANCO CORDERO, blanqueo de capitales, cit., pgs. 266 ss.

135 En otra ocasion nos hemos mostrado en contra de que la prescripcion descontamine los bienes,
que siguen procediendo de un hecho tipico y antijuridicos; cfr. BLANCO CORDERO, blanqueo de
capitales, cit., pg. 288; se muestra de acuerdo con esta postura PALMA HERRERA, Los delitos de
blanqueo de capitales, cit., pg. 367. En contra ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de
capitales, cit., pg. 234.
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A menudo la distancia entre el delito grave origen de los bienes y las ac-
ciones de lavado es tan grande, que s6lo es posible probar un delito de lava-
do de activos como hecho previo. Por eso tiene interés, desde un punto de
vista politico-criminal, determinar si es punible o no el lavado en cadena,
esto es, el lavado de los bienes que proceden de un delito previo de lavado.
Entiendo que deberia ser punible el lavado en cadena. Segun esto, tanto si el
segundo blanqueador conoce el delito originario de los bienes, como si co-
noce el previo delito de lavado, sabe que los bienes tienen su origen en un
delito, con lo que su conducta deberia ser penalmente relevante. Por lo tan-
to, deberia ser punible la legitimacion de un bien procedente de la legitima-
cion de otro bien, que procede de un previo delito'*°.

2.2.3 Lavado de bienes procedentes de delitos cometidos en el extranjero

Los instrumentos internacionales en la materia aluden a la sancion del la-
vado de activos en los casos en los que los delitos de los que proceden los
bienes hayan sido cometidos en el extranjero. En concreto, el art. 6.2 letra
a) del Convenio del Consejo de Europa dispone que para la sancion del la-
vado de activos "serd irrelevante que el delito principal quede sometido a la
jurisdiccion penal de la Parte". Por su parte, el art. 1 de la Directiva
91/308/CEE dispone que existe lavado de activos "aun cuando las activida-
des que generen los bienes que vayan a blanquearse se desarrollen en el te-
rritorio de otro Estado miembro o en el de un pais tercero". El Reglamento
Modelo, cuando alude a la competencia, sefiala que los delitos de lavado
seran "investigados, enjuiciados, fallados o sentenciados por el tribunal o la
autoridad competente independientemente de que el delito de trafico ilicito o
el delito grave haya ocurrido en otra jurisdiccion territorial, sin perjuicio de
la extradicion cuando proceda conforme a derecho". También la Conven-
cion contra la delincuencia organizada transnacional alude a la posibilidad
de sancionar el lavado cuando los delitos previos hayan sido cometidos fue-
ra de la jurisdiccion del Estado (art. 6.2.c). Y también la Ley Modelo del
Grupo Mundial contra el blanqueo de dinero alude a esta cuestion en el art.
1.1.2.f). En definitiva, en virtud de tales instrumentos se considera también
lavado el de los bienes que proceden de delitos cometidos en el extranjero.

136 Ampliamente sobre el blanqueo en cadena BLANCO CORDERO, blanqueo de capitales, cit.,
pg. 257, VIVES ANTON/GONZALEZ CUSSAC, Comentarios II, pg. 1465; PALOMO DEL ARCO,
"Receptacion y conductas afines", cit., pgs. 442/3.
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El lavado de activos es un delito de marcado caracter internacional. Es
posible, por tanto, que el delito previo que da origen a los bienes haya sido
cometido en un pais y el delito de lavado en otro diferente. Por ejemplo, se
puede cometer un delito de trafico de drogas en Espafia y blanquear el dine-
ro en Argentina. Surgen problemas alli donde se juzgue el lavado de activos
procedente de un delito cometido en el extranjero. Para evitar estos proble-
mas, las legislaciones nacionales de algunos paises, como por ejemplo Ale-
mania, Suiza y Espafia, incluyen una clausula en la norma penal que declara
punible el lavado de bienes procedentes de un delito cometido en el extran-
jero. A mi juicio es muy positiva una clausula de este tipo, para evitar pro-
blemas de interpretacion.

Para la aplicacion de esta clausula se ha de respetar el discutido princi-
pio de doble incriminacién. Esto supone que los comportamientos suscep-
tibles de ser calificados como delitos previos deben estar sancionados pe-
nalmente tanto en el lugar de comision como en el lugar de realizacion del
lavado de activos. No es suficiente que se trate de un hecho contra el cual
s6lo se establecen sanciones administrativas, sino que la sancion ligada al
mismo ha de tener un caracter penal. Hechos que sean punibles conforme a
la legislacion extranjera que sean impunes en el Derecho nacional no pue-
den considerarse delitos previos del posterior lavado (por ejemplo, si se co-
mete un delito de trafico de especies animales amenazadas en Espafia y se
lava el dinero en Chile, donde no es delito, no cabe sancionar el lavado de
tal dinero). A la inversa, hechos impunes en la legislacion extranjera que
sean punibles conforme el Derecho nacional tampoco constituyen delitos
previos del posterior lavado (por ejemplo, si se lleva a cabo una conducta de
contrabando de tabaco en Suiza, donde no es delito, no se puede sancionar
el lavado de ese dinero en Espafia, porque no procede de un delito).

Un reconocimiento expreso de este principio lo realiza la Convencion
contra la delincuencia organizada transnacional, que en su art. 6.2.c) que
dispone que los delitos cometidos en el extranjero constituiran delito deter-
minante "siembre y cuando el acto correspondiente sea delito con arreglo al
derecho interno en que se haya cometido y constituyese asimismo delito con
arreglo al derecho interno del Estado Parte" que persiga el lavado.

También lo reconoce expresamente la Convencién de Naciones Unidas
sobre la Corrupcion, cuyo 23.2.c) considera también lavado el de los bie-
nes procedentes de delitos cometidos en el extranjero. Y sefiala: “No obstan-
te, los delitos cometidos fuera de la jurisdiccion de un Estado Parte consti-
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tuirdn delito determinante siempre y cuando el acto correspondiente sea de-
lito con arreglo al derecho interno del Estado en que se haya cometido y
constituyese asimismo delito con arreglo al derecho interno del Estado Parte
que aplique o ponga en practica el presente articulo si el delito se hubiese
cometido alli”.

Con todo, fruto del debate que existe en la actualidad en torno al princi-
pio de doble incriminacion, la Ley Modelo del Programa Global contra el
blanqueo de dinero, en su art. 1.1.2. in fine contiene dos variantes para que
se pueda enjuiciar un delito de lavado cuando el delito previo se haya come-
tido en el extranjero:

a) variante 1: el delito previo debera tener caracter de delito penal en el
pais en el que ha sido cometido y en el derecho interno del pais, salvo
acuerdo especifico en contrario;

b) variante 2: el delito previo debera tener el caracter de delito penal en el
pais en el que ha sido cometido.

V. El syjeto activo en la normativa internacional

El delito de lavado de activos es fuente de una interesante discusion rela-
tiva al sujeto activo, esto es, quién puede ser la persona que realice el com-
portamiento descrito en la ley penal. Dado que el lavado de activos exige la
comision de un delito, se plantea la cuestion de las relaciones que pueden
existir entre los sujetos de ambos delitos. El problema en concreto es si el
traficante de drogas que se ocupa de lavar las ganancias obtenidas ha de ser
condenado como reo de un acto de lavado.

El Convenio del Consejo de Europa realiza una mencion expresa al su-
jeto activo del delito de lavado de activos. En concreto, para ayudar a los
Estados a aplicar las previsiones del nimero 1 del art. 6 (relativo al delito de
lavado de activos), se establece que pueden prever que el lavado no se apli-
que a la persona que cometa el delito previo (art. 6.2.b)). Se reconoce asi
que los principios fundamentales del Derecho Penal interno de algunos Es-
tados no permiten que si una persona ha cometido el delito previo, pueda ser
juzgada por el delito adicional de lavado de los bienes procedentes de
aquél™’. Ahora bien, es importante sefialar que esta mencién del Convenio

37 Cfr. CONSEIL DE L'EUROPE, Rapport explicatif, cit., pg. 21
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parece tener un caracter de excepcion, es decir, la regla general serd la res-
ponsabilidad de los intervinientes en el delito previo por el posterior lavado;
la excepcion sera la expresa referencia a la no sancion de los mismos.

Por su parte, la Convencién de Naciones Unidas para Combatir la De-
lincuencia Organizada Transnacional, en su art. 6, cuando penaliza el
lavado del producto del delito, dispone en su apartado 2 que "si asi lo re-
quieren los principios fundamentales del derecho interno de un Estado Parte,
podra disponerse que los delitos tipificados en el parrafo 1 del presente arti-
culo no se aplicaran a las personas que hayan cometido previamente el deli-
to determinante”. Y lo mismo dispone el art. 23.2.¢) de la Convencion de
Naciones Unidas sobre la Corrupcion. La misma relacion de regla-
excepcion que se observa en el Convenio de Estrasburgo se aprecia también
en estos instrumentos.

El Reglamento Modelo, sefiala en su art. 2.6 que los delitos de lavado se
consideran delitos autdbnomos respecto de los delitos de los que proceden los
bienes. Siendo el lavado un delito auténomo, puede deducirse que la inten-
cion de los redactores es que se pueda castigar por el delito de lavado, al ser
independiente, también a los responsables del delito previo'*®.

A nivel de Derecho Comparado es frecuente encontrar legislaciones que
expresamente excluyen a los intervinientes en el delito previo como posibles
sujetos activos del delito de lavado. Las razones que esgrimen para excluir-
los son las siguientes'”*:

1) La impunidad de los autores y participes en el delito previo se funda-
menta en que su hecho retine el caracter de acto posterior copenado'*. Se
produce un concurso de leyes entre el hecho previo y el posterior lavado,
que se resuelve conforme al principio de consuncion. Pese a que el posterior
lavado del autor o participe en el delito previo se puede incluir en dos pre-

138 PINTO, Ricardo/CHEVALIER, Ophelie, El delito de lavado de activos como delito auténomo.
Andlisis de las consecuencias de la autonomia del delito de lavado de activos: el autor del hecho
previo como autor del lavado de dinero y la acreditacion el crimen previo a partir de prueba indiciaria.
Editado y aprobado por Dr. Rafael Franzini Batlle. Documento de la Comision Interamericana para el
Control del Abuso de Drogas (CICAD). Organizacion de Estados Americanos, pgs. 34/5.

139 Cfr. ampliamente sobre los criterios que a continuacion se explican BLANCO CORDERO,
blanqueo de capitales, cit., pgs. 461 ss.

140 En este sentido ZARAGOZA AGUADO, "Receptacion y blanqueo de capitales", cit., pg. 468
en relacion con la 457, GONZALEZ RUS, Parte Especial I, cit., pg. 852; PALMA HERRERA, Los
delitos de blanqueo de capitales, cit., pgs. 391 ss; CALDERON CEREZO, A. "Analisis sustantivo del
delito (1): prevencion y represion del blanqueo de capitales”, en Prevencion y represion del blanqueo
de capitales, Estudios de Derecho Judicial, director Javier Zaragoza Aguado, n° 28, Madrid, 2000,
pgs. 263 ss., pgs. 274/5.
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ceptos (el que sanciona el delito previo y el correspondiente al delito de la-
vado), s6lo uno de ellos puede aplicarse, pues su apreciacion conjunta su-
pondria un bis in idem. El principio de consuncion implica que el desvalor
del hecho previo incluye ("consume") el desvalor del lavado, sin que sea
posible sancionar por este ultimo delito. En este sentido, el Tribunal Supre-
mo espafiol mantiene esta postura, cuando afirma que s6lo una completa
identidad entre la autoria del delito principal, normalmente la venta de dro-
ga, con el de lavado procedente de la venta de la misma impediria una pena-
lizacién autdbnoma de ambas infracciones (Sentencias del Tribunal Supremo
STS de 10 de enero de 2000, de 14 de abril de 2003 y 29 de noviembre de
20003).

Con todo el Tribunal Supremo espafiol permite que una persona sea con-
denada por delito de trafico de drogas y lavado cuando esta tltima actividad
se produce en fechas anteriores a la comision del delito de narcotrafico. Asi
por ejemplo, admite la sancion por ambos delitos en el caso de un individuo
condenado como autor de un delito de trafico de estupefacientes por hechos
cometidos entre 1989 y 1990, y que ademas organiz6 una red de lavado en
1992 (Sentencia del Tribunal Supremo STS de 10 de enero de 2000).

PALMA HERRERA'*! asume esta postura y hace una distincion en rela-
cion con los participes en el delito previo. Entiende que si el inductor o el
complice en el hecho previo lava los bienes que éste le reportod, realiza un
hecho copenado y no realizara el tipo del injusto del delito de lavado de ac-
tivos al ser un acto copenado. Si realizara el lavado cuando blanquea otros
bienes, como por ejemplo los que obtuvo el autor material u otro participe.
En este ultimo caso no se podra hablar de acto copenado y realizara el delito
de lavado de activos.

Frente a este argumento cabe indicar criticamente que para que el delito
previo constituya un hecho posterior copenado ha de lesionar el mismo bien
juridico que el delito posterior o ha de encontrarse en la misma linea de pro-
gresion en el ataque al mismo bien juridico. Pero esa identidad de bienes
juridicos no concurre en el delito de lavado de activos. El delito de lavado
de activos lesiona un bien juridico propio, distinto del menoscabado por el
delito previo'*, por lo que no puede constituir un hecho posterior copenado.

2) También se puede afirmar que el criterio sobre el que se apoya la im-
punidad del delito posterior cometido por los responsables del hecho previo

4! Cfr. PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pg. 393.
142 Cfr. BLANCO CORDERO, blanqueo de capitales, cit., pgs. 468/9.
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cuando pretenden eludir la accion de la justicia es el privilegio del autoen-
cubrimiento'®. Su fundamento reside en el principio de la no exigibilidad
de otra conducta distinta de la realizada. No se puede exigir al delincuente
que se descubra. El sujeto, ante la posibilidad de evitar los efectos perjudi-
ciales que pueden derivarse de la accion policial o judicial, encubre su delito
mediante la ocultacion de los bienes que de él ha obtenido. Esta solucion
conecta incluso con derechos fundamentales constitucionales, como el dere-
cho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable. No se puede
castigar a quien ha cometido un delito por encubrir los bienes derivados del
mismo, pues ello equivaldria a exigirle una declaracion contra si mismo. En
cambio, si se puede sancionar al delincuente que realiza otros delitos distin-
tos para encubrir los bienes, tales como estafas, falsedades, etc. El mero
hecho de autoencubrirse, sin cometer para ello otros delitos, da lugar a una
situacion de no exigibilidad de una conducta diferente, que excluye la cul-
pabilidad del sujeto.

En nuestra opinion, y pese a los argumentos anteriores, los intervinientes
en el delito previo que blanquean sus ganancias quedan en el radio de accion
del tipo de lavado de activos. De hecho, como venimos diciendo las tenden-
cias observables en los instrumentos internacionales mas recientes se dirigen
a exigir responsabilidad penal a los responsables del delito previo por el
posterior delito de lavado. Los grandes capos de la droga lavan los fondos
obtenidos y lesionan gravemente el bien juridico que entendemos que ha de
proteger el delito de lavado de activos: el orden socioecondémico. Este resul-
ta igualmente afectado cuando quien blanquea es un interviniente en el deli-
to previol44. Quizas, para evitar problemas seria mas conveniente la opcion
del Codigo penal belga cuyo art. 505 establece una prevision expresa que
admite la sancion como blanqueadores de los autores, coautores o complices
en el delito previo.

El empleo de los parientes o de personas ligadas por andloga relacion de
afectividad para blanquear dinero ha suscitado la cuestion de si éstos, al
igual que ocurre con el encubrimiento, quedan exculpados por el delito de
lavado de activos. Imaginemos la esposa o la madre del narcotraficante que
ocultan el dinero de origen delictivo. Entendemos que esto no es asi, porque

143 Cfr. una amplia exposicion de esta postura en BLANCO CORDERO, blanqueo de capitales,
cit., pes: 469 ss, y la bibliografia alli citada.
% Cfi. BLANCO CORDERO, blanqueo de capitales, cit., pgs. 501/2.
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la causa de exculpacion del encubrimiento entre parientes no es de aplica-
.y . . 145
cion al delito de lavado de activos ™.

V1. Responsabilidad de las personas juridicas (sanciones), segin
los instrumentos internacionales

Elrecurso a las personas juridicas es uno de los mecanismos empleados
por los blanqueadores para realizar sus operaciones de reciclado de los fon-
dos de origen delictivo. Asi, los verdaderos autores del lavado quedan ocul-
tos tras la persona juridica. Por ejemplo, la creacion de empresas o socieda-
des de importacion-exportacion, de sociedades inmobiliarias, etc., constitu-
ye un recurso frecuente por parte de los lavadores. Este hecho ha sido apre-
ciado por los organismos internacionales que tienen como fin la lucha contra
el lavado de activos. Concretamente, el Grupo de Accion Financiera
(GAFI), en sus recomendaciones dirigidas a los Estados, establece que "en
la medida de lo posible, las sociedades mismas, y no sdlo sus empleados,
deberian quedar sujetas a responsabilidad penal" (recomendacion n° 7).
Existe un acuerdo general entre los miembros del GAFI en que el concepto
de responsabilidad penal de las personas juridicas y corporaciones, o en ul-
tima instancia, la posibilidad de llevar a cabo acciones civiles o administra-
tivas contra ellas, es una parte importante de un programa efectivo contra el
lavado de activos'*’. Algunos Estados tales como los Estados Unidos de
América, admiten la responsabilidad penal de las personas juridicas'*®. Sin
embargo, durante el primer afio de vigencia de las Recomendaciones del
GAFI se observaron dificultades en diversos Estados para la aplicacion de la
recomendacion n°® 7. Se constatd que en algunos de ellos los principios cons-
titucionales o fundamentales impedian una legislacion que impusiese san-
ciones a las personas juridicas'*’.

145 Ampliamente sobre las razones que confirman esta postura BLANCO CORDERO, blanqueo
de cafitales, cit., pgs. 493 ss.

136 Cfi-. Financial Action Task Force on Money Laundering. Report, Paris, 7 de Febrero de 1990.

"7 Cfi. el informe llevado a cabo tras el primer afio de vigencia de las recomendaciones del
GAFl, Financial Action Task Force on Money Laundering. Report, 1990-1991, Paris, 13 de mayo de
1991, pg. 7.

8 Cfi. en materia de blanqueo de capitales AKERMANN, Geldwiischerei-Money Laundering,
cit., pg. 205.

9 Ibidem. En aquel momento, aproximadamente la mitad de los Estados miembros del GAFI no
tenian una regulacion expresa sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, y un cierto
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La Ley Modelo sobre lavado, decomiso y cooperacion internacional en
lo relativo al producto del delito (1999) contiene en el art. 4.2.3 las sancio-
nes aplicables a las personas juridicas. Sefiala que las sanciones a imponer
son la multa (equivalente al quintuplo de las multas especificadas para las
personas fisicas), o con alguna de las sanciones siguientes:

“a) Inhabilitacion definitiva o por un periodo de hasta cinco afios para el
ejercicio directo o indirecto de ciertas actividades profesionales;

b) Cierre definitivo o por un periodo de hasta cinco afios de sus estable-
cimientos que hayan servido para cometer el delito;

¢) La disolucion, cuando hayan sido creadas para cometer los delitos in-
criminados;

d) La difusion de la decision en la prensa escrita o en cualquier otro me-
dio de comunicacion audiovisual.”

El Convenio Centroamericano dispone en su art. 1.6 que se entiende
por "persona" los "entes naturales o juridicos capaces de adquirir derechos y
contraer obligaciones. Para los efectos de este Convenio, ambas tendran
responsabilidad y serdn objeto de sancion". Parece decantarse por la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas.

Por su parte, el Reglamento Modelo de la CICAD, al definir los delitos
de lavado, alude en su art. 2 a que "comete delito penal la persona ...". Es el
art. 1 el que define qué se entiende por persona: "se entiende a todos los
entes naturales o juridicos susceptibles de adquirir derechos o contraer obli-
gaciones, tales como una corporacion, una sociedad colectiva, un fideicomi-
S0, una sucesion, una sociedad anénima, una asociacién, un sindicato finan-
ciero, una empresa conjunta u otra entidad o grupo no registrado como so-
ciedad". Una interpretacion global de ambos preceptos permite afirmar que
esta norma internacional entiende que las personas juridicas también come-
ten "delito penal". Por lo tanto, parece estar reconociendo la responsabilidad
penal de las personas juridicas, elemento extrafio en los ordenamientos de
nuestra orbita, inspirados en el principio societas delinquere non potest.

Es de todos conocido, con todo, que en Europa el Derecho anglosajon re-
conoce la responsabilidad penal de las personas juridicas, consecuencia
del gran "pragmatismo" que inspira la legislacion. Las tendencias que se
observan en otros paises europeos siguen la senda marcada por el Derecho

nimero de ellos tenian solo una autoridad limitada para responder con acciones civiles o administrati-
vas con respecto a los delitos cometidos por las personas juridicas.
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anglosajon, admitiendo la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Asi, por ejemplo, en Holanda se introdujo en el afio 1976 la posibilidad de
que las personas juridicas incurran en responsabilidad penal por cualquier
infraccion (art. 51 CP holandés); también la admite el art. 121-2 del nuevo
Coédigo Penal francés de 1994; igualmente en 1996 Dinamarca introdujo en
el Codigo Penal la responsabilidad penal de las personas juridicas, cosa que
también hizo Bélgica en 1999.

Pero el Reglamento Modelo no se pronuncia acerca del modelo de inter-
vencion sobre las personas juridicas. Pues bien, un andlisis de las modernas
tendencias en lo relativo a la intervencion sobre las personas juridicas evi-

. . . 150
dencia la existencia de tres modelos ~:

1°. Aquel que mantiene el principio societas delinquere non potest y con-
figura la intervencion sobre las personas juridicas como accesoria, re-
curriendo a medidas de cardcter administrativo y sobre la base de una
conducta individual tipica, antijuridica, culpable y punible;

2°. El modelo que reformula o amplia las categorias tradicionales del
concepto de delito para abarcar los hechos procedentes de personas
juridicas;

3°. El ultimo de los modelos propone la construccion de un Derecho Pe-
nal para las personas juridicas, con criterios especificos de imputa-
cion general e individual y sanciones propias.

1° El primero de los modelos es el que siguen muchos paises de nuestro
entorno, que encuentran grandes dificultades para sancionar penalmente a
las personas juridicas'>'. Los problemas son fundamentalmente de indole
dogmatica. Se alega, por un lado, que las personas juridicas carecen de ca-
pacidad de accién en sentido penal'?. Esto ha sido contestado por un sector

150 Seguimos aqui el esquema sugerido por DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis, "Una
'nueva' linea de intervencion penal: el Derecho Penal de las personas juridicas", en La Administracion
de Justicia en los albores del tercer milenio, Ana Messuti y Julio Andrés San Pedro (compiladores),
Ciudad de Buenos Aires, 2001, pgs. 65 ss, pg. 76.

31 También se sefiala la dificultad de admitir la responsabilidad penal de las personas juridicas en
el Derecho suizo, algo que ha sido objeto de debate en aquél pais. Asi lo indica AKERMANN,
Geldwischerei-Money Laundering, cit., pg. 205.

152 ZUGALDIA ESPINAR, "Conveniencia politico-criminal e imposibilidad dogmatica de revisar
la férmula tradicional societas delinquere non potest', en Cuadernos de Politica Criminal (CPC),
1980, pgs. 67 ss, pg. 80, dice que las personas juridicas carecen de voluntad en el sentido psicologico
que requiere el Derecho Penal; a juicio de MUNOZ CONDE, "La responsabilidad penal de los érga-
nos de las personas juridicas en el ambito de las insolvencias punibles", en CPC, 1977, pgs. 151 ss,
pg. 153, las personas juridicas son irresponsables por incapacidad de accion, PEREZ MANZANO,



Principios y recomendaciones internacionales... 183

doctrinal que dice que las personas juridicas tienen capacidad para realizar
acciones juridicamente relevantes, por lo que podrian ser sujetos activos de
un delito'>. Pese a ello, consideran estos autores que a las personas juridi-
cas les falta la capacidad de culpabilidad, que es siempre individual, de for-
ma que el reproche culpabilistico no puede dirigirse contra ellas'>. Algo
generalmente admitido es que las personas juridicas son incapaces de pena,
debido fundamentalmente al principio de personalidad de las penas'”’.

En materia de lavado de activos, por ejemplo, PALMA HERRERA'*® se
pronuncia en contra de la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Parte de que la persona juridica es una ficcion juridica -teoria de la ficcion-
"7 se trata de un centro de imputacion normativa de derechos y deberes, de
situaciones juridicas, pero no de actividades juridicas, o, en este caso, antiju-
ridicas. Entiende que se trata de un ente al que le falta toda conciencia y
voluntad en sentido psicologico y toda capacidad de autodeterminacion; un
ente, en definitiva, incapaz de accion a efectos penales.

Desde esta postura se afirma que la irresponsabilidad penal de las perso-
nas juridicas no obsta a que puedan estar sujetas a medidas de seguridad, a
responsabilidad civil o a otras consecuencias de caracter accesorio. Si bien
esto ha sido objeto de discusion, la legislacion penal espafiola parece acoger
esta postura. Esta via se utiliza para combatir el lavado de activos en el art.

"La responsabilidad penal de las personal juridicas", en Actualidad Penal, n° 2, 15 enero de 1995,
pgs. 15 ss, pgs. 19/20y 27; SILVA SANCHEZ, "La receptacion especifica”, cit., pg. 494, nota 55.

'53 En ese sentido se expresan RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ Derecho Penal.
Parte General, Madrid, 1995, pg. 390; SAINZ CANTERO, J. A., Lecciones de Derecho Penal. Parte
General, Barcelona, 1990, pg. 482, quien imputa a Von Liszt la observacién relativa a que las perso-
nas juridicas tienen reconocida capacidad de contratar en Derecho privado, y "quien puede concluir
contratos puede concluir también contratos fraudulentos o usurarios"; VON LISZT, Tratado de Dere-
cho Penal, Tomo I1I, traduccion de Luis Jiménez de Asta, Madrid, 1916, pgs. 299 ss.

3% Cfi- RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ, Parte General, cit., pg. 390; SAINZ
CANTERO, Parte General, cit., pg. 482; ZUGALDIA ESPINAR, "Conveniencia politico-criminal e
imposibilidad dogmatica de revisar la formula tradicional societas delinquere non potest", cit., pgs.
80/81, quien dice que falta la imputabilidad en las personas juridicas; PEREZ MANZANO, "La res-
ponsabilidad penal de las personal juridicas", cit., pgs. 20 ss y pg. 27.

'35 Cfi. RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ, Parte Generdl, cit., pg. 390; SAINZ
CANTERO, Parte General, cit., pg. 482; ZUGALDIA ESPINAR, "Conveniencia politico-criminal e
imposibilidad dogmatica de revisar la formula tradicional societas delinquere non potest", cit., pg. 81,
puesto que la pena supone la culpabilidad, no pudiéndose penar sin el reproche de culpabilidad que no
se puede dirigir contra las personas juridicas.

136 Cfr. PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pg. 400.

157 Sobre la naturaleza juridica de las personas juridicas, y las teorias existentes, véase la clasifi-
cacion del Manual de apoyo para la tipificacion del delito de lavado. Comision Interamericana para
el Control del Abuso de Drogas. CICAD, pgs. 66 ss.
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302 CP, que faculta a los jueces o tribunales ("podran decretar") para impo-
ner a tales organizaciones una serie de consecuencias (¢ sanciones?) que son:
a) Disolucion de la organizacion o clausura definitiva de sus locales o esta-
blecimientos abiertos al publico; b) Suspension de las actividades de la or-
ganizacion o clausura de los establecimientos abiertos al publico; c¢) Prohi-
bicion a las mismas de realizar aquellas actividades, operaciones mercantiles
0 negocios, en cuyo ejercicio se haya facilitado o encubierto el delito.

2°. Existe un importante sector doctrinal aleman'® y espafiol'*® que, sin
renunciar a los principios tradicionales del Derecho penal, tratan de ofrecer
criterios que permitan la intervencién penal sobre las personas juridicas.
Se entiende que las personas juridicas tienen desde el prisma penal capaci-
dad de accidn, igual que las personas fisicas. El principal problema lo susci-
ta la categoria dogmatica de la culpabilidad, ideandose diversos criterios
entre los que destaca el relativo al defecto de la organizacion, consistente en
la omision por parte de los 6rganos o representantes de la persona juridica
de las cautelas o mecanismos institucionales de control necesarios para evi-
tar que se produzcan infracciones penales en el marco de su actividad social.

3° Con todo, es cierto que existen tendencias doctrinales en nuestro en-
torno que, basadas en el pragmatismo de otros paises, proponen la elabora-
cioén de un Derecho Penal para las personas juridicas con criterios especi-
ficos de imputacion. Destaca en este marco la propuesta de DE LA
CUESTA ARZAMENDI'®, quien articula criterios especificos de imputa-
cion de los hechos a la persona juridica. Se considera ineludible que las mo-
dernas sociedades han de articular respuestas penales para los hechos delic-
tivos cometidos en el marco de las personas juridicas, para enfrentarse a la
expansion de la "delincuencia corporativa". Son muy numerosos y muy gra-
ves los hechos delictivos que actualmente se cometen mediante entidades
legalmente constituidas. Pues bien, es evidente que estos hechos son come-
tidos directamente por personas fisicas, que constituyen el instrumento de

158 Cfi- entre otros, las opiniones de TIEDEMANN, Klaus, "Die 'Bebussung' von Unternchmen
nach dem 2. Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitat", en NJW, n° 19, 1988, pgs. 1169 ss.;
HEINE, Ginther, "Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen: internationale
Entwicklung - nationale Konsequenzen", enJuristen Zeitung, n° 6, 1996, pgs. 211 ss.

139 Cfi. ZUGALDIA ESPINAR, J. M., "Las penas previstas en el art. 129 del Codigo Penal para
las personas juridicas (consideraciones tedricas y consecuencias practicas)", en Poder Judicial, n° 46,
1997, pgs. 329 ss; BACIGALUPO, Silvina, La responsabilidad penal de las personas juridicas,
Madrid, 1998.

160 Seguimos aqui el esquema sugerido por DE LA CUESTA ARZAMENDI, "Una 'nueva' linea
de intervencion penal: el Derecho Penal de las personas juridicas", pgs. 76 ss.
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las personas juridicas. Por esta razon su responsabilidad se ha de establecer
necesariamente a partir de la actuacion de aquéllas. Una vez que se detecta
la infraccion penal, se ha de examinar como se han de imputar los hechos a
la persona juridica. Para ello propone aquel autor tres elementos:

- Primeramente se ha de probar la existencia de una conexion funcional
entre la persona fisica actuante y la persona juridica. Para ello puede
servir el criterio de la representacion, pero no es el tinico. Podrian im-
putarse también a la persona juridica los hechos realizados por personas
fisicas que se encuentran a cargo de alguna seccion operativa de la em-
presa o por personas que cuentan con una verdadera capacidad de re-
presentacion y de decision dentro de la persona juridica. Con todo, seria
conveniente probar ademas alguna conexion entre esta persona fisica y
la juridica, que puede proceder de la infraccion de las obligaciones o
deberes propios de trafico juridico de la persona juridica, o un enrique-
cimiento propio.

- En segundo lugar, es conveniente acreditar el defecto de organizacion o
funcionamiento.

- Finalmente, parece conveniente exigir un incremento del riesgo.

Por ultimo, en el marco de la imputacion individual, propone este autor
no recurrir a criterios especificos para constatar la culpabilidad de las perso-
nas juridicas. Bastaria, dice, con acreditar la no concurrencia de una situa-
cion de inexigibilidad para afirmar la imputacion individual. Pero no sélo
eso, habria que combinar este criterio con el de la peligrosidad criminal ob-
servada en la persona juridica, hacia cuya prevencion habria que orientar la
intervencion sancionadora dentro de los limites propios de las penas corres-
pondientes al delito cometido. Estas sanciones deberian tener como objetivo
no s6lo la respuesta al hecho cometido, sino también un elevado contenido
reparatorio. Destacan asi sanciones de indole patrimonial o econémica, co-
mo la multa y la confiscacion de las ganancias, con contenidos varios, como
sancionador, preventivo y también reparador, sin perjuicio de otras respues-
tas penales adecuadas.

Pues bien, el Reglamento Modelo se decanta por la responsabilidad penal
de las personas juridicas, al ser ellas, tal y como se deriva de su articulado,
las que cometen delito penal. No parece acoger la opinion mas extendida
en nuestra Orbita segln la cual las personas juridicas son penalmente irres-
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ponsables'®'. Se adhiere asi a las tendencias mas novedosas que inspiran
algunos instrumentos internacionales, fundamentalmente elaborados en el
marco del Consejo de Europa'®® y de la Unién Europea. Los Estados pueden
optar por alguna de las soluciones aqui examinadas, desde una reformula-
cion de las diversas categorias dogmaticas que permitan afirmar la respon-
sabilidad penal de tales entes, hasta la creacion de un especifico Derecho
penal de las personas juridicas, con sus propios criterios de imputacion y sus
propias categorias dogmaticas.

VII. La parte subjetiva del delito segiin los instrumentos interna-
cionales: el dolo y la imprudencia

La mayoria de los instrumentos internacionales relativos al lavado de ac-
tivos exigen que el sujeto actiie "a sabiendas"'® del origen delictivo de los
bienes. Adicionalmente el Reglamento Modelo de la OEA (art. 2) utiliza las
expresiones "debiendo saber" o "con ignorancia intencional" de que los bie-
nes son producto de un delito. Estas dos ultimas expresiones van a suscitar
problemas interpretativos de gran calado, referentes a la incriminacion del
lavado cometido por imprudencia.

1. La expresion "a sabiendas". Su referencia al dolo

El lavado de activos es un delito doloso, que requiere que el agente co-
nozca los elementos del tipo objetivo y ademas que quiera realizarlos. La
peculiaridad de la normativa internacional con respecto al tipo subjetivo
descansa en el empleo de la expresion "a sabiendas", cuando hace referencia
al origen delictivo de los bienes. Junto a ello, es de destacar la mencion ex-

1! Esta es la opinion que se adopta en el Manual de apoyo para la tipificacion del delito de lava-
do. Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas. CICAD, pg. 69.

162 Por ejemplo, recomiendan la incorporacion al ordenamiento interno de los Estados miembros
de la responsabilidad penal de las personas juridicas, entre otras, la Recomendacién R(81) 12 sobre la
criminalidad en los negocios, la recomendacion R(88) 18 sobre la responsabilidad de las empresas
con personalidad juridica por infracciones cometidas en el ejercicio de sus actividades.

163 En este sentido, el art. 3.1.b).i), ii), y 3.1.c).i) del Convenio de Viena, y el art. 2.1, 2 y 3 del
Reglamento Modelo. "Sabiendo" es el término que emplea el Convenio del Consejo de Europa, art.
6.1.a), b), ¢).
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presa a los objetivos que deben guiar al autor, como son el de ocultar o en-
cubrir el origen ilicito de los bienes.

El sujeto debe tener conocimiento de que los bienes tienen su origen en
un delito. El conocimiento del objeto material, o mejor, de su origen, es el
que mas debate ha sugerido en la doctrina. La expresion "a sabiendas" se
refiere al elemento intelectual del dolo, que debe abarcar un elemento del
tipo cual es que los bienes tienen su origen en un delito'®*. Se trata éste de
un elemento normativo del tipo cuya constatacion por los sentidos no es
suficiente -a diferencia de lo que ocurre con los elementos descriptivos-, es
necesario ademas realizar una valoracion para determinar si los bienes pro-
ceden de un delito, y, fundamentalmente, en funcion de los Estados, si es un
delito de los expresamente mencionados en el tipo -un delito grave o de nar-
cotrafico-. De aqui se pueden derivar dos cuestiones problematicas que se
refieren, por un lado, al sustrato factico del elemento normativo, y, por otro,
a la valoracion de tal sustrato.

El sustrato factico esta integrado por los hechos constitutivos de un deli-
to. El autor ha de conocer aquellas circunstancias facticas perceptibles por
los sentidos, que han de servirle de base para valorar su caracter delictivo.
Se trata, al igual que ocurre en los elementos descriptivos del tipo, del cono-
cimiento de los hechos constitutivos de un delito. Ahora bien, puesto que el
autor ha de proceder posteriormente a la valoracion de tales hechos, cabe
plantearse si ha de conocer exhaustivamente todas y cada una de las circuns-
tancias en las que se producen los mismos. En semejanza con el delito de
receptacion, no es necesario un conocimiento exacto y pormenorizado del
delito previamente cometido. En este sentido, la jurisprudencia espafiola
considera que el delito previo es un elemento de caracter normativo que "va
mas alld de las meras sospechas, suposiciones o conjeturas, sin que sea
equiparable al conocimiento exhaustivo y pormenorizado del hecho criminal
en cuanto a sus particularidades o circunstancias de fecha, forma o lugar™®.
Por tanto, circunstancias tales como el tiempo, lugar, formas de comision,

164 Asi BLANCO CORDERO, blanqueo de capitales, cit., pgs. 373 ss; GONZALEZ RUS, Parte
Especial I, cit., pg. 855; GOMEZ INIESTA, blanqueo de capitales, cit., pgs. 54 ss; FABIAN
CAPARROS, blanqueo de capitales, cit., pgs. 393/4. Por contra, entiende FARALDO CABANA, P.,
"Aspectos basicos del delito de blanqueo de bienes en el Codigo Penal de 1995", en Estudios Penales
y Criminolégicos, XXI, 1998, pg. 143, que se trata de un elemento subjetivo del injusto.

165 Sentencias del Tribunal Supremo espafiol de 14 de marzo y de 3 de diciembre de 1997.



188 Isidoro Blanco Cordero

autor, victimas, etc..., no necesitan ser abarcadas por el conocimiento, aun-
. N N 166
que si son conocidas forman parte integrante del dolo ™.

El autor del delito de lavado de activos ha de proceder a una valoracion
de los hechos que ha percibido. De tal valoracion ha de derivarse que tales
hechos constituyen una conducta delictiva, y particularmente de las previs-
tas en la norma penal (bien delitos de caracter grave, de narcotrafico, etc.).
Este tipo de valoracion juridica, que tiene como referencia el criterio de la
valoracion paralela en la esfera del profano, forma también parte del dolo'®’.
Sin embargo, no es necesaria una calificacion juridica precisa dentro de la
categoria de los delitos a los que alude la norma penal'®®. Basta con que se
perciba que los hechos son constitutivos de una infraccion dentro de la cate-

goria de los delitos previstos'®.

En cuanto a la clase de dolo, opinan algunos autores que la expresa refe-
rencia al conocimiento ("sabiendo") limita la aplicacion del tipo exclusiva-
mente a los casos en los que concurra dolo directo'”’. Sin embargo, conside-
ramos que la exigencia tipica de que el sujeto tenga conocimiento del origen
de los bienes no excluye, en principio, el dolo eventual'’'. Hubiera quedado
mas claro si -tal y como hace la Ley Modelo del Programa Mundial contra
el blanqueo de dinero (art. 1.1.1)- se hubiese hecho mencidn especifica al
dolo eventual (La Ley modelo acoge, como una de sus variantes, el término
"sospecha").

La jurisprudencia espaiiola admite claramente el dolo eventual. Asi por
ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 2003 (entre

166 Cfi. PEREZ MANZANO, Mercedes, "El tipo subjetivo en los delitos de receptacion y blan-
queo de dinero", en Cuadernos de Derecho Judicial. El encubrimiento, la receptacion y el blanqueo
del dinero. Normativa comunitaria, Madrid, 1994, pgs. 219 ss, pg. 229.

167 Cfi. PEREZ MANZANO, "blanqueo de dinero", cit., pg. 229.

18 Asi lo entendian respecto de la normativa derogada, cuando se referia a delitos relativos a las
drogas, DIEZ RIPOLLES, Los delitos relativos a drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psico-
tropicas, Madrid, 1989, pg. 92; SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria, "La receptacion especifica”, en
Comentarios a la legislacion penal. Delitos contra la salud publica. (Trdfico ilegal de drogas), T.
XII, Cobo del Rosal, M. (dir.), Madrid, 1990, pgs. 479 ss, pg. 495; PEREZ MANZANO, "blanqueo
de dinero", cit., pg. 230.

19 Cfi. SILVA SANCHEZ, "receptacion especifica”, cit., pg. 495/6; PEREZ MANZANO, "blan-
queo de dinero", cit., pg. 230.

170 Asi, VAZQUEZ IRUZUBIETA, C., Nuevo Cédigo Penal comentado, Madrid, 1996, pg. 450;
DEL CARPIO DELGADO, blanqueo de bienes, cit., pg. 317.

7! Cfi. BLANCO CORDERO, blanqueo de capitales, cit., pg. 373; PALOMO DEL ARCO, "Re-
ceptacion y conductas afines", cit., pgs. 445/6; GONZALEZ RUS, Parte Especial I, cit., pg. 855;
FABIAN CAPARROS, blanqueo de capitales, cit., pg. 397.
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otras muchals)172 seflala expresamente que “esta sala abandono, hace tiem-
po, una concepcion que exigiera un dolo directo sobre el conocimiento de la
ilicita procedencia de los bienes, afirmando la suficiencia del dolo eventual
para su conformacion. Consecuentemente, puede afirmarse ese conocimien-
to cuando el autor ha podido representarse la posibilidad de la procedencia
ilicita y actta para ocultar o encubrir o ayudar a la persona que haya partici-
pado en la ilicita actividad, sin que deba exigirse una concreta calificacion
siendo bastante un conocimiento genérico de la naturaleza delictiva del
hecho sobre cuyos efectos actiia. En otras palabras, basta con un conoci-
miento de las circunstancias del hecho y de su significacion social”.

2. El momento del conocimiento del hecho previo.
El problema del dolus subsequens

En general, se considera que el dolo debe existir durante la realizacion
del comportamiento, esto es, durante su ejecucion. Por tanto, el dolus an-
tecedents, es decir, un dolo anterior a la comision, no es suficiente. Ahora
bien, al igual que el dolus antecedents, se admite que el dolus subsequens,
esto es, el dolo posterior al hecho, no es dolo en el sentido del Derecho Pe-
nal. Como consecuencia de la exigencia de que el conocimiento correspon-
diente al dolo sea actual, se deriva que no tenga ninguna consecuencia juri-
dico-penal el conocimiento posterior a la realizacion de la conducta.

Pese a que normalmente no existe una referencia expresa al momento en
que ha de manifestarse el conocimiento, en el ambito del lavado de activos
si se suele hacer mencion a esta cuestion. Asi, por ejemplo, es de sefialar la
mencion expresa recogida en el Convenio de Viena de 1988 que, en su arti-
culo 3.¢).1), se refiere a "la adquisicion, posesion o utilizacion de bienes, a
sabiendas, en el momento de recibirlos, de que tales bienes proceden de al-
guno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a)...".
Esta misma mencion se reproduce en el art. 6.1.c) del Convenio del Consejo
de Europa, y en el art. 1 de la Directiva CE.

Por tanto, en el delito de lavado de activos el dolo debe concurrir en el
momento de la realizacion del comportamiento. Es irrelevante desde el pun-
to de vista penal si el conocimiento del origen delictivo de los bienes es ob-

17 Cfr. por ejemplo las Sentencias del Tribunal Supremo espaiol de 29 de septiembre de 2001;

de 4 de enero de 2002.
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tenido con posterioridad a la realizacion de las acciones de lavado de acti-
vos. Tiene plena vigencia para el lavado de activos, por tanto, el principio

. 173
dolus superveniens non nocet .

3. La ignorancia intencional

Se trata este de un concepto desconocido en nuestros Derechos, que pro-
cede de los Estados Unidos, en el que se ha elaborado el concepto de "will-
ful blindness", que puede ser traducido textualmente como "ceguera delibe-
rada", aunque se emplea mas cominmente las expresiones "ignorancia deli-
berada" o "ignorancia intencional"'"*.

PRADO SALDARRIAGA entiende que la ignorancia intencional acoge
supuestos tanto de culpa con representacion como de dolo eventual'”.

La doctrina espaiola se ha enfrentado al problema que suscitan los su-
puestos similares a los que en Derecho americano se denominan willful
blindness o ignorancia deliberada. Estamos ante lo que los canonistas de-
nominaban "ignorancia afectada"'’®. El sujeto intenta cegar las fuentes por
las que puede llegar al conocimiento del delito. Es un problema ya plantea-
do por PACHECO'"" en el siglo XIX para quien estos casos debian ser con-
siderados equivalentes al conocimiento. En su opinidn, no cabe alegar des-
conocimiento cuando los hechos son notorios y de los que todo el mundo
hubiera sospechado. De esta forma, seria un encubrimiento punible el su-
puesto del que debi6 y pudo racionalmente llegar al conocimiento de la co-
mision de un delito.

Esta opinion no resulta satisfactoria porque supone equiparar la "posibi-
lidad de conocer" y el "deber de conocer". Por eso, RODRIGUEZ
MOURULLO prefiere establecer una equivalencia entre el "doloso no que-
rer saber" y el efectivo conocimiento de la comision de un hecho punible,
siempre y cuando los datos objetivos obliguen o permitan saber'”®. Esta pos-

'3 Cfi. BLANCO CORDERO, blanqueo de capitales, cit., pg. 352 ss'y 378 ss.

174 Sobre las distintas interpretaciones de este concepto puede verse el Manual de apoyo para la
tipificacion del delito de lavado. Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas.
CICAD, pg. 27.

175 Cfi. PRADO SALDARRIAGA, "La criminalizacién internacional del lavado de dinero: sus
desarrollos regionales y nacionales".

176 CONDE-PUMPIDO, Encubrimiento y receptacion, cit., pg. 271.

"7 PACHECO, El Cédigo Penal concordado y comentado, t. I, Madrid, 1881, pg. 271.

'78 RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios, T. I, cit., pgs. 904/5.
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tura, pese a no ser convincente, es asumida también por GOMEZ PAVON,
para evitar dejar impunes conductas que deberian ser calificadas como en-
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cubrimiento .

Es interesante el criterio de CONDE-PUMPIDO, quien considera que la
solucion al problema podria venir del recurso al dolo eventual'®’. La razén
fundamental es que, pese a que el autor duda del caracter delictivo del
hecho, actia aceptando el riesgo de incurrir en sancion penal'®'. En cual-
quier caso, pone de manifiesto que la practica judicial admite la prueba del
conocimiento en aquellos supuestos en los que las circunstancias del hecho
puedaln1 8szervir de base a una "presuntio iudex" de la existencia del conoci-
miento .

Recientemente PALMA HERRERA'®, respecto del delito de lavado de
activos, identifica los supuestos de ignorancia deliberada con el dolo even-
tual. A su juicio, quien ciega las fuentes del conocimiento lo hace porque
teme y se plantea la posibilidad de que los bienes tengan un origen delictivo.
El sujeto, por tanto, tiene un conocimiento eventual del origen delictivo de
los bienes. Restringe las posibilidades que se pueden plantear a dos supues-
tos: o bien el sujeto se plantea como probable la procedencia delictiva de los
bienes, en cuyo caso quien ciega voluntariamente las fuentes de conoci-
miento actia con dolo eventual, o no se plantea ni siquiera como probable
ese origen, en cuyo caso ya no habra dolo eventual. Entendemos que la rea-
lidad es mucho mas rica en matices, y pueden plantearse casos distintos no
reconducibles a ninguna de estas opciones. En efecto, son imaginables su-
puestos en los que el sujeto ciegue sus fuentes de conocimiento, no quiera
saber el origen de los bienes, y ni siquiera se represente como probable el
origen "delictivo" de los bienes. En la practica se presentan casos en los que
determinadas personas realizan operaciones sobre cantidades de dinero que
no proceden de la comision de un delito, sino de infracciones tributarias
(dinero "b"), y no quieren conocer la procedencia de tales bienes, ciegan las
posibles fuentes de conocimiento de su origen y ni siquiera se representan
que puedan proceder de un delito. No es lo mismo la conducta de aquel que
recibe grandes cantidades de dinero en efectivo de quien conoce que se de-

7% GOMEZ PAVON, encubrimiento, cit., pg. 43.

'80 CONDE-PUMPIDO, Encubrimiento y receptacion, cit., pg. 271.

81 Ibidem, pg. 272. Sin embargo, finalmente excluye la posibilidad del dolo eventual dado que,
en coherencia con su postura, el encubrimiento no admite el dolo eventual

'8 Ibidem.

183 Cfi. PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pg. 576.
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dica al narcotrafico, pero no quiere saber el origen del dinero, que la de
aquel que recibe dichas cantidades de un empresario, también sin querer
saber su procedencia. En el primer caso podriamos estar ante un supuesto de
dolo, mientras que en el segundo ya no habria dolo.

En nuestra opinion, es preciso diferenciar dos situaciones diversas. Por
un lado, aquella en la que el sujeto no quiere conocer la procedencia delicti-
va de los bienes, pero de alguna forma, en funcion de las circunstancias ob-
jetivas, se representa €sta como probable. Este seria un supuesto de dolo
eventual. Por ejemplo, recibir elevadas cantidades de dinero en efectivo de
un narcotraficante sin querer saber el origen de los bienes. Por otro, la con-
sistente en no querer saber absolutamente nada de los bienes, sin represen-
tarse en absoluto su origen delictivo. Por ejemplo, recibir también elevadas
cantidades de dinero en efectivo de una persona, sin querer saber nada a
cerca de la procedencia de tal dinero. Este caso no seria abarcado por el do-
lo, pues no se puede decir que actia a sabiendas o con conocimiento. Estos
ultimos casos, con todo, serdn mucho menos frecuentes.

4. ; Elementos subjetivos especificos?

El articulo 3.1.b).i) del Convenio de Viena requiere que los actos de con-
version y transferencia de los bienes de origen delictivo se realicen con el
objeto de ocultar o encubrir su origen ilicito o de ayudar a los intervinientes
en el delito previo a eludir las consecuencias legales de sus acciones'®*. La
doctrina se encuentra dividida a la hora de valorar la naturaleza juridica de
tales requisitos. Mientras unos autores opinan que constituyen elementos
subjetivos del injusto, otros niegan este caracter. En cualquier caso, lo que
parece claro es que se excluye el animo de lucro como elemento subjetivo

necesario'®’.

En nuestra opinion, estamos ante conductas tendentes al encubrimiento o
favorecimiento; constituyen supuestos de tentativa de encubrimiento. Se

'8 El art. 6.1.a) del Convenio del Consejo de Europa se refiere a la conversion o transferencia con
el fin de ocultar o disimular la procedencia delictiva de los bienes.

185 Cfr. VIVES ANTON/GONZALEZ CUSSAC, Comentarios al Codigo Penal de 1995, T. II,
cit., pg. 1461; ZARAGOZA AGUADO, J. A., "Receptacion y blanqueo de capitales”, en EI nuevo
Codigo Penal y su aplicacion a empresas y profesionales. Manual tedrico (11I), vol. 4, pgs. 449 ss.,
pg. 467; ZARAGOZA AGUADO, J. A., "El blanqueo de dinero. Aspectos sustantivos. Su investiga-
cion", en El encubrimiento, la receptacion y el blanqueo de dinero. Normativa comunitaria, publica-
cion del Consejo General del Poder Judicial, Madrid, febrero 1994, pgs. 109 ss.
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exige un dolo de encubrir y se sefialan los comportamientos tipicos que
pueden dar lugar a tal encubrimiento. El autor persigue un resultado situado
mas alla del tipo objetivo y que, pese a ser contemplado en el tipo, no es
necesario alcanzar. De esta forma, cuando el autor convierta o transfiera los
bienes, su comportamiento ha de estar preordenado a la meta propuesta,
siendo indiferente si la consigue o no. Por eso, optamos por acoger la se-
gunda de las posturas que considera que ambos elementos subjetivos se re-
fieren al aspecto volitivo del dolo. Los autores del delito han de actuar con
la intencion de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes, con lo que
asi se impide su descubrimiento, lo que coincide plenamente con las con-
ductas encubridoras. También la intencion de ayudar a los participes en el
delito previo a eludir las consecuencias legales de sus actos tiene un caracter
claramente encubridor, debiendo recaer la conducta tipica sobre los bienes
de origen delictivo para evitar la sancion de tales participes. En definitiva,
los elementos subjetivos mencionados son una mencion expresa del aspecto
volitivo del dolo tipico de encubrimiento.

El problema que se plantea ahora es determinar si la mencion expresa de
elementos intencionales en el tipo exige una determinada forma de dolo. En
la doctrina espaiiola entiende PEREZ MANZANO que la referencia expresa
a la intencion del autor excluye el dolo directo de segundo grado y el dolo
eventual'™®. Se podria reprochar a tal postura que si solamente se exige la
concurrencia del dolo directo de primer grado podrian surgir lagunas de
punibilidad, pues quedarian impunes las conductas realizadas con la concu-
rrencia de dolo directo de segundo grado o dolo eventual. A ello se responde
que los supuestos de dolo directo de segundo grado y dolo eventual quedan
abarcados por el art. 3.1.b.ii), que castiga la ocultacion o el encubrimiento
sin exigir ninguna intencién expresa'®’. Ademas, el empleo de la locucion "a
sabiendas" en este articulo, tal y como hemos visto, no excluye ninguna
modalidad de dolo, por lo que no existe ningin obstaculo para admitir los
supuestos de dolo directo de segundo grado y de dolo eventual'*®.

186 Respecto del Codigo Penal espafiol derogado, cfi- PEREZ MANZANO, "blanqueo de dinero",
cit., pg. 240.

87 Cfi. PEREZ MANZANO, "blanqueo de dinero", cit., pg. 240.

188 Ibidem, pgs. 240/1.
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5. El error en el delito de lavado de activos

En el delito de lavado de activos seran muy frecuentes los casos de error
de tipo, consistentes en el desconocimiento o el conocimiento defectuoso de
algin elemento del tipo penal. Cuando el error de tipo sea invencible no
cabe imponer pena alguna. Si es vencible se impondra la sancién por impru-
dencia si esta expresamente castigada. La exclusion del dolo en este ambito
puede producirse fundamentalmente, aunque no exclusivamente, como con-
secuencia de un desconocimiento o de un conocimiento defectuoso de la
accion tipica o del objeto material. E1 desconocimiento de que se realiza una
accion tipica de lavado de activos no plantea excesivas dificultades a nivel
del error. Mas problematica es la cuestion relativa al desconocimiento que
recae sobre el objeto material, porque el tipo penal emplea elementos nor-
mativos en la descripcion de los objetos idoneos. Para apreciar mejor esta
cuestion vamos a distinguir las diversas situaciones que se pueden plan-

tearlggz

1. Representacion errénea de los hechos de los que proceden los bienes.
El ejemplo tipico es aquel en el que el potencial blanqueador considera
que los bienes objeto de su conducta son de origen legal cuando en
realidad proceden de un delito. En tales casos concurre un error de tipo
que excluye el dolo, y que de ser vencible dara lugar a su sanciéon por
imprudencia de estar castigada.

2. El error de subsuncion. El error de subsuncion se produce en aquellos
casos en los que el autor conoce las circunstancias facticas, los hechos
de un elemento normativo, pero yerra en su valoracion juridica. Esta
modalidad puede ser de importancia en los casos en los que la legisla-
cion nacional castiga el lavado de los bienes que proceden de un delito
grave. Por ejemplo, si el sujeto piensa que los bienes proceden de unos
hechos que considera constitutivos de un delito no grave, cuando en
realidad son constitutivos de un delito grave. En estos casos el error de
subsuncion recae sobre un elemento del tipo de caracter normativo.
Cuando el autor piensa que los bienes que blanquea proceden de un
delito no grave, siendo asi que proceden de un delito grave, hay un
elemento del tipo que no se encuentra plenamente abarcado por el do-
lo: concretamente el elemento normativo que exige que los bienes pro-
cedan de un delito grave. Por tanto, se plantea un problema en el ambi-

'8 Una amplia descripcion, con ulteriores referencias bibliograficas BLANCO CORDERO, blan-
queo de capitales, cit., pgs. 390 ss.
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to del tipo, determinado por un déficit en el conocimiento de un ele-
mento normativo del tipo, que se ha de resolver primeramente en él
En tal caso concurre un error de tipo que excluye el dolo, y que de ser

. . <, . : 21190
vencible dara lugar a su sancion por imprudencia, de ser punible .

3. Representacion falsa de las circunstancias facticas de las que proceden
los bienes, siendo asi que tanto ellas como las circunstancias reales
constituyen delitos previos idoneos para el lavado. El supuesto de
hecho es aquel en el que un potencial blanqueador se representa errd-
neamente hechos distintos de los reales, y tanto los hechos reales como
los representados son delitos (o son delitos graves, tal y como prevé la
normativa nacional). Estamos ante un error irrelevante, pues el sujeto
se representa exactamente lo que el tipo exige, esto es, conoce que los
bienes que blanquea tienen su origen en un delito de los expresamente
tipificados.

6. La realizacion del delito de lavado de activos por imprudencia
6.1 Cuestiones generales

La normativa internacional mas reciente (no lo hacia el Convenio de
Viena de 1988) tiende a recomendar que los Estados sancionen la modali-
dad imprudente. En efecto, el Reglamento modelo sobre delitos de lavado
relacionados con el trafico ilicito de drogas y otros delitos graves, de la
CICAD, sefiala en su articulo 2° que cometen delito penal las personas que
lavan bienes de origen delictivo "a sabiendas, debiendo saber o con ignoran-
cia intencional" de que tales bienes son producto de un delito de trafico ilici-
to u otros delitos graves. Evidentemente, el elemento "a sabiendas" hace
referencia al dolo. No asi, sin embargo, las expresiones "ignorancia inten-
cional" y "debiendo saber".

Esta norma internacional, por lo tanto, recomienda la sancion de la per-
sona que actiia con la denominada "ignorancia intencional" o "ignorancia
deliberada”, algo que ya ha sido objeto de examen. Pero también se utiliza la
expresion "debiendo saber" en dicho Reglamento de la CICAD al definir
los delitos de lavado en el art. 2. Es evidente que dicha expresion da cabida
a los supuestos de imprudencia, en los que un sujeto esta obligado a conocer

190 Con todo, podrian aplicarse a este supuesto los delitos de encubrimiento o de receptacion (si se
trata de un delito socioecondmico).
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el origen de los bienes, o, por lo menos, a sospechar de la legalidad de la
procedencia de los mismos, y, pese a todo, actiia sobre tales bienes de mane-
ra que se produce un delito de lavado.

También las cuarenta recomendaciones del Grupo de Accion Finan-
ciera Internacional (GAFI), si bien parecen hacer referencia al lavado do-
loso cuando indican que "el delito de lavado de dinero deberia aplicarse al
menos a las actividades intencionales de blanqueo", seguidamente hacen
mencion a que algunos delegados sugieren la necesidad de promover "la
penalizacion de aquellas actividades en las que el lavador podria haber co-
nocido el origen delictivo de los fondos blanqueados" (Recomendacion n°
6), esto es, la modalidad imprudente.

Por su parte, el Convenio del Consejo de Europa, en su art. 6.3.a) dis-
pone que "cada Parte podra adoptar las medidas que considere necesarias
para tipificar también como delitos en virtud de su legislacion nacional la
totalidad o una parte de las acciones mencionadas en el parrafo 1 del presen-
te articulo, en alguno o en todos de los casos siguientes en que el delincuen-
te: a) Deberia haber presumido que los bienes eran producto de un delito".
Se observa que no obliga a los Estados a la sancion de la modalidad impru-
dente, pero posibilita que lo hagan.

La Ley Modelo del Programa Mundial contra el blanqueo de dinero con-
tiene como una de sus variantes la expresion "deberia haber sabido" que los
bienes constituyen efectos de un delito (art. 1.1.1). Esta expresion, como se
puede observar, alude al lavado de activos imprudente.

Una de las cuestiones mas debatidas en la doctrina es la necesidad o no
de castigar las conductas imprudentes de lavado de activos. La exigencia de
dolo da lugar inevitablemente a dificultades de prueba. Los responsables
de estos delitos van a poder eludir sin problemas su responsabilidad alegan-
do el desconocimiento del origen delictivo de los bienes. Las autoridades se
van a encontrar con grandes dificultades para probar la existencia de un co-
nocimiento positivo, lo que va a dejar practicamente sin aplicacion al delito
de lavado de activos. Para evitar esto, en algunos sistemas penales como el
aleman (§ 261 StGB aleman) y el espaiiol (art. 301.3 CP espafiol) se ha pro-
cedido a la criminalizacion del lavado imprudente, cuya ventaja reside en
que facilita la prueba del delito. En realidad, se pretende proporcionar a las
autoridades policiales y judiciales un instrumento que simplifique la prueba.

La comision imprudente del lavado de activos se va a referir mayormente
al desconocimiento del origen delictivo de los bienes. En efecto, el nucleo
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mas problematico lo constituyen aquellas operaciones en las que se desco-
noce imprudentemente el origen delictivo de los bienes. En el lavado im-
prudente el sujeto desconoce el origen de los bienes. Sin embargo, realiza un
delito de lavado como consecuencia de la infraccion de una norma de
cuidado, que le impone la obligacion de examinar cuidadosamente los bie-
nes implicados en la operacioén para conocer su procedencia. Detras de la
sancion penal del desconocimiento imprudente del origen de los bienes resi-
de la idea de que los destinatarios de las normas debian haberlo conocido.
Para sancionar el lavado imprudente es preciso, por tanto, que exista una
norma que imponga esta obligacion especial de cuidado. Esto es especial-
mente importante en aquellos paises en los que existe una normativa admi-
nistrativa que exige a los empleados y directivos de las entidades financieras
que examinen determinadas operaciones. Por tanto, tedéricamente sélo las
personas legalmente obligadas (normalmente empleados y directivos de las
instituciones financieras) podran cometer el delito de lavado imprudente, ya
que sobre ellas recaen los especiales deberes de cuidado. No podra cometer-
lo cualquier ciudadano individual'®', porque sobre ¢l no recae la obligacion
de conocer el origen de los bienes. En definitiva, la realizacion del tipo im-
prudente s6lo concurre respecto de grupos profesionales utilizados para el
lavado, principalmente en el ambito del sector financiero y grupos profesio-
nales similares.

Contra la sancion del lavado imprudente se han vertido numerosas criti-
cas. Se alega que no es apta para conseguir realmente el fin perseguido, la
evitacion de las dificultades de prueba. La introduccion de un tipo impru-
dente no evita los grandes problemas de prueba en el ambito del lavado de
activos. So6lo se puede conseguir una condena por lavado cuando se puede
probar en concreto sin ninguna duda la denominada "doble sospecha ini-
cial": a) Por un lado, que realmente se ha cometido una accion descrita en el
tipo. Esto en principio no es muy dificil a la vista de la amplitud de los
comportamientos descritos en el tipo del lavado. b) Pero, por otro lado, se
ha de probar en concreto que el objeto realmente procede de un delito pre-

1 Cuestion ampliamente debatida en la normativa espafiola, al existir autores que entienden que

la modalidad imprudente puede ser cometida por cualquier persona; cfi. ALVAREZ
PASTOR/EGUIDAZU PALACIOS, La prevencion del blanqueo de capitales, cit., pg. 289;
ARANGUEZ SANCHEZ, blanqueo de capitales, cit., pg. 284; FABIAN CAPARROS, blanqueo de
capitales, cit., pgs. 419/420; PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pgs. 593
ss. También la sentencia de la Audiencia Nacional espafiola de 1 de junio de 1999 (Sentencia de la
Audiencia Nacional, sec. 1%, 01-06-1999, nim. 20, rec. 20/1999, rec. 17/1994. Pte. Cezon Gonzalez)
sanciona a ciudadanos no obligados por la normativa administrativa por un delito de lavado impru-
dente.
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vio, lo que es extremadamente dificil'®. Existen dificultades incluso en el
simple caso en que un delincuente ingresa directamente y en metalico en su
cuenta lo obtenido de un delito. Puesto que el dinero en metalico no muestra
exteriormente su origen (pecunia non olet), sera muy dificil aportar prueba
de ello. Pero mas dificil es cuando los bienes tienen tras de si uno o varios
procesos de transformacion. Se hace practicamente imposible trazar el ca-
mino de un bien "sucio" desde el delito original debido a los multiples pro-
cesos de transformacion, y probar para todo proceso de transformacion que
los bienes implicados se encuentran en relacion con el anterior delito.

6.2 El sujeto activo del delito de lavado imprudente

Lo habitual es que el tipo penal del lavado imprudente restrinja el circulo
de posibles sujetos activos, siendo estos normalmente empleados o directi-
vos de los sujetos obligados por la normativa administrativa. Sin embargo,
en algunos paises como Espaia el tipo penal no limita expresamente el cir-
culo de sujetos activos del lavado imprudente. Esto ha llevado a interpreta-
ciones contradictorias por parte de la propia jurisprudencia del Tribunal Su-
premo espaiiol.

Asi la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de septiembre 2005 sefala
expresamente “A pesar de las divergencias existentes al respeto en la doctri-
na, puede concluirse que el supuesto previsto en el art. 301.3 CP es un delito
comun, de manera que puede ser cometido por cualquier ciudadano, en la
medida en que actie con falta del cuidado socialmente exigible para evitar
el dafio al bien juridico protegido”. Segun esto, todos los ciudadanos tienen
un deber de cuidado, que les obliga a advertir el riesgo de blanqueo de capi-
tales que suponen determinadas operaciones econémicas o comerciales. Y
sigue la sentencia: “Problematico sera en las actividades sociales en que no
se han establecido normas de cuidado, o en las situaciones atipicas, determi-
nar el cuidado objetivamente debido mediante el criterio de la conducta que
observaria en esa situacion concreta una persona inteligente y sensata de la
misma profesion o circulo social, y si es en el ambito de los negocios cual
seria la actitud con respeto a la realizacion de operaciones comerciales ex-
trafias (pago con elevadas sumas en metalico, transferencias a o de paraisos
fiscales, etc.)”.

92 Cfi. ZARAGOZA AGUADO, "Receptacion y blanqueo de capitales”, cit., pg. 478, se refiere a
las "enormes dificultades probatorias" que supone tener que demostrar que los valores patrimoniales
proceden de un delito.
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Frente a esta postura, la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 junio
2005 indica expresamente que “Un excesivo ensanchamiento de la impru-
dencia grave a todo tipo de sujetos intervinientes en la operacion de blan-
queo, es contraria al principio de intervenciéon minima, que nos lleva ante
supuestos de peligro abstracto e incluso a figuras tan comprometidas e ines-
tables como la tentativa, que produce como consecuencia la sanciéon de im-
prudencias sin resultado. Como sefiala un sector importante de la doctrina,
la impunidad de las conductas en las que exista un error sobre el tipo ha de
ser la regla general ...”. Y concluye: “El deber de especial diligencia o cui-
dado para detectar los signos que pudieran llevar a la sospecha de la proce-
dencia ilicita del dinero, esta previsto para ser exigidos a aquellos que tienen
estas especiales cualificaciones funcionariales o profesionales. No se puede
extender y es de dificil configuracion, para los particulares que se prestan a
realizar un traslado en maletas o de forma similar, de una suma de dinero
metalico.” En definitiva, segiin esta sentencia s6lo pueden ser sujetos acti-
vos los sujetos obligados, y no cualquier ciudadano. Compartimos, como
hemos advertido ya, esta segunda opinion del Tribunal Supremo espaiiol.

VIII. Grados de ejecucion: actos preparatorios y tentativa

1. Actos preparatorios punibles

1.1 Introduccion

Cabe distinguir dos fases durante la vida del delito: una fase interna y
otra externa. No cabe sancionar penalmente la fase interna o de ideacion, lo
que se expresa con maximas tales como que el pensamiento no delinque. El
limite de la fase interna se sitia en la manifestacion exterior de la resolucion
delictiva. La fase externa da inicio cuando tiene lugar el afloramiento al
exterior de la decision criminal adoptada en la fase interna. En la fase exter-
na es posible distinguir, a su vez, entre actos preparatorios y actos ejecuti-
VOs.
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En general, se admite que los actos dirigidos a la preparacion de la pos-
terior ejecucion del delito son impunes. Sin embargo se exceptuan de esta
regla los expresamente sancionados por la ley.

La aplicacion de la doctrina general nos permite afirmar que las fases de
ideacion para la comision de un delito de blanqueo de activos son impunes.
Incluso los actos preparatorios no expresamente regulados en la normativa
interna quedan también exentos de pena. Piénsese, por ejemplo, en la reco-
pilacion de informacion sobre las cotizaciones de bolsa para posteriormente
invertir el dinero sucio en acciones, o el documentarse sobre las mejores
condiciones para invertir el dinero en el mercado inmobiliario. No ocurre lo
mismo, sin embargo, en los supuestos expresamente mencionados en los
instrumentos internacionales vinculantes'*’.

1.2 Normativa internacional

El "Proyecto de convencion contra el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias sicotropicas" elaborado por el Secretario General tipificaba, entre
sus disposiciones penales del articulo 2.1.c), algunos actos preparatorios.
Estos se debian sancionar como delitos graves a reserva de lo dispuesto por
la Constitucion, régimen juridico y legislacion nacional de cada Parte. El
mencionado proyecto mencionaba la confabulacion, la incitacion y el conse-
jo. Distribuido el proyecto entre los gobiernos nacionales, presentaron éstos
algunas observaciones en relacion con la sancion de los actos preparatorios
como delitos independientes (delitos graves decia el proyecto), predominan-
do las tesis restrictivas que solicitaban la supresion de su tipificacion inde-
pendiente y la sumision a las normas generales, e incluso la supresion de la
conspiracion o del consejo'®*. En el segundo periodo de sesiones del grupo
intergubernamental de expertos que estudio el nuevo documento presentado
por el Secretario General que consolidaba el proyecto, las observaciones de

193 Entiende PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pgs. 670/1, que este
esfuerzo es de "dudosa utilidad", en la medida en que los textos internacionales no pretenden "ni
pueden llegar a ser el espejo en el que se reflejen fiel y puntualmente los ordenamientos juridicos de
cada estado". Parece olvidar este autor que la normativa internacional es fundamental en cuanto a la
tipificacion penal de este delito, y que es necesario perfilar los limites de lo que deben sancionar
penalmente los estados que se obligan cuando ratifican dichos instrumentos.

194 Cfi. DIEZ RIPOLLES, J. L., "La politica sobre drogas en Espaiia, a la luz de las tendencias in-
ternacionales. Evolucion reciente", en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (ADPCP), 1987,
pgs. 348 ss., pg. 354; DIEZ RIPOLLES, "blanqueo de capitales", cit., pg. 584; BLANCO
CORDERGO, blanqueo de capitales, cit., pg. 423.
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los gobiernos y otras deliberaciones, se abordo el problema de los actos pre-
paratorios. En concreto, varios representantes sefialaron las dificultades que
la terminologia empleada en el proyecto podia plantear en el ordenamiento
juridico de algunos paises. Basicamente, que la "confabulacion" no es un
concepto juridico universalmente aceptado. Se proponia, por ello, condicio-
nar la sancion de tales actos a la clausula de salvedad. El documento salido
de estas sesiones mantuvo la sancion de los actos preparatorios, pero supedi-
tada al ordenamiento juridico de las partes.

El texto definitivo del Convenio de Viena de 1988 dice en el art. 3.1.c)
que las partes han de sancionar, a reserva de sus principios constitucionales
y de los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, determina-
dos actos preparatorios'””. El art. 3.1.c).iii habla de instigar o inducir a
otros, por cualquier medio, a cometer alguno de los delitos que tipifica, en-
tre los que se encuentran el lavado de activos. Si bien parecen términos si-
nénimos, parece necesario diferenciarlos porque asi se prevé de manera ex-
presa. La induccién es normalmente considerada una forma de participa-
cion, pero puede considerarse que la instigacion se corresponde con la pro-
vocacion para delinquir.

El art. 3.1.c).iv se refiere también a la incitacion y a la confabulacion pa-
ra la comision de tales delitos. La incitacion viene a ser, en semejanza con la
instigacion, una forma de provocacion para cometer un delito. La incitacion
no exige tampoco el inicio de actos ejecutivos, que traspasarian el umbral de
los actos preparatorios. La confabulacion, entendida como la puesta de
acuerdo sobre un negocio entre dos o mas personas, podria identificarse con
la conspiracion. Dos o mas personas que se pongan de acuerdo para blan-
quear bienes procedentes de delitos graves podrian ser sancionadas como
conspiradoras. Por tanto, son dos los actos preparatorios punibles segin el
Convenio de Viena: la conspiracion y la provocacion'.

La Convencion del Consejo de Europa alude de manera expresa en su
articulo 6.1.d a la conspiracion para cometer el delito de lavado.

También la Directiva de la Comunidad Europea, en el art. 1, dice que
constituye una infracciéon de lavado de activos la accion de instigar para la

195 Estos son la instigacion, la confabulacién y la incitacion. Respecto del primer proyecto desapa-
rece el consejo. Se mantiene la confabulacion, pese a las reticencias de algunos Estados.
19 En el mismo sentido se manifiesta DIEZ RIPOLLES, "blanqueo de capitales", cit., pg. 585.
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comision de tal infraccion'’. Ya hemos indicado la similitud de la instiga-

cion con la provocacion para delinquir del ordenamiento juridico espafiol.

Por su parte, el Reglamento Modelo alude a los términos "asociacion o
confabulacion" para cometer el delito de lavado, junto con la "asistencia,
incitacion publica o privada, la facilitaciéon o el asesoramiento” en relacion
con su comision (art. 2.4).

Llama la atencion que el Convenio centroamericano no aluda de mane-
ra expresa a ningiin acto preparatorio, en semejanza al Convenio de Viena,
que es en el que se inspira.

La Convencion contra la delincuencia organizada transnacional alude
de manera expresa a la asociacion y la confabulacion para cometer los deli-
tos de lavado, cuya sancion se somete a los conceptos basicos del ordena-
miento juridico de cada estado (art. 6.1.b).ii).

Por 1ultimo la Legislacion Modelo del Programa Mundial contra el blan-
queo de dinero alude en su articulo 4.2.2 a la participacion en una asocia-
cion o confabulacion con miras a la comision de los delitos de lavado.

2. La tentativa del delito de lavado de activos
en la normativa internacional

Los instrumentos internacionales relativos al lavado de activos conside-
ran que la tentativa para cometer el delito de lavado de activos ha de ser
sancionada penalmente. De ello parece derivarse la importancia de ampliar
los limites punitivos a comportamientos no totalmente consumados.

El primer instrumento internacional que menciona expresamente la puni-
bilidad de la tentativa en el delito de lavado de activos es el Convenio de
Viena de 1988. Desde el primer "proyecto de convencion contra el trafico
ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas" elaborado por el Secreta-
rio General, se sanciona la tentativa (art. 2.1.d)). El art. 3, 1, ¢), iv) del texto
definitivo dice que cada Parte ha de adoptar las medidas necesarias para
tipificar penalmente en su Derecho interno, cuando se cometa intencional-
mente, a reserva de sus principios constitucionales y de los conceptos fun-
damentales de su ordenamiento juridico, la tentativa de cometer los delitos

197 También menciona la accion de "aconsejar” que podria tener cabida bien como proposicion, si
pretende cometer el delito por si mismo, bien como provocacion, cuando quien aconseja no desea
cometer el delito.
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. . 198
mencionados en el art. 3, entre los que se encuentra el lavado de activos .
Esta declaracion se reproduce en el art. 6, 1, d, de la Convencion del Conse-

jo de Europa'”’.

En el mismo sentido, el art. 2.4 del Reglamento Modelo de 1a CICAD
dispone que es punible la tentativa de cometer los delitos de lavado.

La Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas de 1991 consi-
dera en el art. 1 que constituyen lavado de activos las tentativas de perpetrar
las infracciones de lavado de activos que regula el mencionado texto**’.

Nuevamente sorprende que el Convenio centroamericano no aluda de
manera expresa a la tentativa.

La Convencién contra la delincuencia organizada transnacional men-
ciona de manera expresa a "el intento" de cometer los delitos de lavado,
cuya sancion se somete a los conceptos basicos del ordenamiento juridico de
cada estado (art. 6.1.b).ii).

Por 1ultimo la Legislacion Modelo del Programa Mundial contra el blan-
queo de dinero alude en su articulo 4.2.1 a la tentativa de un delito de blan-
queo, cuya pena puede ser igual a la de la infraccién consumada o, como
segunda variante, puede ser una pena reducida.

Con la referencia expresa a la tentativa en la normativa internacional se
pretende evitar la impunidad de tales comportamientoszm. Parece ser ésta
una medida eficaz para combatir el blanqueo de capitales. El castigo de la
tentativa ha de hacerse de acuerdo con los principios constitucionales y los
conceptos fundamentales del ordenamiento juridico de cada Parte.

La posibilidad de admitir la tentativa del delito de lavado de activos va a
depender de la descripcion de las distintas conductas tipicas. De hecho,
entiendo que algunas de las descritas son tentativas castigadas de manera
especifica. Asi, por ejemplo, la conversion y la transferencia de bienes diri-
gidos a la ocultacion o encubrimiento de su origen no son mas que tentativas
de ocultacion o encubrimiento de los bienes.

198 Esto es también apreciado por DIEZ RIPOLLES, "blanqueo de capitales”, cit., pg. 585.

' Ibidem, pg. 587.

20 Ibidem, pg. 589.

211 ANGON CUNARRO, Miguel, "La tentativa en los delitos de lavado de activos", en Cuarto
Taller sobre Lavado de Activos. Centro Nacional de Desarrollo y Cooperacion Juridica en Centroa-
mérica, pg. 7, alude a que la intencion de los Expertos y de los Estados ha sido no dejar sin sancion
ninguna conducta que pudiera estar vinculada al narcotrafico.
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La posibilidad de admitir otras tentativas estard en funcion de lo que
castigue cada pais. Como acertadamente indica LANGON CUNARRO*”,
lo primero que ha de examinarse es si la conducta realizada es subsumible
en alguna de las conductas tipicas. So6lo cuando ello no es posible podemos
plantearnos la posibilidad de acudir a la tentativa. Por ejemplo, cuando una
persona posee bienes de origen delictivo con la intencion de transportarlos,
no va a cometer una tentativa de transporte si esta especificamente castigada
la posesion. De no estarlo, podriamos plantearnos la posibilidad de que sea
una tentativa de transporte.

En cuanto a la pena a imponer, dependerd de cada Estado parte en los
diversos instrumentos internacionales. No en vano se ha de indicar que el
Convenio de Viena somete el castigo de la tentativa a los principios consti-
tucionales y de los conceptos fundamentales del ordenamiento juridico de
cada Estado®”. Es habitual que cada Estado imponga a la tentativa una pena
inferior al delito consumado.

IX. Causas de justificacion. Especial atencion a la actividad de
los abogados

Algunos autores plantean casos en los que queda excluida la antijuridici-
dad de la conducta, esto es, supuestos en los que el lavado de activos queda
justificado por estar incurso en una causa de justificacién. Es evidente que
la apreciacion de algunas causas de justificacion es altamente improbable™*,
como por ejemplo la legitima defensa. Es dificilmente imaginable un su-
puesto de lavado de activos justificado con base en la legitima defensa, esto
es, un supuesto en el que el lavado fuese el medio racional y necesario para

. 205
eludir una agresion ilegitima™ .

202 Cfi. LANGON CUNARRO, "La tentativa en los delitos de lavado de activos", pg. 7.

203 No comparto la opinion d¢ LANGON CUNARRO, "La tentativa en los delitos de lavado de
activos", pg. 7, quien opina que el Convenio de Viena equipara en cuanto a la pena la tentativa con el
delito consumado.

204 AR ANGUEZ SANCHEZ, blanqueo de capitales, pg. 252.

25 Cfi. VIDALES RODRIGUEZ, Los delitos de receptacion y legitimacién de capitales, cit., pg.
120; ARANGUEZ SANCHEZ, blanqueo de capitales, cit., pg. 252; PALMA HERRERA, Los delitos
de blanqueo de capitales, cit., pg. 497, nota 1.
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Pero la doctrina se aplica en el estudio de algunos casos en los que el la-
vado de activos puede quedar justificado. En concreto, se estudian los su-
puestos en los que, por ejemplo, un agente realiza actos de lavado como
infiltrado en una organizacioén criminal, el empleado de banco que omite
comunicar a las autoridades operaciones sospechosas para cumplir con el
secreto bancario, o el abogado que asesora a los lavadores y que cobra sus
honorarios con dinero de origen delictivo.

1. La actividad de los abogados

Entendemos, con todo, que los supuestos mas problematicos son los
comportamientos de los abogados y la asistencia juridica. Y es en ellos en
los que nos vamos a centrar. El resto de los supuestos creo que no son exce-
sivamente problematicos.

- Asi, la cuestion del secreto bancario®® no suscita excesivos pro-
blemas en cuanto que los instrumentos internacionales expresa-
mente rechazan la posibilidad de alegarlo para incumplir con las
obligaciones impuestas en materia de lavado, en concreto con la
obligacion de comunicar determinadas operaciones. En este senti-
do, en el ambito internacional, el art. 21 del Reglamento Modelo
de la CICAD se refiere directamente a esta cuestion cuando dispo-
ne que "las disposiciones legales referentes al secreto o reserva
bancaria no seran un impedimento para el cumplimiento del pre-
sente Reglamento, cuando la informacion sea solicitada o compar-
tida por un tribunal o autoridad competente, conforme a derecho".

- En cuanto a los problemas que suscitan el agente encubierto y el
207 :
agente provocador™ ', me remito a lo que se pueda exponer en el
ambito procesal.

En lo relativo a la actividad de los abogados, el comportamiento consis-
tente en el cobro de honorarios con dinero procedente de un delito queda
abarcado en la descripcion tipica que realizan algunos instrumentos interna-
cionales.

26 Cfr. ARANGUEZ SANCHEZ, blanqueo de capitales, pgs. 261 ss; PALMA HERRERA,
blanqueo de capitales, pgs. 498 ss.

27 Cfr. ARANGUEZ SANCHEZ, blanqueo de capitales, pgs. 253 ss; PALMA HERRERA,
blanqueo de capitales, pgs. 507 ss.
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Como venimos diciendo, el ejercicio de la abogacia es una actividad que
puede ser subsumible en los tipos penales que castigan el lavado de acti-
vos’™. Ahora bien, es preciso distinguir la actividad del abogado cuando
presta un servicio de orientacion juridica, de la asistencia letrada en un pro-

CES0.

2. Actividad de asesoramiento

El asesoramiento legal es una de las actividades profesionales del aboga-
do. Este tiene como deber basico cooperar con la administracion de justicia
defendiendo en derecho los intereses que se le confien. Por tanto, corres-
ponde al abogado la defensa del Derecho, y no del delito®”’. Pues bien, la
actividad del abogado que asesora sobre la forma de cometer un delito no
puede quedar al margen del Derecho penal. Por eso, el abogado que instruye
a su cliente sobre las formas de lavar activos de origen delictivo no puede
acogerse a la causa de justificacion del ejercicio legitimo de un derecho,
oficio o cargo, ya que la Ley no ampara un ejercicio abusivo o antisocial del

derecho, y debera responder por su colaboracién en el delito de lavado®'”.

En relacion con esta materia, la Directiva 2001/97/CE del Parlamento y del
Consejo de 4 de diciembre de 2001, por la que se modifica la Directiva
91/308/CEE del Consejo relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema
financiero para el blanqueo de capitales, tiene una gran importancia porque
obliga a los Estados miembros de la Union Europea a imponer a los abogados

298 a posibilidad de que los abogados incurran en responsabilidad criminal como consecuencia
de la recepcion de honorarios por parte de sus clientes cuando estan acusados de trafico de drogas, es
un problema ampliamente debatido por la doctrina norteamericana, fundamentalmente en relacion con
el derecho a la defensa letrada. Sobre esta materia, y en particular, sobre la situacion de los letrados
que, teniendo que defender a las personas acusadas de trafico de drogas, reciben honorarios que pue-
dan considerarse bienes procedentes del trafico de drogas, se ha originado un gran debate en los Esta-
dos Unidos. Cfi- PARKER, "Money or liberty?. A dilemma for those who aid money launderers", en
Alabama Law Review, n° 44, 1993, pgs. 763 ss; WILSON, "Human Rights and money laundering: the
prospect of international seizures of defense attorney fees", en Criminal Law Forum, n° 3, 1992, pgs.
85 ss.; JACOBS, "Indirect deprivation of the effective assistance of counsel: the prospective prosecu-
tion of criminal defense attorneys for ‘'money laundering™, en New York Law School Law Review, n°
34, 1989, pgs. 303 ss.; WEINSTEIN, "Prosecuting attorneys for money laundering: a new and ques-
tionable weapon in the war on crime", en WIR Law and Contemporary Problems, n° 51, 1988, pgs.
369 ss.; BOYLSTON, "Attorneys' fees and the money laundering control act of 1986: further erosion
of criminal defense advocacy", en Georgia Law Review, n° 21, pgs. 929 ss.

29 AR ANGUEZ SANCHEZ, EI delito de blanqueo de capitales, cit., pg. 258.

21 ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, cit., pg. 258, PALMA
HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pg. 532.
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determinadas obligaciones cuando actilan asesorando a sus clientes. En con-
creto, a los profesionales de Derecho se les obliga, entre otras cosas, a iden-
tificar al cliente y a comunicar a las autoridades las operaciones sospechosas
del mismo cuando participen:

“a) ya asistiendo en la concepcion o realizacion de transacciones por
cuenta de su cliente relativas a:

i) la compraventa de bienes inmuebles o entidades comerciales;

ii) la gestion de fondos, valores u otros activos pertenecientes al
cliente;

iii) la apertura o gestion de cuentas bancarias, cuentas de ahorros o
cuentas de valores;

iv) la organizacion de las aportaciones necesarias para la creacion, el
funcionamiento o la gestion de empresas;

v) la creaciodn, el funcionamiento o la gestion de sociedades fiducia-
rias, empresas o estructuras analogas;

b) ya actuando en nombre de su cliente y por cuenta del mismo, en cual-
quier transaccion financiera o inmobiliaria” (art. 2bis)

Ahora bien, para salvar los problemas que puede plantear esta regulacion
con el secreto profesional de los abogados, la directiva dispone que los Es-
tados miembros no estaran obligados a imponer dichas obligaciones estable-
cidas con respecto a la informacion que los profesionales del Derecho “reci-
ban de uno de sus clientes u obtengan sobre ¢l al determinar la posicion ju-
ridica en favor de su cliente o desempefiar su mision de defender o represen-
tar a dicho cliente en procesos judiciales o en relacion con ellos, incluido el
asesoramiento sobre la incoacion o la forma de evitar un proceso, indepen-
dientemente de si han recibido u obtenido dicha informacion antes, durante
o después de tales procesos” (art. 6)

3. La asistencia letrada: honorarios satisfechos
al abogado con bienes de origen delictivo

De otra manera se ha de enfocar la labor del abogado consistente en la
asistencia letrada. Y es que hemos indicado que entre las conductas tipicas
previstas en el Convenio de Viena se encuentran la conversion y la transfe-
rencia de bienes de origen delictivo para "ayudar a cualquier persona que
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participe en la comision de tal delito a eludir las consecuencias juridicas de
sus acciones"”'". Esta formula es tan amplia que puede comprender los
comportamientos del abogado que defiende ante los Tribunales a un blan-
queador, pues intenta que éste eluda su responsabilidad.

Y mas claramente quedaria abarcado el comportamiento consistente en
cobrar sus honorarios con dinero de origen delictivo, comportamiento sub-
sumible en otras conductas tipicas, como la adquisicion, posesion, etc.
Precisamente el problema dogmatico y tedrico concreto ha sido planteado en
Derecho aleman, donde se sancionan las conductas de adquirir, poseer o
utilizar bienes de origen delictivo. El tipo penal abarca todos los negocios
que se llevan a cabo con delincuentes, cualquiera que sea la cuantia de los
mismos, y la finalidad a la que estén destinados. Y, claro esta, también que-
dan comprendidas las conductas de los abogados que cobran sus minutas
con dinero que procede de los delitos cometidos por sus clientes.

Son muy variados los casos planteados y resueltos por los Tribunales
alemanes®'*. En un primer supuesto’" la Fiscalia acus6 de un delito de lava-
do de activos a un abogado de Hamburgo que habia aceptado como pago de
honorarios una cantidad de 5000 Marcos alemanes (DM) por la defensa de
una presunta traficante de droga. Esta acusacion fue desestimada por el Tri-
bunal competente. La Fiscalia interpuso un recurso ante el Oberlandesge-
richt (OLG) de Hamburgo, que en un Auto de 6 de enero de 2000 decidio
que la aceptacion de honorarios por el abogado no es subsumible en el tipo
del delito de lavado de acuerdo con una interpretacion restrictiva. Un afio
después el Tribunal Supremo aleman (Bundesgerichtshof - BGH) mantuvo
una postura totalmente distinta y contrapuesta, al confirmar la condena por
un delito de lavado de activos impuesta a dos abogados que habian cobrado
sus honorarios con dinero en efectivo a sabiendas de que procedia de la ac-
tividad delictiva de sus clientes. Esta sentencia del BGH fue recurrida ante

21T También alude a esta finalidad el articulo uno de la Directiva CEE, y el art. 6.1.a) del Conve-
nio del Consejo de Europa.

212 Cfr. sobre la evolucion de la situacion en Alemania WOHLERS, Wolfgang, "Geldwischerei
durch die Annahme von Verteidigerhonoraren - Art. 305 bis StGB als Gefahr fiir das Institut der
Wahlverteidigung", en Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht, 2, 2002, pgs. 197-219, pgs. 199/200.

213 RAGUES I VALLES, "Blanqueo de capitales y negocios standard", cit., pg. 132, nota 11, in-
forma de otro procesamiento de un abogado por un presunto delito de blanqueo. Se trataba de un
abogado a quien se le imputaba haber cobrado sus honorarios con bienes originados en el alquiler de
viviendas a prostitutas. Como no se pudo acreditar siquiera una conducta imprudente del abogado se
archivaron las diligencias.
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el Tribunal Constitucional aleman (BVerfG), en la que se pronuncia sobre
214
este tema” .

En algunos paises existe una regulacion expresa de esta cuestion, y en
otros ha sido la jurisprudencia la que ha precisado el alcance del delito de
lavado de activos. Asi, por ejemplo, en los Estados Unidos el 18 U.S.C.A. §
1957, en su apartado f) (1), prevé de forma expresa un privilegio para el
abogado. Dicho precepto dispone que queda fuera de la expresion "moneta-
ry transaction" aquella transaccidn necesaria para preservar el derecho de
una persona a la defensa letrada garantizado por la sexta Enmienda de la
Constitucion*'>. En Canadé el problema ha sido resuelto por la jurispruden-
cia, en concreto, en el caso Maranda c. Canada (Gendarmerie royale) de 2
de diciembre de 1997*'°. En esta decision la Chambre criminelle de la Cour
supérieure de Quebéc se ha referido a la norma constitucional segtn la cual
toda persona tiene un derecho incondicional a la asistencia de un abogado.
Para el Tribunal la relacion entre el cliente y el abogado estd gobernada por
el principio del privilegio absoluto del abogado. La confianza que el cliente
deposita en el abogado podria verse seriamente quebrantada si el juez pudie-
ra identificar a través de registros, embargos o escuchas telefonicas, la pro-

cedencia ilegal de documentos o de fondos?'”.

La doctrina alemana (también la espafiola) ha dedicado grandes esfuerzos
dirigidos a restringir un tipo tan excesivamente amplio. Por eso ha elabora-
do multiples y variadas soluciones, que pretenden limitar su ambito de apli-
cacion, especialmente cuando se trata de la aceptacion por parte del abogado
de bienes de origen delictivo en concepto de honorarios. Tales soluciones
pueden clasificarse en funcion de si limitan el tipo, ya sea en el ambito obje-
tivo o en el subjetivo, o si se refieren a la antijuridicidad.

214 Cfi-. nuestro trabajo BLANCO CORDERO, Isidoro, “Cobro de honorarios de origen delictivo
y responsabilidad penal del abogado por el delito de blanqueo de capitales: la situacion en Alemania
tras la sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 30 de marzo de 2004 (BVerfG, Urteil v.
30.3.2004)”, en Revista General de Derecho Penal, n°. 3, 2005.

213 Sobre esta cuestion ampliamente AMBOS, "Annahme ‘bemakelten’ Verteidigerhonorars als
Geldwasche?", cit., pgs. 77/8.

216 Esta sentencia ha sido confirmada por el Tribunal Supremo de Canada en el afio 2003. Cfi-
Maranda c. Richer, 2003 CSC 67. Léo-René Maranda c. Caporal Normand Leblanc, ¢s qualités de
dénonciateur et Le procureur général du Québec Le procureur général du Québec, 1’ Association du
Barreau canadien, le Barreau du Québec et la Fédération des ordres professionnels de juristes du
Canada ... N° du greffe : 28964. 2003:12 mai; 2003: 14 novembre. Existen con todo dos votos parti-
culares.

217 Sobre esta sentencia puede verse el trabajo de ANTENEN, Jacques’ BURNAND,
Yves/MOREILLON, Laurent/TRECCANI, Jean, "La rémunération du défenseur pénal par le produir
de I’infraction", en Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht, 1, 2001, pgs. 71-93, pgs. 77 y 85.
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3.1 La solucion de la tipicidad

Un gran nimero de autores opina que la solucion del problema planteado
tiene su sede en la tipicidad. Ahora bien, discrepan en torno a si dicha solu-
cion se residencia en el tipo objetivo o en el tipo subjetivo?'®.

Algunos autores”"’ piensan que el comportamiento del abogado que co-
bra honorarios con bienes de origen delictivo queda fuera del propio tipo
objetivo del delito de lavado. Las opiniones son muy diversas y van desde
la de aquellos que llevan a cabo una reduccion teleolégica de los tipos del
delito de lavado de activos con base en el criterio del fin de proteccion de la
norma®®, hasta la de quienes simplemente afirman la atipicidad de tales
comportamientos sin mas.

Otro sector doctrinal considera que la cuestion de si ha de castigarse el
comportamiento del abogado es en realidad un problema concerniente al
tipo subjetivo, en concreto al dolo. En efecto, algunos autores proponen una
restriccion del tipo subjetivo, y entienden que el tipo penal solo es de apli-
cacion al abogado que actiia con dolo directo cuando cobra sus honorarios.
Mas especificamente, s6lo ha de castigarse la conducta del abogado que
tiene conocimiento seguro del origen delictivo de los bienes en el momento

218 Cfi-. nuestro trabajo BLANCO CORDERO, Isidoro, “Cobro de honorarios de origen delictivo
y responsabilidad penal del abogado por el delito de blanqueo de capitales: la situacion en Alemania
tras la sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 30 de marzo de 2004 (BVerfG, Urteil v.
30.3.2004)”, en Revista General de Derecho Penal, n°. 3, 2005.

2% Entre otros, mantienen la solucion del tipo objetivo: BARTON, Stephan, "Sozial iibliche
Geschiftstatigkeit und Geldwische (§ 261 StGB)", en Strafverteidiger (StV), 1993, pgs. 156-163;
SALDITT, Franz, "Der Tatbestand der Geldwidsche", en Arbeitsgemeinschafi Strafrecht.
Strafverteidiger-Forum (StraFo) 4/92. Mitteilungsblatt der Strafverteidigervereinigung des DAV, pgs.
121-136; HARTUNG, Gerrit Wolfgang, "Der Strafverteidiger als Geldwischer", en Anwaltsblatt
(AnwBl), 44, 1994, pgs. 440-448; KULISCH, Sylvia, "Strafverteidigung und Geldwésche", en
Strafverteidiger-Forum (StraFo), 1999, pgs. 337-339; LUDERSSEN, Klaus, "Die Stellung des
Strafverteidigers - neue Aspecte: Wahrheitspflicht, ‘Geldwésche’, Schadenersatz", en Zasady procesu
karnego wobec wizman wsplczesnosci ksiega ku czci profesora Stanislawa Waltosia, Warschau, 2000,
pgs. 324-341. Disponible en la direccion http://www.uni-

frankfurt.de/fb01/luederssen/lued_textl-1.html; WOHLERS, Wolfgang, "Strafverteidigung

vor den Schranken der Strafgerichtsbarkeit", en Strafverteidiger (StV), 7, 2001, pgs. 420-429;
WOHLERS, "Geldwischerei durch die Annahme von Verteidigerhonoraren", cit., pgs. 197-219;
WOHLERS, Wolfgang, "Anmerkung zur BverfG, Urteil v. 30.3.2004 - 2 BvR 1520/01", en
Juristenzeitung, 13, 2004, pgs. 678-681.

220 BARTON, "Sozial iibliche Geschftstitigkeit und Geldwésche (§ 261 StGB)", cit., pg. 159.
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de su recepcion’'. En la medida en que no exista este conocimiento seguro,
el abogado puede aceptar el pago del cliente?.

3.2 La solucion de la justificacion

Frente a la solucion de la tipicidad, un importante sector de la doctrina se
inclina por la denominada "solucion de la justificacion", que, como su pro-
pio nombre indica, pretende resolver estos supuestos en el marco de las cau-
sas de justificacion. Esta opinién es mantenida en Alemania por autores ta-
les como Bernsmann®>’, Hombrecher™ o Kai Ambos™.

También es esta la opinion mayoritaria de la doctrina espafiola. Segin
ella, si el abogado conoce el origen delictivo de los bienes al percibir sus
honorarios, su conducta podria justificarse por el ejercicio legitimo de un
derecho, oficio o cargo, si se cumplen los requisitos para apreciar tal causa
de justificacion (muy especialmente que el abogado no pueda cobrar con
fondos de licita procedencia)™*®. La doctrina mayoritaria considera justifica-
da esta conducta con base en la causa de justificacion del ejercicio legitimo
de un derecho, en concreto el derecho a la asistencia letrada. En ese sentido,
entiende PALMA HERRERA en la doctrina espafiola que la conducta del
abogado que cobra sus honorarios profesionales es ajustada al ordenamiento
juridico por haberse llevado a cabo en el ejercicio legitimo de un derecho a

L, . L. . 227
la percepcion de honorarios por los servicios profesionales™'.

Es necesario que el ejercicio del derecho del abogado sea legitimo, esto
es, que se realice conforme a las normas propias de la profesion. Por ello,

22! GRUNER, Gerhard/WASSERBURG, Klaus, "Geldwische durch die Annahme des Verteidi-
gerhonorars?", en Goltdammers’s Archiv fiir Strafrecht, 9, 2000, pgs. 430-447, pgs. 439 ss.

222 GRUNER/WASSERBURG, "Geldwische durch die Annahme des Verteidigerhonorars?", cit.,
pgs. 439 ss.

22 BERNSMANN, Klaus, "Das Grundrecht auf Strafverteidigung und die Geldwasche - Voriiber-
legungen zu einem besonderen Rechtfertigungsgrund", en StV 1/2000, pgs. 40-45.

% HOMBRECHER, Lars, Geldwische (§ 261 StGB) durch Strafverteidiger? - Eine Untersu-
chung zur Anwendung des § 261 StGB auf das Honorar des Strafverteidigers-. Shaker Verlag, Aa-
chen, 2001.

225 AMBOS, Kai, "Annahme ‘bemakelten’ Verteidigerhonorars als Geldwische? Einschréinkung-
versuche im Lichte des Volker- und auslandischen Rechts", en JZ, 2, 2002, pgs. 70-82.

226 ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, cit., pg. 260, sefiala que esto no
va a impedir el comiso de sus honorarios, pues es un poseedor de mala fe. Por ello entiende este autor
que seria necesario que el legislador se pronunciara sobre esta cuestion, excluyendo la posibilidad de
decomisar los honorarios percibidos por los abogados.

227 PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pg. 537.
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habra que entender que es adecuado a derecho todo cobro de honorarios que
. - . : . 228
sea consecuencia de una prestacion de servicios efectivamente realizada™".

El problema reside en que si el abogado conoce el origen delictivo de los
bienes cuando percibe sus honorarios, si bien su conducta puede estar justi-
ficada, ello no va a impedir el comiso de los mismos, pues es un poseedor
de mala fe*®. Por este motivo la doctrina mayoritaria entiende necesario que
el legislador se pronuncie de forma expresa sobre esta cuestion, excluyendo

la posibilidad de decomisar los honorarios percibidos por los abogados®*’.

3.3 La solucion del Tribunal Constitucional alemdan (Bundesverfas-
sungsgericht - BVerfG). La sentencia de 30 de marzo de 2004. Solu-
cion en el marco del tipo subjetivo

El Tribunal Constitucional aleman ha terciado en este debate y se ha pro-
nunciado en su esperada sentencia de 30 de abril de 2004%'. En ella, si-
guiendo a la doctrina dominante, considera necesario realizar una restriccion
del tipo del delito de lavado porque en caso contrario vulnera derechos fun-
damentales del abogado. Ahora bien, dicha restriccion debe realizarse en el
marco del tipo subjetivo, de manera que s6lo puede ser castigado penalmen-
te el abogado que acepta en concepto de honorarios bienes de origen delicti-
vo a sabiendas de su procedencia. Queda impune, por lo tanto, el abogado
que imprudentemente incurre en la realizacion de un delito de lavado cuan-
do recibe el pago de la minuta, y el abogado que actiia con dolo eventual
respecto del origen de los bienes.

El problema reside en determinar cuando se puede decir que el abogado
actiia con conocimiento cierto del origen de los honorarios que recibe. El
Tribunal Constitucional entiende que dicho conocimiento se ha de probar

228 PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pg. 539, afiade ademés que es
preciso que dicho cobro no se efectiie de forma abusiva o antisocial, es decir, para un fin contrario al
que el ordenamiento juridico le reconoce. En cuanto al analisis exhaustivo del resto de los requisitos
de esta causa de justificacion, véase lo sefialado por este autor, pgs. 539 ss.

22 Como ha evidenciado JAKHIAN, G., "L'infraction de blanchiment et la peine de confiscation
en Droit belge", en Revue de Droit Pénal et de Criminologie, n° 8-9-10, 1991, pgs. 765 ss, pg. 783.

30 Asi ya JAKHIAN, G., "L'infraction de blanchiment et la peine de confiscation en Droit belge",
pg. 783; ARANGUEZ SANCHEZ, El delito de blanqueo de capitales, cit., pg. 260; PALMA
HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pgs. 541/2.

#1 BLANCO CORDERO, Isidoro, “Cobro de honorarios de origen delictivo y responsabilidad
penal del abogado por el delito de blanqueo de capitales: la situacion en Alemania tras la sentencia
del Tribunal Constitucional aleman de 30 de marzo de 2004 (BVerfG, Urteil v. 30.3.2004)”, en
Revista General de Derecho Penal, n°. 3,2005.
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mediante indicios, esto es, recurriendo a la prueba indiciaria. A su juicio
pueden ser indicios de la parte subjetiva, por ejemplo, la cuantia extraordi-
naria de los honorarios o la clase y forma del pago de tales honorarios.

El problema al que se refiere la sentencia del Tribunal Constitucional
aleman no es nuevo. Ya se planted esta cuestion durante la tramitacion del
Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los
productos del delito de 1990 (Convenio de Estrasburgo). En el Informe Ex-
plicativo del Convenio se advierte que respecto de la Convencion de las
Naciones Unidas contra el trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotropicas de 1988 (Convenio de Viena), se habia discutido si era o no
constitutivo de lavado de activos el comportamiento del abogado que recibe
en pago de honorarios bienes de origen delictivo. Pues bien, sefiala dicho
informe que el Comité restringido de expertos que elabord el Convenio de
Estrasburgo considerdé que éste no podia interpretarse en el sentido de in-
cluir en la norma penal estos actos™?. Parece, por lo tanto, que se puede
deducir de los instrumentos internacionales que no es objetivo de éstos
abarcar tales comportamientos de los letrados.

X. Tipicidades agravadas segun las recomendaciones internacio-
nales

El art. 3.5 Convenio de Viena dispone que "Las Partes dispondran lo ne-
cesario para que sus Tribunales y demds autoridades jurisdiccionales com-
petentes puedan tener en cuenta las circunstancias de hecho que den particu-
lar gravedad a la comision de los delitos tipificados de conformidad con el
parrafo 1 de presente articulo, tales como:

a) La participacion en el delito de un grupo delictivo organizado del que
el delincuente forme parte.

b) La participacion del delincuente en otras actividades delictivas inter-
nacionales organizadas.

32 Rapport explicatif de la Convention relative au blanchiment, au dépistage, d la saisie et d la
confiscation des produits du crime (STE n° 141), parrafo 33. Se refiere también a esto ABEL
SOUTO, Miguel, El blanqueo de dinero en la normativa internacional. Especial referencia a los
aspectos penales, Universidad de Santiago de Compostela, 2002, pg. 182.
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¢) La participacion del delincuente en otras actividades ilicitas cuya eje-
cucion se vea facilitada por la comision del delito.

d) El recurso a la violencia o el empleo de armas por parte del delincuen-
te.

¢) El hecho de que el delincuente ocupe un cargo publico y de que el de-
lito guarde relacion con ese cargo.

f) La victimizacion o utilizacion de menores de edad.

g) El hecho de que el delito se haya cometido en establecimientos peni-
tenciarios, en una institucion educativa o en un centro asistencial o en
sus inmediaciones o en otros lugares a los que los escolares o estudian-
tes acudan para realizar actividades educativas, deportivas y sociales.

h) Una declaracion de culpabilidad anterior, en particular por delitos ana-
logos, por Tribunales extranjeros o del propio pais, en la medida en
que el derecho interno de cada una de las Partes lo permita”.

Un examen conjunto de todas ellas evidencia que la mayoria no estan
pensadas de manera especifica para el delito de lavado de activos. En reali-
dad, parecen orientadas todas ellas a los delitos de narcotrafico, que son
en realidad el eje de dicha convencion. Con todo, algunas de ellas pueden
tener cierta relevancia en el marco del lavado de activos, como la participa-
cioén en una organizacion criminal, el hecho de que sea cometido por un car-
go publico o la reincidencia internacional.

Junto a dicha Convencion, el Grupo de Expertos de la CICAD reco-
mienda a ésta que sugiera a los Estados que consideren la posibilidad de
imponer sanciones penales, civiles y administrativas mas severas cuando la
persona involucrada en un delito de lavado "ocupe un cargo publico y el
delito guarde relacion con su cargo". Pretende asi agravar la pena de los
cargos publicos que, con ocasion del ejercicio de su cargo, cometan delitos
de lavado.

Por 1ltimo, estimamos conveniente aludir a la Ley Modelo sobre blan-
queo, decomiso y cooperacion internacional en lo relativo al producto del
delito (1999), que en su articulo 4.2.6 se refiere a las circunstancias agravan-
tes, entre las que alude -en su variante b)- a las siguientes:

“a) Cuando el delito principal esté castigado con una pena privativa de li-
bertad de duracion superior a la prevista en los articulos previos rela-
tivos al blanqueo;
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b) Cuando el delito se cometa en el ejercicio de una actividad profesio-
nal;

¢) Cuando el delito se cometa en el marco de una organizacion delictiva”.

Pasamos a continuacion a examinar aquellas agravaciones que entende-
mos son de aplicacion més especifica al delito de lavado de activos.

1. La participacion en el delito de un grupo delictivo organizado del que el
delincuente forme parte

El art. 3.5 de la Convencion de Viena obliga a los Estados Parte a dis-
poner lo que sea necesario para que los Tribunales nacionales puedan tener
en cuenta determinadas circunstancias del hecho que den particular grave-
dad a estos delitos, tales como la pertenencia a una organizacion criminal. El
art. 3.5.a) se refiere a la intervencion en el blanqueo de capitales de un gru-
po organizado del que forme parte el delincuente.

El lavado de activos es un fenomeno que se encuentra intimamente vin-
culado a la delincuencia organizada. Objetivo de esta regulacion es preci-
samente la agravacion de la responsabilidad penal de las personas que inte-
gran una organizacion cuando ésta realiza actividades de reciclaje de los
fondos de origen delictivo. Se ha constatado que el caracter complejo del
lavado de activos exige en muchos casos la existencia de varias personas y
de una cierta infraestructura para su ejecucion. Por ello se crean organiza-
ciones cuya finalidad es introducir la riqueza delictiva en el sistema econ6-
mico legal.

Es conveniente determinar qué ha de entenderse por grupo organizado,

. 233

para poder concretar los casos en los que se puede aplicar esta agravante™ .
La Convencion contra la delincuencia organizada transnacional define (art.

33 En la normativa espafiola se ha incluido una definicion de delincuencia organizada en el art.
282bis.4 de la Ley de enjuiciamiento criminal, introducido mediante Ley Organica 5/1999, de 13 de
enero. Sefiala que es la asociacion de tres o mas personas para realizar, de forma permanente o reite-
rada, conductas que tengan como fin cometer una serie de delitos. Entre tales delitos se encuentra el
blanqueo de capitales. Otros delitos a los que se alude es el secuestro de personas, los delitos relativos
a la prostitucion, los delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico de los arts. 237,
243, 244, 248 y 301, los delitos contra los derechos de los trabajadores de los arts. 312 y 313, los
delitos de trafico de especies de flora o fauna amenazadas previstos en los arts. 332 y 334, el delito de
trafico de material nuclear y radiactivo del art. 345, el de falsificacion de moneda, el delito de trafico
y depdsito de armas, municiones o explosivos, los delitos de terrorismo, y los delitos contra el Patri-
monio Historico.
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2) "grupo delictivo organizado" como el "grupo estructurado de tres o mas
personas que exista durante cierto tiempo y que actiie concertadamente con
el propdsito de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados con
arreglo a la presente Convencion, con miras a obtener, directa o indirecta-
mente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material". La Ley
Modelo del Programa Mundial contra el blanqueo de dinero da una defini-
ciébn mucho menos precisa: define una "organizacion delictiva" como "toda
asociacion estructurada con la finalidad de cometer delitos" (art. 1.1.2.d).

La jurisprudencia espafiola maneja distintos conceptos de organizacion,
que han sido elaborados al aplicar la normativa especifica en materia de
trafico de drogas™*. A nuestro juicio, para que exista una organizacion es
precisa la presencia de un grupo de personas, dotado de una estructura jerar-
quica, una distribucion de funciones, con fungibilidad de sus miembros y
una cierta estabilidad. Se ha de evitar, en todo caso, aplicar esta agravante a
aquellos supuestos en los que no existe mas que un mero concierto ocasio-
nal entre dos 0o mas personas, ya que esto no es una organizaciéon sino un
caso de coautoria. ALVAREZ PASTOR y EGUIDAZU PALACIOS® dis-
tinguen tres posibles grupos de organizaciones que realizan actividades de
lavado de activos:

1°) Organizaciones dedicadas exclusivamente al reciclaje de los bienes
de origen delictivo. Estas organizaciones pueden depender de otras organi-
zaciones criminales que obtienen sus beneficios de origen delictivo, o bien
ser un grupo independiente que ofrece sus servicios a las organizaciones
criminales que los soliciten®*®.

34 JOSHI JUBERT, Ujala, "Sobre el concepto de organizacion en el delito de trafico de drogas en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo. (A proposito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de
enero de 1995, ponente Excmo. Sr. Bacigalupo", en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
1995, pgs. 658 ss, pg. 663, distingue tres conceptos de organizacion que maneja la jurisprudencia
espafiola: un concepto de organizacion propio (segun el cual, para apreciar la existencia de una orga-
nizacion es preciso que exista una estructura jerarquica, fungibilidad de sus miembros y la existencia
conocida de un centro de decisiones), uno impropio (que tiende a asimilar la organizacion con la
coautoria, al considerar suficiente la existencia de dos o mas personas que programan llevar a cabo un
plan criminal) y otro orientado a las consecuencias politico-criminales (en virtud del cual sera precisa
la concurrencia de diversas personas reunidas con el fin de llevar a cabo un plan criminal, una cierta
organizacion y distribucion de funciones, sin que sea necesario conocer a los superiores).

5 Cfi. ALVAREZ PASTOR, DanieVEGUIDAZU PALACIOS, Fernando, La prevencion del
blanqueo de capitales, Pamplona, 1998, pgs. 295/6.

26 Cfi. BLANCO CORDERO, Isidoro, "Criminalidad organizada y mercados ilegales", en Eguz-
kilore. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, naimero 11, diciembre 1997, pgs. 213 ss, pg.
223.



Principios y recomendaciones internacionales... 217

2°) Organizaciones que realizan conjuntamente actividades de lavado y
otras de caracter licito. Estas normalmente asumen la forma de sociedades
mercantiles inscritas en los correspondientes registros, con estatutos que
definen un objeto social licito, aunque combinan las actividades propias del
mismo con el lavado de activos. Incluso en ocasiones puede que las activi-
dades de lavado predominen sobre las propias de la sociedad, cuando ésta se
encuentra controlada por un grupo criminal que la utiliza como instrumento
para el reciclaje de sus ganancias™’. Imaginemos la empresa de importa-
cién-exportacion utilizada para invertir el dinero obtenido del trafico de
drogas™®.

3°) Por ultimo, organizaciones que se dedican a actividades licitas, pero
con caracter ocasional blanquean bienes de origen delictivo.

Todas ellas entrarian dentro del tipo descrito por el Convenio de Viena,
en la medida en que intervengan en la comision del delito de lavado de acti-
VOS.

Es preciso que el delincuente pertenezca a la organizacion. La pertenen-
cia equivale a formar parte de la organizacion, a estar integrado en la mis-
ma, cualquiera que sea la actividad que se le atribuyam. Ha de existir, por
lo tanto, una vinculacién con vocacion de permanencia entre la persona y la
organizacion dedicada al lavado de activos™*’. Si bien es ficil determinar
cuando una persona pertenece a una organizacion legal, como una empresa
o una sociedad, mas dificil resulta acreditar la integracion en una organiza-
cion ilicita. No es preciso que dicha vinculacion tenga un reflejo documen-
tal, por ejemplo, mediante un contrato, sino que basta con que tenga un ca-
récter factico™!

Va a ser preciso que las personas pertenecientes a la organizacion conoz-
can que ésta lleva a cabo actividades delictivas de lavado de activos. Por

37 Cfr. ALVAREZ PASTOR/EGUIDAZU PALACIOS, blanqueo de capitales, pg. 296.

% MORENO CANOVES, Antonio/RUIZ MARCO, Francisco, Delitos socioeconémicos. Co-
mentarios a los arts. 262, 270 a 310 del nuevo Cédigo penal (concordados y con jurisprudencia),
Zaragoza, 1996, pg. 403, dicen que estos supuestos son lo que presentan una mayor lesividad por
razon de su insercion en los mercados legales y por la dificultad para detectar la actividad ilegal a la
que se dedican.

29 Asi ALVAREZ PASTOR/EGUIDAZU PALACIOS, blanqueo de capitales, pg. 296;
MORENO CANOVES/RUIZ MARCO, delitos socioeconomicos, pg. 402.

20 ALVAREZ PASTOR/EGUIDAZU PALACIOS, blanqueo de capitales, pg. 296, dicen que la
pertenencia constituye una "caracteristica personal". A su juicio, no se impone esta agravacion cuando
una persona realiza de forma aislada un acto concreto de blanqueo para la organizacion.

4! En este sentidlo MORENO CANOVES/RUIZ MARCO, delitos socioecondmicos, pgs. 402/3.
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ello, si un miembro de una organizacion que realiza actividades licitas ade-
mas del lavado, desconoce esta tltima actividad, no serd objeto de la agra-

-, 242
vacion de la pena™”.

El Cédigo Penal espaiiol (art. 302 parrafo primero inciso segundo) prevé
la imposicion de una pena agravada a los "jefes, administradores o encarga-
dos de las respectivas organizaciones". El objetivo de esta norma es hacer
una distincion entre los miembros de la organizacion que cumplen o6rdenes,
y los dirigentes de la misma, imponiendo una pena superior a estos ultimos.
Igualmente la normativa espafiola (parrafo segundo del art. 302) impone la
pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion o industria
por tiempo de tres a seis afios a quienes pertenezcan a una organizacion de-
dicada al lavado de activos, o sean jefes, administradores o encargados de la
misma. Se trata con ello de agravar la responsabilidad de aquellos que reali-
cen las actividades de lavado con abuso de su profesion o de la actividad
industrial que desarrollen. La pena de inhabilitacion s6lo se puede imponer a
las personas fisicas.

Entendemos, con todo, mas adecuada la descripcion de la agravacion que
realiza la Legislacién Modelo del Programa Global contra el Blanqueo de
dinero, cuando alude a que el delito se cometa en el marco de una organiza-
cion delictiva.

2. La participacion del delincuente en otras actividades delictivas interna-
cionales organizadas

Se trata asi de castigar mas duramente los casos en los que el lavador
ademas participa en actividades criminales internacionales de caracter orga-
nizado. Por ejemplo, se inserta en una organizacion que junto con el lavado
llevan a cabo otras actividades como el trafico de drogas, de armas, etc. a
nivel internacional.

#2 Asi ALVAREZ PASTOR/EGUIDAZU PALACIOS, blanqueo de capitales, pg. 296.
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3. La participacion del delincuente en otras actividades ilicitas cuya ejecu-
cion se vea facilitada por la comision del delito

Cuando el responsable del delito de lavado de activos participe en otras
actividades delictivas cuya ejecucion se vea facilitada por el delito también
va a ver incrementada la pena. Esta circunstancia, en realidad, esta pensada
para los delitos de trafico de drogas, y no tanto para el lavado de activos.
Lo habitual va a ser que las organizaciones dedicadas al narcotrafico come-
tan otras actividades delictivas cuya realizacion resulta facilitada por esta
actividad, como contrabando de armas, etc. De hecho, en la normativa espa-
fiola se contiene una agravacion similar en materia de narcotrafico, pero no
en el ambito del lavado.

La razon de ser de la agravacion de la pena ha de verse en la mayor peli-
grosidad que encierra la realizacion de la conducta de lavado de activos en
conexion con otras actividades delictivas y no en la consideracion nueva-
mente a efectos de agravar la pena, de la intervencion del sujeto activo en
otros hechos delictivos. Se pretende seguramente incidir en todas las activi-
dades ilicitas que puedan acompaiiar a la realizacion de conductas de lava-
do, quizas pensando en delitos contra la Hacienda publica.

4. El hecho de que el delincuente ocupe un cargo publico y de que el deli-
to guarde relacion con ese cargo

Se trata de una norma que merece una valoracion positiva. El fundamen-
to de la imposicion de la pena de inhabilitacion reside en el mayor repro-
che de la conducta de quienes blanquean bienes aprovechando su posicion
publica. Merece un mayor reproche la conducta de quien ocupa un determi-
nado cargo publico y se prevale de él para reciclar bienes de origen delicti-
vo. Se pretende evitar asi que el sujeto siga abusando de su cargo para co-
meter delitos. Con base en esta fundamentacion, parece logico que, desde un
punto de vista politico-criminal, sean objeto de un plus punitivo aquellas
personas que ejercen una funcion publica y la utilizan para realizar activida-
des delictivas.

En el Derecho espafiol se agrava la sancion penal al imponerles ademas
las penas de inhabilitacion especial, y también la pena de inhabilitacion ab-
soluta por tiempo de diez a veinte afios cuando el sujeto es "autoridad o
agente de la misma".
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XI. Excurso: el delito de enriquecimiento ilicito

Algunos paises castigan de manera especifica los comportamientos de-
nominados de enriquecimiento ilicito, bien de funcionarios o bien de parti-
culares. Asi se sanciona, por ejemplo, el enriquecimiento ilicito realizado
por funcionarios publicos o autoridades, que no justifican los incrementos
habidos en su patrimonio**. En realidad se trata éste de un comportamiento
mas cercano a los delitos cometidos en el marco de la administracion publi-
ca, y en concreto del cohecho, que del delito de lavado. Por eso no es nece-
sario acreditar el origen ilicito de los bienes que incrementan el patrimonio.

Pero por otro lado se castiga también a los particulares que no justifican
los incrementos que se producen en su patrimonio, derivados de actividades
delictivas. Ejemplo claro es el art. 327 del Codigo Penal colombiano, que
lleva como ribrica "Enriquecimiento ilicito de particulares". Pues bien,
frente al delito cometido por los funcionarios, éste si que precisa el origen
delictivo de los bienes que pasan a formar parte del patrimonio del particu-
lar, que de esta manera se enriquece. Por tanto, habra que acreditar dicho
origen, pues lo contrario seria crear un delito de sospecha, que plantea mu-
chos problemas constitucionales***.

Se trata, en definitiva, de castigar a quienes obtienen ventajas patrimo-
niales a partir de bienes de origen delictivo. Es totalmente indiferente que
estos bienes resulten ocultados y puestos fuera del alcance de la Justicia, lo
realmente importante es que se obtenga un lucro con ellos?”. Se trata de
castigar comportamientos que van desde la recepcion de los bienes hasta su
adquisicion, en definitiva, la obtencion de alguna clase de potestad sobre los

. . .. J 246
bienes de origen delictivo (poseer, usar, utilizar, etc.)™.

En realidad, siguiendo a FABIAN CAPARROS*¥’, entendemos que lo
unico que afiade este delito al de lavado de activos es la obtencion de un

23 Cfi-, por ejemplo, el Codigo Penal ecuatoriano, en su Capitulo IX(1).

% Como acertadamente evidencia ZARAGOZA AGUADO, "Anélisis sustantivo del delito (II).
Cuestiones de interés sobre el delito de blanqueo de bienes de origen criminal: la prueba indiciaria. La
comision culposa. Nuevas orientaciones en Derecho comparado”, cit., pg. 318.

3 Cfi. FABIAN CAPARROS, blanqueo de capitales, cit., pg. 279.

8 Ibidem. Sefiala este autor que comin a todos estos comportamientos es la "manifestacion de
alguna prerrogativa real" sobre los bienes, los cuales pueden quedar sometidos a alguna clase de
gravamen pero permanecen inalterados en lo relativo a su titularidad y a su sustancia.

Ibidem.
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lucro por parte del sujeto activo. Sin embargo, este dato no incorpora nada
nuevo a la lesion al bien juridico. En el delito de lavado de activos es indife-
rente que el sujeto activo obtenga o no un lucro, porque no es esto lo rele-
vante; lo verdaderamente importante es la afectacion del orden econdmico
que se produce mediante el lavado, y no tanto que el sujeto obtenga un pro-
vecho.

XII. Situaciones concursales con otros delitos: la receptacion, el
encubrimiento, y otras figuras delictivas

Son numerosos los problemas practicos que suscita la delimitacion del
delito de lavado con otras figuras delictivas. En concreto, los mas importan-
tes van a residir en su distincion respecto de los delitos de receptacion y
encubrimiento.

1. Lavado de activos y receptacion

Los problemas concursales con la receptacion surgen en aquellos paises
en los que el delito previo del lavado de activos también comprende delitos
de indole patrimonial o econémico. Por ejemplo eso ocurre en el Derecho
espaiiol, que alude como delito previo a los delitos graves, siendo asi que
muchos delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico lo
son.

Es preciso determinar entonces la calificacion juridica de la conducta de
quien se aprovecha de los bienes directamente obtenidos de un delito contra
el patrimonio. La conducta de este sujeto puede ser subsumible tanto en el
tipo del delito de lavado como en el de receptacion. Y es que el encubri-
miento de los bienes, conducta constitutiva de lavado, puede servir para el
aprovechamiento de los efectos del delito, conducta constitutiva de recepta-
cion®*®

Entiende la mayoria de la doctrina que surge un concurso de leyes, pues
es una conducta subsumible en dos normas penales, de las cuales s6lo una
de ellas es aplicable en cuanto que abarca en su integridad su desvalor. La
solucion ha de venir de los criterios de solucion del concurso de leyes. Para

8 Cfi. GONZALEZ RUS, Parte Especial I, cit., pg. 853.
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algunos, el criterio a aplicar es el de especialidad, siendo asi que precepto
especial en tales casos es el relativo a la receptacion’®. Aspectos especificos
del delito de receptacion, como el animo de lucro, que el delito previo deba
ser patrimonial o contra el orden socioeconémico, o que el objeto material
lo constituya lo obtenido directamente del delito previo, son los que funda-
mentan esta postura. Si bien es cierto que estos elementos son de relevancia
para delimitar ambas conductas, serd preciso atender al caso concreto™" y,

. . g 251
en particular, al bien juridico que menoscabe la conducta™ .

En contra de esta opinion, entiende PALMA HERRERA®? que no es de
aplicacion el principio de especialidad, pues ninguno de ellos es especial
respecto del otro. A su juicio, el criterio de solucion del concurso de leyes es
el de consunciéon. Entiende que el desvalor del lavado de activos consume
al de la receptacion en los casos en los que las conductas son coincidentes.

2. Lavado de activos y encubrimiento

Las relaciones entre el delito de lavado de activos y el de encubrimiento
son también objeto de una fuerte controversia. La referencia a las conductas
de ocultacion y encubrimiento y a la realizacion de actos para ayudar a los
responsables en el delito previo a eludir las consecuencias legales de sus
actos, tiene un claro cariz encubridor. Por ello es preciso fijar la linea de
demarcacion entre ambos delitos. Y es que la ocultacion o el encubrimiento
de los bienes que proceden de un delito es una conducta abarcada tanto por
del delito de lavado como por el de encubrimiento.

Para determinar cual de los dos es el aplicable sera preciso en un primer
momento estar al caso concreto y atender al bien juridico efectivamente

9 Expresamente ZARAGOZA AGUADO, "Receptacion y blanqueo de capitales”, cit., pg. 466;
CALDERON CEREZO, "Analisis sustantivo del delito (1): prevencion y represion del blanqueo de
capitales", cit., pg. 282, senala que el concurso de normas se ha de resolver primeramente con base en
la regla de la especialidad y, en su defecto, en la de la alternatividad.

20 FABIAN CAPARROS, blanqueo de capitales, cit., pg. 404, indica la necesidad de atender en
cada caso al "trasfondo de la conducta enjuiciada", y afiade como uno de los elementos que diferencia
a la receptacion del blanqueo el que éste no requiere la recepcion del objeto, algo que es imprescindi-
ble en la receptacion.

31 Con todo, va a ser dificil delimitar ambos delitos con base en el bien juridico protegido, pues
la receptacion ha dejado de ser un delito exclusivamente patrimonial, y se concibe como un delito
lesivo del orden socioecondomico.

2 PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pg. 697. Entiende que existe
especialidad cuando uno de los preceptos reproduce las caracteristicas de otro, y le afiade algunas
mas. Pero esto no sucede con el lavado y con la receptacion.
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lesionado. Claro esta que quien integra los bienes procedentes de un delito
en la economia legal tratando de ocultar su origen menoscaba el orden eco-
némico (si la cuantia es lo suficientemente importante), pero a su vez esta
impidiendo que la Administracion de Justicia pueda descubrir el delito pre-
vio cometido. El menoscabo de la Administracion de Justicia es algo in-
herente al lavado de activos. Sin embargo entendemos que su sancion se
debe a que constituye un ataque contra el orden socioeconémico, y no co-
ntra la Administracion de Justicia. Lo contrario, esto es, decir que el lavado
de activos es un delito contra la Administracion de Justicia obligaria a sefia-
lar que, como piensa PALMA HERRERA, el criterio que sirve para delimi-
tar ambos delitos es el de consuncion: el delito de lavado de activos consu-
me al de encubrimiento”

Pero ademas del bien juridico, son otros los elementos que diferencian el
delito de lavado de activos del de encubrimiento, como el sujeto activo del
delito, que -al contrario de lo que ocurre con el lavado- no puede serlo un
interviniente en el delito previo en caso de encubrimiento™*.

Por su parte CALDERON CEREZO entiende que el criterio para resolver
el concurso de normas que se plantea entre el encubrimiento y el lavado es
el de alternatividad™.

Mas problemas puede suscitar la conducta consistente en la realizacion
de cualquier acto para ayudar a los intervinientes en el delito previo a
eludir las consecuencias legales de sus actos. Esta hipotesis, calificada por
algunos de favorecimiento personal, no s6lo coincide con el encubrimiento
personal, sino que va mas alla y abarca supuestos que no pueden incluirse
en ¢1°°. Sin embargo, creemos que la ayuda a la que se refiere el delito de
lavado es la que se presta a los participes en el delito previo no mediante la
ocultacion de su persona (constitutiva de encubrimiento personal), sino de
los bienes que proceden del delito que aquéllos han cometido®’.

23 PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pgs. 699, 701 y 703.

% 0 en algunos paises el objeto material, que puede provenir de cualquier delito, incluso menos
grave, y no se limita a los delitos graves como el blanqueo; asi en Espafia cfr. VIVES
ANTON/GONZALEZ CUSSAC, Comentarios I, pgs. 1462/3.

33 Cfr. CALDERON CEREZO, "Analisis sustantivo del delito (1): prevencién y represion del
blanqueo de capitales", cit., pg. 282.

26 Cfi. GONZALEZ RUS, Parte Especial I, cit., pg. 853.

37 Cfi. BLANCO CORDERO, blanqueo de capitales, cit., pg. 179.
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3. Lavado de activos y otras figuras delictivas

Pero el delito de lavado de activos puede entrar en concurso, ahora de de-
litos, con otras figuras delictivas, como por ejemplo las falsedades docu-
mentales -concurso ideal””®- cuando se lleven a cabo para ocultar el origen
o la verdadera titularidad de los bienes procedentes de un delito®’. Igual-
mente serd muy habitual en la practica la concurrencia del lavado de activos
y el delito de trafico de drogas, cuando lo que se recicla proceda de este

delito®®.

4. Unidad y pluralidad de acciones

Una de las cuestiones mas problematicas que suscita el delito de lavado
es la relativa a la determinacion de cuando existe un unico delito de lavado,

28 Cfi. PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de bienes, cit., pgs. 717/8; concurso medial
dice CALDERON CEREZO, "Analisis sustantivo del delito (1): prevencion y represion del blanqueo
de capitales", cit., pg. 282.

29 Cf-. la distincion que realiza DEL CARPIO DELGADO, blanqueo de bienes, cit., pgs. 373/4,
entre falsificacion realizada para ocultar el verdadero propietario de los bienes, que daria lugar a un
concurso ideal, y la falsificacion que sirve de medio para asegurar la ocultacion del verdadero propie-
tario, constitutiva de un concurso real, dado que el blanqueo esta ya consumado cuando se realiza la
falsificacion. No compartimos esta solucion, ya que en ambos casos la falsificacion de los documen-
tos se enmarca en el proceso de encubrimiento de los bienes, en un caso al comienzo de este proceso
y en el otro una vez iniciado y dirigido a perfeccionarlo. Es mas, deberia ser objeto de un estudio
pormenorizado si tal conducta no quedaria ya subsumida en la clausula superamplia del delito de
lavado de activos, que sanciona cualquier acto dirigido a ocultar o encubrir el origen de los bienes.

%60 Imaginemos el ejemplo del gran narcotraficante que invierte el dinero obtenido de la venta de
droga en la adquisicion de nuevas partidas de este producto o en el pago a sus colaboradores. Esta
realizando conductas sobre los bienes que no constituyen un delito de blanqueo, sino que quedan en el
marco del ciclo de produccion y distribucion de la droga, siendo abarcadas por el delito de trafico de
drogas. Asi DEL CARPIO DELGADO, blanqueo de bienes, cit., pgs, 378/9; VIDALES
RODRIGUEZ, legitimacion de capitales, cit., pg. 143; PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo
de capitales, cit., pg. 722; CALDERON CEREZO, "Analisis sustantivo del delito (1): prevencion y
represion del blanqueo de capitales"”, cit., pg. 282.

PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pg. 719 ss, examina un caso
distinto: aquel en el que se lleva a cabo un delito de trafico de drogas por la seguridad que genera el
hecho de que un tercero lavara las ganancias obtenidas. Entiende este autor que no se trata de un
problema de concurso de normas, sino de un caso de concurso ideal de delitos, pues la conducta del
individuo supone la comision de dos delitos: el delito de lavado y el de trafico de drogas. Y es que el
primero de ellos es condicion necesaria del trafico ilicito de drogas, de forma que sus autores no lo
hubiesen llevado a cabo de no contar con la seguridad de que se lavarian los beneficios. En todo caso,
es fundamental que el delito de trafico de drogas se haya cometido gracias a la posibilidad que tenia el
narcotraficante de lavar después los beneficios. La calificacion seria, por tanto, participacion (o auto-
ria) en el delito de trafico de drogas en concurso con el delito de lavado.
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pese a que se realicen varias operaciones, o cuando existen varios delitos. La
doctrina espafiola ha examinado esta cuestion y ha dado los siguientes crite-
rios:

a) Existe un tnico delito de lavado cuando los bienes de origen delictivo
son sometidos de manera sucesiva y reiterada a distintas operaciones
para su reciclaje. Todas estas operaciones sirven al mismo fin, el lava-
dozge activos, por lo que han de ser consideradas como un tnico deli-
to

b) También existe un unico delito cuando el mismo individuo que va a
lavar dinero de origen delictivo, aprovecha tales comportamientos de
lavado para reciclar a su vez bienes que proceden de otros delitos, con

. . . 262
el objetivo de lavar todos los bienes conjuntamente™".

¢) Habra unidad tipica de accion en los casos en los que se realizan va-
rias operaciones para lavar una gran cantidad de dinero, por ejemplo,
realizando multiples transferencias de pequefias cantidades. Cuando se
realizan estas operaciones fraccionadas se estd en presencia de una

. iy 263
unica operacion global de lavado de dinero™".

Por contra, existirdn varios delitos de lavado cuando se realicen multi-
ples transferencias por un sujeto para llevar a cabo varias operaciones de
lavado de dinero de distinta procedencia. Imaginemos la organizacién que
se dedica al lavado, cometera varios delitos cuando lave dinero de distintos
delincuentes. En estos casos se planteara la posibilidad de aplicar el delito
continuado, alli donde la legislacion penal de cada Estado lo prevea®.

21 Cfi. PALMA HERRERA, Los delitos de blanqueo de capitales, cit., pg. 723.
*62 Ibidem.

263 Ibidem.

2% Ibidem, pgs. 724/5.
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Cdédigo Penal de 1995 (modificado por ley orgéanica 15/2003)

Art. 301:

“1. El que adquiera, convierta o transmita bienes, sabiendo que éstos tie-
nen su origen en un delito, o realice cualquier otro acto para ocultar o encu-
brir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado en la
infraccion o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos, sera
castigado con la pena de prision de seis meses a seis afios y multa del tanto
al triplo del valor de los bienes. En estos casos, los jueces o tribunales, aten-
diendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales del delin-
cuente, podran imponer también a éste la pena de inhabilitacion especial
para el ejercicio de su profesion o industria por tiempo de uno a tres afios, y
acordar la medida de clausura temporal o definitiva del establecimiento o

" Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional; ExFiscal Jefe de la Fiscalia Especial Antidroga.
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local. Si la clausura fuese temporal su duracion no podra exceder de cinco
afos.

La pena se impondra en su mitad superior cuando los bienes tengan su
origen en alguno de los delitos relacionados con el trafico de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas descritos en los articulos 368 a
372 de este Codigo. En estos supuestos se aplicaran las disposiciones conte-
nidas en el art. 374 de este Codigo.

2. Con las mismas penas se sancionara, segun los casos, la ocultacion o
encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movi-
miento o derechos sobre los bienes o propiedad 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.

3. Si los hechos se realizasen por imprudencia grave, la pena sera de pri-
sion de seis meses a dos aflos y multa del tanto al triplo.

4. El culpable sera igualmente castigado aunque el delito del que provi-
nieren los bienes, o los actos penados en los apartados anteriores hubiesen
sido cometidos, total o parcialmente, en el extranjero.

5. Si el culpable hubiera obtenido ganancias, seran decomisadas confor-
me a las reglas del art. 127 de este Codigo.

Art. 302:

“1. En los supuestos previstos en el articulo anterior se impondrén las
penas privativas de libertad en su mitad superior a las personas que perte-
nezcan a una organizacion dedicada a los fines sefialados en los mismos, y
la pena superior en grado a los jefes, administradores o encargados de las
referidas organizaciones.

2. En tales casos, los Jueces o Tribunales impondran, ademas de las pe-
nas correspondientes, la de inhabilitacion especial del reo para el ejercicio
de su profesion o industria por tiempo de tres a seis afios, el comiso de los
bienes objeto del delito y de los productos y beneficios obtenidos directa o
indirectamente del acto delictivo y podran decretar, asi mismo, alguna de las
medidas siguientes:

a) La aplicacion de cualquiera de las medidas previstas en el articulo
129 de este Codigo.
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b) La pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas pt-
blicas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Segu-
ridad Social, durante el tiempo que dure la mayor de las penas privativas de
libertad impuesta”.

Art. 303:

“Si los hechos previstos en los articulos anteriores fueran realizados por
empresario, intermediario en el sector financiero, facultativo, funcionario
publico, trabajador social, docente o educador en el ejercicio de su cargo,
profesion u oficio, se le impondra, ademas de la pena correspondiente, la de
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio, in-
dustria o comercio, de tres a diez afios. Se impondré la pena de inhabilita-
cion absoluta de diez a veinte afios cuando los referidos hechos fueren reali-
zados por autoridad o agente de la misma.

A tal efecto, se entiende que son facultativos los médicos, psicologos, las
personas en posesion de titulos sanitarios, los veterinarios, los farmacéuticos
y sus dependientes”.

Art. 304:

“La provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer los deli-
tos previstos en los articulos 301 a 303 se castigara, respectivamente, con la
pena inferior en uno o dos grados”.

L. Concepto. Bien juridico protegido.
La politica criminal contra el blanqueo:
normativa nacional e internacional

El nuevo Codigo Penal ha refundido en un solo articulo -el 301- toda una
pluralidad de comportamientos delictivos que en el texto punitivo anterior
eran descritos y sancionados de forma separada en diversos preceptos y has-
ta en diferentes titulos {arts. 344 bis h) a 344 bis j) como delitos contra la
salud publica dentro del titulo dedicado a los delitos de riesgo, y 546 bis f)
como delito de receptacion especial en el titulo de los delitos contra la pro-
piedad}.
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Y si en su primitiva redaccion amplié considerablemente el ambito de los
actos punibles al establecer como hecho ilicito antecedente toda infraccion
criminal grave, la reforma efectuada por ley organica 15/2003 ha ido toda-
via mas lejos al incluir como delito subyacente en el art. 301 cualquier deli-
to.

Los términos "blanqueo de dinero" o "blanqueo de capitales" son neolo-
gismos que sirven -en formulacion técnica que carece de arraigo en nuestro
ordenamiento juridico pero asumida en todos los foros internacionales-para
designar aquellas conductas orientadas, en afortunada expresion utilizada
por la Exposicion de Motivos del Proyecto de Codigo Penal de 1992, a la
incorporacion al trafico econémico legal de los bienes o dinero ilegalmente
obtenidos o, si se prefiere, a dar apariencia de licitud al producto o beneficio
procedente del delito. Tampoco es infrecuente, para hacer referencia a estas
actividades el uso de vocablos tales como "lavado de dinero" (del inglés
"money laundering") o "reciclaje" (del italiano "riciclaggio"), o el mas ade-
cuado a nuestras propias raices linguisticas "legitimacion de capitales" (muy
utilizado por algunas legislaciones iberoamericanas)'.

A pesar de que su configuracion como conducta delictiva en los ordena-
mientos penales modernos es bastante reciente, durante las ultimas décadas
se ha producido en el plano internacional una auténtica explosion normativa
dirigida a conseguir que el blanqueo deje de ser una actividad impune, y a
adoptar medidas apropiadas para prevenir este tipo de conductas, no solo las
relacionadas con el trafico ilegal de drogas, sino también las vinculadas con
otras graves actividades delictivas inmersas en el ambito de la criminalidad
organizada, y mas recientemente con cualquier actividad delictiva.

' El término blanqueo de dinero fue al parecer acufiado en los Estados Unidos de América duran-
te el decenio de 1920 cuando ciertos grupos de delincuentes callejeros trataron de buscar un origen
aparentemente legitimo para el dinero que sus negocios turbios generaban. Para ello, esas bandas
criminales adquirian a veces negocios de servicios pagaderos en metalico, y frecuentemente optaban
por comprar lavanderias, servicios de lavado de coches, empresas de expendedores automaticos,
etc..La finalidad era mezclar fondos legales e ilegales, y declarar sus ingresos totales como ganancias
de su negocio tapadera. Al hacerlo combinaban en una sola etapa las tres fases del ciclo normal del
blanqueo de dinero: se distanciaba el dinero del delito, se ocultaba en un negocio legitimo y finalmen-
te afloraba como ganancias de una empresa legal que justificaba la cantidad de dinero declarada. Asi
trataban de evitar una posible inculpacion por evasion de impuestos, arma esta que fue esgrimida a
comienzos de la década de los aflos 30 contra peligrosos delincuentes para los que no prosperaba
ningln otro cargo. Vid. el estudio titulado “Refugios financieros, secreto bancario y blanqueo de
dinero”, Ntimero doble 34 y 35 del Boletin de Prevencion del Delito y Justicia Penal, Naciones Uni-
das, Nueva York, 1999.
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Este cuerpo legislativo supranacional estd integrado fundamentalmente
por una serie de instrumentos normativos que, en algunos casos, han sido
objeto de importantes modificaciones en los ultimos afios: la Declaracion de
Principios del Comité de Reglas y Practicas de Control de las Operaciones
Bancarias de Diciembre de 1988 (mas conocida como Declaracion de Basi-
lea); la Convencion de Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupe-
facientes y Sustancias Psicotropicas aprobada en Viena el 20-12-88; el Con-
venio del Consejo de Europa abierto a la firma en Estrasburgo el 8-11-90
relativo al blanqueo, identificacién, embargo y confiscacion de los produc-
tos del delito; la Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas de 10-
6-91 relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el
blanqueo de capitales (complementada por la Directiva de 4-12-2001); la
mas reciente Directiva de 26-10-2005 sobre prevencion del blanqueo de
capitales y de la financiacion del terrorismo; el informe del Grupo de Ac-
cion Financiera Internacional aprobado en 1990 con 40 Recomendaciones
sobre esta materia (recomendaciones que, ademas de haber sido objeto de
revision en los ultimos afios -1996 y 2003-, se han visto implementadas con
las 8 + 1 Recomendaciones aprobadas en Octubre de 2001 con el fin de pre-
venir la financiacion del terrorismo y el blanqueo de capitales relacionado
con esta actividad criminal); y la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Transnacional Organizada ratificada en Nueva York el 15-
11-2000 y aprobada finalmente en Palermo el 13-12-2000.>

? Todas estas normas coinciden en destacar (y asi se dice expresamente en el Preambulo de la 1*
Directiva Comunitaria) que la lucha contra el blanqueo se fundamenta en los siguientes principios:

1.- El blanqueo de capitales debe combatirse principalmente con medidas de caracter penal en el
marco de la cooperacion internacional entre autoridades judiciales y policiales, sin olvidar que en esta
estrategia el sistema financiero puede desempefiar una funcion sumamente eficaz.

2.- La utilizacion de las entidades de crédito y de las instituciones financieras para el blanqueo del
producto de actividades delictivas puede poner seriamente el peligro tanto la solidez y estabilidad de
la entidad o institucion en cuestion como la credibilidad del sistema financiero en su conjunto, oca-
sionando con ello la pérdida de confianza del publico.

3.- El blanqueo de capitales se efectua, en general, en un contexto internacional que permite en-
cubrir mas facilmente el origen delictivo de los fondos por lo que las medidas adoptadas exclusiva-
mente a escala nacional, sin tener en cuenta la coordinacion y cooperacion internacionales, produciri-
an efectos muy limitados.

La Conferencia Ministerial Mundial contra la Delincuencia Transnacional organizada celebrada
en Napoles entre los dias 21 y 23 de Noviembre de 1994 -la mas importante cumbre mundial contra el
crimen organizado y que llego a contar con la presencia de 164 delegaciones de diferentes Estados-
elabord una Declaracion Politica y un Plan de Accion que contemplan la armonizacion legislativa, el
fortalecimiento de la cooperacion internacional y un marco legal suficiente en materia de blanqueo y
decomiso de bienes, como las tres piezas basicas en que se sustenta la politica criminal contra la
delincuencia organizada.
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La politica criminal contra el blanqueo de dinero, en tanto que actividad
delictiva que contribuye decisivamente al crecimiento y consolidacion de
la moderna delincuencia caracterizada por un fuerte vinculo asociativo, una
elevada profesionalizacion y una marcada planificacion empresarial,
arranca a mediados de la década de los afios 80 con diversas iniciativas in-
ternacionales que han propiciado la aparicion de un abundante nimero de
textos juridicos de caracter supranacional, unos de alcance universal, otros
limitados al ambito regional europeo, en los cuales se definen las lineas
maestras de actuacion que deben inspirar el proceso de adaptacion de los
distintos ordenamientos juridicos nacionales con el fin de homegeneizar la
respuesta frente a esta criminalidad en aspectos tan importantes como la
estrategia preventiva y represiva contra el blanqueo, el comiso o confisca-
cion de los productos ilicitos o la cooperacion internacional en esta materia®.

Es cominmente aceptado que una estrategia global contra el blanqueo de
capitales de origen ilicito requiere un marco normativo apropiado en dos
vertientes, radicalmente distintas pero complementarias entre si: por un la-

Uno de los objetivos que perseguia la celebracion de esta Conferencia era la redaccion de una
Convencion contra el crimen organizado, habiéndose llegado a elaborar en este contexto un Proyecto
de Convencion Marco de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada que fue aprobado por
resolucion 27/1996 de 24 de julio del Consejo Economico y Social, y que se ha convertido ya en la
antes citada Convencion contra la Delincuencia Transnacional Organizada, ratificada en Nueva York
el 15 de Noviembre del 2000 y aprobada en Palermo (Italia) el 13 de Diciembre del 2000, en cuyo
articulado se contemplan varias disposiciones relativas a la penalizacion del blanqueo del producto
del delito (art. 6), a las medidas para combatir el blanqueo de dinero (art. 7), al decomiso e incauta-
cion del producto del delito (art. 12), a la cooperacion internacional para fines de decomiso (art. 13) y
a la disposicion del producto del delito o bienes decomisados (art. 14). La citada Convencion ya
forma parte del ordenamiento juridico espaiiol al haber sido publicada en el B.O.E. de 29-9-2003.

Por otra parte, la Junta Internacional de Fiscalizacion de Estupefacientes en el Informe correspon-
diente al afio 1995 y la Comision de Estupefacientes en su 39 Reunidn, han avanzado también la
necesidad de establecer un instrumento juridico mundial expresamente dirigido a la lucha contra el
blanqueo de bienes.

* A los instrumentos juridicos supranacionales especificamente disefiados para combatir el blan-
queo, ademas de los tratados tradicionales sobre la extradicion, la asistencia judicial en materia penal,
la remision de procedimientos penales o la ejecucion de sentencias y resoluciones judiciales, hay que
afiadir el Convenio Schengen de 1990(al que Espaiia se adhirié en 1994) que regula aspectos innova-
dores de la ayuda policial y judicial tales como la vigilancia transfronteriza, la persecucion en calien-
te, las entregas vigiladas, la extradicion simplificada y la comunicacion directa entre Autoridades
judiciales; el Convenio Europol basado en el art. K.3 del Tratado de la Unidn por el que se crea una
Oficina Europea de Policia con el objetivo de mejorar la eficacia de los servicios competentes de los
Estados miembros y la cooperacion entre los mismos para la prevencion y lucha contra el terrorismo,
el trafico ilicito de estupefacientes y otras formas graves de delincuencia internacional; y los mas
recientes Convenios sobre la extradicion, la asistencia judicial, sobre la lucha contra la corrupcion y la
proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, con sus Protocolos Adicionales,
cuya incidencia es incuestionable en los aspectos referentes al blanqueo de capitales derivados del
fraude y de la corrupcion.
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do, en la persecucion penal de estas conductas y en el decomiso del produc-
to derivado de esas ilicitas actividades con el objetivo de conseguir la desar-
ticulacion de las organizaciones criminales, el enjuiciamiento y castigo de
sus miembros, y la privacion de sus ganancias y beneficios (aspecto repre-
sivo); y por otro lado, en el aumento de los niveles de transparencia y de
control en el sistema econémico y financiero con la finalidad de reducir la
vulnerabilidad del propio sistema y de impedir su utilizacioén en el desarrollo
de esta actividad(aspecto preventivo).*

4 La necesidad de esta doble estrategia es objeto de expreso reconocimiento en las conclusiones
obtenidas por la Conferencia Internacional sobre la Prevencion y Represion del Blanqueo de Dinero y
el Empleo del Producto del Delito: Un Enfoque Mundial, celebrada en Courmayeur en 1994.

Mucho mas recientemente el Plan de Accion para luchar contra la delincuencia organizada apro-
bado por Acto del Consejo de la Unidn de 28-4-97 y elaborado por un Grupo de Alto Nivel que fue
creado por el Consejo Europeo en las reuniones de Dublin (13 y 14-12-96) insiste en estos aspectos
tanto en sus orientaciones politicas como en sus recomendaciones especificas.

En la orientacion politica n° 11 se destaca la importancia de que todo Estado, miembro cuente con
una normativa bien desarollada y de amplio alcance en el ambito de la confiscacion de los beneficios
derivados del delito y del blanqueo de dichos beneficios, teniendo en cuenta que es importante:

- introducir procedimientos especiales para seguir la pista, inmovilizar y confiscar los beneficios

derivados de delitos.

- evitar que un uso excesivo por parte de personas fisicas o juridicas de pagos en efectivo y de
cambios de divisas extranjeras sirva para ocultar la transformacion de los beneficios derivados
de delitos en otro tipo de propiedades.

- extender el ambito de aplicacion de las disposiciones sobre blanqueo a los beneficios derivados
de cualquier forma de delito grave, y tipificar como infraccion penal el incumplimiento de la
obligacion de informar sobre transacciones financieras sospechosas penadas con sanciones di-
suasorias.

- abordar el tema del blanqueo de capitales en Internet y por medio de productos monetarios elec-
tronicos.

En consonancia con la anterior orientacion politica, la recomendacion n® 26 sugiere algunas me-

didas a adoptar entre las cuales cabe destacar las siguientes:

- la creacion de un sistema de intercambio de informacion sobre casos en los que haya sospechas
de blanqueo de dinero a nivel europeo.

- una penalizacion del blanqueo lo mas amplia posible, incluyendo la posibilidad de incorporar la
conducta negligente

- la adopcion de medidas confiscatorias con independencia de la presencia del autor del delito.

- el reparto de bienes confiscados en el marco de la cooperacion internacional.

- la extension de la obligacion de informar que imponen el art. 6 de la Directiva sobre blanqueo de
capitales a todas las infracciones relativas a delitos graves y a otros personas y profesiones ade-
mas de las entidades financieras que se mencionan en la Directiva.

En cumplimiento del citado Plan se adopt6 por el Consejo de la Union Europea una Accion Co-
mun de 3-12-98 sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Union relativa al blanqueo de capita-
les, identificacion, seguimiento, embargo, incautacion y decomiso de los instrumentos y productos del
delito, que consta de 9 articulos, con la que se pretende facilitar los contactos directos en el marco de
la red judicial europea, asi como la rapida, eficaz y preferente ejecucion de las investigaciones sobre
blanqueo y de las 6rdenes de incautacion de activos procedentes de paises integrantes de la red.
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La necesidad de cumplir los compromisos internacionales contraidos y de
acomodar nuestro ordenamiento juridico a los textos supranacionales, nos
ha situado en un permanente proceso de adaptacion del derecho interno a
través de continuas reformas legales -penales, procesales y administrativas-,
todo ello con el objetivo de homogeneizar y uniformizar la prevencion y la
represion de tan graves manifestaciones criminales: Ley Organica 1/88 de
24 de Marzo de reforma del Codigo Penal; Ley Organica 8/92 de 23 de Di-
ciembre de reforma del Cdodigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal; Ley 19/93 de 28 de Diciembre sobre medidas de prevencion del blan-

La preocupacion es tal que el Consejo de Ministros de la Union Europea celebrado en Tampe-
re(Finlandia), los dias 15 y 16 de Octubre de 1999, ha aprobado una Accion especial contra el blan-
queo de capitales basada en los siguientes puntos:

- intercambio de informacion entre las Unidades de Informacion Financiera respecto a transaccio-

nes sospechosas.

- inaplicacion de la confidencialidad bancaria frente a las investigaciones judiciales sobre blan-
queo de capitales

- atribucion a Europol de competencias en materia de blanqueo de capitales con independencia del
delito del que procedan los beneficios.

- aproximacion normativa penal y procesal entre las legislaciones de los Estados miembros sobre
actividades delictivas de origen, seguimiento, embargo y decomiso de fondos.

- establecimiento de acuerdos con los centros financieros extraterritoriales de terceros paises que
garanticen una cooperacion judicial eficaz y elaboracion de normas dirigidas a evitar la utiliza-
cion de empresas y entidades registradas fuera de la jurisdiccion de la Union para ocultar los
beneficios de origen delictivo.

En fechas todavia mas recientes, y al amparo del art. 34 del Texto consolidado del Tratado de la

Unidn, se han aprobado tres importantes resoluciones:

1) La Decisién Marco de 26-6-01 relativa al blanqueo de capitales, identificacion, seguimiento,
embargo, incautacion y decomiso de los instrumentos y productos del delito, que persigue como
objetivos fundamentales que los Estados miembros de la Union no formulen reservas a los arts. 2y 6
del Convenio de 1990, que los delitos de blanqueo sean sancionados con penas privativas de libertad
cuya duracién maxima no pueda ser inferior a 4 aflos, y que arbitren en sus respectivas legislaciones
el decomiso de bienes por un valor equivalente al del producto no aprehendido

2) La Decision Marco de 22-7-03 relativa a la ejecucion de resoluciones de embargo preventivo
de los bienes y de aseguramiento de pruebas, que basicamente pretende un examen prioritario de las
solicitudes de asistencia referidas a tales medidas, basado en la transmision directa de las resolucio-
nes entre la Autoridad que las haya dictado en el Estado de emision y la Autoridad judicial competen-
te del Estado de ejecucion, asi como en el principio de reconocimiento y ejecucion inmediata de las
resoluciones de tal naturaleza dictadas por las Autoridades judiciales de otros paises.

3) La Decision Marco de 25-2-2005 relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes
relacionados con el delito establece algunas disposiciones dirigidas a ampliar el decomiso de bienes
de origen criminal, de manera que se puedan incluir en determinadas condiciones los bienes de perso-
nas allegadas al responsable criminal, los pertenecientes a personas juridicas vinculadas con aquél, los
adquiridos durante un periodo anterior razonable a la ejecucion del hecho que motiva la condena, y
aquellos que superen manifiestamente los ingresos legales.
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queo de capitales; el Reglamento que la desarrolla aprobado por Real Decre-
to 925/95 de 9 de Junio; el Codigo Penal aprobado por Ley Organica 10/95
de 23 de Noviembre; Ley 36/95 de 11 de Diciembre sobre creacion de un
fondo procedente de los bienes decomisados por trafico de drogas y otros
delitos relacionados; la Ley Organica 12/95 de 12 de Diciembre sobre repre-
sion del contrabando; la Ley Organica 5/99 de 13 de Enero sobre modifica-
cion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de perfeccionamiento
de la accion investigadora relacionada con el trafico ilegal de drogas y otras
actividades ilicitas graves; y mas recientemente la Ley 12/03 de 21 de Ma-
yo sobre prevencion y bloqueo de la financiacion del terrorismo; la Ley
17/03 de 29 de Mayo reguladora del Fondo de Bienes Decomisados (que
deroga la anterior ley 36/95) yla Ley 19/03 de 4 de Julio que modifica la
ley 19/93 para adaptar las normas de prevencion de blanqueo a las previsio-
nes establecidas por la Directiva 97/2001 de 4 de Diciembre sobre la incor-
poracion como sujetos obligados de los contables, auditores externos, aseso-
res fiscales, notarios, abogados, procuradores y otros profesionales indepen-
dientes del derecho.

A tenor del art. 1.2 de la ley 19/93 de 28 de Diciembre y del Reglamento
que la desarrolla aprobado por Real Decreto 925/95 de 9 de junio se enten-
derd por blanqueo de capitales "la adquisicion, utilizacion, conversion o
transmision de bienes que procedan de alguna de las actividades delictivas
enumeradas en el apartado anterior o de participacion en las mismas, para
ocultar o encubrir su origen o ayudar a la persona que haya participado en la
actividad delictiva a eludir las consecuencias juridicas de sus actos, asi co-
mo la ocultacion o encubrimiento de su verdadera naturaleza, origen, locali-
zacion, disposicion, movimientos o de la propiedad o derechos sobre los
mismos, aun cuando las actividades que las generen se desarrollen en el
territorio de otro Estado". Una definicion ésta que encaja perfectamente con
la contenida en el art. 1 de la Directiva del Consejo de las Comunidades
Europeas 308/91 de 10-6 sobre prevencion de la utilizacion del sistema fi-
nanciero en el blanqueo de capitales y con la descripcion tipica de la legisla-
cion penal’.

* La Convencién de Viena de 20 de diciembre de 1988 describe en su art. 3 las conductas consti-
tutivas de blanqueo de capitales, distinguiendo entre aquéllas que obligatoriamente deben ser incorpo-
radas a los ordenamientos penales nacionales y aquéllas otras cuya tipificacion penal es facultativa.

En el primer grupo, el art. 3-1-b) incluye las siguientes acciones:

1.- La conversion o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales bienes proceden de alguno
o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el apartado a), o de un acto de participacion
en tal delito o delitos, con el objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a
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Las lineas fundamentales que inspiran la regulacion del nuevo Cddigo
Penal —tras la reforma llevada a cabo por la ley organica 15/2003- son, en
sintesis, las siguientes:

a) el bien juridico protegido de manera inmediata no es otro que el orden
socioecondmico.

b) se amplia el tipo para incluir cualquier conducta de blanqueo de bienes
que tengan su origen en un delito®.

¢) se mantiene la figura culposa o imprudente.

d) la sujecion de tales conductas al principio de universalidad en su per-
secucion y castigo.

El bien juridico objeto de proteccion. No cabe duda que el blanqueo de
dinero es una actividad criminal pluriofensiva, pues son variados los bienes
juridicos que se tratan de proteger con su incriminacion de forma mediata e
inmediata.

Su ubicacion dentro del titulo de los delitos contra el orden socioecono-
mico parece dar a entender que éste es el bien juridico que se protege de
modo directo e inmediato. El Proyecto de Codigo Penal de 1992 ya seguia
esta linea, defendida por un importante sector doctrinal. Se argumentaba que
la realidad criminologica actual, caracterizada por la existencia de una pode-
rosa criminalidad organizada y de una complejisima delincuencia econémi-
ca, venia demandando la regulacion penal de conductas que van mucho mas

cualquier persona que participe en la comision de tal delito o delitos, a eludir las consecuencias juridi-
cas de sus actos.

2.- La ocultacion o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el movi-
miento o la propiedad reales de bienes, o de derechos relativos a tales bienes, a sabiendas de que
proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el apartado a) o de un
acto de participacion en tal delito o delitos.

En el segundo grupo, el art. 3.1.c) incluye la conducta consistente en la adquisicion, la posesion o
la utilizacion de bienes, a sabiendas, en el momento de recibirlos, de que tales bienes proceden de
alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el apartado a) o de un acto de partici-
pacion en tal delito o delitos. En idénticos términos define el blanqueo el articulo 6.1 de la Conven-
cion contra la Delincuencia Transnacional Organizada del 2000.

El art. 324-1 del Cddigo Penal francés, introducido por ley 392 de 13 de Mayo de 1996, define el
blanqueo como el hecho de facilitar por cualquier medio la falsa justificacion del origen de los recur-
sos o de los bienes obtenidos por el autor de un crimen o de un delito, procurandole a éste un prove-
cho directo o indirecto, y también el hecho de participar deliberadamente en cualquier operacion de
colocacion, encubrimiento o conversion de las ganancias que procedan directa o indirectamente de un
crimen o de un delito.

6 La ley organica 15/2003 de 25 de Noviembre, que ha entrado en vigor el 1-10-2004, ha modifi-
cado el art. 301 para considerar delito previo o antecedente cualquier delito.
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alla que las clasicas de aprovechamiento y auxilio referidas a los delitos
contra la propiedad.

Los propios textos juridicos internacionales son todavia mas expresi-
vos en este sentido. En el Preambulo de la Convencién de Naciones Unidas
aprobada en Viena en Diciembre de 1988 se afirma que "los vinculos que
existen entre el trafico ilicito y otras actividades delictivas organizadas so-
cavan las economias licitas y amenazan la estabilidad, la seguridad y sobe-
rania de los Estados, y que los considerables rendimientos financieros que
genera permiten a las organizaciones delictivas transnacionales invadir, con-
taminar y corromper las estructuras de la administracion publica, las activi-
dades comerciales y financieras licitas, y la sociedad a todos sus niveles".

Y en el Preambulo de la Directiva Comunitaria se destaca que la utiliza-
cion de las entidades de crédito y de las instituciones financieras para el
blanqueo del producto de actividades delictivas puede poner seriamente en
peligro tanto la solidez y la estabilidad de la entidad o institucién en cues-
tion como la credibilidad del sistema financiero en su conjunto, ocasionando
con ello la pérdida de confianza del ptiblico.

La moderna delincuencia organizada,” distinta y distante de la delincuen-
cia tradicional en planteamientos, formas de actuacion, objetivos y fines,
desarrolla a gran escala, con criterios empresariales y en un d&mbito de ac-
tuacion supranacional, todo un catdlogo de multiples actividades delictivas
(trafico ilicito de drogas, trafico de armas, prostitucion, la industria del se-
cuestro y la extorsion, contrabando de automoviles y material tecnoldgico,
grandes fraudes, etc.) generadoras de unos fabulosos beneficios econémicos
que necesitan ser reciclados e introducidos en los circuitos comerciales y
financieros con las negativas consecuencias que eso comporta:

7 El informe de la Comision de Investigacion de la Difusion de la Delincuencia Organizada vincu-
lada al Trafico de Drogas presentado al Parlamento Europeo el 2-12-91 establece la distincion entre
delincuencia organizada y delincuencia institucionalizada para precisar a continuacion que bajo el
término genérico delincuencia organizada se incluye toda forma de actividad delictiva ejecutada con
una minima estructura organizativa, e identificar la delincuencia institucionalizada con lo que se
conoce como sindicatos del crimen (v.g. Mafia, Camorra, N'dranghetta, Triadas chinas, Yakuza japo-
nesa, Carteles colombianos, organizaciones polacas y rusas, clanes turcos, etc.). La diferencia estriba
no solo en criterios estructurales sino también en sus objetivos: los sindicatos del crimen persiguen la
penetracion en las instituciones econdmicas y politicas de nuestra sociedad con el fin de garantizar el
cumplimiento de su programa delictivo y conquistar parcelas de poder mas o menos amplias. De ahi
que algtin autor las haya llegado a definir como "verdaderos contrapoderes, antagonicos y paralelos a
los poderes legales" (vid. GIULIANO TURONE en su trabajo "L'impostazione dell'inchiesta sulla
criminalitd organizatta de la obra "Manuale Pratico dell'Inchiesta Penale" -Giuffré Editore, Milan
1986).
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- la consolidacion de esas organizaciones delictivas y la ampliacion de
sus actividades ilicitas

- la contaminacion del sistema financiero legal por la presencia de ingen-
tes flujos econdmicos que se originan al margen de aquél

- la financiacion ilegal de numerosas empresas y sociedades que actian
en el sector industrial y comercial, que supone una grave quiebra del
normal funcionamiento del mercado comercial y financiero, pues el
hecho de disponer de esas fuentes de ingresos les permite competir en
situacion ventajosa y perjudica notablemente al resto de los operadores
econdmicos.

Dicho ésto, resulta facil entender hasta qué punto el blanqueo de capita-
les cuestiona no solo los cimientos del orden socioecondmico, sino incluso,

8 Las dificultades para cuantificar el volumen de dinero ilicito procedente del narcotrafico en la
economia mundial son obvias, debido sobre todo a la clandestinidad de las operaciones delictivas que
generan tales ganancias. Por ello aunque desde hace algunos afos se hable como beneficios globales
de una cantidad proxima a los 500.000 millones de délares, cifra muy similar al P.I.B(producto inter-
ior bruto) de nuestro pais, los calculos son meramente estimativos y no tienen el suficiente grado de
fiabilidad, lo que no debe servir para cuestionar las dimensiones reales del problema al que nos en-
frentamos.

En los ultimos Informes elaborados por el G.A.F.1. se reconoce que las dimensiones actuales del
blanqueo de capitales son de muy dificil cuantificacion y que las fuentes principales de los fondos de
origen ilicito son:

a) el narcotrafico(que sigue siendo la fuente principal)

b) los delitos financieros(estafas, fraudes bancarios, desfalcos, malversaciones, fraudes con tarje-

tas de crédito, fraudes sobre inversiones)

¢) el contrabando(principalmente de alcohol y tabaco)

d) el crimen organizado(involucrado en una extensa y amplia gama de actividades criminales co-
mo ya hemos expuesto)

El impacto del dinero sucio en los mercados financieros nacionales e internacionales ha sido estu-
diado especialmente por el informe presentado a la sesion plenaria del G.A.F.IL, celebrada en Junio
de 1996, en el que se concluyo que las repercusiones macroeconomicas potenciales del blanqueo de
capitales alcanzan los siguientes aspectos:

- variaciones en la demanda monetaria que aparentemente no guardan relacion con los cambios

observados en las variables economicas.

- volatilidad de los tipos de interés y de cambio a raiz de las transferencias transfronterizas inespe-
radas de fondos.

- mayor inestabilidad de los pasivos y mayores riesgos para la valoracion de los activos de las en-
tidades financieras, lo que origina un riesgo sistémico para la estabilidad del sector financiero y
la evolucion monetaria en general.

- efectos adversos sobre la recaudacion tributaria y la asignacion de recursos publicos debido al
falseamiento de los datos sobre la renta y la riqueza.

- efecto de contagio sobre las transacciones legales debido al temor de los interesados a una posi-
ble involucracion delictiva.

- otros efectos sobre la distribucion propios de cada pais o desviaciones del precio de los activos
debido a la existencia de dinero negro.



Aspectos sustantivos del blanqueo de bienes de origen criminal 241

por la importancia que la estabilidad econdmica tiene en el orden social y
politico, la propia esencia del sistema democratico.

II. Formas comisivas. Tipo basico. Tipicidades agravadas.
La participacion en el delito antecedente.
Situaciones concursales. Actos preparatorios.
La universalidad en su persecucion

Dejando al margen la forma culposa que serd objeto de un analisis inde-
pendiente, debe ponerse de manifiesto como primera reflexion que la redac-
cioén que se utiliza en estas figuras de encubrimiento especifico contenidas
en los apartados 1 y 2 del art. 301 mejora técnicamente la contenida en los
arts. 344 bis h) e 1) del anterior Codigo, a su vez fiel reflejo del art. 3 de la
Convencion de Viena de 1988 y muy criticada en el terreno doctrinal y ju-
risprudencial.

1. La accion tipica. Se distinguen claramente en esta figura delictiva dos
modalidades de encubrimiento: actos de favorecimiento real y actos de favo-
recimiento personal.

Los actos de favorecimiento que se describen en ese precepto son los si-
guientes:
1) Adquirir, convertir o transmitir bienes procedentes de un delito para
ocultar o encubrir su origen ilicito.

2) Ocultar o encubrir la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino,
movimiento, propiedad o derechos sobre los bienes procedentes de un
delito o de un acto de participacion en el mismo.

3) Realizar cualquier acto con el fin de ocultar o encubrir el origen ilicito
de tales bienes.

4) Realizar cualquier acto con el fin de ayudar a eludir las consecuencias
legales de sus actos a los participes en tales delitos’.

® La redaccion tipica de algunas legislaciones penales europeas es muy similar: el paragrafo 261
del StGB aleman considera autor del delito de blanqueo a quien ocultare o encubriere el origen de los
bienes procedentes de determinados hechos delictivos, imposibilitare o pusiere en peligro la investi-
gacion de la procedencia, la localizacion, el comiso o el secuestro de tales bienes, los adquiriere,
poseyere o utilizare para si mismo o para un tercero; los arts. 648 bis (reciclaje) y 648 ter (empleo de
dinero, bienes o cualesquiera utilidades econdmicas de procedencia ilicita) del Codigo Penal italiano
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En principio, serian actos de favorecimiento real los enumerados bajo los
numeros 1, 2 y 3, y actos de favorecimiento personal los comprendidos en el
n® 4.

La extension del ambito de punicion de las conductas de blanqueo —que
hasta la entrada en vigor del Codigo Penal de 1995 solamente eran relacio-
nadas con las actividades delictivas de trafico ilicito de drogas toxicas, estu-
pefacientes y psicotropicos- se habia convertido en una exigencia ineludible,
so pena de incumplir los compromisos internacionales contraidos por nues-
tro pais. Por una parte, el Convenio de Estrasburgo de 1990 obligaba a
adoptar esta solucion respecto al producto de todos los delitos graves. Por
otra parte, la Directiva Comunitaria 91/308/CEE y la ley 19/93 de 28 de
Diciembre sobre medidas de prevencion del blanqueo de capitales habian
extendido los controles administrativos establecidos en evitacion de estas
actividades no solo al narcotrafico, sino también al terrorismo y a la delin-
cuencia organizada. Practicamente la totalidad de los paises integrantes de la
Union Europea sancionan penalmente el blanqueo de capitales al menos
cuando éstos proceden de delitos graves, y en algunos casos —como sucede
con la legislacion penal espafiola- han extendido este delito a todos los bie-
nes y capitales que tengan origen delictivo(no solo de delitos graves)'’.

En cuanto a la definicion de delito grave, el Convenio n° 141 del Consejo
de Europa abierto a la firma en Estrasburgo el 8-11-90 sobre blanqueo, iden-
tificacion, embargo y confiscacion de los productos del delito (definitiva-

sancionan a quien sustituya dinero, bienes o cualesquiera utilidades economicas procedentes de un
delito no culposo o ejecute en relacion con los mismos otras operaciones que obstaculicen la identifi-
cacion de su procedencia delictiva, y a quien emplee en actividades econdmicas o financieras dinero,
bienes o cualesquiera utilidades econdmicas procedentes de un delito; la legislacion de Portugal in-
cluye las conductas de convertir, transferir, auxiliar o facilitar alguna operacion de conversion o
transferencia de los bienes o productos procedentes de actividades de trafico ilicito de estupefacientes,
ocultar o disimular su naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o propiedad reales, o dere-
chos relativos a tales bienes o productos, y adquirir, recibir bajo cualquier titulo, utilizar, poseer o
conservar los citados bienes o productos.

1% Es el caso de las legislaciones penales de Bélgica (art. 505 del Codigo Penal), Francia (art.
324-1 del Codigo Penal), o Italia (arts. 648 bis y 648 ter del Codigo Penal). Por el contrario, la legis-
lacion penal de Alemania (paragrafo 261 del StGB) limita el delito de blanqueo a los casos en que el
origen de los bienes sean crimenes, delitos de trafico de estupefacientes, delitos cometidos por un
miembro de una organizacion criminal o determinados delitos (paragrafos 246, 263, 264, 266, 267,
332 y 334) cuando el autor actlie con habitualidad o en calidad de miembro de una organizacion
constituida para la comision continuada de tales hechos. El art. 301 del CP espaiiol, en redaccion dada
por la ley organica 15/2003 de 25 de Noviembre, extiende el elemento normativo del origen criminal
a todos los delitos.
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mente incorporado a nuestro ordenamiento juridico mediante su publicacion
en el B.O.E. de 21-10-98) limita su aplicacion a los delitos graves pero no
aclara mas este concepto. Segun el art. 13.1 de nuestro Cddigo Penal son
delitos graves aquéllos que estén sancionados con penas graves; y son penas
graves conforme al art. 33.2 la prision por tiempo superior a 5 afios, y de-
terminaldalls1 restricciones de derechos por tiempo superior a 5 o 8 afios segun
los casos.

La legislacion administrativa preventiva, en particular la ley 19/93 de 28
de Diciembre sobre medidas de prevencion del blanqueo de capitales, co-
existiendo con una legislacion penal que exclusivamente regulaba el blan-
queo de bienes derivado del narcotrafico, establecia ya un ambito de aplica-
cidn mas extenso al referirse en su art. 1 al blanqueo de capitales proceden-
tes de:

a) actividades delictivas relacionadas con las drogas toxicas, estupefa-
cientes o sustancias psicotropicas

b) actividades delictivas relacionadas con bandas armadas, organizacio-
nes o grupos terroristas y

.. _ . . 12
¢) actividades delictivas relacionadas con bandas o grupos organizados *.

" La definicion de delito grave no es uniforme en el ambito europeo. Algunos paises establecen
un limite punitivo para que tengan tal consideracion (Espafia, Austria, Suecia, Luxemburgo); otros lo
hacen por referencia a una lista o catalogo de infracciones delictivas(Dinamarca, Grecia, Portugal,
Reino Unido); incluso algunos utilizan un sistema mixto que engloba ambos parametros(Alemania).

12 La ley organica 5/99 de 13 de Enero, recientemente modificada por la ley organica 15/2003 de
25 de Noviembre, ha incorporado a la LECriminal el art. 282 bis, regulador de la figura del agente
encubierto, sefalando en su apartado 4 que "se considerara como delincuencia organizada la asocia-
cion de tres o mas personas para realizar, de forma permanente o reiterada, conductas que tengan
como fin cometer alguno o algunos de los delitos siguientes:

a) Delito de secuestro de personas previsto en los arts. 164 a 166 del Codigo Penal.

b) Delitos relativos a la prostitucion previstos en los arts. 187 a 189 del Codigo Penal.

c) Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondomico previstos en los arts. 237, 243,

244,248 y 301 del Codigo Penal.

d) Delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial previstos en los arts. 270 a 277 del Co-

digo Penal.

e) Delitos contra los derechos de los trabajadores previstos en los arts. 312 y 313 del Codigo Pe-

nal.

f) Delitos de trafico de especies de flora o fauna amenazada previstos en los arts. 332 y 334 del

Codigo Penal.

) Delito de trafico de material nuclear y radiactivo previsto en el art. 345 del Codigo Penal.

h) Delitos contra la salud ptblica previstos en los arts. 368 a 373 del Codigo Penal.

i) Delito de falsificacion de moneda previsto en el art. 386 del Codigo Penal.

j) Delito de trafico y deposito de armas, municiones o explosivos previsto en los arts. 566 a 568

del Codigo Penal.
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Es decir, el blanqueo de capitales se vinculaba, al menos en su marco ju-
ridico preventivo, con estas graves manifestaciones criminales. Sin embar-
go, la politica comunitaria europea pretendia ya en aquellos momentos, por
el contrario, que las medidas preventivas de la utilizacion del sistema finan-
ciero para estos fines se extendieran también a todos los delitos graves, fue-
ran o no cometidos en el ambito de las actividades ilicitas de las organiza-
ciones criminales.

No se exige, a diferencia de la receptacion, el animo de lucro como ele-
mento subjetivo del injusto, y por tanto no es necesario que el autor haya
obtenido o se proponga obtener algiin beneficio o ventaja. Esta es, sin duda,
una de las diferencias mas importantes y sustanciales entre esta figura delic-
tiva y el tipo clasico de receptacion, por lo que en principio cualquier con-
ducta de auxilio para que una tercera persona obtuviere provecho estaria
incluida en el nuevo tipo penal('*), que debe ser considerado norma especial
también frente al delito de encubrimiento previsto por el art. 451 del nuevo
CP'. Por otra parte, tampoco es necesario que se determine el beneficio
exacto que pudiere reportarle su actividad (STS. de 16-6-93), si éste hubiere
sido obtenido.

A los actos de ocultacién o encubrimiento de los bienes (art. 301.2), se
equiparan otra serie de conductas -adquisicion, conversion y transmision-
cuya significacion no plantea dudas y que no requieren para su consumacion
la efectiva ocultacion o encubrimiento de los bienes. El simple hecho de la
adquisicion, conversion o transmision (conceptos éstos que abarcan, sin
necesidad de grandes esfuerzos, acciones como la recepcion, la posesion o
la utilizacion, referidas en los arts. 546 bis f) y 344 bis i) del anterior Codigo
y desaparecidas en el actual) con el fin de ocultar o encubrir los bienes satis-

k) Delitos de terrorismo previstos en los arts. 571 a 578 del Codigo Penal.

1) Delitos contra el Patrimonio Historico previstos en el art. 2.1.¢) de la ley organica 12/95 de 12

de Diciembre de represion del contrabando.

El concepto es claramente insuficiente al quedar al margen conductas criminales incardinadas in-
ternacionalmente en el fendmeno de la delincuencia organizada (por ejemplo, los delitos contra la
Administracion Publica y contra la Administracion de Justicia, algunos de los cuales como el cohe-
cho, la malversacion, la prevaricacion, el trafico de influencias, la obstruccion a la Justicia, etc. son
comportamientos penales estrechamente vinculados a la corrupcion de funcionarios publicos).

B La STS de 5-10-92 ha afirmado que “en cuanto a la conducta no s6lo se pena la receptacion
propia, aprovecharse para si, sino también el auxilio para que un tercero se lucre”

' La STS de 19-02-2002 (Pn. Delgado Garcia) precisa que el blanqueo de capitales sanciona unas
conductas mas especificas que el encubrimiento, cuya aplicacion es obligada por lo dispuesto en la
regla 1* del art. 8 del Codigo Penal, ya que el legislador ha querido penar como delito especial unas
conductas que considera mas graves que los encubrimientos ordinarios.
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face plenamente las exigencias tipicas del precepto. Ahora bien, en la prac-
tica resultara inusual encontrar un supuesto en el que se pueda entender que
los citados actos de adquisicion, conversion y transmision no son "per se"
actos de ocultacion o encubrimiento. La STS. de 21-1-93 (Pn. Conde-
Pumpido Ferreiro), interpretando correctamente y en sus justos términos el
alcance de la norma, subsumio en el art. 344 bis h) del anterior Codigo el
hecho de facilitar unas cuentas corrientes para que fueran ingresadas las
ganancias derivadas de la venta de drogas; mas recientemente la STS de 8-
11-00 (Pn. Martin Canivell) ha vuelto a considerar como un acto de oculta-
cion definido en el art. 301.1 del vigente Codigo a quién permitid que en
una cuenta corriente abierta a su nombre se hiciesen ingresos de dinero pro-
cedente del trafico de drogas, retirdndolos posteriormente como si fueran
licitos; por ultimo, la STS de 19-2-02 (Pn. Delgado Garcia) ha considerado
como actos constitutivos de blanqueo el depdsito de un dinero de origen
criminal en la caja de seguridad de una entidad bancaria y el ingreso de otra
cantidad en una libreta de ahorros, con el fin de ocultar, obstruir y eludir las
investigaciones e intervenciones judiciales y policiales."

Por otra parte, la expresion "realizar cualquier otro acto" con el propoésito
de ocultar o encubrir los bienes constituye una especie de cajon de sastre
donde tendran cabida cualesquiera otras conductas no contempladas expre-
samente. Se trata de una férmula, excesivamente abierta e indeterminada
desde el punto de vista de la tipicidad, que el legislador ha utilizado en otras
ocasiones y que comporta una auténtica excepcionalidad de la complicidad
en beneficio de las formas de autoria.

Queda, por tltimo, la realizacion de cualquier otro acto con el fin de ayu-
dar a eludir las consecuencias legales de sus actos a los participes en los
delitos graves. Es una figura ambigua y confusa, asimilable en principio al
favorecimiento personal previsto en el art. 451-3°. La STS. de 25-6-93 (Pn.
Moyna Menguez) constituye un claro ejemplo de las dificultades interpreta-

'S En fechas también recientes la sentencia de 22-10-99 dictada por la Sala de lo Penal de la Au-
diencia Nacional(Seccion 1*)en el procedimiento abreviado 32/96 del Juzgado Central de Instruccion
n° 1 ha condenado a un individuo como autor de un delito de blanqueo de bienes tipificado en el art.
546 bis f) del anterior Codigo Penal porque con pleno conocimiento de que el dinero con el que se
adquirieron dos fincas procedia del trafico ilicito de estupefacientes, puso a su nombre ambas propie-
dades para beneficio del verdadero adquirente. La mas antigua sentencia de la misma Sala de lo Penal
(Seccion 3*) de 15-9-95, confirmada por la STS de 10-2-97, condend como autor de un delito de
receptacion especial del art. 546 bis f) a una persona que recibié de su compafiero sentimental dinero
procedente del trafico ilegal de drogas invirtiéndolo en la adquisicion de una vivienda para su propio
uso y de efectos para la misma.
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tivas que se derivaban de la inclusion de esta conducta: considerd aplicable
el art. 344 bis h) a un caso en el que una persona le indico al poseedor de
una determinada cantidad de droga el lugar del vehiculo donde ocultarla
momentos antes de ser registrado por agentes de policia. Bien es cierto que
el art. 344 bis h), como consecuencia de una incorrecta transposicion del art.
3-1-b) de la Convencion de Viena, comprendia la realizacion de actos de
participacion en los delitos de los que procedian tales bienes, conductas que
también eran susceptibles de ser encajadas en el art. 344 del anterior Codi-
go. Algunos autores anudan en todo caso a los bienes de origen ilicito la
ejecucion de esos actos con el propdsito de ayudar al participe en el delito
previo. Si asi fuera, la accion deberia recaer en todo caso sobre los bienes y,
por lo tanto, la ayuda para eludir las consecuencias juridicas derivadas de la
participacion en el delito antecedente dificilmente podria revestir otra moda-
lidad que no tuviera como fin la ocultacion o encubrimiento de tales bienes.

Sin embargo, cuando las conductas de blanqueo han sido pactadas de an-
temano y se encuentran insertas en un conjunto de actividades estructuradas
por una organizacion dedicada tanto al trafico, o en su caso a otras activida-
des delictivas graves, como al reciclaje de los beneficios de ¢l derivados,
podran subsumirse en el precepto penal que tipifique aquellos hechos ante-
cedentes. Asi lo entiende la citada STS de 21-1-93 que, tras indicar que los
actos posteriores concertados previamente o al tiempo de la ejecucion del
delito, aunque materialmente se produzcan “ex post”, son reprochables “ex
ante”, afirma que quien auxilie a los traficantes, facilitindoles de alguna
manera las operaciones de trafico, esta de un modo indirecto, pero encade-
nado con la final facilitaciéon del consumo, contribuyendo al favorecimiento
de aquella actividad y del propio consumo, y que tal conducta constituye
una forma propia de autoria subsumible en una de las alternativas tipicas
contenidas en el art. 368 del Codigo Penal.

La intervencion o colaboracion del sujeto activo, no ya en la primera fase
del blanqueo (la de colocacion), es decir, en la obtencion directa del produc-
to como beneficio inmediato de actos concretos constitutivos de delitos gra-
ves, sino en los sucesivos tramos o etapas del circuito econdomico (especial-
mente en las fases de diversificacion e integracion)(‘®), en los que aquél

'S En lineas generales, cualquiera que sea el agente que se sirva del blanqueo o cualesquiera que
sean los vericuetos o laberintos que utilice, los principios operativos de la actividad de blanqueo son
basicamente los mismos. De modo que puede ser descrito como un proceso dindmico en tres fases
que requiere: en primer lugar, alejar los fondos de toda asociacion directa con el delito; en segundo
lugar, disfrazar o eliminar todo rastro; y en tercer lugar, devolver el dinero al delincuente una vez
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sufre multiples y variados cambios con objeto de encubrir u ocultar su ori-
gen, esta inevitablemente comprendida en el tipo, siempre que se conozca su
primitiva procedencia, esto es, que se conozca genéricamente que estos bie-
nes, efectos o haberes tienen su origen en actividades delictivas graves, sin
que sea preciso que ese conocimiento sea exacto, detallado y pormenorizado
respecto a la conducta delictiva realizada conforme a un consolidado criterio
jurisprudencial.

Las diferentes posiciones doctrinales que tradicionalmente se presenta-
ban en el tipo penal de la receptacion propia en cuanto a la inclusion de las
modalidades de receptacion sustitutiva y de receptacion en cadena carecen
ya de interés, ya que el objeto de la accion, es decir, los bienes, comprende
el producto directo del delito y las ganancias. La nueva regulacion del comi-
so, tanto el art. 127 como el art. 374, y el apartado 5 del art. 301 obliga a
incautar y decomisar los efectos procedentes del delito y las ganancias de él1
derivadas cualesquiera que sean las transformaciones que hayan experimen-
tado, y semejante prescripcion normativa refuerza, sin duda, la tesis que se
sostiene.

2. Objeto. El objeto de la accion son los bienes, cuya definicion encon-
tramos en los arts. 1-q) de la Convencion de Viena de 1988 y 2-d) dela
Convencion de Palermo de 2000: "los activos de cualquier tipo, corporales o
incorporales, muebles o raices, tangibles o intangibles, y los documentos o
instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre di-
chos activos"('"). El concepto es tan amplio que no existe obstaculo alguno
para incluir el producto directo del delito, las ganancias y las sucesivas
transformaciones o mutaciones que aquellos experimenten en el trafico juri-
dico. Se soslayan asi los abundantes problemas interpretativos que, por el
contrario, se plantean en la receptacion propia al limitarse el objeto a los
efectos del delito, porque doctrinalmente se ha venido considerando que en

ocultados su origen geografico y ocupacional. Esta definicion, con ligeros matices, es similar a la
sugerida por el Grupo Especial de Expertos Financieros (G.A.F.I.) que dividi6 la operativa de blan-
queo en colocacion (inmersion del dinero en efectivo en la economia legal o su salida clandestina del
pais en el que se genera), diversificacion o estratificacion (separacion de la fuente mediante la crea-
cion de complejas estructuras de cobertura) e integracion (reinsercion de los fondos blanqueados en la
economia legal). Vid. ZARAGOZA AGUADO, JAVIER A.. en “El blanqueo de dinero. Aspectos
sustantivos. Su investigacion”, Cuadernos de Derecho Judicial I, 1994, C.G.P.J., paginas 134 y si-
guientes.

'7 En idénticos términos se pronuncian otros instrumentos juridicos supranacionales, como el art.
1.b) del Convenio de Estrasburgo de 1990 y el art. 1 de la Directiva 91/308/CEE de 10-6-91.
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el término “efectos” se incluyen unicamente los productos obtenidos direc-
tamente del delito, y no los bienes que puede haber adquirido el sujeto acti-
vo del hecho delictivo principal negociando con el producto directo de aquel
delito.

3. Participacion en el delito fuente. Respecto al requisito consistente en
no haber participado en el delito previo, aun cuando el tipo penal no recoge
expresamente -a diferencia de la receptacion propia y del encubrimiento- la
circunstancia de no haber intervenido en el delito previo como autor o com-
plice, mantiene su vigencia en el terreno dogmatico como principio general,
al igual que en la receptacion propia, la impunidad del autoencubrimiento,
es decir, que los actos de aprovechamiento de los efectos de un delito en
cuya ejecucion se ha intervenido son actos posteriores impunes por consun-
cion. No obstante, la naturaleza autonoma y pluriofensiva de esta infraccion
criminal, legitima la tesis de la viabilidad de la comision de un delito de
blanqueo por el participe en el delito antecedente en la generalidad de los
casos, incluso en aquellos supuestos en los que los bienes objeto de la ac-
cion sean el producto directo de la actividad criminal antecedente: son dos
acciones tipicas distintas, autonomas entre si y que infringen bienes juridi-
cos diferentes.'®

'8 La ya antes citada sentencia de 22-10-99 dictada por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacio-
nal (Seccion 1* ) condend a un individuo como autor de un delito contra la salud publica y de un
delito de blanqueo, lo que demuestra la compatibilidad de ambas infracciones en determinados su-
puestos: en el caso concreto el individuo condenado habia participado bajo las 6rdenes de otro conde-
nado en seis operaciones de trafico ilicito de hachis acaecidas entre el verano de 1992 y el mes de
enero de 1995; y ademas accedio a figurar como titular juridico formal en las compras de dos inmue-
bles en los afios 1993 y 1994, cuyo precio fue satisfecho con dinero procedente del trafico ilicito de
hachis por el condenado bajo cuyas ordenes se encontraba, percibiendo una comision por tal motivo.
En igual sentido se manifiesta la sentencia de 12-7-00 dictada por la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional (Seccion 1%), que condend a dos individuos por el delito de trafico ilicito de drogas (por su
relacion con la aprehension de 84 kilogramos de cocaina el 28-10-97), y por el delito de blanqueo de
capitales derivados del trafico ilegal de drogas (al haber ejecutado en fechas anteriores, entre los
meses de Enero y Octubre de 1997, operaciones de cambio de pesetas —por un importe aproximado de
50 millones- a marcos alemanes)

Por el contrario, la sentencia de 3-12-99 dictada por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
(Seccion 2%), respecto a varios individuos que formaban parte de una organizacion que blanqueaba
dinero y traficaba con heroina para las redes turcas, sostiene que los actos constitutivos de blanqueo
se incardinan dentro de la fase de agotamiento del delito contra la salud publica, y que el autor del
blanqueo debe ser ajeno a este delito. En el caso concreto la operacion de trafico de heroina se produ-
jo enel mes de Junio de 1997, mientras que las actividades de blanqueo para la organizacion turca se
desarrollaron entre los anos 1993 y 1997, lo que excluye la tesis del autoencubrimiento respecto al
delito antecedente sostenida por la Sala de instancia. Idéntico criterio ha mantenido la sentencia de
25-2-00 dictada por la misma Seccion respecto a un individuo integrado en dos grupos organizados
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Es también de aplicacion al delito de blanqueo lo dispuesto en el art. 300
del Codigo, pues el citado precepto extiende su ambito de aplicacion a todos
los tipos penales recogidos en el capitulo. Asi pues, la declaracion de irres-
ponsabilidad y la concurrencia de causas de exencion de la pena respecto a
autores y complices del hecho del que provengan los efectos no condiciona

diferenciados que desarrollaban simultaneamente actividades de trafico ilicito de cocaina, por un lado,
y de blanqueo de dinero de operaciones delictivas de trafico ilicito de cocaina no concretadas, por
otro.

Sin embargo, la posicion mantenida por el Tribunal Supremo es contraria a la tesis defendida en
las sentencias resefiadas en el anterior parrafo: la STS de 10-1-00 (Pn. Giménez Garcia), en relacion a
un individuo condenado como autor de un delito contra la salud publica por hechos cometidos entre
1989 y 1990, y que ademas organiz6 una red de blanqueo en 1992, sefiala que solo una completa
identidad entre la autoria del delito principal —la venta de droga- con el de blanqueo procedente de la
venta de la misma impediria una penalizacion autonoma de ambas infracciones.

Siguiendo idéntica direccion la STS de 28-7-01 (Pn. Sanchez Melgar), estimando el recurso de
casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sentencia de 3-12-99 antes mencionada, consi-
dera inadmisible la aplicacion a ese caso de la tesis del autoencubrimiento porque la actividad de
blanqueo se produce en fechas anteriores a la comision del delito contra la salud publica por el cual ha
resultado condenado, y esgrime dos razones de peso: por un lado, que los hechos por los que se le
condena no han supuesto para ¢l ningin beneficio puesto que la incautacion se ha producido antes de
proceder a su distribucion, y por otro lado, tampoco seria ningun imposible juridico, dadas las carac-
teristicas del tipo, que el propio narcotraficante se dedicara a realizar actos de blanqueo de su propia
actividad, ya que el art. 301 del Cédigo Penal comprende tanto la realizacion de actos de ocultacion o
encubrimiento del origen ilicito de actividades propias como de terceras personas que hayan partici-
pado en la infraccion para eludir las consecuencias legales de sus actos.

También la STS de 18-9-01 (Pn. Delgado Garcia), resolutoria del recurso de casacion interpuesto
contra la antes citada sentencia de la Audiencia Nacional de 12-7-00, sostiene la compatibilidad de
ambas infracciones penales, en particular en aquellos casos en los que las operaciones de blanqueo se
producen con anterioridad al hecho del trafico ilicito de drogas, para afiadir que la incompatibilidad
s6lo puede plantearse cuando el autor del delito de trafico ilicito de drogas es acusado, ademas, por
otro delito de blanqueo de dinero referido a los beneficios obtenidos en aquella otra infraccion ante-
rior, no cuando el origen del capital blanqueado se encuentra en otros hechos de trafico de drogas
diferentes de aquél por el que se condeno.

Y en el mismo sentido, la STS de 28-11-01 (Pn. Martin Pallin), confirmando la condena por un
delito de blanqueo de capitales procedentes del narcotrafico dictada por la Audiencia Nacional, en
sentencia de 26-6-00, afiade que es perfectamente posible la existencia de una organizacion que, en su
estructura, comprenda tanto las actuaciones dedicadas al trafico ilicito de estupefacientes, como el
blanqueo de dinero, y si se acredita la actuacion de una persona en ambas actividades nos encontra-
riamos ante un concurso real de delitos, de manera que no es necesario que la actividad de blanqueo
aparezca desconectada del delito contra la salud publica ya que en la realidad las actividades seran
confluyentes y preordenadas.

Las SSTS de 14-4-03 y 29-11-03 (Pn. Soriano Soriano) invocan el art. 6.2.b) del Convenio de Es-
trasburgo para concluir que si existe condena por un delito de trafico ilicito de drogas y completa
identidad entre el objeto econdmico del mismo y el blanqueo producido, no debe sancionarse por dos
veces al autor del trafico, y que consecuentemente no es posible la penalizacion autonoma de la ocul-
tacion o transformacion de los efectos del delito para quien a su vez ha sido castigado como autor del
mismo.
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en absoluto la exigencia de responsabilidades por la participacion en las
conductas de receptacion y blanqueo.

Tampoco puede aceptarse que para el computo de la prescripcion se es-
tablezca como “dies a quo” el de la comision del delito antecedente. Para
llegar a esta conclusion, la STS de 10-2-03 (Pn. Ramos Gancedo) se funda-
menta en la autonomia del delito de blanqueo respecto a los delitos de los
que proceden las ganancias blanqueadas, hasta el punto de no ser necesaria
la plena identificacion de los hechos delictivos generadores de tales ganan-
cias —como ya sostuvo la STS de 10-1-00- cuya probanza puede obtenerse
de datos indiciarios que permitan afirmar la existencia de una actividad cri-
minal antecedente, por lo que la actividad de ocultar el producto ilicito me-
diante alguna de las acciones tipicas del art. 301 adquiere sustantividad pe-
nal propia e independiente del delito del que proceden los bienes blanquea-
dos.

4. Consumacion. En cuanto a la consumacion, al igual que en la recepta-
cion propia, habra que considerar que éste es un delito de resultado y no de
mera actividad, por lo que admite formas imperfectas de ejecucion, y que
como en todos los delitos de enriquecimiento la consumacion se produce
con la mera disponibilidad o posibilidad de disposicion de los objetos o bie-
nes (SSTS de 13-3-90, 22-6-90, 16-10-91 y 27-1-92 entre otras). En conse-
cuencia, dado que la obtencion real y efectiva de un beneficio por el culpa-
ble pertenece ya a la fase de agotamiento del delito (SSTS de 20-1-84, 25-4-
85, 19-12-86, 30-5-87, 9-3-88 y 26-6-89 entre otras muchas), es indepen-
diente de la consumacion el que se haya o no producido el definitivo apro-
vechamiento de los efectos de la infraccion penal (STS. de 21-9-94).

La STS de 25-2-2004 (Pn. Martin Pallin), llega a la conclusion de que el
delito de blanqueo casi nunca es un delito instantaneo, sino de caracter mas
0 menos permanente. La resolucion analiza un supuesto realmente singular:
cuando se llevan a cabo las primeras operaciones de blanqueo respecto a un
determinado bien no existia una norma penal que tipificase tales comporta-
mientos, que se habian producido antes de la entrada en vigor del art. 546
bis f) que introdujo la ley organica 1/88 de 24 de Marzo. En la fundamenta-
cion juridica se establecen las siguientes conclusiones:

Este delito practicamente nunca podra manifestarse o exteriorizarse a tra-
vés de un acto Unico, que alcance sus objetivos con una sola maniobra fi-
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nanciera o comercial; normalmente nos enfrentaremos a un complejo hecho
delictivo, salpicado de multiples operaciones de encubrimiento

El delito no se agota hasta que, de una manera mas o menos definitiva,
los bienes y dinero de procedencia ilicita pasan a integrarse en el circuito
financiero legal para lo que la utilizacion de entidades bancarias resulta, en
la mayoria de los casos, un instrumento indispensable; por ello, la vigencia
de la norma penal habra que proyectarla sobre todo el conjunto de operacio-
nes en las que los recurrentes participan, siendo irrelevante que el disefio de
las mismas comenzara antes de la entrada en vigor de la ley penal.

5. Situaciones concursales. Al objeto de delimitar el &mbito de aplicacion
de este tipo penal habria que comenzar por resolver el problema concursal
con el delito de receptacion propia mediante la aplicacion de la regla de la
especialidad prevista en el art. 8.1 del Coédigo. Si la STS de 19-02-02 ya
apuntaba en esa direccion considerando mas especifico el delito de blanqueo
que el de receptacion, la STS de 19-12-03 (Pn. Sanchez Melgar) definitiva-
mente afirma que el delito de blanqueo de capitales constituye un delito es-
pecial respecto al general de la receptacion, de manera que por las reglas de
la especialidad y de la alternatividad, los hechos deben ser sancionados con-
forme al art. 301 del Codigo Penal.(*’) Las mismas reglas de la especialidad
y de la alternatividad deben servir también para resolver el concurso con el
delito de encubrimiento.

19 Segin la citada sentencia los elementos que diferencian ambas conductas delictivas son los si-
guientes: “a) el delito previo en el blanqueo de capitales debe ser cualquier delito grave, mientras que
en la receptacion se exige una mayor concrecion, ya que ha de tratarse siempre de un delito contra el
patrimonio o contra el orden socioeconémico; b) no existe unanimidad sobre si el autor del delito
previo puede ser autor o complice del delito de blanqueo de capitales (la STS de 28-7-01 declaro esta
posibilidad), mientras que esta expresamente excluido en el caso del delito de receptacion; c) el delito
de receptacion exige siempre animo de lucro, lo que no es preciso en el blanqueo de capitales; d) en
la receptacion del art. 298 CP no esta prevista la receptacion sustitutiva, mientras que si resulta posi-
ble en el blanqueo, mediante la sucesion en las transformaciones del bien de que se trate; e) la con-
ducta tipica de la receptacion abarca la simple recepcion de los bienes, mientras que en el blanqueo
las modalidades son masa amplias: adquisicion, conversion y transformacion; y f) la conducta tipica
de la receptacion castiga al que, con animo de lucro y con conocimiento de la comision de un delito
contra el patrimonio o el orden socioeconémico, en el que no haya intervenido ni como autor ni como
complice, ayude a los responsables a aprovecharse de los efectos del mismo, o reciba, adquiera u
oculte tales efectos, agravandose la penalidad cuando se trafique con ellos, mientras que en el blan-
queo de capitales la conducta consiste en adquirir, convertir o transmitir bienes, sabiendo que estos
tienen su origen en un delito grave o realizar cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen
ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado en la infraccion o infracciones a eludir las
consecuencias legales de sus actos.”
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Pero sin duda la cuestion mas interesante que se ha suscitado en los ulti-
mos tiempos no es otra que la tributacion de las rentas o rendimientos ilici-
tamente obtenidos o, dicho de otro modo, la compatibilidad de los delitos de
naturaleza patrimonial y econdomica generadores de beneficios ilicitos con
los delitos contra la Hacienda Publica y de la imposicion de sanciones por
ambas infracciones.

Las SSTS de 7-12-96 -caso Nécora- y 21-12-99 -caso Roldan- (Pns. Del-
gado Garcia y Conde-Pumpido Touron respectivamente) han apreciado la
concurrencia de ambos tipos de infracciones, en el primer caso con el blan-
queo de dinero, y en el segundo caso con los delitos de malversacion, cohe-
cho y estafa, argumentando en sintesis que el principio de igualdad en mate-
ria tributaria prohibe un tratamiento fiscal mas favorable a quien viole el
derecho que a quien lo respete, y que sostener la no tributacion con caracter
general de los beneficios de ilicita procedencia equivaldria a crear una ba-
rrera que haria practicamente imposible introducir la fiscalidad en las suce-
sivas inversiones, reinversiones y nuevos beneficios que aquellos pudieran
generar (razonamiento sustentado por la sentencia de 27-9-94 dictada por la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional-Seccion 3* en el caso “Nécora”).

La STS de 28-3-01 (caso “Urralburu”), Pn. Conde-Pumpido Touron, ha
precisado con mas nitidez la anterior doctrina, estableciendo que la aplica-
cion del concurso de normas, que permite la absorcion del delito fiscal por
el delito que es fuente directa de los ingresos, requiere la concurrencia de
tres requisitos: 1) que los ingresos que generen el delito fiscal procedan de
modo directo e inmediato del delito anterior; 2) que el delito inicial sea efec-
tivamente objeto de condena; y 3) que la condena penal del delito fuente
incluya el comiso de las ganancias obtenidas en el mismo o la condena a su
devolucion como responsabilidad civil.

Mas recientemente, la sentencia de 31-1-2003 dictada por la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional (Seccion 3*-Pn. Gomez Bermudez) ha apre-
ciado nuevamente la compatibilidad punitiva del delito de blanqueo de bie-
nes procedentes del narcotrafico y del delito fiscal consistente en la no tribu-
tacion por tales beneficios obtenidos argumentando que no nos encontramos
ante un mismo hecho que se sanciona desde dos o tres perspectivas diferen-
tes sino ante hechos distintos: uno, generador o fuente del ingreso, consis-
tente en traficar con drogas (delito contra la salud publica) que no se juzga
en este proceso; otro, consistente en ocultar ese dinero, transformarlo y rein-
troducirlo en el mundo econdémico financiero legal (blanqueo); y un tercero,
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consistente en ocultar a la Hacienda Publica los cuantiosos incrementos pa-
trimoniales obtenidos a partir de inversiones realizadas, en todo o en parte,
con dinero de ilicita procedencia o de la reinversion de ganancias ilicitas.
Dicho de otro modo, los acusados realizan un conjunto de negocios juridi-
cos (compras de loteria premiada, pagarés y propiedades, ventas, constitu-
ciones de sociedades, ampliaciones de capital, etc.) con la finalidad de regu-
larizar, reconvertir o legalizar bienes o dinero de procedencia ilicita. Esta
actividad de gran complejidad incluye operaciones tendentes a la entrada en
el sistema financiero del dinero ilicito (fase generalmente denominada de
colocacion), otras posteriores cuyo fin es borrar el rastro inicial (diversifica-
cion) y una final de integracion del dinero ilicito en el patrimonio del sujeto
activo mediante el retorno de los fondos en forma, generalmente, de activos
financieros y bienes. Los delitos contra la hacienda publica son indepen-
dientes de toda esa actividad desplegada para regularizar el dinero ilicito. Es
mas, el incumplimiento de las obligaciones fiscales es posterior e indepen-
diente a la obtencion de los fondos ilicitos y se produce precisamente cuan-
do estos retornan al patrimonio de los sujetos activos como si de dinero le-
gal se tratara.

6. Subtipos agravados. El primero de ellos se contiene en el parrafo
2° del art. 301.1 para los casos en que los bienes tengan su origen en alguno
de los delitos relacionados con el trafico ilegal de drogas descritos en los
arts. 368 a 372 del Codigo, y conlleva la imposicion de la pena en su mitad
superior (prision de 3 afios y 3 meses a 6 afios, y multa del duplo al triplo
del valor de los bienes). Obviamente, no existe 6bice alguno para considerar
que esa agravacion es aplicable también al art. 301.2, pues tanto las conduc-
tas descritas en este parrafo como las del anterior conforman el tipo bésico.

Aunque se ha criticado la existencia de este subtipo agravado, debe reco-
nocerse que el trafico ilegal de drogas es la actividad criminal mas rentable,
la que mas beneficios genera, y quizas por ello el legislador, consciente del
elevado porcentaje que el dinero de la droga representa en el total de los
capitales ilicitos, y del riesgo adicional que ello supone para el orden so-
cioecondémico, haya entendido que la respuesta penal, para que tenga un
contenido realmente disuasorio desde el plano de la prevencion general,
deba ser mas rigurosa. Desde luego, la sancion penal agravada no es despro-
porcionada en comparacion con las penas previstas para las conductas béasi-
cas del art. 368, precepto que hace gala de una tremenda exasperacion puni-
tiva (entre 3 y 9 aflos de prision para las drogas que causan grave dafio a la
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salud, y entre 1 y 3 afios para las restantes) para comportamientos insertos
en lo que se conoce como "pequefio trafico".

En el art. 302 se regulan unos subtipos agravados que ya se incluian en el
anterior Codigo (art. 344 bis j) y 546 bis f) parrafo 2°):

a) La pertenencia a una organizacion dedicada a estos fines, omitiéndose
a diferencia del art. 369.6° la referencia a la transitoriedad, por lo que habra
que construir el concepto de organizacion tomando como base las ya cono-
cidas notas de estabilidad, jerarquizacion y distribucion de papeles (en este
caso también se impone la pena privativa de libertad en su mitad superior).
Ahora bien, el limite inferior de la pena serd diferente segun la procedencia
de los bienes: si el origen fuera el trafico ilegal de drogas la pena a imponer
sera la mitad superior de la pena en su mitad superior que impone el art.
301.1.parrafo 2°, es decir, de 4 afios 7 meses y 15 dias hasta 6 afios; si el
origen fuera cualquier otra actividad delictiva grave la pena en su mitad su-
perior oscilara entre 3 afios y 3 meses a 6 afios.

A estos efectos, una de las resoluciones mas emblematicas es la STS. de
31-10-94(Pn. Martinez-Pereda), pues es, quizas, la unica que, casando la
sentencia de instancia, dictada por la Sala de lo Penal de la Audiencia Na-
cional-Seccion 2 en el sumario 8/92 del Juzgado Central de Instruccion n°
5, condena por un delito de receptacion del art. 546 bis f) con el subtipo
agravado de pertenencia a organizacion a dos individuos que, encargados de
la gestion economica y del asesoramiento comercial y fiduciario respecti-
vamente, formaban parte de una estructura organizativa dedicada fundamen-
talmente a los ilicitos negocios de contrabando de tabaco, pero integrada a
su vez en el seno de una organizacion de mayores dimensiones que también
se dedicaba, con conocimiento de aquéllos, al trafico al por mayor de cocai-
na.

b) Ser jefes, administradores o encargados de las referidas organizacio-
nes, supuesto en el cual se impondra la pena superior en grado (de 6 a 9
afios de prision, y multa).

Ademas de las penas de prision y multa proporcional, se prevé la pena de
inhabilitacion especial del reo para el ejercicio de su profesion o industria
por tiempo de 3 a 6 afios, el comiso de los bienes objeto del delito y de los
productos y beneficios obtenidos directa o indirectamente del acto delictivo,
la aplicacion de cualquiera de las medidas previstas en el articulo 129 de
este Codigo (disolucion de la organizacion; suspension temporal de sus ac-
tividades; prohibicion temporal de realizar aquellas actividades, operaciones
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mercantiles o negocios que hayan facilitado o encubierto el delito; clausura
temporal o definitiva de sus locales o establecimientos abiertos al ptiblico; e
intervencion de empresas), y la pérdida de la posibilidad de obtener subven-
ciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos
fiscales o de la Seguridad Social, durante el tiempo que dure la mayor de las
penas privativas de libertad impuesta.

Mientras en el trafico ilicito de drogas sera excepcional la aplicacion de
estas consecuencias accesorias pues se ejecuta, en la mayor parte de los ca-
sos, a través de grupos organizados "de facto" que no figuran en ningin re-
gistro ni poseen personalidad juridica, en el marco del blanqueo de capitales
su imposicion puede ser mas frecuente ya que esta actividad necesita de una
cobertura legal (constitucion o utilizacion de sociedades, locales o sedes
donde desarrollar al menos aparentemente actividades comerciales licitas,
etc.) que les sirva de vehiculo para la reinversion de las ganancias de origen
criminal en la estructura economica licita.

El art. 303 es una réplica fiel del art. 372, y se trata de una modalidad
agravatoria que atiende a la condicion, dedicacion, profesion u oficio de los
culpables. El automatismo del legislador al trasponer integramente este pre-
cepto, que tiene su origen en el art. 344 bis c¢) del anterior Codigo, no ha
tenido en cuenta que la agravacion en razon de esas circunstancias se fun-
damenta en el plus de responsabilidad exigible a quienes ostenten funciones
publicas, y en la especial facilidad que para la comision del hecho se deriva
del ejercicio de una determinada profesion.

Quiere decir ello que, mientras esa agravacion tiene su razon de ser en el
caso de los funcionarios publicos, autoridades, agentes de la autoridad, em-
presarios o intermediarios en el sector financiero, sin embargo carece de
sentido respecto a facultativos, trabajadores sociales, docentes o educadores,
profesiones estas que, sin embargo, si pueden suponer una situacion de pri-
vilegio para la comision de hechos de trafico ilicito de drogas.

7. Actos preparatorios. El art. 304 castiga con la pena inferior en uno o
dos grados la provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer
estos delitos, sin incluir referencia alguna en la diccion literal del precepto a
la receptacion propia, por lo que los actos preparatorios de los delitos con-
templados en los arts. 298 y 299 no seran sancionables penalmente salvo
que tales actos constituyan por si mismos otra actividad delictiva.
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8. El principio de universalidad. Los actos delictivos de blanqueo seran
objeto de sancion tanto si son cometidos, total o parcialmente, en el extran-
jero con independencia del lugar de comision del delito del que provinieran
los bienes, y ademds seran perseguibles y punibles tales conductas por los
Tribunales espaiioles sea espaiiol o extranjero el sujeto activo del delito.

A través de una norma penal sustantiva se han ampliado los supuestos de
aplicacion extraterritorial de la ley penal previstos en el art. 23.2, 3 y 4 de la
Ley Organica del Poder Judicial al indicarse en el apartado 4 del art. 301
que el hecho sera objeto de sancion tanto si es cometido, total o parcialmen-
te, en el extranjero, como cuando el delito del que provengan los bienes se
cometa igualmente en el extranjero (arts. 4 de la Convencion de Viena de
1988, 1 de la Directiva Comunitaria de 1991 y 1.2 de la Ley 19/93 de 28-
12)*°. El sometimiento de estos delitos al principio de justicia universal esta
justificado si tenemos en cuenta el caracter transnacional de esta delincuen-
cia, la existencia de zonas o espacios en los que gozan de la mas absoluta
impunidad (paraisos fiscales), y el hecho comprobado de que el blanqueo no
es sino una parte de la actividad delictiva global de estas organizaciones
criminales cuya persecucion y castigo es vital para limitar su crecimiento y
potenciacion.

III. La comisién culposa del delito de blanqueo de capitales.
La normativa de prevencion del blanqueo y su incidencia
en la determinacion de la responsabilidad imprudente

2E] art. 23.4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial recoge el principio de universalidad para
aquellas conductas criminales que atentan a bienes juridicos especialmente protegidos por la comuni-
dad internacional, sefialando que "Igualmente sera competente la jurisdiccion espaiola para conocer
de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de
tipificarse, seglin la ley penal espafiola,como algunos de los siguientes delitos:

a) genocidio

b) terrorismo

¢) pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves

d) falsificacion de moneda extranjera

e) los delitos relativos a la prostitucion y a la corrupcién de menores o incapaces

f) trafico ilegal de drogas psicotropicas, toxicas y estupefacientes

g) cualquier otro que, segtin los tratados o convenios internacionales, deba ser perseguido en Es-
pafia
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La introduccién de un tipo imprudente fue una novedad tanto en el plano
de la punicion del trafico de drogas como en el de la incriminacion especifi-
ca de la imprudencia. El parrafo 3° del art. 344 bis h) del anterior Codigo
(introducido por ley organica 8/92 de 23 de Diciembre) la describia con los
términos "negligencia o ignorancia inexcusables".

Por el contrario, el Codigo Penal en su art. 301.3 asume la descripcion ti-
pica del Proyecto de 1992 al utilizar la expresion "imprudencia grave".

Algunos autores, muy criticos con la version culposa de este delito, en-
tienden que se ha ido demasiado lejos al sancionar estos comportamientos,
pues ni siquiera la Convencion de Viena de 1988 contempla la posibilidad
de incriminar estas conductas en forma culposa. No asi el Convenio Euro-
peo sobre blanqueo, identificacion, embargo y comiso del producto del deli-
to abierto a la firma en Estrasburgo el 8-11-90, que en su art. 6.3 faculta,
aunque no obliga, a las Partes para tipificar como delitos las acciones de
blanqueo en los casos en que el delincuente deberia haber presumido que los
bienes eran producto de un delito. Sin embargo, nuestro pais no es el unico
que ha optado por sancionar penalmente el blanqueo por negligencia: asi,
Alemania en el paragrafo 261 de su Cddigo penal (en vigor desde el 22-9-
1992) admite el blanqueo cometido mediante imprudencia grave; y Luxem-
burgo en el art. 8 de la Ley de 7-7-1989 contempla la comision imprudente
de este delito al sancionar a quien por incumplimiento de sus obligaciones
profesionales participe en cualquier operacion de emplazamiento, encubri-
miento o conversion del producto del trafico ilicito de estupefacientes. Lo
cierto es que el Plan de Accion contra la Delincuencia Organizada aprobado
en Junio de 1997 por el Consejo Europeo de Amsterdam contempla como
una de las recomendaciones dirigidas a los Estados miembros de la Union la
penalizacion del blanqueo cometido por negligencia (recomendacion n° 26).

Con esta figura culposa se vislumbra la posibilidad de que los directivos
o empleados de entidades financieras respondan penalmente en caso de in-
cumplimiento de las obligaciones y normas de actuacion que deben adoptar
al objeto de prevenir la utilizacion del sistema financiero como habitual ins-
trumento para el blanqueo de fondos de origen criminal, siempre que ese
incumplimiento o falta de diligencia haya facilitado la ocultacion, conver-
sion, transferencia o utilizacion de bienes procedentes de actividades de
narcotrafico y relacionadas con la delincuencia organizada. Pero el tipo pe-
nal no limita el campo de los sujetos activos a quienes ostenten responsabi-
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lidades o desempefien funciones en una entidad financiera, de manera que
sujeto activo de la infraccion culposa puede ser cualquier persona.

La sentencia de 1-6-99 dictada por la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional(Seccion 1%), en el sumario 17/94 del Juzgado Central de Instruc-
cion n° 1, condend a varios individuos como autores de un delito de blan-
queo de dinero procedente del narcotrafico cometido por imprudencia grave
por haber intervenido en algunas operaciones consistentes en la recepcion de
elevadas cantidades de dinero en pesetas, su ingreso en cuentas de las que
eran titulares en entidades bancarias, la obtencion a cambio de cheques ban-
carios en dolares a nombre de personas desconocidas, la alegacion de activi-
dades de importacion de bienes no ejecutadas y finalmente la entrega de los
cheques a las personas de quienes recibian el dinero en efectivo(*'). Tam-
bién la sentencia de 8-4-02 dictada por la misma Sala (Seccion 2%) en el pro-
cedimiento abreviado 53/96 del Juzgado Central de Instruccion n® 3 ha
apreciado responsabilidad penal por imprudencia a particulares no pertene-
cientes al grupo de sujetos legalmente obligados que ejecutaron cambios de
divisas en entidades bancarias atendiendo a idénticos argumentos juridicos,
resolucion ésta que ha sido confirmada en casacion por la STS de 23-12-03
(Pn.Martinez Arrieta). La cuestion, no obstante, dista mucho de ser pacifica:
mientras que la STS de 14-9-2005 (Pn. Monterde Ferrer) confirma la tesis
de que la infraccion culposa de blanqueo de capitales no estd limitada en
cuanto a los sujetos activos, la STS de 17-6-2005 (Pn. Martin Pallin) argu-
menta que al construirse el delito imprudente sobre el incumplimiento de
obligaciones legalmente establecidas iinicamente quienes sean sujetos obli-
gados —y no cualquier persona- podran cometer tal delito.

21 En el fundamento juridico n° 33 de la sentencia se razona que si bien no se ha acreditado que
conociesen el origen ilicito del dinero, ni siquiera que llegasen a representarselo seriamente como
razonablemente probable, en todos los supuestos fueron conscientes de la irregularidad, anomalia y
legalidad dudosa de las operaciones que les fueron propuestas. El deber de cuidado socialmente exi-
gible ante operaciones como las de adquisicion de cheques que les fueron propuestas les imponia
advertir la presencia de un riesgo de lesion a un bien juridico, cuando una de las posibles finalidades
de operaciones de ese tipo es la ocultacion del origen del dinero, simplemente sustraido al control de
la Hacienda Publica o procedente de actuaciones delictivas -entre ellas, el trafico de drogas- y, en
consideracion al peligro que de las operaciones podia derivar, debieron abstenerse de realizarlas. La
lesion del bien juridico era previsible y la infraccion del deber objetivo de cuidado por parte de los
procesados citados determind un resultado de blanqueo de dinero. La imprudencia se reputa grave e
inexcusable, porque cualquier persona minimamente cuidadosa advierte el riesgo y, advertido el
riesgo, la actividad entrana un alto nivel de omision de la diligencia debida.
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No obstante, de la atenta lectura de los debates parlamentarios relativos a
las modificaciones que introdujo la Ley Organica 8/92 de 23 de Diciembre -
antecedente inmediato del precepto vigente-, se desprende que el legislador
ha construido esta conducta culposa pensando fundamentalmente en los
miembros de las entidades financieras. Sin embargo, el art. 2 de la Ley
19/93 y de su Reglamento de 9-6-95 extiende el ambito subjetivo de aplica-
cion, incluyendo no solo las instituciones financieras tradicionales, sino
también las personas fisicas o juridicas dedicadas a la actividad de cambio
de moneda, y aquellas otras que ejerzan actividades profesionales o empre-
sariales en las que sea habitual la utilizacion de billetes o titulos al portador
tales como casinos de juego, inmobiliarias, comercio de joyas, piedras y
metales preciosos, objetos de arte y antiguedades, e inversion filatélica y
numismatica(art. 2.2 del Reglamento). Entre los profesionales que estaban
obligados a informar se encontraban los Notarios, y los Registradores de la
Propiedad y Mercantiles(arts. 16.1 de la ley y 27 del reglamento) respecto a
los contratos y actos de que tengan conocimiento en el ejercicio de su fun-
cion que puedan constituir indicio o prueba de blanqueo de capitales,
habiéndose dictado para los mismos la Instruccion de 10-12-99 de la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado sobre obligaciones en materia
de prevencién del blanqueo de capitales(B.O.E. de 29-12-99)(*).

22 Las dificultades para controlar todo este grupo de sujetos obligados son obvias dado su elevado
nimero. Sélo en cuanto a inmobiliarias y promotoras se calcula en nuestro pais que su nimero puede
ascender a mas de 60.000. Junto a los sujetos obligados incluidos en el art. 2 de la ley 19/93 existen
otros sujetos colaboradores que en algunos casos estan cumpliendo escrupulosamente con las obliga-
ciones legalmente impuestas en esta materia (Banco de Espaiia, Oficinas de Representacion de Enti-
dades de Crédito Extranjeras, Sociedades de Garantia Reciproca, Sociedades Gestoras de Tarjetas de
Crédito, Notarios, Registradores de la Propiedad y Mercantiles, y Corredores de Comercio).

Tanto el Segundo Informe de la Comision de las Comunidades Europeas de fecha 1-7-98 relativo
a la aplicacion de la Directiva como los trabajos del Comité de Contacto ya habian concluido que era
absolutamente necesario revisar, al amparo de su art. 12, su ambito subjetivo de aplicacion en relacion
con profesiones y categorias de empresas que, sin ser entidades financieras, ejercian actividades
particularmente susceptibles de ser utilizadas para blanqueo de capitales. La nueva Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo 2001/97/CE de 4-12, que modifica la Directiva 91/308/CEE de
10-6-91, amplia el ambito de los sujetos obligados para incluir no sélo a entidades de crédito e insti-
tuciones financieras, sino también a contables externos, auditores, asesores fiscales, agentes inmobi-
liarios, comerciantes de bienes de valor como piedras, metales preciosos u objetos de arte, subastado-
res, propietarios o gerentes de casinos, y notarios y otros profesionales independientes del Derecho
cuando asistan o representen a sus clientes en los siguientes tipos de operaciones:

a) compraventa de inmuebles o entidades comerciales

b) gestion de fondos, valores o activos del cliente

¢) apertura o gestion de cuentas bancarias, de ahorros o de valores

d) organizacion de las aportaciones necesarias para la creacion, funcionamiento o gestion de em-

presas
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El sistema de prevencion del blanqueo de capitales se sustenta en dos so-
portes basicos:

1.- La creacion de unos organos de la Administracion -la Comision de
Prevencion del Blanqueo de Capitales y el Servicio Ejecutivo(SEPBLAC)-
encargados, en particular éste ultimo como 6rgano operativo, del control y
del examen de las informaciones procedentes de los sujetos obligados antes
citados sobre supuestas operaciones de blanqueo de capitales, como paso
previo a su transmision a las autoridades policiales y/o judiciales™.

2.- El establecimiento de un cuadro de obligaciones (identificacion de los
clientes, conservacion de documentos, comunicacion de las operaciones que
pueden ser constitutivas de blanqueo de capitales, envio de la informacion
que les sea requerida, reserva frente a clientes y terceros, abstencion en la
ejecucion de las operaciones, programas de control interno y formacion de
los empleados, y la mas recientemente incorporada de declaracion sobre el

e) creacion, funcionamiento o gestion de soiedades fiduciarias, empresas o estructuras analogas

f) ejecucion de cualesquiera otras transacciones financieras o inmobiliarias actuando en nombre y

por cuenta del cliente

La cuestion resulta especialmente dificil en el caso de las profesiones juridicas, en particular los
despachos de abogados, por la existencia de una obligacion legal de reserva o secreto profesional en
las relaciones con los clientes, aunque la Comision y el Comité de Contacto inciden, y asi se refleja en
la nueva Directiva, en la necesidad de deslindar el asesoramiento juridico, la defensa y representacion
en pleitos de otras actividades comerciales de caracter menos confidencial como la intermediacion
financiera, supuesto en el cual deberian aplicarse plenamente las disposiciones de prevencion del
blanqueo.

% Es la denominacion con la que se conoce en Espaiia a la Unidad de Inteligencia Financiera. Se
trata de un organismo autonomo de naturaleza administrativo-policial, incardinado organicamente en
el Banco de Espaiia y dependiente funcionalmente de la Comisién de Prevencion del Blanqueo de
Capitales. El SEPBLAC es la unidad de inteligencia financiera (FIU) o agencia nacional responsable
de recibir, analizar y distribuir a las Autoridades competentes las informaciones financieras relacio-
nadas con procedimientos criminales o requeridas por la legislacion nacional para impedir el blan-
queo de capitales. Los Organos equivalentes en otros paises son, por ejemplo, FINCEN(U.S.A)),
NCIS(Gran Bretana), CTIF(Bélgica) y TRACFIN(Francia).

Para realizar con eficacia y coordinacion sus funciones operativas y proceder en el marco de la
cooperacion internacional a un intercambio de la informacion financiera(mediante acuerdos bilatera-
les o protocolos de actuacion entre tales organismos), se ha constituido un organismo internacional de
caracter informal denominado Grupo EGMONT, estructurado internamente en cuatro grupos de
trabajo: Legal, Tecnologico o de analisis, de Formacion, y de Asistencia y Promocion de nuevas
FIUs.

Para el desempefio de sus funciones, cuando reciben informacion sobre operaciones indiciaria-
mente sospechosas incoan actuaciones previas, disponiendo para la practica de sus indagaciones de
una facultad ciertamente excepcional consistente en el acceso a toda la informacion bancaria y sus
soportes documentales sin necesidad de mandamiento judicial y de una Unidad policial especializada
en tales investigaciones.
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origen, destino y tenencia de fondos), cuyo incumplimiento puede generar
responsabilidad de dos ambitos:

a) en el orden administrativo con la consiguiente imposicion de sanciones
que pueden llegar en casos muy graves a la revocacion de la autorizacion
administrativa que la entidad en cuestion necesita para operar.

b) en el orden penal cuando, bien por imprudencia grave, bien por haber
intervenido de manera intencionada, se haya facilitado la operacion del
blanqueo.

Sibien la Ley configura, en principio, un sistema en el que la comunica-
cion de las operaciones queda sujeta a la valoracion del caracter sospechoso
de las mismas por parte de la entidad ﬁnanciera(“), circunstancia ésta que
en la practica ha determinado que la cantidad y calidad de las informaciones
transmitidas a las Autoridades hayan sido manifiestamente insuficientes, el
Reglamento ha optado por un sistema mixto en el que, siguiendo las direc-
trices de la recomendacion nimero 24 del G.A.F.I., se establece la comuni-
cacion automatica —con exclusion de los clientes habituales de los que se
conozca la licitud de sus actividades- de dos tipos de operaciones(art. 7.2 del
Reglamento):

- las que lleven aparejado movimiento fisico de moneda metalica, billetes
de banco, cheques de viaje, cheques u otros documentos al portador librados
por entidades de crédito por importe superior a 5.000.000 ptas., salvo que se
produzcan en la cuenta de un cliente

- las operaciones con o de personas fisicas o juridicas residentes en parai-
sos fiscales cuando el importe sea superior a 5.000.000 ptas.

 Se consideran como tales las operaciones que muestren una falta de correspondencia ostensible
con la naturaleza, volumen de actividad o antecedentes operativos de los clientes si no se aprecia
justificacion econdmica,profesional o de negocio. El art. 5.2 del Reglamento configura dos tipos de
operaciones sospechosas, sin perjuicio de la extensa tipologia que la propia practica bancaria contri-
buiré a definir:

- cuando la naturaleza o volumen de las operaciones del cliente no se corresponden con su activi-

dad o antecedentes operativos

- cuando una misma cuenta viene recibiendo abonos, sin causa que lo justifique, en efectivo y por

un elevado nimero de personas.

La Instruccion de 10-12-99 relativa a Notarios y Registradores contiene una relacion de actos y
contratos que se consideran susceptibles de estar particularmente vinculados con el blanqueo de capi-
tales de los que deben informar obligatoriamente al Servicio Ejecutivo, y estableciendo para la correc-
ta apreciacion de estas operaciones dos criterios basicos: el de conocimiento del cliente(con especial
atencion a clientes no habituales o desconocidos)y el de la importancia econémica de la operacion,
por encima de 5.000.000 pts. como regla general o de 50.000.000 pts. en algunos casos.
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Ademas de estos dos casos especificamente contemplados en el Regla-
mento, se han ampliado los requerimientos de informacion contenidos en
este "reporting sistematico”" o D.M.O.(Declaracion Mensual de Operacio-
nes), incluyéndose las siguientes:

- entradas y salidas de efectivo por frontera declarados en Modelo B1.
- pagos en efectivo de residentes a no residentes(Modelo B3)
- cambios de divisa por importe superior a 500.000 pts.

Para satisfacer las exigencias del tipo no bastara el simple descuido o ne-
gligencia leve. Algunos autores, han entendido que la imprudencia grave
equivale al estado supremo de omision de la diligencia debida, asi como que
no todas las obligaciones previstas por el art. 3 de la Ley 19/93 tienen la
misma entidad a estos efectos, por lo que la responsabilidad penal bien pu-
diera derivarse del incumplimiento cumulativo de tales obligaciones.

En esta linea, conviene precisar, que no todo incumplimiento de los de-
beres y obligaciones legalmente establecidos es capaz de generar responsa-
bilidad penal. Asi ocurre, por ejemplo, con las obligaciones de conservacion
de documentos (art. 3.3), de establecer procedimientos y drganos adecuados
de control interno y de comunicacion (art. 3.7), y de adoptar las medidas
oportunas para la adecuada formacion de los empleados de la entidad en esta
materia (art. 3.8), cuya depuracion solo sera posible en el procedimiento
administrativo sancionador previsto a tal efecto, ya que su falta de cumpli-
miento es intranscendente para integrar esa elemental ausencia de prevision
determinante de la ejecucion de un acto concreto de blanqueo de capitales.
Son, en definitiva, obligaciones con un contenido netamente administrativo
y carentes de relevancia en el campo penal.

Por el contrario, el incumplimiento de otros deberes como la identifica-
cion de los clientes (art. 3.1), la comunicacion de las operaciones al Servicio
Ejecutivo (art. 3.4.a), abstenerse de ejecutar las operaciones hasta tanto no
se haya efectuado la comunicacion (art. 3.5), la confidencialidad de la ope-
racion (art. 3.6), o la obligacion de declarar el origen,tenencia y destino de
fondos por importe superior a la cantidad legalmente establecida (art.3.9) si
puede resultar determinante, bien individualmente bien cumulativamente,
para la construccion de la figura imprudente.

Incluso prescindiendo de los clasicos supuestos en que el empleado de
una entidad financiera actiia en connivencia con los delincuentes (el ejemplo
paradigmatico de esta vinculacion lo encontramos en el caso del BCCI -
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Banco de Crédito y Comercio Internacional-, entidad que fue sometida a una
exhaustiva investigacion llegandose a determinar la implicacion de sus mas
altos directivos en el blanqueo de grandes sumas de dinero procedentes del
narcotrafico), y en los que la responsabilidad siempre es exigible a titulo
doloso, puede ocurrir también que el incumplimiento de determinadas obli-
gaciones impuestas por la Ley 19/93 genere responsabilidades a titulo de
dolo eventual. Me estoy refiriendo a las obligaciones previstas en los apar-
tados 4-a) y 6 del art. 3 de la citada Ley, precisamente aquéllas cuyo incum-
plimiento constituye "per se" una infraccién administrativa muy grave®.

Si alguno de los sujetos obligados enunciados en el art. 2 de la Ley posee
indicios u obtiene la certeza de que una operacion concreta esta relacionada
con el blanqueo de capitales y:

 Resulta paradigmatica en este sentido la sentencia de 11-10-99 dictada por la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional(Seccion 1*)que ha condenado como autor de un delito doloso de blanqueo
de dinero procedente del narcotrafico previsto en el art. 301 del Codigo Penal vigente al interventor
de una entidad bancaria que entre octubre de 1989 y julio de 1990 facilité a un integrante de una
organizacion asentada territorialmente en Andalucia y dedicada al transporte, distribucion y comercia-
lizacion de importantes cantidades de hachis la realizacion de una serie de operaciones bancarias
tendentes a la ocultacion y aprovechamiento del patrimonio obtenido por su intervencion en tales
actividades.

Los actos imputables al empleado bancario que se han cosniderado tipicos son los siguientes:

1) la entrega por el cliente de importantes cantidades de dinero en cheques que se realizaban como
efectivo en ventanilla sin constancia documental de la operacion.

2) la apertura sucesiva de idénticas cuentas corrientes con el mismo titular, sin abono de intereses
que retribuyesen los importantes depdsitos realizados, pues tras la cancelacion sucesiva de las cuentas
corrientes se omitia la liquidacion de intereses y con ello se garantizaba una opacidad absoluta de los
movimientos bancarios de cara a la Hacienda Publica.

3) la entrega de cheques sin emitir resguardo que el condenado guardaba en un cajon de su oficina
y de los que disponia en su propio beneficio, de donde se deduce una especial relacion de confianza
con el cliente que va mucho mas alla de la ordinaria entre el interventor de una sucursal bancaria y el
mejor cliente.

4) el cambio de importantes cantidades de divisas por ventanilla sin dejar constancia documental
del cliente y de la procedencia de la divisa, infringiendo esenciales normas de cautela ya conocidas en
la practica bancaria.

La defensa planteo en el proceso la atipicidad de tal conducta argumentando que las operaciones
bancarias realizadas no estaban prohibidas por la normativa bancaria en la fecha en que tuvieron
lugar, pero el Tribunal tras rechazar que la no contrariedad de su comportamiento con el derecho
bancario positivo pueda fundamentar la atipicidad de su conducta, concluye que el hecho de que la
practica bancaria observada por el acusado fuera absolutamente irregular y contraria a los usos im-
puestos en el sector, permite inferir razonablemente que el acusado conocia suficientemente el origen
ilicito de los bienes, e incluso su procedencia de un delito de trafico ilicito de drogas por la relacion
de extrema confianza que le unia con el referido cliente.

La STS de 29-9-01 (Pn. Jimenez Villarejo) ha confirmado el fallo condenatorio al que acabamos
de hacer referencia.
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a) no comunica al Servicio Ejecutivo de la Comision de Prevencion del
Blanqueo de Capitales e Infracciones Moneterias la citada operacion o

b) revela al cliente o a terceros que se ha transmitido al Servicio Ejecuti-
vo informacion sobre la citada operacion, o que se estd examinando su vin-
culacion con el blanqueo de capitales, de manera que tales circunstancias
propicien que el cliente o destinatario de la operacion o transaccion resulten
beneficiados, parece evidente que la responsabilidad exigible al sujeto acti-
vo de tal comportamiento no lo sera en razén de la falta de prevision que se
le pueda imputar como definitoria de la culpa, sino que debera serlo a titulo
de dolo eventual.

Como contrapartida a todo lo dicho, el cumplimiento de las obligaciones
de comunicacion establecidas legal y reglamentariamente no genera ninguna
clase de responsabilidad para los sujetos obligados, directivos o empleados.
Con gran rotundidad, los arts. 4 de la ley y 15 del reglamento eximen de
cualquier responsabilidad siempre que las comunicaciones se hayan produ-
cido de buena fe declarando expresamente que "no constituird violacion de
las restricciones sobre revelacion de informacion impuestas por via contrac-
tual o por cualquier disposicion legal o reglamentaria".

El marco normativo de obligada observancia para todos los sujetos enu-
merados en el art. 2 de la Ley 19/93 y del Decreto 925/95 estara constituido
por las obligaciones previstas en el art. 3 de la primera y en los arts. 3 a 14
del segundo, y en particular para las instituciones financieras, por las leyes y
reglamentos que regulan su actividad, por las circulares e instrucciones del
Banco de Espafia en cuanto maxima autoridad de supervision bancaria, por
el Codigo de Conducta de Basilea aprobado en Diciembre de 1988,por las
recomendaciones adoptadas por el GAFI en 1990, por las Normas de Ac-
tuacion acordadas y aceptadas por la A.E.B (Asociacion Espafiola de Banca
Privada) y C.E.C.A (Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorro) en el afio
1990, y muy especialmente por las Directivas Comunitarias 91/308 de 10-
6-1991, 97/2001 de 4-12 y en la actualidad la de 26-10-2005 sobre blanqueo
de capitales y financiacion del terrorismo.

Ni siquiera en el momento actual es frecuente que las distintas legisla-
ciones nacionales penalicen el blanqueo cometido por imprudencia o negli-
gencia, y quizas por esta razon, si cabe, es todavia mas trascendente el paso
dado en este aspecto concreto. Sin embargo, algunos paises (Suiza y Estados
Unidos entre otros), por razones de eficacia, y sopesando las enormes difi-
cultades probatorias que la infraccion por negligencia conlleva, al tener que
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demostrar en todo caso que los valores patrimoniales proceden de un delito,
han optado por una solucioén parcialmente distinta que consiste en la confi-
guracion de un delito de peligro abstracto de mera actividad: sancionar el
incumplimiento o la violacién de las obligaciones exigidas por el ordena-
miento juridico a los operadores financieros con independencia de su resul-
tado o de sus consecuencias.

El art. 305-ter del Codigo Penal suizo castiga "al que, en el ejercicio de
su profesion acepte, reciba en depdsito o ayude a situar o transferir valores
patrimoniales pertenecientes a un tercero sin haber verificado, conforme a
la diligencia requerida por las circunstancias, la identidad de su auténtico
derechohabiente". En idéntica linea la legislacion de los Estados Unidos de
América sanciona el hecho de que las personas que realizan actividades fi-
nancieras no cumplan las obligaciones de identificacion de clientes y decla-
racion a las Autoridades de las operaciones y transacciones financieras que
retinan unas condiciones previamente establecidas (ej. las de cifra superior a
10.000 dolares). El objetivo de esta reglamentacion es detectar situaciones
sospechosas o andmalas, mediante el analisis y contraste de todos los datos
¢ informaciones que se posean, para su posterior investigacion, e impedir
que el dinero procedente de actividades delictivas pueda burlar el segui-
miento y control de las Autoridades competentes, con lo que se trata de tute-
lar el interés de la Administracion de Justicia en la investigacion, persecu-
cion y castigo de estos delitos.

En sintesis, se trata de una figura delictiva que adelanta las barreras de
proteccion penal al prescindir de un elemento normativo consustancial a
cualquier modalidad de blanqueo o receptacion: el origen ilicito de los fon-
dos o bienes.

IV. La prevencion del blanqueo de capitales
y de la financiacion del terrorismo mediante
el derecho administrativo

El sistema de prevencion del blanqueo de capitales disefiado por el orde-
namiento juridico espafiol se sustenta en dos soportes basicos: una estructu-
ra organica encargada del cumplimiento de las leyes de prevencion del
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blanqueo y una normativa reguladora de las obligaciones que deben cum-
plirse para impedir la utilizacion del sistema financiero a tan ilicitos fines.

1. Estructura organica. Esta constituida por unos 6rganos de la Adminis-
tracion -la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infraccio-
nes Monetarias y el Servicio Ejecutivo (SEPBLAC)- encargados del cum-
plimiento de la normativa de prevencion del blanqueo de capitales, y en
particular el segundo de ellos, como drgano operativo de apoyo, del control
y examen de las informaciones procedentes de los sujetos obligados antes
citados sobre supuestas operaciones de blanqueo de capitales, como paso
previo a su transmision a las autoridades policiales y/o judiciales.

La aprobacion por el G.A.F.I. en Octubre de 2001 de las 8 + 1 Recomen-
daciones Especiales contra la financiacion del terrorismo y la Resolucion
1373 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas han propiciado la
configuracion de un nuevo organo —la Comision de Vigilancia de Activida-
des de Financiacion del Terrorismo- creado por la ley 12/2003 de 21 de Ma-
yo sobre prevencion y bloqueo de la financiacion del terrorismo, que tiene
asignadas en este especifico ambito las funciones que la Comision de Pre-
vencion ejerce con caracter general en relacion con el blanqueo de capitales.

1.a). La Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales. Aparece re-
gulada en los arts. 13, 14 y 15 de la ley 19/93 y en los arts. 19 a 26 del Re-
glamento que la desarrolla.

Se trata de un o6rgano dependiente de la Secretaria de Estado de Econo-
mia que puede actuar en Pleno (cuya composicion se determina en el art. 20
del Reglamento) o a través de un Comité Permanente (cuya composicion se
establece en el art. 21 del Reglamento), y que dispone de dos 6rganos de
apoyo: la Secretaria de la Comision que es ejercida por la Subdireccion Ge-
neral de Inspeccion y Control de Movimientos de Capitales (art. 23 del Re-
glamento) y el Servicio Ejecutivo (art. 24 del Reglamento).

Elart. 13.2 de la ley atribuye a la Comision las siguientes funciones:

a) la direccion e impulso de las actividades de prevencion de la utiliza-
cion del sistema financiero o de empresas de otra naturaleza para el
blanqueo de capitales

b) colaborar con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad coordinando las ac-
tividades de investigacion y prevencion llevadas a cabo por los restan-
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tes 6rganos de las Administraciones Piiblicas con competencias en la
materia

¢) servir de cauce de colaboracion en dicha materia entre la Administra-
cion Publica y las organizaciones representativas de las entidades fi-
nancieras y demas empresas sujetas a la presente ley

d) garantizar el mas eficaz auxilio en estas materias a los drganos judicia-
les, al Ministerio Fiscal y a la Policia Judicial

¢) informar los proyectos de disposiciones que regulen aspectos relacio-
nados con la presente ley

f) elevar al Ministro de Economia y Hacienda las propuestas de sancion
cuya adopcion corresponda a éste o al Consejo de Ministros

g) las demas funciones que le atribuyan las disposiciones legales vigentes

1.b). La Comision de Vigilancia de las Actividades de Financiacion del
Terrorismo. Se trata de un 6rgano creado por el art. 9 de la ley 12/2003 que
esta adscrito al Ministerio del Interior y que tiene como brazo operativo de
apoyo al SEPBLAC.

Al amparo del art. 2 de la ley 12/2003 se le atribuyen unas facultades
ciertamente excepcionales:

- acordar el bloqueo de los saldos, cuentas y posiciones, incluidos los
bienes depositados en cajas de seguridad, abiertas por personas o enti-
dades vinculadas a organizaciones terroristas

- acordar la prohibicion de la apertura de nuevas cuentas

- acordar el bloqueo del efectivo, valores y demds instrumentos prove-
nientes de transacciones u operaciones financieras que el ordenante o el
beneficiario, directamente o a través de persona interpuesta, hubiera
realizado con motivo u ocasion de la perpetracion de actividades terro-
ristas o para contribuir a los fines u objetivos perseguidos por los gru-
pos u organizaciones terroristas.

Estas medidas pueden ser adoptadas por un periodo de tiempo no supe-
rior a 6 meses, que podra prolongarse con autorizacion judicial, salvo que se
fundamenten en una disposicion o resolucion adoptadas por el érgano com-
petente de la Union Europea o de cualquier organizacion internacional de
las que Espaiia sea parte, en cuyo caso la duracion sera la que se determine
en dicha resolucion.
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Los recursos contra los acuerdos de la Comision y las prorrogas de la vi-
gencia de las medidas que aquella adopte son competencia de los Juzgados
Centrales de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.

2. Marco juridico regulador de las obligaciones impuestas por la norma-
tiva de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terro-
rismo y de los efectos derivados de su incumplimiento.

2.a). Obligaciones establecidas por la legislacion de prevencion del
blanqueo de capitales. Aparecen reguladas en el art. 3 de la ley y en los arts.
3 a 16 del Reglamento:

1%. Identificacion de los clientes (art. 3.1 de la ley). Se concreta a través
de los siguientes parametros:

- exigir la presentacion de documento acreditativo al entablar relaciones
de negocio o pretender la realizacion de operaciones

- recabar informacion para conocer la naturaleza de la actividad profe-
sional o empresarial del cliente y comprobar razonablemente la vera-
cidad de dicha informacion

- recabar la informacion precisa para conocer la identidad de las perso-
nas por cuenta de las cuales se actua cuando existan indicios o certeza
de que el cliente no actia por cuenta propia

- no es necesaria la obligacion de identificacion cuando los clientes sean
instituciones financieras domiciliadas en el ambito de la Unioén Euro-
pea o en aquellos terceros Estados que determine la Comision, y en los
casos que se determinen reglamentariamente.”®

2%  Examen de cualquier operacion, con independencia de su cuantia,
que por su naturaleza pueda estar vinculada al blanqueo de capitales, con
especial atencion a toda operacion compleja, inusual o que no tenga un pro-

2% El art. 4 del Reglamento exceptua la obligacion de identificacion en los siguientes casos: opera-
ciones con clientes no habituales cuyo importe no supere los 3.000 euros o su contravalor en divisas,
salvo las transferencias en las que sera preceptiva la identificacion del ordenante y cuando se aprecie
que los clientes fraccionan la operacion en varias para eludir el deber de identificacion; planes de
pensiones o contratos de seguro de vida en las condiciones establecidas por los apartados b), ¢) y d)
del art. 4.2 del referido Reglamento.
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posito econdmico o licito aparente, resefiando por escrito los resultados del
examen (art. 3.2 de la ley).”’

3% Conservacion durante un periodo minimo de 5 afios de los documen-
tos que acrediten la realizacion de las operaciones y la identidad de los suje-
tos (art. 3.3 de la ley). El plazo de conservacion se ha fijado en 6 afios con-
forme al art. 6 del Reglamento.

4%, Colaboracion con el Servicio Ejecutivo de Prevencion del Blanqueo
de Capitales facilitandole la informacion que éste requiera, y comunicandole
por iniciativa propia cualquier operacion en la que existan indicios o certeza
de estar relacionada con el blanqueo de capitales, incluyendo las operacio-
nes que muestren una falta de correspondencia ostensible con la naturaleza,
volumen de actividad o antecedentes operativos de los clientes siempre que
no se aprecie justificacion econdémica, profesional o de negocio para la eje-
cucion de tales operaciones, asi como aquellas que reglamentariamente se
determinen (art. 3.4 de la ley). *®

T El art. 5.2 del Reglamento incluye como operaciones susceptibles de estar particularmente vin-
culadas al blanqueo de capitales: a) cuando la naturaleza o el volumen de las operaciones activas o
pasivas de los clientes no se corresponda con su actividad o antecedentes operativos; b) cuando una
misma cuenta, sin causa que lo justifique, venga siendo abonada mediante ingresos en efectivo por un
nimero elevado de personas o reciba multiples ingresos en efectivo de la misma persona; c) los mo-
vimientos con origen o destino en cuentas ubicadas en territorios o paises a que se refiere el art.
7.2.b); d) las transferencias que reciban o en las que intervengan en las que no se contenga la identi-
dad del ordenante o el nimero de la cuenta origen de la transferencia; e) los tipos de operaciones
complejas, inusuales o que no tengan un propdsito econdémico o licito aparente que establezca la
Comision.

La Instruccion de 10-12-99 relativa a Notarios y Registradores contiene una relacion de actos y
contratos que se consideran susceptibles de estar particularmente vinculados con el blanqueo de capi-
tales de los que deben informar obligatoriamente al Servicio Ejecutivo, estableciendo para la correcta
apreciacion de estas operaciones dos criterios basicos: el de conocimiento del cliente (con especial
atencion a clientes no habituales o desconocidos) y el de la importancia economica de la operacion,
por encima de 5.000.000 pts. como regla general o de 50.000.000 pts. en algunos casos.

%8 Se establece la comunicacion automatica de tres tipos de operaciones (art. 7.2 del Reglamento):

- las que lleven aparejado movimiento fisico de moneda metalica, billetes de banco, cheques de via-
je, cheques u otros documentos al portador librados por entidades de crédito por importe superior
a30.000 euros o su contravalor en moneda extranjera, salvo que se produzcan en la cuenta de un
cliente; no obstante, cuando los sujetos obligados ejerzan actividades de cambio de moneda o de
gestion de transferencias deberan comunicarlas cuando su importe sea superior a 3.000 euros o su
contravalor en moneda extranjera.

- las operaciones con o de personas fisicas o juridicas que sean residentes, o actien por cuenta de
éstas, en territorios o paises designados a estos efectos mediante Orden del Ministro de Economia
y Hacienda (paraisos fiscales), asi como las operaciones que impliquen transferencias de fondos a
o desde dichos territorios o paises, cualquiera que sea la residencia de las personas intervinientes
cuando el importe sea superior a 30.000 euros o su contravalor en moneda extranjera
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No obstante, esta obligacion de colaboracion (en su doble vertiente de
comunicacion e informacion en los términos expuestos) tiene dos importan-
tes limitaciones:

- el deber de secreto profesional que estan obligados a guardar los aboga-
dos y procuradores conforme a la legislacion vigente

- los notarios, abogados, procuradores, auditores, contables externos y
asesores fiscales no estan sujetos a tal obligacion con respecto a la in-
formacion que reciban de un cliente u obtengan sobre ¢l al determinar
la posicion juridica en favor de su cliente, o desempefiar su mision de
defender o representar al mismo en procedimientos administrativos o
judiciales o en relacion con ellos, incluido el asesoramiento sobre la
incoacion o la forma de evitar un proceso, independientemente de si
han recibido u obtenido dicha informacion antes, durante o después de
tales procedimientos.

5% Abstenerse de ejecutar cualquier operacion de las sefialadas en la letra
a) del apartado 4 sin haber efectuado previamente la comunicacion prevista
en dicho apartado (art. 3.5 de la ley). El deber de abstencion se limita exclu-
sivamente a las operaciones sospechosas en los términos previstos por el art.
7.1 del Reglamento, aunque cuando dicha abstencién no sea posible o pueda
dificultar la persecucion de los beneficiarios de la operacion, los sujetos
obligados podran llevarla a cabo efectuando la comunicacion inmediatamen-
te después de su ejecucion.

6". No revelar ni al cliente ni a terceros que se han transmitido informa-
ciones al Servicio Ejecutivo o que se esta examinando alguna operacion por
si pudiera estar vinculada al blanqueo de capitales (art. 3.6 de la ley).

7%. Establecer procedimientos y 6rganos adecuados de control interno y
de comunicacion a fin de prevenir e impedir la realizaciéon de operaciones
relacionadas con el blanqueo de capitales, cuya idoneidad sera supervisada
por el Servicio Ejecutivo, el cual podra proponer las medidas correctoras

- cualesquiera otras que, a propuesta de la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales, se

recojan en las disposiciones de aplicacion del presente Reglamento.

No obstante, esta obligacion de comunicacion no sera de aplicacion cuando por tratarse de opera-
ciones relativas a clientes habituales y respecto de los que los sujetos obligados conozcan suficiente-
mente la licitud de sus actividades pueda descartarse su relacion con el blanqueo de capitales (art.7.3
del Reglamento).

La Disposicion transitoria unica del Real Decreto 54/2005 establece la vigencia provisional de la
lista de paraisos fiscales comprendida en el Real Decreto 1080/1991 de 5 de Julio y en la Orden del
Ministerio de Economia de 24-10-2000.
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oportunas; en particular, los sujetos obligados estableceran una politica ex-
presa de admision de clientes (art. 3.7 de la ley)

8%, Adoptar las medidas oportunas para que los empleados de la entidad
tengan conocimiento de las exigencias derivadas de esta ley, incluyendo
planes de formacion y cursos para empleados que les capaciten para detectar
operaciones que puedan estar relacionadas con el blanqueo de capitales y
para conocer la manera de proceder en estos casos (art. 3.8 de la ley).

9%. Declarar el origen, destino y tenencia de los fondos en los supuestos
sefialados en el art. 2.4 de esta ley (art. 3.9 de la ley)

2.b). Responsabilidad administrativa derivada del incumplimiento de las
obligaciones impuestas en el marco normativo de prevencion del blanqueo.
Es obvio que el incumplimiento de las obligaciones que acabamos de men-
cionar genera responsabilidad en diferentes &mbitos: en el &mbito adminis-
trativo cuando se incumplen los deberes y obligaciones normativamente
reconocidos en la legislacion de prevencion del blanqueo para los sujetos
obligados y para los directivos o administradores de los mismos cuando la
infraccion sea debida a conducta dolosa o negligente; y en el ambito penal
cuando el incumplimiento de las obligaciones sea un elemento determinante
en la construccion del delito de blanqueo de capitales, tanto en su forma
dolosa como culposa (para los empleados, directivos y administradores).

La legislacion de prevencion del blanqueo articula un sistema sanciona-
dor en dos niveles: por una parte, para la entidad (persona juridica) obligada
y, por otra parte, para quienes ejerzan en ella cargos de administracion o
direccion cuando la infraccion les sea imputable por su conducta dolosa o
negligente. El régimen administrativo sancionador se regula en el capitulo 11
de laley 19/93 y en el capitulo III del Reglamento que la desarrolla.

1. Incoacion e instruccion de los procedimientos sancionadores. A tenor
del art. 12.1 de la ley corresponde en todo caso a la Secretaria de la
Comision.

2. Imposicion de sanciones (art. 12 de la ley). Las competencias se diver-
sifican en diferentes 6rganos seglin la naturaleza de la sancion:

- el Consejo de Ministros para las infracciones muy graves a propuesta
del Ministro de Economia y Hacienda

- el Ministro de Economia y Hacienda para las infracciones graves a
propuesta de la Comision
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- el Presidente del Comité Permanente de la Comision previo informe
del Servicio Ejecutivo para las infracciones graves derivadas del in-
cumplimiento de las obligaciones previstas en el apartado 9 del art.
3 delaley

3. Clases de infracciones. A tenor del art. 5 de la ley se distinguen dos ti-
pos de infracciones: graves y muy graves.

Se consideran infracciones muy graves:

a) el incumplimiento de la obligacion de confidencialidad prevista en el
art. 3.6 de la ley.

b) el incumplimiento del deber de comunicar aquellos supuestos especifi-
cos que reglamentariamente se determinen segln lo previsto en el art.
3.4.).

¢) el incumplimiento injustificado por el sujeto obligado del deber de
comunicacion previsto en el art. 3.4.a) cuando algun directivo o em-
pleado de la entidad obligada hubiera puesto de manifiesto a los 6rga-
nos de control interno de ésta la existencia de indicios ola certeza de
que un heco u operacion estaba relacionado con el blanqueo de capita-
les.

d) la negativa o resistencia a proporcionar una informacioén concreta soli-
citada por el Servicio Ejecutivo mediante requerimiento escrito segin
lo previsto en el art. 3.4.b).

e) las tipificadas como graves, cuando durante los 5 afios anteriores el su-
jeto infractor hubiera sido condenado en sentencia firme por un delito
de los recogidos en el art. 344 bis h) o i) del Codigo Penal (la referen-
cia debe entenderse a los delitos previstos en los arts. 301 a 304 del
Codigo Penal vigente), o de encubrimiento o receptacion en relacion
con las actividades enumeradas en el art. 1.1 de esta ley, o sancionado
en resolucion firme, al menos, por dos infracciones administrativas de
las previstas en la presente ley.

Se consideran infracciones graves el incumplimiento de las obligaciones
previstas en los apartados 1, 2, 3,4, 5,7, 8 y9 del art. 3 de la ley, incluida la
no adopcion de medidas correctoras propuestas por el Servicio Ejecutivo en
el ejercicio de las labores de supervision que legalmente le corresponden.

4. Catalogo de sanciones. Conforme al art. 8 de la ley, en los casos de in-
fracciones graves, se pueden imponer las siguientes sanciones:
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- a las entidades obligadas amonestacion privada, amonestacion publica y
multa (con caracter obligatorio) por un minimo de 6.000 euros y un
maximo que puede alcanzar el 1 % de los recursos propios de la enti-
dad, el tanto del contenido econémico de la operacion mas un 50 % o
150.000 euros (la cifra mayor de las tres).

a los que fueran responsables de la infraccion por ejercer cargos de ad-
ministracion o direccion: multa entre 3.000 y 60.000 euros (con carac-
ter obligatorio), suspension temporal en el cargo por tiempo maximo de
un afio, amonestacion publica y amonestacion privada.

- a quienes incumplan las obligaciones de declarar el origen, tenencia y
destino de los fondos en los casos previstos por el art. 3.9 de la ley se
podré imponer multa por un importe minimo de 600 euros y hasta la
mitad del contenido econdomico de los medios de pago empleados, que
podra llegar hasta el tanto cuando los medios de pago fueran hallados
en lugar o situacion que mostrase una clara intencion de ocultarlos o no
resulte debidamente acreditado su origen

Conforme al art. 9 de la ley, en los casos de infracciones muy graves, las
sanciones a imponer son:

- a las entidades obligadas amonestacion publica, multa (obligatoria) por
un minimo de 90.000 euros y un maximo que puede alcanzar el 5 % de
los recursos propios de la entidad, el duplo del contenido econdmico de
la operacion o 1.500.000 euros (la cifra mayor de las tres), y la revoca-
cion de la autorizacion administrativa para operar.

- a los que fueran responsables de la infraccion por ejercer cargos de ad-
ministracion o direccion: multa entre 60.000 y 600.000 euros (obligato-
ria), separacion del cargo con inhabilitacion para ejercer cargos de ad-
ministracion o direccion en la misma entidad por un plazo maximo de 5
aflos, y separacion del cargo con inhabilitacion para ejercer cargos de
administracion o direccion en cualquier otra entidad por un plazo
maximo de 10 afios.

Las sanciones pecuniarias o de multa (obligatorias en todos los casos)
pueden imponerse simultineamente con alguna de las restantes sanciones
previstas, debiendo tenerse en cuenta para determinar la sancion aplicable
las siguientes circunstancias:

2.¢). Concurso de procedimientos sancionadores. Al amparo del art. 6 de
la ley y en aplicacion del principio “non bis in idem” no cabe apreciar con-
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juntamente responsabilidad penal y administrativa cuando se aprecie identi-
dad de sujeto, hecho y fundamento.

Esta prevision es aplicable especialmente a los que ejerzan cargos de ad-
ministracion o direccion en la entidad obligada, cuando por su conducta
dolosa o negligente se les impute alguna forma de participacion en el delito
de blanqueo de capitales, e incluso a la propia entidad obligada cuando en el
procedimiento penal ostente la condicion de tercero responsable y se solici-
ten para ella consecuencias accesorias conforme al art. 129 del Codigo Pe-
nal. No obstante, si el procedimiento penal se dirige exclusivamente contra
un empleado, sin que la accion penal se dirija contra el sujeto obligado, sus
directivos o administradores, la responsabilidad penal exigible a aquél y la
responsabilidad administrativa exigible a éstos seran compatibles.

Cabe resefiar, por ultimo, que la puesta en conocimiento del Ministerio
Fiscal de los hechos por si pudieran ser constitutivos de delito producira la
suspension del expediente sancionador, y que los hechos declarados proba-
dos en el procedimiento penal deberan respetarse en el expediente adminis-
trativo.

3. Marco juridico regulador de las obligaciones impuestas por la norma-
tiva de prevencion de la financiacion del terrorismo y de los efectos deriva-
dos de su incumplimiento.

3.a). Obligaciones establecidas por la legislacion de prevencion de la fi-
nanciacion del terrorismo. Ademas de la sujecion al cumplimiento de los
deberes que impone la ley 19/93, las personas y entidades obligadas inclui-
das en el apartado 1 del art. 4 de la ley 12/2003 estan sometidas especifica-
mente a los siguientes deberes:

Impedir cualquier acto u operaciéon que suponga disposicion de saldos y
posiciones de cualquier tipo, dinero, valores y demas instrumentos vincula-
dos a movimientos de capitales u operaciones de pago o transferencia blo-
queados, a excepcion de aquéllos por los que afluyan nuevos fondos y re-
cursos a cuentas bloqueadas.

Comunicar a la Comisién de Vigilancia cualquier tipo de ingreso que se
pueda realizar a la cuenta bloqueada, sin perjuicio de realizar la operacion.

Examinar con especial atencion cualquier operacion que, por su cuantia o
por su naturaleza, pueda estar particularmente relacionada con la financia-
cion de actividades terroristas.
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Comunicar a la Comision de Vigilancia, por iniciativa propia, cualquier
hecho u operacion respecto del que existan indicios racionales de que esta
relacionado con la financiacién de actividades terroristas, asi como cual-
quier solicitud o peticion que reciban en la que el ordenante, emisor, titular,
beneficiario o destinatario sea una persona o entidad vinculada a organiza-
ciones terroristas o exista algiin indicio racional de que esté relacionado con
ellas, o respecto a las que la Comision de Vigilancia haya adoptado alguna
medida.

Facilitar a la citada comision la informacion que ésta requiera para el
ejercicio de sus competencias.

Abstenerse de ejecutar cualquier operacion de las sefialadas en el parrafo
d) de este apartado sin haber efectuado previamente la comunicacion previs-
ta en aquel.

No revelar ni al cliente ni a terceros que se ha transmitido informacion a
la Comision de Vigilancia con arreglo a lo dispuesto en los parrafos b), d) y
¢) anteriores, o que se esta examinando alguna operacion en los términos del
parrafo c).

Establecer procedimientos y 6rganos adecuados de control interno y de
comunicacion, a fin de prevenir e impedir la realizacion de operaciones re-
lacionadas con personas y entidades vinculadas a organizaciones terroristas.

3.b). Responsabilidad administrativa derivada del incumplimiento de las
obligaciones establecidas por la legislacion sobre prevencion y bloqueo de
la financiacion del terrorismo. Respecto a los 6rganos que intervienen en el
procedimiento sancionador, las competencias que en la legislacion general
de prevencion del blanqueo se atribuyen a la Secretaria de la Comision de
Prevencion del Blanqueo pasan a asignarse a la propia Comision de Vigi-
lancia, mientras que el 6rgano competente para imponer las sanciones, sean
cuales sean, es el Ministro del Interior.

El incumplimiento de los deberes y obligaciones previstos en la ley
12/2003 sera considerado siempre como infraccidon muy grave, con remision
en cuanto a las sanciones a imponer a lo dispuesto en el capitulo II de la ley

19/93.

Debe reseiiarse, por ultimo, que la sustanciacion de un procedimiento pe-
nal con identidad de personas, hechos y fundamento respecto de las actua-
ciones administrativas desarrolladas al amparo de la ley 12/2003 obliga a
remitir tales actuaciones al 6rgano jurisdiccional penal en cuestion, que sera
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el competente para resolver sobre la continuidad del bloqueo de saldos,
cuentas, posiciones, efectivo, valores y demés instrumentos.

4. El sistema de inteligencia financiera espariiol: andlisis del SEPBLAC

El SEPBLAC es la denominacion con la que se conoce en Espafa a la
Unidad de Inteligencia Financiera. Se trata de un organismo auténomo de
naturaleza administrativo-policial, incardinado organicamente en el Banco
de Espafia, dependiente funcionalmente de la Comision de Prevencion del
Blanqueo de Capitales y, en la materia relativa a la financiacion del terro-
rismo, de la Comision de Vigilancia de las Actividades de Financiacion del
Terrorismo.

El SEPBLAC es la unidad de inteligencia financiera (FIU) o agencia na-
cional responsable de recibir, analizar y distribuir a las Autoridades compe-
tentes las informaciones financieras relacionadas con procedimientos crimi-
nales o requeridas por la legislacion nacional para impedir el blanqueo de
capitales. Los organos equivalentes en otros paises son, por ejemplo,
FINCEN (U.S.A.), NCIS (Gran Bretana), CTIF (Bélgica) y TRACFIN
(Francia).

Para realizar con eficacia y coordinacion sus funciones operativas y pro-
ceder en el marco de la cooperacion internacional a un intercambio de la
informacion financiera (mediante acuerdos bilaterales o protocolos de ac-
tuacion entre tales organismos), se ha constituido un organismo internacio-
nal de caracter informal denominado Grupo EGMONT, estructurado inter-
namente en cuatro grupos de trabajo: Legal, Tecnologico o de analisis, de
Formacion, y de Asistencia y Promocion de nuevas FIUs.

En el ejercicio de sus funciones, cuando reciben informacion sobre ope-
raciones indiciariamente sospechosas incoan actuaciones previas, dispo-
niendo para la practica de sus indagaciones de una facultad ciertamente ex-
cepcional consistente en el acceso a toda la informacion financiera o banca-
ria y a sus soportes documentales sin necesidad de mandamiento judicial,
incluyendo los datos, informes y antecedentes de la Administracion Tributa-
ria (art. 113.1.j) de la Ley General Tributaria).

Es el organo operativo de apoyo de ambas Comisiones (la de Prevencion
del Blanqueo de Capitales y la de Vigilancia de las Actividades de la Finan-
ciacion del Terrorismo), cuyas funciones se contemplan en el art. 15.2 de la
ley 19/93:
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a) prestar el necesario auxilio a los drganos judiciales, al Ministerio Fis-
cal, a la Policia Judicial y a los 6rganos administrativos competentes

b) elevar a los 6rganos antes citados las actuaciones de las que se deriven
indicios racionales de delito o de infraccion administrativa

¢) recibir las comunicaciones y las informaciones previstas en el art. 3.4
de la ley

d) analizar la informacion recibida y darle el cauce que en cada caso pro-
ceda

e) ejecutar las 6rdenes y seguir las orientaciones dictadas por la Comi-
sion, y elevarle los informes que solicite

f) supervisar la idoneidad de los procedimientos y 6érganos a que se refie-
re el art. 3.7 de la ley y proponer las medidas correctoras correspon-
dientes

g) prestar la asistencia necesaria a la Comision de Vigilancia de Activi-
dades de Financiacion del Terrorismo para el adecuado ejercicio y de-
sarrollo de sus funciones, ejecutar sus ordenes y orientaciones y velar
por la aplicacion de lo dispuesto en la ley reguladora de dicha Comi-
sion de acuerdo con las instrucciones que reciba de ella

h) las demas previstas en la ley o que le atribuyan las disposiciones lega-
les vigentes

Con caracter general el art. 24.2 del Reglamento indica que el Servicio
Ejecutivo desempefiara las actuaciones tendentes a la prevencion e impedi-
mento de la utilizacion del sistema financiero o de empresas o profesionales
de otra naturaleza para el blanqueo de capitales, asi como las funciones de
investigacion y prevencion de las infracciones administrativas del régimen
juridico de los movimientos de capitales y de las transacciones econdémicas
con el exterior.

A tal fin se le adscriben dos Unidades policiales (art. 25 del Reglamento):
la actual Brigada de Investigacion de Delitos Monetarios (de la Direccion
General de la Policia) y la Unidad de Investigacion de la Guardia Civil, que
ademas de colaborar con el Servicio Ejecutivo —del que dependen funcio-
nalmente- ejercen funciones y facultades propias de la Policia Judicial.
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V. El blanqueo de capitales y las profesiones juridicas.
Marco normativo nacional e internacional

Es de sobra conocido que uno de los pilares fundamentales de la politica
criminal contra el blanqueo se integra por los mecanismos de prevencion,
que se desarrollan esencialmente en sede administrativa, y que persiguen
evitar el uso del sistema financiero para fines ilicitos y preservar su estabili-
dad. En este aspecto desempefian un papel extraordinariamente importante
las propias instituciones bancarias y financieras mediante la asuncion de
unos codigos éticos de conducta que garanticen la estabilidad del sistema y
la cooperacion para la erradicacion de este criminal negocio.

Esta labor es responsabilidad de todos y no solo de los organismos e ins-
tituciones encargadas de la persecucion de estos delitos, cuya funcion sera
ejercida con mayor o menor eficacia segiin cuales sean el grado de colabo-
racion y los mecanismos de prevencion que adopten las entidades financie-
ras.

A este espiritu responden los principios establecidos en el Codigo de
Conducta de Basilea aprobado en Diciembre de 1988, en el Informe del
Grupo de Accion Financiera Internacional contra el blanqueo de capitales
(G.A.F.1.) aprobado en 1990 con 40 recomendaciones sobre la materia, y en
la primera Directiva Comunitaria de 10-6-91%.

La Recomendacion n° 9 del GAFI ya sugeria la posibilidad de aplicar sus
recomendaciones al ejercicio de actividades financieras por empresas o pro-

% La Declaracién de Basilea de 12-12-88, realizada por los representantes de los bancos centrales
del Grupo de los Diez, contiene una declaracion de principios sobre la prevencion de la utilizacion del
sistema bancario para el blanqueo de fondos de origen criminal, sin fuerza normativa, a modo de
reglas deontologicas a las que se adhirieron las instituciones financieras espafiolas mediante acuerdo
suscrito el 17-7-90 por la A.E.B.(Asociacion Espafiola de la Banca Privada) y la
C.E.C.A.(Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorro). Este documento se sintetiza en tres princi-
pios: 1) identificacion de los clientes, 2) cumplimiento de las leyes y 3) cooperacion con las Autori-
dades.

El Grupo de Accion Financiera Internacional contra el blanqueo de capitales (G.A.F.1.) fue creado
en Julio de 1989, y de su seno han surgido las 40 Recomendaciones aprobadas en Abril de 1990,
revisadas en 1996 y 2003, que pese a carecer de fuerza ejecutiva, en la practica es un documento
importantisimo en la politica criminal contra el blanqueo a nivel mundial. A estas hay que afiadir las
mas recientes 8 Recomendaciones Especiales aprobadas en Octubre de 2001 para la lucha contra la
financiacion del terrorismo.

La Directiva Comunitaria, de indiscutible eficacia juridica en el ambito de la Union Europea,
aunque necesitada de transposicion a través de normas internas, ha sido aplicada de manera satisfacto-
ria habiendo sido incorporada a todas las legislaciones nacionales.
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fesiones que no son instituciones financieras. La razon de ser de esta previ-
sion era evidente.

Es cierto que una gran parte de las actividades u operaciones que se
mencionan en el Anexo a la Recomendacion n® 9 del GAFI habitualmente
son ejecutadas y documentadas por profesionales independientes del dere-
cho, en especial abogados y notarios. No es extrafio, en consecuencia, que
en desarrollo de esta Recomendacion, en el ambito comunitario europeo se
haya avanzado considerablemente en la implantacion a determinadas profe-
siones juridicas de las obligaciones que actualmente se exigen a las institu-
ciones financieras.

En este sentido, cabe recordar que el Plan de Accion para la Lucha contra
la Delincuencia Organizada aprobado por el Consejo Europeo celebrado en
Amsterdan los dias 16 y 17 de Junio de 1997 destaca como orientacion poli-
tica n® 13 la importancia de fortalecer la transparencia de la Administracion
publica y de las empresas, y de evitar el uso de practicas corruptas por parte
de la delincuencia organizada, impidiendo la participacion de estas organi-
zaciones delictivas en procedimientos de contratacion publica, recepcion de
subsidios o licencias gubernamentales. En este contexto se proponen una
serie de medidas que las instituciones europeas deberian adoptar, entre las
que cabe mencionar la necesidad de desarrollar normas destinadas a impedir
que las profesiones liberales y otras profesiones particularmente expuestas a
la influencia de la delincuencia organizada se vean envueltas en dichos deli-
tos o sean explotadas por los delincuentes, siendo imprescindible para ello
la colaboracion activa de las organizaciones profesionales.

En particular, la recomendacion n° 12 del citado Plan proclama que debe-
rian formularse medidas para proteger a determinadas profesiones vulnera-
bles de la influencia de la delincuencia organizada mediante LA
ADOPCION DE CODIGOS DE CONDUCTA, y entre ellas medidas legis-
lativas que impidan que notarios, abogados, contables y auditores sean ex-
plotados o se vean implicados en la delincuencia organizada y aseguren que
sus organismos profesionales estin comprometidos en la creacion y el forta-
lecimiento de dichos codigos de conducta a nivel europeo.

La revision de las 40 Recomendaciones culminada en el pasado afio 2003
ha permitido ya una ampliacion de los sujetos obligados en la direccion em-
prendida por la normativa europea, al haberse incorporado nuevas categori-
as de actividades o profesiones no financieras a las que deben extenderse las
medidas de prevencion del lavado de activos: casinos; agentes de bienes
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inmuebles; proveedores de servicios de trust (fideicomisos) y sociedades;
abogados, notarios, contadores y otros profesionales juridicos independien-
tes; y comerciantes de metales y piedras preciosas.

La reciente detencion en la provincia de Malaga de varios Notarios y Le-
trados pertenecientes a un conocido despacho de Abogados de Marbella en
el marco de la operacion “Ballena Blanca”, a los que se les ha imputado
judicialmente la ejecucion de actividades delictivas de blanqueo de capitales
de origen criminal (narcotrafico y crimenes econémicos relacionados con la
corrupcion), ha situado en el primer plano de la actualidad un problema de
extraordinario interés juridico y de indudable relevancia penal, cual es la
frecuente utilizacion de los servicios de estos profesionales en acciones cri-
minales de naturaleza socioeconémica, muy en particular en operaciones
constitutivas de blanqueo de capitales, y la necesaria, y a la vez discutida,
sujecion de determinadas profesiones del mundo del derecho a la normativa
de prevencion del blanqueo de dinero.

Para una mejor comprension de las claves de esta cuestion, examinare-
mos a continuacion el marco juridico regulador europeo y nacional, las res-
ponsabilidades en que pueden incurrir aquellos profesionales juridicos que
incumplan el catalogo de obligaciones legalmente establecido y algunos
casos judiciales en los que se ha apreciado la existencia de responsabilidad
penal ante determinadas actuaciones de asistencia o asesoramiento.

1. Marco juridico europeo. Esta constituido por la 3" Directiva de 26-
10-2005 sobre medidas de prevencion del blanqueo de capitales y de la fi-
nanciacion del terrorismo, que ha sustituido a la 1* Directiva 91/308/CEE de
10-6-91 y ala 2* Directiva 2001/97/CE de 4-12-2001. Si la primera Directi-
va sobre prevencion del blanqueo en el sistema financiero limitd su aplica-
cion a los delitos de narcotrafico, terrorismo y delincuencia organizada (am-
bito objetivo), y a las entidades financieras (ambito subjetivo), la segunda
Directiva ha introducido dos importantisimas novedades en el contexto juri-
dico-preventivo del blanqueo de capitales: por una parte, ha ampliado defi-
nitivamente el concepto de delito antecedente y, por otra parte, ha extendido
el &mbito de los sujetos obligados. Mientras que la tercera Directiva....

Asi, el art.1 define como “actividad delictiva” cualquier tipo de partici-
pacion delictiva en la comision de un delito grave, considerando delitos gra-
ves, como minimo, los siguientes:
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- cualquiera de los delitos contemplados en el art. 3.1.a) de la Conven-
cion de Viena (delitos de trafico ilegal de drogas).

- las actividades de las organizaciones delictivas definidas en el art. 1 de
la Accién Comun 98/733/JATY.

- el fraude seglin se define en los arts. 1.1 y 2 del Convenio relativo a la
proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, al
menos en los casos graves.

- la corrupcion
- los delitos que puedan generar beneficios considerables y que sean san-

cionables con pena grave de prision de acuerdo con el derecho penal
del Estado miembro

El nuevo art. 2 bis incluye también como sujetos obligados, ademas de
entidades de crédito e instituciones financieras, a auditores, contables exter-
nos, asesores fiscales, agentes de la propiedad inmobiliaria, comerciantes de
bienes de valor como piedras o metales preciosos, u objetos de arte, subas-
tadores, siempre que el pago se realice en efectivo y su cuantia sea igual o
superior a 15.000 euros, casinos, y NOTARIOS Y OTROS
PROFESIONALES INDEPENDIENTES DEL DERECHO CUANDO
PARTICIPEN:

a) ya asistiendo en la concepcion o realizacion de transacciones por cuen-
ta de su cliente relativas a:

i) La compraventa de bienes inmuebles o entidades comerciales
ii) La gestion de fondos, valores o activos pertenecientes al cliente

iii) La apertura o gestion de cuentas bancarias, cuentas de ahorros o
cuentas de valores

iv) La organizacion de las aportaciones necesarias para la creacion, el
funcionamiento o la gestion de empresas.

* El art. 1 de la Accién Comin de 21-12-98 define la organizacién delictiva como la asociacion
estructurada de mas de dos personas, establecida durante un cierto periodo de tiempo, y que acttia de
manera concertada, con el fin de cometer delitos sancionables con una pena privativa de libertad o
una medida de seguridad privativa de libertad de un maximo de al menos cuatro afios como minimo o
conuna pena aun mas severa, con independencia de que estos delitos constituyan un fin en si mismos
o un medio de obtener beneficios patrimoniales y, en su caso, de influir de manera indebida en el
funcionamiento de la autoridad publica.
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v) La creacion, el funcionamiento o la gestion de sociedades fiducia-
rias, empresas o estructuras analogas

b) ya actuando en nombre de su cliente y por cuenta del mismo en cual-
quier transaccion financiera o inmobiliaria.

La ampliacion del campo de los sujetos obligados ha resultado especial-
mente dificil y discutida en el caso de los profesiones juridicas, en particular
LOS DESPACHOS DE ABOGADOS, por la existencia de una obligacion
legal de reserva o secreto profesional en las relaciones con los clientes, se-
creto profesional protegido constitucionalmente y legalmente en todos los
ordenamientos juridicos’'.

Quizas por ello la 2* Directiva 2001/97/CE y la 3% actualmente vigente
incide en la necesidad de deslindar el asesoramiento juridico, la defensa y
representacion en pleitos de otras actividades comerciales de caracter menos
confidencial como la intermediacion financiera, para concluir que en este
ultimo caso deberian aplicarse plenamente las disposiciones de prevencion
del blanqueo.

El art. 6 de la 2* Directiva, que es el eje central de la reforma en lo que
atafie a las profesiones juridicas, establece los siguientes principios:

1. Los Estados miembros impondran la obligacion de informar a las auto-
ridades responsables de la lucha contra el blanqueo de cualquier hecho
que pudiera ser indicio de blanqueo de capitales, y de facilitarles la in-
formacion necesaria con arreglo a los procedimientos establecidos en
la legislacion aplicable.

2. Los Estados miembros no estaran obligados a imponer tales obligacio-
nes a los profesionales del &mbito juridico (notarios, profesionales in-
dependientes del derecho, auditores, contables externos y asesores fis-
cales) con respecto a la informacion que reciban de un cliente u obten-
gan sobre €l al determinar la posicion juridica a favor de su cliente o
desempefiar su mision de defender o representar al mismo en procesos
judiciales o en relacion con ellos, incluido el asesoramiento sobre la
incoacion o la forma de evitar un proceso, independientemente de si
han recibido u obtenido dicha informacion antes, durante o después de
tales procesos.

31 A titulo de ejemplo, cabe sefialar que en la legislacion espaiiola la proteccion del secreto profe-
sional del abogado en la relacion con su cliente en el marco de un proceso penal es tan absoluta que
unicamente puede ser objeto de restricciones con autorizacion judicial y respecto a internos en centros
penitenciarios por delitos de terrorismo.
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Los Estados miembros podran autorizar, en el caso de los notarios y otros
profesionales independientes del derecho, que la transmision de informacion
se realice a través del organismo autorregulador pertinente de la profesion
de que se trate, estableciéndose en tal caso las formas apropiadas de coope-
racion entre dicho organismo y las autoridades responsables de la lucha co-
ntra el blanqueo de capitales.

La revelacion de buena fe de las informaciones no constituird violacion
de las restricciones sobre divulgacion de informacion impuesta por via con-
tractual o por cualquier disposicion legal, reglamentaria o administrativa, y
no implicard ningun tipo de responsabilidad para la persona, entidad o insti-
tucion, sus directivos o empleados (art. 9).

No obstante, debe indicarse que esta siendo objeto de discusion en las
instituciones europeas la propuesta de una tercera Directiva que extiende la
normativa de prevencion tanto al blanqueo de capitales como a la financia-
cion del terrorismo.

2. Marco juridico nacional. Es obvio reconocer que algiin sector profe-
sional, en particular los colegios de abogados, no han aceptado de buen gra-
do su inclusion como sujetos obligados en el campo de aplicacion de la nue-
va Directiva, pues consideran que toda actividad de identificacion de un
cliente para proporcionar informacion a las autoridades responsables de la
lucha contra el blanqueo es contraria a los principios esenciales del ejercicio
libre de la abogacia, e incompatible con la reserva que debe imperar en su
relacion con los clientes.

La resistencia a esta modificacion es particularmente perceptible en los
grandes despachos de abogados, con un peso especifico indudable en los
colegios profesionales, pues desarrollan una intensa y lucrativa actividad
profesional en el campo del asesoramiento e intermediacion financiera, in-
cluso mediante la inmediata disponibilidad de sociedades instrumentales o
de estanteria generalmente domiciliadas en jurisdicciones escasamente co-
operantes o paraisos fiscales.

Creo, pues, en sintesis que desde los colectivos de abogados y procurado-
res se esta invocando, con la finalidad de evitar su incorporacién como suje-
tos obligados y la consecuente aplicacion de las medidas de prevencion del
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lavado de activos, una concepcion del secreto profesional fuera de contexto
. . . . 32
¢ incompatible con su propio contenido legal™.

Por el contrario, la situacion de Notarios y Registradores es desde hace
unos afos radicalmente distinta, seguramente por su condicion de funciona-
rios publicos en algunas legislaciones. En el derecho espaiiol la Instruccion
de 10-12-99 del Ministerio de Justicia sobre obligaciones de los Notarios y
Registradores de la Propiedad y Mercantiles en materia de prevencion del
blanqueo de capitales contiene una relacion exhaustiva y detallada de actos
y contratos que se consideran susceptibles de estar particularmente vincula-
dos con el blanqueo de capitales de los que deben informar obligatoriamente
al SEPBLAC (Servicio Ejecutivo de Prevencion del Blanqueo de Capitales),
estableciendo para la correcta apreciacion de estas operaciones dos criterios
basicos:

- el conocimiento del cliente (con especial atenciéon a clientes no
habituales o desconocidos) y

- la importancia econdémica de la operacion: 5.000.000 pts. (30.000
euros) como regla general o 50.000.000 pts. (300.000 euros) en
algunos casos

En cumplimiento del deber de transposicion de la Directiva 2001/97/CE,
la ley 19/2003 de 4 de Julio ha modificado la ley 19/93 de 28 de Diciembre
sobre medidas de prevencion del blanqueo de capitales para incluir como
sujetos obligados, en el art. 2.2 de la ley 19/93 de prevencion del blanqueo,
con las especialidades que puedan establecerse reglamentariamente las si-
guientes actividades profesionales o empresariales:

- los casinos de juego
- las actividades de promocion inmobiliaria, agencia, comision o in-
termediacion en la compraventa de inmuebles

- las personas fisicas o juridicas que actien en el ejercicio de su
profesion como auditores, contables externos o asesores fiscales

- los notarios, abogados y procuradores quedaran igualmente suje-
tos cuando:

32 Encel ordenamiento juridico espafiol, el secreto profesional del Abogado, que esta expresamen-
te reconocido por el art. 24 de la Constitucion estd integrado ni mas ni menos que por la dispensa o
exencion de denunciar y de declarar sobre hechos que les confien sus clientes como defensores (arts.
263 y 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal respectivamente).
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1°. Participen en la concepcion, realizacion o asesoramiento de
transacciones por cuenta de clientes relativas a la compraventa
de bienes inmuebles o entidades comerciales; la gestion de fon-
dos, valores u otros activos; la apertura o gestion de cuentas
bancarias, cuentas de ahorro o cuentas de valores; la organiza-
cion de las aportaciones necesarias para la creacion, el funcio-
namiento y la gestion de empresas o la creacion, el funciona-
miento o la gestion de fiducias (trust), sociedades o estructuras
analogas, o

2°. Actuen en nombre y por cuenta de clientes en cualquier transac-
cion financiera o inmobiliaria.

- las demas que, atendiendo a la utilizacion habitual de billetes u
otros instrumentos al portador como medio de cobro, al alto valor uni-
tario de los objetos o servicios ofrecidos, al emplazamiento de los es-
tablecimientos o a otras circunstancias relevantes, se determinen re-
glamentariamente™”.

Todos estos colectivos profesionales estan sujetos, a partir de la entrada
en vigor de la ley, a las medidas de prevencion establecidas para las entida-
des financieras de conformidad con lo establecido en los arts. 2.2 y 16 del
Reglamento modificados por Real Decreto 54/2005 de 22 de Enero, y en
particular a las siguientes:

1. Identificacion de los clientes (art. 3.1 de la ley y 16.1.a) del Reglamen-
to):
- exigir la presentacion de documento acreditativo al entablar relacio-
nes de negocio o pretender la realizacion de operaciones.

3 Los arts. 2 de la Ley 19/93 de 28-12 sobre medidas de prevencion del blanqueo de capitales y
de su Reglamento de 9-6-95 ya habian extendido el ambito subjetivo de aplicacion, incluyendo no
solo las instituciones financieras tradicionales, sino también las personas fisicas o juridicas dedicadas
a la actividad de cambio de moneda, y aquellas otras que ejerzan actividades profesionales o empresa-
riales en las que sea habitual la utilizacion de billetes o titulos al portador tales como casinos de jue-
go, inmobiliarias, comercio de joyas, piedras y metales preciosos, objetos de arte y antigiiedades, e
inversion filatélica y numismatica(art. 2.2 del Reglamento). Entre los profesionales que estan obliga-
dos a informar se encuentran los Notarios, y los Registradores de la Propiedad y Mercantiles(arts.
16.1 de la ley y 27 del reglamento) respecto a los contratos y actos de que tengan conocimiento en el
ejercicio de su funcién que puedan constituir indicio o prueba de blanqueo de capitales, habiéndose
dictado para los mismos la Instruccion de 10-12-99 de la Direccion General de los Registros y del
Notariado sobre obligaciones en materia de prevencion del blanqueo de capitales(B.O.E. de 29-12-
99).
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- recabar informacion para conocer la naturaleza de la actividad profe-
sional o empresarial del cliente y comprobar razonablemente la ve-
racidad de dicha informacion

- recabar la informacion precisa para conocer la identidad de las per-
sonas por cuenta de las cuales se actia cuando existan indicios o cer-
teza de que el cliente no actiia por cuenta propia

. Examinar cualquier operacion, con independencia de su cuantia, que

por su naturaleza pueda estar vinculada al blanqueo de capitales, con
especial atencion a toda operacion compleja, inusual o que no tenga un
propoésito econdmico o licito aparente, resefiando por escrito los resul-
tados del examen (art. 3.2 de la ley y 16.1.b) del Reglamento).

. Colaborar con el Servicio Ejecutivo de Prevencion del Blanqueo de

Capitales facilitandole la informacion que éste requiera, y comunican-
dole por iniciativa propia cualquier operacion en la que existan indi-
cios o certeza de estar relacionada con el blanqueo de capitales, inclu-
yendo las operaciones que muestren una falta de correspondencia os-
tensible con la naturaleza, volumen de actividad o antecedentes opera-
tivos de los clientes siempre que no se aprecie justificacion economica,
profesional o de negocio para la ejecucion de tales operaciones, asi
como aquellas que reglamentariamente se determinen (art. 3.4 de la
ley y 16.1.b) del Reglamento).

No obstante, esta obligacion de colaboracion (en su doble vertiente de
comunicacion e informacion en los términos expuestos) tiene dos importan-
tes limitaciones contempladas en los arts. 3.4 de la ley y 16.2 del Reglamen-

to:

- el deber de secreto profesional que estan obligados a guardar los aboga-

dos y procuradores

- los notarios, abogados, procuradores, auditores, contables externos y

asesores fiscales no estan sujetos a tal obligacion con respecto a la in-
formacion que reciban de un cliente u obtengan sobre ¢l al determinar
la posicion juridica en favor de su cliente, o desempefiar su mision de
defender o representar al mismo en procedimientos administrativos o
judiciales o en relacion con ellos, incluido el asesoramiento sobre la in-
coacion o la forma de evitar un proceso, independientemente de si han
recibido u obtenido dicha informacion antes, durante o después de tales
procedimientos.
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4. Conservar los documentos acreditativos de las operaciones y las copias
de los documentos identificativos de las personas durante un periodo
minimo de 6 afios (arts. 3.3 de la ley y 16.1.c) del Reglamento).

En cuanto a la obligacion de “reporting sistematico” de determinadas
operaciones (art. 3.4.a) pfo. 2° de la ley), la ausencia de desarrollo regla-
mentario de la misma impide, dados los términos empleados por el art.
16.1.b) pfo. 4° del Reglamento, su aplicacion a los profesionales juridicos y
de}rilés categorias de sujetos obligados incluidos en el art. 2.2 del Reglamen-
to

Finalmente la nueva legislacion no disefia ningun organismo autorregu-
lador con competencias para la transmisiéon y comunicacion de las informa-
ciones procedentes de las profesiones juridicas. Los colegios profesionales
en el caso de los abogados y procuradores no han aceptado desempefiar esa
mision, hasta el punto de que el art. 16.1.b) del Reglamento prescribe expre-
samente que los abogados y procuradores comunicaran directamente (sin
organos intermediarios) al Servicio Ejecutivo cualquier hecho u operacion
relacionado con el blanqueo de capitales.

En todo caso, no es ocioso recordar de nuevo que todos estos profesiona-
les del mundo juridico cuando desempefian funciones de asesoramiento
econdmico o financiero en los términos sefialados por el art. 2 bis de la Di-
rectiva o por el art. 2.2.d) de la ley 19/93 (segun redaccion dada por ley
19/2003), unicamente estan exentos de la obligacion de colaborar con la
Unidad de Informacion Financiera respecto a las obligaciones establecidas

 Se establece la comunicacion automatica de tres tipos de operaciones(art. 7.2 del Reglamento):

- las que lleven aparejado movimiento fisico de moneda metalica, billetes de banco, cheques de
viaje, cheques u otros documentos al portador librados por entidades de crédito, con excep-
cion de las que sean objeto de abono o cargo en la cuenta de un cliente, por importe superior
a 30.000 euros o su contravalor en moneda extranjera (el limite se reduce a 3.000 euros
cuando se trata de personas fisicas o juridicas que ejerzan la actividad de cambio de moneda
o de gestion de transferencias).

- las operaciones con o de personas fisicas o juridicas que sean residentes, o actiien por cuenta
de éstas, en territorios o paises designados a estos efectos mediante orden del Ministro de
Economia y Hacienda (paraisos fiscales), asi como las operaciones que impliquen transferen-
cias de fondos a o desde dichos territorios o paises, cualquiera que sea la residencia de las
personas intervinientes, siempre que el importe sea superior a 30.000 euros o su contravalor
en moneda extranjera.

- cualesquiera otras operaciones que, a propuesta de la Comision de Prevencion del Blanqueo
de Capitales, se recojan en las disposiciones de aplicacion del presente Reglamento.

No obstante, esta obligacion de comunicacion no sera de aplicacion cuando por tratarse de opera-
ciones relativas a clientes habituales y respecto de los que los sujetos obligados conozcan suficiente-
mente la licitud de sus actividades pueda descartarse su relacion con el blanqueo de capitales.
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en el art. 3.4 de la ley (en su doble vertiente de comunicacion de operacio-
nes y de facilitacion de informacion que se les requiera) cuando la relacion
con el cliente se desarrolle en el marco de un procedimiento o con miras al
mismo para defenderle o determinar su posicion juridica.

El resto de las obligaciones no contemplan excepciones en cuanto a su
cumplimiento, y en consecuencia, aun tratandose de actuaciones profesiona-
les que posteriormente le permitan invocar el secreto profesional o que se
realicen para determinar la posicion juridica o defender al cliente en un pro-
cedimiento, deberan cumplir inexcusablemente las restantes obligaciones
contenidas en la legislacion de prevencion del blanqueo (identificacion del
cliente, conservacion de documentos, examen especial de operaciones sos-
pechosas, etc.).

La responsabilidad penal podra generarse en aquellos casos en los que el
profesional del mundo juridico infringe de manera intencionada su posicion
de garante, permitiendo con su conducta la comision del delito de blanqueo
de capitales, es decir, cuando pueda afirmarse que su actuacion ha sido ne-
cesaria e imprescindible para la ejecucion de todos o alguno de los actos que
son constitutivos de blanqueo de capitales: adquisicion, conversion, trans-
mision, ocultacion o encubrimiento de bienes de origen ilicito, realizacion
de cualesquiera actos con el fin de ocultar o encubrir ese ilicito origen o de
ayudar al responsable a eludir las consecuencias juridicas de sus acciones
(art. 301 del Codigo Penal).

3. Algunos casos judiciales. La experiencia judicial nos ofrece diferentes
ejemplos de actividades de asesoramiento e intermediacion de Abogados
que exceden del simple asesoramiento juridico-legal prestado con ocasion
de un procedimiento, que revisten manifiestamente los perfiles del tipo pe-
nal del blanqueo de capitales y que nunca pueden quedar amparadas por el
secreto profesional. Veamos algunos de los casos ya sentenciados en los que
he tenido el privilegio de intervenir en representacion del Ministerio Publi-
co:

a) La sentencia de 1-6-99 dictada por la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional (Seccion 4%) en el sumario 17/94 del Juzgado Central de Instruc-
cién n° 1 condend a tres Abogados, dos de ellos como autores de un delito
imprudente de blanqueo (art. 301.3) y un tercero como autor de un delito
doloso de blanqueo, en ambos casos referido a dinero cuyo origen era la
actividad de trafico ilegal de drogas.
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En los dos primeros casos el Tribunal consideré compatibles la actividad
delictiva que se les imputaba con el desempefio simultaneo de tareas profe-
sionales en interés del cliente de quien recibian el dinero: las ilicitas opera-
ciones consistian en la recepcion de elevadas cantidades de dinero en meta-
lico de manos de su cliente, el ingreso de las mismas en cuentas bancarias
de ellos, la obtencion de cheques nominativos en ddlares a nombre de per-
sonas desconocidas, y finalmente la entrega de estos cheques al cliente, co-
brando por tales menesteres una comision de 2,5 ptas. por dolar (el total del
dinero manejado por ellos ascendié a unos 250 millones de ptas., equivalen-
te a 1.500.000 euros); el Tribunal rechazé igualmente que el cobro de comi-
siones por participar en tales operaciones pudiera imputarse al débito de
honorarios por el cliente.

Es cierto que al resolver la casacion el Tribunal Supremo estimo6 el recur-
so adoptando un pronunciamiento absolutorio, pero debe precisarse que la
STS de 4-1-2002 incurre en un manifiesto “error iuris”, pues la razon de la
absolucion fue la atipicidad de la conducta culposa, cuando en realidad en la
época de comision de los hechos ya se definia en el art. 344 bis h) del Codi-
go Penal de 1973 el blanqueo por negligencia o ignorancia inexcusable.

En el tercer caso que en esencia consistid en posibilitar la recuperacion
de un dinero consciente de que su origen era el narcotrafico, para un cliente
cuya identidad ocultd el Letrado en cuestion, el Tribunal establece dos im-
portantes conclusiones a estos efectos:

1%.- Su actuacion no queda amparada por el ejercicio de la profesion de
abogado, dada la irregularidad y anormalidad de esa concreta rela-
cion del abogado con el cliente anonimo.

2%.- No se trata de la actuacion ordinaria de un abogado en defensa de los
intereses encomendados por un cliente, porque no existe en este caso
una relacion de asesoramiento legal o defensa legal propia de la de
un abogado con su cliente.

b) La sentencia de 31-01-02 dictada por la Sala de lo Penal de la Audien-
cia Nacional (Seccion 4%) dictada en el procedimiento abreviado 52/95 del
Juzgado Central de Instruccion n® 1 condend como autor de un delito doloso
de blanqueo de capitales a un Abogado que en beneficio de unos clientes,
con los que habia mantenido relaciones de asesoramiento juridico en algu-
nos procedimientos judiciales, constituyd una sociedad instrumental que
sirvi6 para el traspaso de una finca rustica de alto valor a uno de sus clien-
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tes, y recibio dinero y cheques de éstos para aplicarlos al pago de una hipo-
teca de los clientes.

Las acciones concretas que determinaron la condena del Abogado, todas
ellas relacionadas con el ejercicio de su profesion fueron las siguientes:

1. Materializé una forma juridico mercantil, aparentemente legal, y llevo
a cabo toda una sucesion de actos juridicos y disposiciones patrimo-
niales a favor de dos clientes (vinculados con el narcotrafico), propios
y especificos de actividades de blanqueo para ocultar la verdadera rea-
lidad de dos sociedades, a fin de encubrir a los verdaderos titulares de
las propiedades que figuraban a nombre de estas dos sociedades.

2. Intervino en la constitucion de sociedades pantalla, sin actividad mer-
cantil justificativa del volumen de dinero que dispuso, que en un breve
espacio de tiempo sélo sirvieron para la transmision y adquisicion de
un inmueble de altisimo valor, y ocultar la real titularidad de este pa-
trimonio inmobiliario.

3. Procedio a la cancelacion de un préstamo hipotecario en beneficio de
sus clientes con fondos que éstos le entregaron en efectivo y para di-
simular su origen los ingreso en unas cuentas internas de una sucursal
bancaria, como si fueran provisiones de fondos procedentes de clientes
legales.

¢) La sentencia de 31-01-03 dictada por la Sala de lo Penal de la Audien-
cia Nacional (Seccion 3?), dictada en el procedimiento abreviado 207/95 del
Juzgado Central de Instruccion n° 5, consideré como autor de un delito do-
loso de blanqueo a un Abogado que intermedid y asesor6 a unos clientes en
una operacion de compraventa de acciones de una sociedad, elaborando los
documentos de la operacion y facilitando unas cuentas de su titularidad en
una entidad bancaria “off shore” para el pago del dinero de la compraventa
(en importe que era muy superior a la cantidad declarada en la escritura pu-
blica) con el objetivo de poder ocultar la realidad econdmica de la operacion
y evitar la necesidad de justificar legalmente la importante cantidad de dine-
ro que se pagd al margen de la documentacion oficial del hecho juridico.

En los tres casos, de caracteristicas muy parecidas, las conductas que rea-
lizaron los Abogados encajan perfectamente en las acciones que describe
tanto el art. 2 bis de la Directiva como el art. 2.2.d) de la ley 19/93, e igual-
mente en los tres supuestos los Abogados mantenian una relacion estable de
asesoramiento juridico con los clientes mas alla de las concretas actividades
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que permitieron su condena al ser calificadas como delictivas. La utilizacion
del secreto profesional para justificar la legalidad de conductas manifiesta-
mente delictivas y la negativa a proporcionar informacion a la justicia quedo
relegada a un segundo plano, pues por su condicion de imputados o acusa-
dos en los procedimientos penales tal actitud es amparada por sus derechos
constitucionales (derecho a no declarar, a no confesarse culpable, etc.)

La situacion es diferente cuando comparecen en el proceso penal en cali-
dad de testigos, pues en este caso si tiene fundamento la alegacion del secre-
to profesional para ser eximidos de declarar pero en los estrictos términos
que hemos comentado con anterioridad (respecto a la informacion que le
confien los clientes en el marco del procedimiento). En los restantes casos,
los profesionales del mundo juridico estan obligados a colaborar con la jus-
ticia en la investigacion de los hechos delictivos cuando son requeridos
para ello.
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1. Algunas ideas generales

Los delitos contra la salud publica en las modalidades previstas por los
articulos 368 y siguientes del Codigo Penal vigente, aprobado por ley orga-
nica 10/95 de 23 de Noviembre, son infracciones en las que el bien juridico
objeto de proteccion no es individual sino colectivo. Es decir, no se protege
la salud individual sino la salud publica en general, un bien juridico suscep-
tible de ser catalogado como interés difuso, de manera que salvo en aquellos
supuestos verdaderamente excepcionales en los que por la ingestion de dro-
gas se haya producido la lesion o la muerte de una persona, en la generali-

" Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional; ExFiscal Jefe de la Fiscalia Especial Antidroga.
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dad de los casos no existen perjudicados directos por estos delitos, siendo la
propia sociedad la que adquiere tal consideracion.

En palabras de la Exposicion de Motivos del proyecto de Codigo Penal
de 1992, puede decirse que la razon que justifica la intervencion del derecho
penal en la tutela de la salud publica, no es la defensa de la salud individual
—nadie en el ambito de la ciencia penal postula que ésta sea el objeto de pro-
teccion de estos delitos- sino la conviccion de que se trata de un mal social
cuya propagacion debe evitarse por ser generadora de la invalidez de los
sujetos afectados, amén de ser un factor crimindgeno de capital importancia.

Otro tanto puede decirse de los delitos de blanqueo de capitales, en parti-
cular cuando su origen sea el trafico ilegal de drogas, que es el que aqui nos
interesa, que se encuentran regulados en el titulo denominado “Delitos co-
ntra el patrimonio y el orden socioeconémico”, y en los que parece obvio
que el bien juridico protegido es el orden socioeconémico, un bien juridico
del que vuelve a ser titular la propia sociedad. La incriminacién de estas
conductas tiene mucho que ver, hoy en dia, con el problema de la delin-
cuencia organizada y con los serios peligros que su propia existencia, su
crecimiento y consolidacion representan para la sociedad en la que vivimos
y para sus estructuras politicas, sociales, econémicas y culturales.'

La idea central que debe servir para el adecuado enfoque de este proble-
ma es que existen miles y miles de victimas afectadas por estas actividades
delictivas, y que ante esa situacion de “socializacion del dario” es necesario
y prioritario responder con la “socializacion del beneficio” obtenido con la
produccion de ese dafio, de modo y manera que todos aquellos productos y
ganancias procedentes del crimen reviertan a favor de quienes son victimas
impersonales y anonimas de esas actividades delictivas. Es, sin duda, una
idea novedosa pero que responde a una tendencia cada vez mas asumida en

! Las advertencias en este sentido se encuentran fielmente reflejadas en los textos juridicos inter-
nacionales, en particular en los respectivos Preambulos de la Convencion de Naciones Unidas contra
el trafico ilicito de estupefacientes y psicotropicos aprobada en Viena el 20-12-88 y de la Directiva
de las Comunidades Europeas 91/308 /CEE de 10-6-91 sobre prevencion de la utilizacion del sistema
financiero contra el blanqueo de capitales.

Existe unanimidad en la doctrina al sefialar que el blanqueo de dinero es una actividad esencial
de las organizaciones criminales que facilita la consolidacion y la ampliacién de sus actividades
ilicitas, y que la presencia de ingentes flujos econémicos de origen criminal tiene un efecto contami-
nante para el sistema financiero en su conjunto. Para un analisis mas detallado de esta cuestion, cftr.
ZARAGOZA AGUADO, Javier-Alberto, en Codigo Penal de 1995 (Comentarios y Jurisprudencia), Edito-
rial Comares, Granada 1998, pags. 1417 y ss.; y mismo autor, en “Cuestiones penales y procesales
relacionadas con la delincuencia organizada”, curso sobre “Delitos contra la salud publica en mate-
ria de drogas”, Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal VI, Madrid, 1999, pags. 31 y ss..
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el derecho comparado: la lucha contra la droga debe ser financiada en la
mayor medida posible con los beneficios y ganancias derivados de la activi-
dad de trafico ilegal de drogas y de otras actividades con ella relacionadas.

Parece, por tanto, que en estas infracciones delictivas el componente pa-
trimonial tiene una importancia enorme. Todos sabemos que son actividades
criminales muy rentables y lucrativas. En consecuencia, si una de las finali-
dades de toda investigacion penal es la busqueda, incautacion y decomiso de
los efectos y objetos del delito, en aquellas infracciones delictivas que per-
miten la obtencion de incalculables beneficios el cumplimiento de ese obje-
tivo patrimonial es tanto o mas importante y efectivo que la imposicion de la
pena, y aun siendo una consecuencia juridica accesoria posee una conside-
rable eficacia a los fines de prevencion general.

Es tal la importancia que revisten estas cuestiones en la lucha contra el
entramado econdmico de las organizaciones criminales, en particular las que
se dedican al narcotrafico y al blanqueo de capitales, que todos los tratados
internacionales actualmente vigentes regulan con detalle los aspectos con-
cernientes al decomiso o confiscacion de bienes, y a las medidas cautelares
provisionales que le preceden.

Asi, la Convencién de Viena de 20-12-88 contra el trafico ilicito de estu-
pefacientes y sustancias psicotropicas establece en su art. 5 numerosas re-
glas y disposiciones sobre el contenido material del comiso —incluyendo el
de bienes de valor equivalente, el de las ganancias o beneficios cualesquiera
que sean las transformaciones realizadas, y el de bienes mezclados con otros
de origen licito-, y consagra principios tan importantes como la prohibicion
de invocar el secreto bancario frente a las 6rdenes de presentacion e incauta-
cion de documentos bancarios, financieros o comerciales dictadas por las
Autoridades nacionales, y dirigidas a facilitar el decomiso de los productos
de origen ilicito (art. 5.3), prohibicidon que se extiende a los casos de asis-
tencia judicial solicitada por otro Estado (art. 7.5), considerando que en am-
bos casos las citadas normas convencionales constituyen fundamento legal
suficiente para prestarse la mas amplia asistencia juridica en estas materias.

En el mismo sentido, el Convenio de Estrasburgo de 8-11-90 sobre blan-
queo, identificacion, embargo y comiso de los productos del delito contiene
reglas muy precisas sobre esta materia. En el terreno de las medidas provi-
sionales, establece la obligacion de adoptar las medidas necesarias, como el
bloqueo o el embargo de bienes, cuando exista una solicitud de otra Parte,
bien sea de confiscacion, bien sea porque se haya iniciado un procedimiento
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con fines de confiscacion (arts. 11 y 12). En cuanto a la confiscacion o co-
miso definitivo, el art. 13 establece la obligacion de confiscar los instrumen-
tos o productos situados en su territorio cuando una Parte reciba de otra Par-
te una orden de confiscacion dictada por un tribunal de la Parte solicitante,
incluso cuando la confiscacion consista en un requerimiento de pago de una
cantidad de dinero correspondiente al valor del producto. A tenor del art. 15
la disposicion de los bienes confiscados se ajustara a la legislacion nacional
de la Parte requerida, salvo que las Partes interesadas acuerden otra cosa,
formula esta que legitima a los Estados de la Union Europea para repartirse
caso por caso el dinero o los bienes confiscados con arreglo a los acuerdos
especificos que formalicen en cada supuesto.

Con idéntica sistematica y contenido, el Proyecto de Convencion de las
Naciones Unidas contra la delincuencia transnacional organizada (texto de
Julio del 2000) dedica tres articulos a esta materia: el art. 7 regula el embar-
go y decomiso de bienes, el art. 7 bis la cooperacion internacional a los fines
del decomiso de bienes, y el art. 7 ter las reglas de disposicion de los habe-
res confiscados. Quizas lo mas destacable es que en las solicitudes de deco-
miso de bienes procedentes de otro Estado, la Parte requerida debe tomar en
consideracion prioritariamente la restitucion de los haberes confiscados al
Estado requirente, para que este ultimo pueda indemnizar a la victimas de la
infraccion o restituirlos a sus propietarios legitimos (art. 7 ter.2), asi como la
adopcion de acuerdos que permitan destinar parte del valor del producto o
de los bienes a los organismos intergubernamentales especializados en la
lucha contra la criminalidad organizada (art. 7 ter.3.a), o repartir con otros
Estados, sistematicamente o caso por caso, el producto o los bienes (art. 7
ter 3.b).

2. Singularidades del comiso en los delitos
de trafico ilegal de drogas

El art. 374 del Codigo Penal, que ha heredado en su integridad el art. 344
bis e) tal y como fue redactado por la ley organica 8/92 de 23 de Diciembre,
contiene dos reglas basicas a los efectos que nos ocupan:

— los bienes, efectos e instrumentos que sean objeto de incautacion pro-
visional por la autoridad judicial podran ser utilizados provisional-
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mente por la policia judicial encargada de la represion del trafico ile-
gal de drogas (art. 374.2).

— los bienes decomisados definitivamente por sentencia se adjudicaran
al Estado (art. 374.3).

La obligada consecuencia de la adjudicacion directa al Estado de los bie-
nes decomisados, en el amplio concepto de bienes reconocido por el art. 1-
q) de la Convencion de Viena de 1988, es la imposibilidad de aplicar tales
bienes y el producto que se obtenga con su venta a cubrir las responsabili-
dades del penado. Estas, multa incluida, deberan ser satisfechas con bienes
embargados por su presunta pertenencia al inculpado o procesado que no
tengan una procedencia ilicita y que no hayan sido empleados para cometer
el delito, es decir, con bienes que no sean susceptibles de decomiso.

En la misma linea, el art. 378 del Codigo Penal® —antes el art. 344 bis k)
del Cédigo derogado- consagra un orden especial de prelacion para la satis-
faccion de las responsabilidades civiles al disponer que el pago de la multa
es preferente a las costas procesales. Esta modificacion pretende evitar que
los bienes embargados vuelvan a sus propietarios al amparo de elevadisimas
minutas que presentaban los abogados defensores, una situacion a todas

? La ley organica 12/95 de 12 de Diciembre de represion del contrabando incluye una regla similar de-
clarando en el art. 6.3 que la autoridad judicial podra autorizar la utilizacion provisional de los bienes,
efectos e instrumentos referidos en el articulo anterior por los servicios encargados de la represion del
contrabando. En idénticos términos, afiadiendo el destino a labores de prevencion y rehabilitacion de toxi-
comanos —que en nuestro derecho es contemplado en una legislacion especifica- se pronuncia el art. 84.5°y
6° de la ley italiana de Estupefacientes de 22-12-75, reformada por ley de 26-6-90.

Resulta obvio decir, frente a la extravagante opinion de algin autor que ha llegado a insinuar la
posibilidad de que la policia pudiera utilizar con autorizacién judicial las drogas y los precursores a
los efectos sefialados, que solo los bienes, efectos e instrumentos de licito comercio pueden ser utili-
zados a estos fines, pues el destino inmediato de los géneros de ilicito comercio no es otro que su
inutilizacion y destruccion al amparo de los articulos 127 del Codigo Penal, 338 pfo. 2° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y 2-4°-B del Real Decreto 2783/1976 de 15 de Octubre sobre conservacion y
destino de las piezas de conviccion.

? La adjudicacion al Estado esta prevista igualmente en el art. 5-3 de la vigente ley organica 12/95
de 12 de Diciembre de represion del contrabando.

* El art. 378 dice textualmente: “Los pagos que se efectiien por el penado por uno o varios de los
delitos a que se refieren los articulos 368 a 372 se imputardan por el orden siguiente:

1°. A4 la reparacion del daiio causado e indemnizacion de perjuicios.

2°. A la indemnizacion del Estado por el importe de los gastos que se hayan hecho por su cuenta
en la causa.

3° A la multa.

4°. A las costas del acusador particular o privado cuando se imponga en la sentencia su pago.

5° A las demas costas procesales, incluso las de la defensa del procesado, sin preferencia entre
los interesados.
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luces injusta que se producia con inusitada frecuencia en esta clase de pro-
.. 5
cedimientos.

Queda, por ultimo, recordar que el comiso, tanto en su antigua concep-
cion de pena accesoria como en la actual de consecuencia juridica accesoria,
conforme a un consolidado criterio jurisprudencial® s6lo puede ser impuesto
en sentencia, con estricta sujecion al principio acusatorio y sustentada en los
siguientes parametros:

— Al no ser una pena de forzosa imposicion pues cabe no decretarla
cuando los bienes, efectos o instrumentos pertenezcan a tercero de
buena fe no responsable del delito o cuando —como expresamente in-
dica el art. 127- siendo de licito comercio no guarde proporcion su
valor con la naturaleza y gravedad de la infraccion penal o pueda ser-
lo parcialmente, su aplicacion s6lo es posible con contradiccion y con
el sometimiento expreso de la misma a debate en el juicio oral (SSTS
de 12-11-92 y 29-11-95).

— No basta la peticion genérica o solicitar simplemente el comiso sin preci-
sar los objetos respecto de los cuales se pide, sino que es necesaria la in-
dividualizacion por la acusacion de los instrumentos, bienes, efectos y
ganancias cuyo comiso se interesa al amparo del art. 374 o, en su caso,
127 del Codigo Penal (SSTS. de 12-11-92,28-10-93 y 29-11-95).

— Sélo puede ser acordado por el Tribunal si asi lo piden el Ministerio
Fiscal o las partes acusadoras (SSTS. de 12-11-92, 18-5-93, 15-9-93 y
29-11-95), a excepcion, claro esta, de los géneros prohibidos o de ili-
cito comercio referidos en el precepto que seran decomisados en todo
caso para su destruccion o inutilizacion.

> Carecen de fundamento las criticas vertidas por algunos autores que entienden que la adjudica-
cion al Estado y la preferencia de la multa frente a las costas procesales demuestran la falta de interés
en la proteccion de las victimas, cfr. QUERALT, Joan J., “La reforma penal y procesal en materia de
trdfico de drogas”, Actualidad Juridica Aranzadi, afio III, n° 96, y SERRANO GOMEZ, Alfonso, Tratado
de Derecho Penal-Parte Especial, Madrid 1993, pag. 1086. Nada mas lejos de la realidad. Salvo con-
tadisimas excepciones, en estos procesos penales ni existen victimas, ni perjudicados, ni indemniza-
ciones. Y en el supuesto de que existan, las indemnizaciones siempre seran satisfechas antes que las
multas al disponerlo expresamente el art. 378.1° del Cédigo Penal.

® La STC 123/95 de 18 de Julio, en recurso de amparo promovido contra un auto de una Audien-
cia Provincial que, con posterioridad a la sentencia, en fase de ejecucion acordd el comiso de unos
determinados bienes y de una cantidad de dinero, lo otorgd declarando la nulidad de las resoluciones
dictadas por la Audiencia Provincial y estimando que se habia vulnerado el derecho a la tutela judicial
efectiva y a un proceso con todas las garantias por infraccion del principio acusatorio como una de las
manifestaciones mas relevantes de la proscripcion de toda indefension proclamada en el art. 24.1 de la
Constitucion. En el mismo sentido se pronuncia la STC de 20-1-97.
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— Es indispensable para que se pueda acordar el comiso que se demues-
tre su ilicita procedencia o su relacion con el delito en los términos
del art. 374 y que el Tribunal lo declare probado y lo haga constar asi
en la sentencia (SSTS. de 22-3-95 y 30-10-95).

Quiere esto decir que el Ministerio Fiscal debe desplegar todo su celo y
competencia para cumplir adecuadamente una de las funciones esenciales
de la investigacion penal cual es la incautacion y decomiso de los bienes
que tengan un origen delictivo, en particular cuando se trate de actividades
criminales especialmente lucrativas, y que para ello es absolutamente im-
prescindible que en su escrito de acusacion se solicite expresamente como
consecuencia accesoria y se identifiquen individualmente los bienes suscep-
tibles de comiso, algo que no se esta produciendo en estos momentos con la
frecuencia que seria deseable. La satisfaccion de las multas y de las respon-
sabilidades civiles, en el comiso genérico regulado por el art. 127 del Codi-
€0, y su asignacion al Estado para los fines previstos por la ley 36/95, en el
comiso especifico previsto por el art. 374 del Cddigo, dependen en gran
medida de la diligencia que observen los funcionarios del Ministerio Publi-
co sobre estos particulares.

Si a ello afiadimos la importancia que estan adquiriendo las investigacio-
nes patrimoniales y las sanciones econémicas en los procesos penales por
narcotrafico, blanqueo, corrupcion, etc., es facil comprender la urgencia en
remediar esta situacion y, consecuentemente, la necesidad de que la Fiscalia
General del Estado dicte una Instruccion que garantice la unidad de actua-
cion del Ministerio Publico sobre esta materia en una doble direccion: una
mayor eficacia en la indagacion, incautacion provisional y decomiso de los
bienes que deben sujetarse a tales medidas, y un control mas efectivo sobre
la ejecucion y destino de esos bienes.

3. Conservacion y/o enajenacion de los bienes,
efectos e instrumentos procedentes de estos delitos
antes de la firmeza de la sentencia

La enorme variedad de los bienes, efectos, objetos e instrumentos de lici-
to comercio sometidos a medidas cautelares mientras se sustancia el proceso
(buques, aeronaves, vehiculos, ordenadores, teléfonos moviles, bienes in-
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muebles, joyas, empresas, explotaciones agricolas o maritimas, activos fi-
nancieros, dinero, etc.), y el hecho de que en ocasiones la instruccion penal
se dilate excesivamente en el tiempo en asuntos especialmente complejos o
con un elevado niimero de partes acusadoras y acusadas, plantea importan-
tes problemas, a veces dificiles de resolver, en relacion con la gestion, ad-
ministracion, conservacion y enajenacion de los bienes cautelarmente suje-
tos al proceso. Puede suceder, por ejemplo, que los bienes sufran por el
transcurso del tiempo un grave deterioro o una considerable depreciacion, o
que su depdsito y administracion en manos de los acusados o terceros refe-
ridos en el art. 374 genere un elevado riesgo de ocultacion y desaparicion de
los activos patrimoniales.

La normativa basica sobre conservacion y enajenacion de bienes y efec-
tos estd constituida por el Real Decreto 2783/76 de 15 de Octubre sobre
conservacion y destino de las piezas de conviccion, art. 338 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y disposiciones concordantes de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil y del Codigo Civil en cuanto supletorias de la legislacion
penal y procesal penal.’

Parece evidente que la regla general debe ser la conservacion de los bie-
nes a lo largo del proceso, entre otras razones porque no existiendo una re-
solucion definitiva sobre la culpabilidad penal y, en consecuencia, tampoco
sobre la ilicitud de los mismos, debe garantizarse a su titular la devolucion y

7 Elart. 338 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal proclama literalmente:

“Los instrumentos, armas y efectos a que se refiere el articulo 334 se sellaran, si fuere posible, y
se acordara su retencion, conservacion o envio al organismo adecuado para su deposito.

Sin embargo, podra decretarse la destruccion, dejando muestras suficientes, cuando resultare
necesaria o conveniente por la propia naturaleza de los efectos intervenidos o por el peligro real o
potencial que comporte su almacenamiento o custodia, previa audiencia al Ministerio Fiscal y al
propietario, si fuere conocido, o a la persona en cuyo poder fueren hallados los efectos cuya destruc-
cion se pretende. Cuando se trate de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas, el
Juez Instructor, previa audiencia del Ministerio Fiscal y de las partes, ordenara su inmediata des-
truccion conservando muestras suficientes de dichas sustancias para garantizar ulteriores compro-
baciones o investigaciones, todo ello sin perjuicio de que, de forma motivada, el organo judicial
considere necesario la conservacion de la totalidad. Lo conservado estara siempre bajo la custodia
del organo judicial competente.

En todo caso, se extendera la oportuna diligencia y, si se hubiera acordado la destruccion, debe-
rd quedar constancia en los autos de la naturaleza, calidad, cantidad, peso y medida de los efectos
destruidos. Si no hubiere tasacion anterior, también se dejard constancia de su valor cuando su
fijacion fuera imposible después de la destruccion.

Si los objetos no pudieren, por su naturaleza, conservarse en su forma primitiva, el Juez resolve-
rd lo que estime conveniente para conservarlos del mejor modo posible y, si fuesen perecederos,
podra ordenar su venta con las garantias que procedan, atendiendo su valor y depositando su impor-
te a resultas de la causa”.
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restitucion para el caso de que no se apreciara responsabilidad alguna. La
excepcion serd, por tanto, la enajenacion. Asi, el art. 5 del Real Decreto
2783/76 autoriza la enajenacion si los objetos o articulos ocupados o inter-
venidos fuesen perecederos o sufrieren notable depreciacion por el trans-
curso del tiempo, y el art. 338 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal tam-
bién la autoriza cuando los objetos fueren perecederos. En la misma direc-
cion, el art. 7.1.b) de la ley orgdnica 12/95 de 12 de Diciembre de Represion
del Contrabando regula la enajenacion anticipada de los bienes, efectos e
instrumentos intervenidos “cuando la autoridad judicial estime que su con-
servacion puede resultar peligrosa para la salud o seguridad publica, o dar
lugar a una disminucion importante de su valor”.

Asi pues, la enajenacion de los bienes, efectos e instrumentos relaciona-
dos con el delito esta prevista legalmente en los siguientes casos:

— depreciacion notable o disminucion importante del valor de los bienes
— riesgo de deterioro por tratarse de objetos perecederos

— peligrosidad intrinseca de las cosas

Queda por determinar si también es posible su enajenacion en los casos
en que su conservacion sea extremadamente costosa o gravosa, como sucede
en algunos procedimientos civiles(v.g. en los tramites del juicio de abintes-
tato-art. 1030 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). La respuesta debe ser
afirmativa, pues la gravosidad de la conservacion derivada de los gastos
generados por su custodia es uno de los factores a tener en cuenta, junto al
menoscabo o deterioro del bien, para estimar su depreciacion econdmica.®

4. La administracion judicial de bienes y empresas

En cuanto a la administracion judicial de bienes o empresas, ademas de
estar prevista por el art. 605 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en rela-

¥ CONTRERAS CEREZO, Pablo, en “Problemas prdcticos y resultados que se aprecian en la lucha
contra el trdfico ilegal de drogas y la delincuencia organizada”, curso “Delitos contra la salud publi-
ca en materia de drogas”, Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal VI, Madrid, 1999, pags. 111 a 119;
recuerda este autor como en la practica procesal diaria, son muchos los procedimientos penales en que
los depositarios reclaman los gastos que genera el depdsito, que en ocasiones son superiores al valor
de enajenacion de los propios bienes (por ejemplo, los Ayuntamientos en los depodsitos de vehiculos y
las Autoridades portuarias en relacion con las embarcaciones).
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cion con los arts. 1450 y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(de aplicacion subsidiaria conforme al art. 614 de la ley procesal penal), el
Decreto-Ley 18/69 de 20 de Octubre regula detalladamente la intervencion y
la administracion judicial en el embargo de empresas o sociedades por razo-
nes de interés general, norma ésta actualmente en vigor, aunque sera dero-
gada cuando comience la vigencia de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
aprobada por ley 1/2000 de 7 de Enero —a partir del 9-1-2001- en cuyos arti-
culos 630 a 633 se contempla de forma muy parecida.’

La nueva legislacion procesal civil autoriza la aplicacion del instituto de
la administracion judicial para los casos en que se proceda al embargo de
alguna empresa o grupo de empresas, o de acciones o participaciones que
representen la mayoria del capital social, del patrimonio comun o de los
bienes o derechos pertenecientes a las empresas, o adscritos a su explota-
cion.

El administrador judicial es designado por el Juez o Tribunal competente
del procedimiento penal y las reglas basicas del ejercicio de su cargo son las
siguientes:

Idénticas facultades que los administradores sustituidos

Inscripcion de su nombramiento en los Registros pertinentes

Necesidad de autorizacion judicial para la enajenacion o gravamen de
participaciones, bienes inmuebles o cualesquiera otros que el dérgano
judicial hubiere expresamente sefialado

Control por la autoridad judicial en el ejercicio de su funcion

? Esta norma preconstitucional ha sido utilizada en contadisimas ocasiones en los altimos afios y
siempre en procesos penales relacionados con los mds graves comportamientos crimina-
les(narcotrafico organizado, terrorismo, delincuencia econdmica); en lo que aqui concierne se ha
aplicado en dos procedimientos seguidos por blanqueo de capitales derivados del narcotrafico —asunto
“Pazo Bayon” y asunto “Charlines”- y fundada en la necesidad de evitar la desaparicion de importan-
tes patrimonios de origen criminal. Aunque se ha cuestionado su constitucionalidad, porque al ser una
norma preconstitucional debia entenderse derogada por la entrada en vigor del texto fundamental, la
doctrina constitucional —representada por las SSTC 11/81, 101/84, 42/87, 83/90 y 45/94- sefiala que
no es posible exigir la reserva de ley con caracter retroactivo para anular esas disposiciones porque la
Constitucion no puede tener efectos retroactivos para exigir un rango determinado a las normas ante-
riores a ella.
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5. Destino de los bienes, efectos e instrumentos
de procedencia ilicita ocupados al procesado o inculpado
fallecido o en situacion de rebeldia sin ser enjuiciado

El marco normativo que regula estas situaciones es claramente insufi-
ciente, hasta el punto de que en la actualidad no existe ningin mecanismo
legal que permita en estos supuestos declarar el origen ilicito de los bienes y
destinarlos a los fines previstos por el art. 374 del Codigo Penal y demas
legislacion complementaria (salvo que sean géneros prohibidos o de ilicito
comercio porque su destino es siempre la destruccion y/o inutilizacion in-
cluso en fase sumarial).

El problema radica en que el comiso en tanto que consecuencia juridica
accesoria —y antes pena accesoria- Unicamente puede ser acordado en sen-
tencia y en los casos de imposicion de una pena. Asi, el art. 127 del Codigo
Penal declara expresamente que “toda pena que se imponga por un delito o
falta dolosos llevara consigo la pérdida de los efectos que de ellos proven-
gan...”. En consecuencia, si el responsable criminal fallece antes de ser en-
juiciado, las medidas cautelares acordadas sobre los bienes presuntamente
pertenecientes a ¢l deberan ser alzadas y éstos devueltos a los herederos del
fallecido; si el responsable criminal es declarado rebelde, las medidas caute-
lares sobre los bienes deberan ser mantenidas hasta que aquél sea encontra-
do y enjuiciado, pudiendo entonces acordarse el comiso salvo que el proceso
se resuelva sin pronunciamiento condenatorio (por ejemplo, en los casos de
prescripcion del delito o de cosa juzgada).'

Sin embargo, el Plan de Accion para la Lucha contra la Delincuencia Or-
ganizada, en su recomendacion n° 26 insta a los Estados de la Union a adop-
tar medidas de comiso o confiscacion de los bienes de procedencia criminal
para los casos en que el autor del delito haya fallecido o no sea encontrado.
Esto quiere decir que nuestro ordenamiento juridico va a necesitar ciertas
reformas o modificaciones para hacer posible semejante incorporacion
normativa. fundamentalmente redefinir la naturaleza juridica del comiso y
desvincular la resolucion de estas cuestiones de la sentencia.

'O El art. 843 LECriminal proclama que cuando se suspendiere el curso de la causa por rebeldia,
se reservara en el auto de suspension a la parte ofendida por el delito la accion que le corresponda
para la restitucion de la cosa, la reparacion del dafio y la indemnizacion de perjuicios, a fin de que
pueda ejercitarla, independientemente de la causa, por la via civil contra los que fueron responsables,
a cuyo efecto no se alzaran los embargos hechos ni si cancelaran las fianzas prestadas.
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6. El Fondo de bienes decomisados por trafico
de drogas y otros delitos relacionados

Ha sido creado por la ley 36/95 de 11 de Diciembre, que a su vez ha sido
desarrollada por el Reglamento aprobado por el Real Decreto 864/97 de 6 de
Junio. Con estas disposiciones se pretende regular el destino de los bienes,
efectos e instrumentos decomisados por sentencia judicial firme'' y adjudi-
cados definitivamente al Estado al amparo de los arts. 127 y 374 del Codigo
Penal, en los procesos tramitados por delitos previstos en los arts. 368 a 372
y 301.1.parrafo 2° del Codigo Penal (tréafico ilicito de drogas y blanqueo de
capitales derivados de tal actividad).

El destino de los bienes comprende conforme al art. 2 de la ley las si-
guientes finalidades:

— Programas de prevencion de toxicomanias, asistencia de drogodepen-
dientes e insercion social y laboral de los mismos.

— Intensificacion y mejora de las actuaciones de prevencion, investiga-
cion, persecucion y represion de los delitos a los que se refiere esta
ley, incluyendo:

- Los gastos necesarios para la obtencion de pruebas en la investiga-
cion de estos delitos

- Adquisicion de medios materiales para los 6rganos competentes en
la represion de los mismos delitos

- El reembolso de los gastos en que licitamente hayan podido incurrir
los particulares o los servicios de las Administraciones Publicas que
hubiesen colaborado con los drganos competentes en la investiga-
cion de estos delitos.

""" Se equipara a la sentencia la resolucién pronunciada por érgano jurisdiccional espafiol, a re-
querimiento de juez o tribunal extranjero, en ejecucion de sentencia que declare el decomiso de bienes
y ganancias dicta por enjuiciamiento de delitos semejantes a los tipificados en los arts. 301.1.parrafo
2°,y 368 a 372 del Codigo Penal espaiiol, todo ello de acuerdo con lo dispuesto en convenios bilatera-
les o multilaterales suscritos y ratificados por Espaiia, en los que se reconozca al Estado requerido el
derecho a ingresar en su tesoro el producto de los decomisos, sin perjuicio de terceros (art. 1.1.parrafo
2* del reglamento).
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7. La cooperacion internacional en la materia.

Los destinatarios y beneficiarios son, por tanto, todos aquellos organis-
mos e instituciones relacionadas con el cumplimiento de tales fines: Delega-
cién del Gobierno para el Plan Nacional sobre Drogas, Comunidades Auto-
nomas y Entidades locales, organizaciones no gubernamentales o entidades
privadas sin animo de lucro y de ambito estatal cuya labor se desarrolle en
materia de drogodependencias, Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado
con competencias en materia de narcotrafico, Servicio de Vigilancia Adua-
nera, Fiscalia Especial Antidroga y organismos internacionales para el desa-
rrollo de programas en la materia (art. 3 de la ley).

La enajenacion de los bienes y la distribucion de los fondos obtenidos en-
tre los beneficiarios compete a un organismo llamado Mesa de Coordina-
cion de Adjudicaciones (art. 6 de la ley), cuya composicion y funciones vie-
nen establecidas en los arts. 2 y 3 del Reglamento aprobado por el Real De-
creto 864/97. Esta disposicion reglamentaria regula especificamente algunos
aspectos fundamentales para el eficaz funcionamiento del Fondo: la concre-
ta composicion y régimen de funcionamiento de la Mesa, el procedimiento
para la enajenacion de los bienes decomisados y para la adjudicacion y dis-
tribucion del producto existente en el Fondo, y la integracion en éste del
producto de sanciones impuestas por infracciones de la ley 3/96 de 10 de
Enero sobre medidas de control de sustancias quimicas catalogadas suscep-
tibles de desvio para la fabricacion ilicita de drogas.

En la ley se contienen algunos principios generales sobre el destino y uti-
lizacion de los bienes que es necesario destacar:

— Los bienes, efectos e instrumentos utilizados provisionalmente por los
cuerpos policiales al amparo del art. 374 del Codigo Penal, al ser ad-
judicados al Estado podran quedar definitivamente adscritos a los
mismos.

El producto de los bienes, efectos o instrumentos no adscritos se des-
tinara, al menos en un 50 por 100, a programas de prevencion de
toxicomanias, asistencia de drogodependientes e insercion social y
laboral de los mismos.

— Los bienes inmuebles se podran destinar, en casos concretos y de
forma motivada, a la instalacion, ampliacion o reubicacion de disposi-
tivos dedicados a la prevencion, asistencia e insercion de drogode-
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pendientes, asi como a la mejora de la ejecucion de los servicios de
represion, investigacion y persecucion de estos delitos.

Los organos judiciales deberan notificar las sentencias firmes por los de-
litos antes referidos en las que se decrete el comiso y adjudicacion al Estado
de bienes, efectos, productos y ganancias, en el plazo de tres dias habiles al
Presidente de la Mesa (el Delegado del Gobierno para el Plan Nacional so-
bre Drogas).12

La entrega de los bienes decomisados al Fondo se produce de la siguiente
manera: si son cantidades liquidas de dinero o instrumentos de pago al por-
tador se ingresaran en el Tesoro Publico por el 6rgano jurisdiccional cursan-
do la orden de transferencia; los restantes bienes se recepcionaran por la
Mesa mediante acta suscrita por el Secretario del 6rgano jurisdiccional y el
representante de la Mesa.

8. Nuevas propuestas legislativas

Como avanzabamos anteriormente, las evidentes dificultades practicas
que se presentan en la aplicacion de estas medidas cautelares y las inevita-
bles lagunas que se producen en los diferentes instrumentos legales que pre-
tenden hacer frente a todos estos problemas, en ocasiones insuficientemente
utilizados, pero sobre todo irremediablemente desfasados o anticuados por
el desbordante crecimiento y evolucion de una moderna delincuencia carac-
terizada por un fuerte componente asociativo, una mayor profesionalizacion
y el desarrollo de complejos sistemas de lavado de dinero y de ocultacion de
bienes, nos obligan a adaptar la respuesta legal a las caracteristicas y singu-
laridades del fenomeno criminal que se intenta combatir.

La praxis judicial diaria ha contribuido a identificar y definir importantes
deficiencias en los sistemas legales que es necesario solventar, pues de lo
contrario la eficacia que el ordenamiento estatal debe asegurar para cumplir

'2 Esta es una obligacion inexcusable para los 6rganos jurisdiccionales que, sin embargo, no se es-
ta cumpliendo de manera diligente por éstos, en muchos casos por ignorancia o desconocimiento de
su existencia. Es hora, pues, de recordar a los Tribunales que deben remitir al 6rgano administrativo
competente todas las sentencias firmes recaidas por delitos contra la salud publica comprendidos en
los arts. 368 a 378, y por delitos de blanqueo de capitales procedentes de aquéllos incluidos en los
arts. 301 a 304 del Codigo Penal, y a los Fiscales la obligacion de vigilar e instar su estricto cumpli-
miento.
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adecuadamente una de las finalidades esenciales de la investigacion penal de
la delincuencia organizada y del narcotrafico disminuye de manera notable.

A modo de reflexion, seguramente extrapolable a la totalidad de los sis-
temas juridicos, debemos sefialar que en el marco de la legislacion espaifiola
no quedan resueltos de modo satisfactorio problemas tales como la destruc-
cion inmediata de la droga, la utilizacion provisional de todos los bienes de
licito comercio sujetos al procedimiento, la enajenacion de bienes durante la
tramitacion, la adopcion de medidas cautelares respecto a personas falleci-
das antes del enjuiciamiento y en situacion de rebeldia, etc.. Pues bien, la
constatacion de todos estos problemas ha motivado la puesta en marcha de
un proyecto de modificacion de la regulacion actual del comiso y de las me-
didas provisionales que le preceden, en los términos que a continuacion se
exponen (se subrayan aquellos apartados del texto articulado que suponen
una novedad):

ART. 374: 1. Seran objeto de decomiso las drogas toxicas, estupe-
facientes o sustancias psicotrdpicas, asi como los equipos, materiales
y sustancias a que se refiere el art. 371. Las drogas, estupefacientes y
sustancias psicotropicas seran destruidas por la Autoridad administra-
tiva bajo cuya custodia se encuentren, una vez realizados los informes
analiticos pertinentes y guardadas muestras bastantes de las mismas,
salvo que la Autoridad judicial competente haya ordenado su conser-
vacion integra.

2. A no ser que pertenezcan a un tercero de buena fe no responsable
del delito seran también objeto de decomiso los vehiculos, buques, ae-
ronaves y cuantos bienes y efectos, de la naturaleza que sean, hayan
servido de instrumento para la comision de cualquiera de los delitos
previstos en los articulos anteriores, o provengan de los mismos, asi
como las ganancias de ellos obtenidas, cualesquiera que sean las trans-
formaciones que hayan podido experimentar. Cuando no pueda ejecu-
tarse el decomiso de los instrumentos, bienes, efectos, productos y ga-
nancias anteriormente referidas se acordara, independientemente de su
naturaleza y aun cuando su origen no sea ilicito, el de otros bienes
que posean un valor equivalente.

3. Fin de garantizar la efectividad del comiso, los bienes, efectos,
instrumentos, productos y ganancias a que se refiere el parrafo anterior
podran ser aprehendidos y puestos en deposito o administracion por la
autoridad judicial desde el momento de las primeras diligencias. Dicha
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autoridad podré acordar asimismo que, con las debidas garantias para
su conservacion y mientras se sustancia el procedimiento, los bienes,
efectos, instrumentos, productos y ganancias sean adjudicados provi-
sionalmente para su uso al Fondo constituido por ley 36/95 de 11 de
Diciembre. Esta entidad podra ceder la utilizacion de los vehiculos,
buques, acronaves y demas instrumentos técnicos que hayan servido
para la comision del delito a los 6rganos competentes para la investi-
gacion y represion del trafico ilegal de drogas. Cuando se trate de bie-
nes que pueden sufrir una importante depreciacion o un considerable
deterioro por el transcurso del tiempo, la autoridad judicial podré au-
torizar al Fondo para que proceda a su enajenacion, sin perjuicio de la
devolucion de su importe al propietario en atencion al resultado final
del proceso.

4. Todas las actuaciones relativas a la incautacion provisional y de-
comiso de los bienes, productos y ganancias derivados de estas activi-
dades ilicitas, y de los instrumentos utilizados en su ejecucion, se sus-
tanciaran en pieza separada. Los Jueces y Tribunales podran declarar
la nulidad de cuantos actos o negocios juridicos hayan servido para
ocultar o disimular el origen ilegal de los mismos, y las resoluciones
que adopten a tales efectos deberan ser ejecutadas en todo caso por
cualesquiera Registros, oficinas o entidades publicas o privadas.

5. Recaida sentencia condenatoria, y una vez que ésta haya adquiri-
do firmeza, se procedera por el Juez Instructor, de oficio o a instancia
del Ministerio Fiscal, al decomiso de cuantos bienes, productos y ga-
nancias pertenezcan directa o indirectamente al condenado y tengan
un origen ilicito, asi como de los instrumentos y efectos que hayan si-
do utilizados para la comision del delito. En la tramitacion de la pieza
los terceros afectados por tales medidas podran solicitar la practica de
las diligencias que estimen necesarias para acreditar el origen licito de
aquellos.

6. Lo dispuesto en los apartados anteriores sera también de aplica-
cion cuando los responsables criminales hayan fallecido antes de ser
enjuiciados, y cuando hayan sido declarados rebeldes, sin perjuicio de
que en caso de que comparezcan o sean encontrados, se proceda a la
devolucion de los bienes decomisados o del importe en metalico obte-
nido con su enajenacion si la sentencia fuere absolutoria.
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7. Una vez decomisados definitivamente los bienes, efectos, ins-
trumentos, productos y ganancias antes referidos, se adjudicaran defi-
nitivamente al Fondo conforme a lo establecido en la ley 36/95 de 11
de Diciembre y disposiciones reglamentarias que la desarrollan.

8. Las disposiciones previstas en este articulo seran de aplicacion
igualmente en la ejecucion de las 6rdenes de incautacion provisional
y, en su caso, de decomiso dictadas por las Autoridades judiciales de
otros paises. En estos supuestos, y con sujecion al principio de la reci-
procidad, los bienes afectados por tales medidas podran ser repartidos
con el Estado requirente, atribuyéndose a la Delegacion del Gobierno
para el Plan Nacional sobre Drogas la competencia para intervenir en
el reparto de los mismos.
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INVESTIGACION Y ENJUICIAMIENTO DEL
BLANQUEO DE CAPITALES (I)
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Sumario
1. Las técnicas de investigacion, con especial referencia a las entregas vigiladas y a los
agentes encubiertos. 2. La colaboracion con la justicia. 3. Proteccion de testigos y peritos en
causas penales.

1. Técnicas de investigacion

La necesidad de utilizar técnicas indagatorias especiales en las activida-
des de investigacion del narcotrafico, de la delincuencia organizada, y de
otros delitos estrechamente vinculados a aquellos como el blanqueo de capi-
tales, asi como en la identificacion y seguimiento de los bienes y productos
de origen criminal ha sido avalada por los instrumentos juridicos internacio-
nales en vigor.

Expresamente se pronuncia en este sentido el art. 4.2 del Convenio de
Estrasburgo de 8-11-90 cuando sefala que “Cada Parte estudiara la adop-
cion de las medidas legislativas y de otro tipo que sean necesarias para
poder utilizar técnicas indagatorias especiales que faciliten la identifica-
cion y seguimiento del producto, y la acumulacion de pruebas al respecto.
Dichas técnicas podran incluir ordenes de seguimiento, vigilancia, inter-
vencion de las telecomunicaciones, acceso a sistemas informdticos, asi co-
mo la orden de que se presenten determinados documentos”.

El Convenio Europeo de Asistencia Judicial Penal de 29-5-2000 (BOE
de 15-10-2003) regula igualmente este tipo de técnicas, entre las que incluye

" Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional; ExFiscal Jefe de la Fiscalia Especial Antidroga.
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las entregas vigiladas, las operaciones encubiertas, los equipos conjuntos de
investigacion y la intervencion de las comunicaciones.

También el art. 20 de la Convencion de Naciones Unidas contra la De-
lincuencia Transnacional Organizada aprobada en Palermo (Italia) el 13-12-
2000 contiene una referencia a estas técnicas especiales de investigacion,
considerando como tales la entrega vigilada, la vigilancia electronica o de
otra indole y las operaciones encubiertas, asi como su utilidad e idoneidad
en la lucha contra la criminalidad organizada.

Es obvio, pues, que entre las técnicas de investigacion mas recientes, y
de comun utilizacion, se encuentran la entrega vigilada y el agente encubier-
to, ambas incorporadas al ordenamiento juridico espafiol, la primera me-
diante ley organica 8/92 de 23 de Diciembre y la segunda mediante ley or-
géanica 5/99 de 13 de Enero.

En principio, la ley organica 8/92 incorpord la entrega vigilada en el art.
263 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pero circunscribiendo su em-
pleo a las actividades de investigacion de los delitos de trafico ilicito de es-
tupefacientes y psicotropicos.

Las reformas introducidas por la ley organica 5/99 de 13 de Enero han
consistido basicamente en la incorporacion a nuestro ordenamiento juridico
de la figura del "agente encubierto" y en la adaptacion de la técnica de la
"entrega vigilada" a las necesidades de la lucha contra otras graves activida-
des delictivas ademas del trafico ilegal de drogas.

i. La entrega vigilada. La inclusion de la entrega vigilada en nuestro dere-
cho interno tuvo lugar, como ya hemos explicado con anterioridad, por Ley
Orgéanica 8/92 de 23 de diciembre mediante la adicion del art. 263 bis a la LE-
Criminal. En consonancia con los Tratados Internacionales que la regulaban
(Convencion de Viena contra el Trafico Ilicito de sustancias estupefacientes y
psicotropicas de 20-12-88 -arts. 1 y 11, y Convenio de Schengen -art. 73) solo
estaba permitida su utilizacion en relacion con las investigaciones sobre trafico
ilicito de drogas, estupefacientes y psicotropicos.

El art. 263 bis.2 de la LECriminal la define del siguiente modo: “Se enten-
derd por circulacion o entrega vigilada la técnica consistente en permitiv que
remesas ilicitas o sospechosas de drogas toxicas, sustancias estupefacientes u
otras sustancias prohibidas, los equipos, materiales y sustancias a las que se
refiere el parrafo anterior, las sustancias por las que se hayan sustituido las
anteriormente mencionadas, asi como los bienes y ganancias procedentes de
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las actividades delictivas tipificadas en los arts. 301 a 304 y 368 a 373 del Co-
digo Penal, circulen por territorio espariol, o salgan o entren en él sin interfe-
rencia obstativa de la Autoridad o sus agentes y bajo su vigilancia, con el fin
de descubrir o identificar a las personas involucradas en la comision de algun
delito relativo a dichas drogas, sustancias, equipos, materiales, bienes y ga-
nancias, asi como también prestar auxilio a autoridades extranjeras con esos
mismos fines”. Es obvio, pues, que con la nueva redaccion del precepto se am-
plia su objeto para incluir:

los precursores (sustancias quimicas incluidas en los Cuadros I y II del
Anexo a la Convencion de Viena de 1988, y reguladas igualmente por ley
3/96 de 10 de Enero sobre medidas de control de las sustancias quimicas
catalogadas susceptibles de desvio para la fabricacion ilicita de drogas y
Real Decreto 865/97 de 6 de Junio), equipos y materiales descritos en el
art. 371 del C.P.

los bienes y ganancias referidos en el art. 301 del C.P.

- la moneda falsa (art. 386) con la amplia definicién que proporciona el art.

387.

las especies o subespecies de flora amenazada o de sus propagulos (art.
332) y las especies o subespecies de fauna silvestre amenazadas (art.
334); para su determinacion sera necesario acudir al Convenio CITES
hecho en Washington el 3-3-73, al Reglamento 338/97 de 9-12-96 del
Consejo de las Comunidades Europeas, a la ley 4/89 sobre Conservacion
de Espacios Naturales y al Real Decreto 439/90 de 30 de Marzo regulador
del Catalogo Nacional de Especies Amenazadas.

- las armas, municiones y sustancias o aparatos explosivos, inflamables, in-

cendiarios o asfixiantes (art. 566, 568 y 569)

- otras sustancias prohibidas (que no se especifican ni se relacionan con ti-

pos penales concretos, aunque por exclusion, y tras el examen de los tipos
delictivos contenidos en el CP de 1995, estas sustancias no pueden ser
otras que algunas de las previstas en los arts. 363 y 364 del Cédigo, regu-
ladores de determinadas conductas atentatorias contra la salud publica re-
lacionadas con los fraudes alimentarios, los materiales nucleares o ele-
mentos radiactivos a que se refiere el art. 345 del Codigo, asi como los
géneros prohibidos que cita la ley organica 12/95 de represion del contra-
bando y que tengan tal consideracion por disposicion con rango de ley o
por reglamento de la Union Europea).
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En idéntico sentido el art. 12 del Convenio de 29-5-2000 relativo a la
asistencia judicial en materia penal entre los Estados miembros de la Unioén
Europea, con una mayor amplitud incluso que las legislaciones nacionales,
permite la utilizacion de las entregas vigiladas en el marco de investigacio-
nes penales respecto de cualesquiera hechos delictivos que puedan dar lugar
a la extradicion.

La extension de este mecanismo de investigacion a todas estas activida-
des delictivas antes referidas obedece, como tendremos ocasion de compro-
bar al examinar el art. 282 bis, al amplio concepto de delincuencia organiza-
da que se incluye en ese precepto, y puede plantear algunas dificultades en
su aplicacion practica puesto que algunas de las conductas delictivas men-
cionadas no merecen la calificacion de graves, y uno de los parametros fun-
damentales que determinan el uso de esta técnica de investigacion es la im-
portancia del delito (parrafo 1° del art. 263 bis). La aplicacion indiscrimina-
da y generalizada de un medio de investigacion que se supone excepcional
contraviene claramente los principios de proporcionalidad y subsidiariedad
en que se basan este tipo de técnicas(la gravedad del delito y la imposibili-
dad de utilizar otros medios de investigacion son factores muy a tener en
cuenta), principios que son expresamente reconocidos bajo los términos
"importancia del delito" y "necesidad a los fines de la investigacion" que
refiere el citado parrafo 1° del art. 263 bis.

En la Memoria de la Fiscalia General del Estado de 1993(pag. 814) se
indica que la ejecucion de esta técnica requiere determinadas condiciones:

a) las autorizaciones s6lo pueden concederse caso por caso, quedando,
en consecuencia, terminantemente excluidas las autorizaciones de ca-
racter genérico.

b) que sea necesario a los fines de la investigacion, es decir, que sin su
utilizacion sea poco probable o muy dificil descubrir a los miembros
de la organizacion y obtener pruebas materiales de su participacion en
los hechos.

c) la importancia del delito, de manera que se trate de un hecho grave de
trafico organizado.

d) que las posibilidades de vigilancia sean tales que queden practicamen-
te excluidos los riesgos de pérdida, extravio o desaparicion de la dro-
ga.
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Su utilizacion esta supeditada a la expresa autorizacion en cada caso del
Juez de Instruccion competente (que sera aquél que tenga actuaciones judi-
ciales en curso y/o el del lugar de recepcion por el destinatario cuando éste
sea conocido conforme al art. 15.1 y 2 LECriminal), del Ministerio Fiscal o
de los Jefes de las Unidades Organicas de Policia Judicial de ambito provin-
cial (incluidos sus mandos superiores).

Ademas de la ampliacion de su objeto material, el nuevo art. 263 bis
obliga a que la resolucion en que se adopte sea fundada con mencion expli-
cita del objeto, tipo y cantidad de la sustancia en cuestion, y suprime para la
interceptacion y apertura de envios postales la citacion y presencia del inte-
resado que exige el art. 584 L.E.Criminal cuando contengan remesas ilicitas
de estupefacientes o psicotropicos.’

Es evidente que la circulacion controlada del dinero procedente de acti-
vidades delictivas constituye un medio de investigacion de una gran utili-
dad, y en muchas ocasiones el unico, para poder descubrir los canales finan-
cieros que se utilizan para blanquear o lavar el producto del crimen, e identi-
ficar a las personas que colaboran en dicha actividad ilicita. Con frecuencia,
el uso de esta técnica de investigacion va estrechamente unido a la presencia
de un funcionario policial encubierto que actiia como receptor del dinero, y
cuya mision consiste en trasladar y enviar el dinero que es producto de la
actividad criminal a través de las entidades bancarias, generalmente utili-
zando paraisos fiscales, hasta las cuentas indicadas por las organizaciones
criminales. Resulta obvio, pues, que la utilizacion de esta técnica puede ser

! Reiteradamente el Tribunal Supremo ha venido exigiendo en los tltimos anos que la apertura de
los paquetes postales-a excepcion de los de etiqueta verde-se haga previa citacion y con la presencia
del interesado(salvo que éste renuncie o se encuentre en paradero ignorado), de manera que la infrac-
cion de esta norma procesal acarreaba la nulidad de la diligencia de apertura al amparo del art. 238-3°
de la L.O.P.J..Igualmente ha considerado inaplicable el art. 263 bis L.E.Criminal a los envios postales
con destinatario identificado(vid. Acuerdos del Pleno de la Sala 2* del Tribunal Supremo de 4-4-95 y
17-1-96, y entre otras muchas que tratan estas cuestiones las SSTS. de 9-5-95, 20-3-96, 23-5-96, 7-4-
97, 15-4-98 y 4-7-98).

La entrega vigilada internacional (de Estado a Estado) es plenamente aplicable a los envios de pa-
quetes postales previamente abiertos en el Estado de origen o de transito, tanto en los casos de paque-
tes con etiqueta verde para los que la legislacion internacional postal permite la apertura de oficio por
las autoridades de correos sin necesidad de intervencion del destinatario(vid. STS 541/98 de 15-4)
como en el resto de los envios postales(STS 927/98 de 4-7). Cuando la apertura de los paquetes posta-
les se produzca en el extranjero debe adecuarse a la legislacion del pais en que se abrio(SSTS. de 30-
9-98 y 566/98 de 13-10) de manera que no se estimara vulnerado el secreto de las comunicaciones -y
por ende no podra declararse la ilicitud de la prueba- cuando la Autoridad del pais que autorizo la
apertura y el transito vigilado del paquete se encuentre legitimada por su propio ordenamiento juridi-
co para tomar tales decisiones.
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eficiente para descubrir los beneficiarios tltimos del producto de la activi-
dad delictiva.

ii. El agente encubierto. La novedad mas importante de la ley organica
5/99 es la regulacion de la figura del agente encubierto mediante la incorpo-
racion del art. 282 bis LECriminal. Se trata de un medio de investigacion
especialmente idoneo y util para casos de actividades delictivas organizadas,
pues la penetracion o infiltracion en tales grupos criminales permite, por una
parte, recabar informacion sobre su estructura y su modus operandi, y por
otra, obtener pruebas sobre la ejecucion de hechos delictivos, debiéndose
aclarar que es preciso diferenciar esta figura del funcionario policial que de
forma esporadica y aislada, y ante un acto delictivo concreto oculta su con-
dicion policial para descubrir un delito ya cometido.

Tanto la doctrina penal como la jurisprudencia han abordado el analisis
de esta figura desde la perspectiva del delito provocado, habiendo sido ad-
mitida la licitud de la infiltraciéon policial por el Tribunal Constitucional
(STC. de 21-2-83) y por el Tribunal Supremo como medio para descubrir
actividades criminales en curso, considerando que estos comportamientos de
los agentes de policia se encuentran dentro de los limites que la Constitu-
cion (art.126), la Ley Organica del Poder Judicial (art.443), la LECriminal
(arts. 282 y ss.), y la Ley Orgéanica 2/86 de 13 de marzo(art. 11) les imponen
en el ejercicio de las funciones de averiguacion del delito, y descubrimiento
y aseguramiento del delincuente.

La STS de 15-11-84 senala que las fuerzas policiales para el cumpli-
miento de sus funciones cuentan con el procedimiento de la infiltracion,
actuando de incognito y sin revelar su identidad ni su condicion publica, en
las huestes delictivas o en el medio ambiente o entorno social frecuentado
por los infractores de la ley, con el fin de conocer sus planes, de abortar-
los,de descubrir a los autores de hechos punibles y de procurar su detencion.
Y las SSTS de 4-3-92, 21-6-93, 2-7-93 y 3-11-93 entre otras, consideran
licita la actuacion policial, aunque se utilicen procedimientos enganosos y se
finjan intenciones irreales, cuando no se origina un delito inexistente, sino
que tal proceder sirve para descubrir aquel que ya se habia cometido con
anterioridad y por tanto la infiltracion orientada a poner de manifiesto ante-
riores actuaciones delictivas es practica policial que no ofrece ninglin reparo
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Aceptada la legalidad de este medio de investigacion aunque careciera
de cobertura normativa®, su regulacion legal era una exigencia inaplazable
atendiendo a razones de seguridad juridica -no solo para el investigador sino
también para el investigado-que el propio texto constitucional proclama al
consagrar en su art. 9.3 la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos y a la necesidad de adecuar nuestro marco legal a los ordenamien-
tos juridicos de nuestro entorno para facilitar la ejecucion de investigaciones
conjuntas en el contexto de la cooperacion internacional.

El nuevo Convenio Europeo de Asistencia Judicial Penal de 29-5-2000
regula en su art. 14 las investigaciones encubiertas indicando textualmente:

“l. El Estado miembro requirente y el Estado miembro requerido po-
dran convenir en colaborar para la realizacion de investigaciones de acti-
vidades delictivas por parte de agentes que actuen infiltrados o con una
identidad falsa.

2. La decision sobre la solicitud la tomardn en cada caso las autorida-
des competentes del Estado miembro requerido ateniéndose a su derecho
interno y a los procedimientos nacionales. Los Estados miembros acorda-
ran la duracion de la investigacion encubierta, las condiciones concretas y
el régimen juridico de los agentes de que se trate, ateniéndose a sus respec-
tivos derechos internos y procedimientos nacionales.

3. Las investigaciones encubiertas se realizaran de conformidad con el
derecho y los procedimientos del Estado miembro en cuyo territorio se rea-
licen. Los Estados miembros interesados colaboraran para garantizar la
preparacion y supervision de la investigacion encubierta y la adopcion de

*Muy recientemente la sentencia de 25-2-2000 dictada por la Sala de lo Penal de la Audiencia Na-
cional-Seccidén 2%-ha avalado esta opiniéon en un caso verdaderamente paradigmatico: la operacion
"Green Ice" o “Hielo Verde” desarrollada entre finales del ano 1991 y finales del ano 1992 en varios
paises(Estados Unidos, Italia, Canada, Francia, Gran Bretafia, Espafia, Costa Rica y Colombia) y que
desarticuld una de las mas importantes redes de blanqueo de los cérteles colombianos de la cocaina.
En dicho procedimiento se utilizaron funcionarios policiales que, actuando de manera encubierta,
consiguieron introducirse prestando servicios de intermediacion en la red por la que transitaba el
dinero obtenido con las actividades de venta y distribucién de la cocaina, recibiendo aquéllos en
varias ocasiones de otros miembros del grupo elevadas cantidades de dinero en pesetas que transfor-
maban a ddlares y trasladaban a cuentas bancarias de la organizacion situadas fuera de Espafia. Es
uno de los casos mas clsicos y exitosos de cooperacion judicial internacional en la materia relacio-
nada con el blanqueo de capitales, pues la intervencion final de las Autoridades encargadas de la
investigacion en sus respectivos territorios fue coordinada llegando a desarrollarse de manera simul-
tanea en todos los paises antes mencionados. La STS de 28-2-03 ha confirmado la dictada por la
Audiencia Nacional.
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medidas para la seguridad de los agentes que actiten de manera encubierta
o con identidad falsa.

4. Todo Estado miembro podra declarar, al efectuar la notificacion pre-
vista en el apartado 2 del art. 27, que no estd vinculado por el presente ar-
ticulo. Dicha declaracion podra retirarse en cualquier momento™.

Organo autorizante. Como sefiala el parrafo 1° del art. 282 bis la com-
petencia para autorizar la utilizacion de un agente encubierto se atribuye al
Juez de Instruccion o al Ministerio Fiscal, aunque este debera dar cuenta
inmediata al Juez de la autorizacion concedida, planteandose una vez mas el
problema del cese de las investigaciones que se desarrollen bajo la direccion
del Ministerio Fiscal ante tal circunstancia(art. 773 LECriminal). En princi-
pio, no parece obligado, a tenor de la diccion literal del precepto, que el Mi-
nisterio Fiscal deba automaticamente remitir las diligencias que haya practi-
cado por el hecho de poner en conocimiento del Juez la autorizacion otorga-
da-y éste tampoco a incoar un proceso penal por esa simple comunicacion-
dado el caracter eminentemente preprocesal de las indagaciones y actuacio-
nes que se pueden estar practicando(se trata de investigaciones tendentes a
constatar la existencia de los presupuestos necesarios para la apertura de un
proceso penal: actos delictivos minimamente perfilados y delimitacion de
las personas participantes en los mismos).

Unicamente cuando en el marco de esas investigaciones previas sea im-
prescindible practicar actos o diligencias que afecten a derechos fundamen-
tales cuya restriccion solo sea posible legalmente con intervencion judicial-y
que necesitan la apertura de un proceso penal para su adopcion-cesara el
Fiscal en sus investigaciones y remitira todo lo actuado al Juez competente.

La intervencion del Ministerio del Interior se limita en ese aspecto con-
creto a facilitar una identidad supuesta, y cuantos documentos sea necesario
elaborar para tales fines, al funcionario policial que vaya a actuar de forma
encubierta.

Ambito subjetivo de la ley. S6lo podran actuar como agentes encubier-
tos los funcionarios de la Policia Judicial, entendiendo por tales aquellos
miembros de cuerpos policiales que conforme a la ley orgénica 2/86 de 13
de marzo sobre Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, y demas leyes en vigor
ostenten funciones de investigacion respecto a los hechos delictivos com-
prendidos en el ambito objetivo de aplicacion de la ley.
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La Consulta 2/99 de la Fiscalia General del Estado reconoce al Ser-
vicio de Vigilancia Aduanera la condicion de Policia Judicial respecto a la
investigacion de los delitos de contrabando y sus conexos, basandose en la
Disposicion Adicional 1? de la ley orgdnica 12/95, en el Decreto 319/82 de
12 de Febrero y en los Acuerdos de Schengen. En cuanto a las Policias Au-
tonomas del Pais Vasco y Cataluna habra que estar no s6lo a lo dispuesto en
la ley organica 2/86 sino también en sus respectivos Estatutos de Autono-
mia. Parece claro que no podréan actuar de esta manera los Cuerpos de Poli-
cia Local, pues ademas de su caracter exclusivamente colaborador no estan
autorizados para desarrollar investigaciones sobre hechos delictivos, salvo
las diligencias de prevencion y la instruccion de atestados por accidentes de
circulacion(art. 53 de la ley organica 2/86).

Se ha planteado en algunas investigaciones penales el proble-
ma de la actuacion de los funcionarios policiales extranjeros como agentes
encubiertos en territorio espafiol. Aun cuando el art. 282 bis de la LECrimi-
nal requiere que se trate de un funcionario de la Policia Judicial espafiola,
resulta obvio que esta exigencia solo es predicable cuando los 6rganos auto-
rizantes sean la Autoridad judicial o el Ministerio Fiscal espafioles, por lo
que tratdindose de un medio de investigacion previsto y autorizado conforme
a nuestro derecho interno, ningin obstaculo legal puede oponerse a la actua-
cion de funcionarios policiales extranjeros para actuar como agentes encu-
biertos en territorio espafiol en el marco de la cooperacion juridica interna-
cional, siempre que hayan sido debidamente autorizados por la Autoridad
competente de su pais para actuar en calidad de tales.

Ahora bien, su actuacion en territorio espafiol debe sujetarse
a las reglas y procedimientos de nuestro derecho interno, y a los limites fija-
dos por la resolucion que otorgue el auxilio judicial, condicionando en todo
caso su actuacion al control y supervision de la Policia Judicial espafiola.
Como antes indicabamos un ejemplo paradigmatico de una actuacion de esta
naturaleza fue la llamada operacion “Hielo Verde” contra las estructuras
dedicadas al blanqueo de los narcotraficantes colombianos, en la que se au-
torizd que un funcionario policial de la Agencia Antidroga de los Estados
Unidos interviniera de manera encubierta en nuestro pais. No es el unico
caso: en fechas mas recientes se autorizé a dos agentes encubiertos de la
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policia alemana para que pudieran tener contactos en nuestro pais con
miembros de una organizacion criminal dedicada al narcotrafico.’

Ambito objetivo de la ley. A tenor del apartado 1 solo es posible utili-
zar la tecnica del agente encubierto para investigaciones que afecten a la
delincuencia organizada, definiendose ésta en relacion a un catalogo de in-
fracciones delictivas que se contienen en el apartado 4,en el que se incluyen
algunas conductas penales que internacionalmente no son consideradas co-
mo habituales o propias de la criminalidad organizada,otras que no tienen la
condicion de delitos graves por no llevar aparejadas penas gra-
ves(arts.332,334,312 y 313), quedando al margen por el contrario otras ma-
nifestaciones criminales que encajan en el concepto internacional de delin-
cuencia organizada(v.g.los delitos contra la Administracion Publica y contra
la Administracion de Justicia algunos de los cuales, ademas de ser sancio-
nados con penas graves, son considerados como conductas estrechamente
vinculadas al fenomeno de la corrupcion: cohecho, malversacion, prevari-
cacion, fraudes ilegales, obstruccion a la justicia, etc.).*

3 La sentencia de 22-2-99 dictada por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (Seccion 1*) en
el sumario 8/97 del Juzgado Central de Instruccién n° 6 ha conocido de la intervencion de dos agentes
encubiertos de la policia alemana en nuestro pais, con ocasion de la investigacion llevada a cabo por
las autoridades competentes de Alemania en relacion con un grupo organizado de colombianos que
desarrollaba actividades de trafico ilicito de cocaina en diversos paises, entre ellos Espafia y Alema-
nia. Por las autoridades judiciales alemanas se cursd comision rogatoria y se solicito autorizacion para
que los dos agentes encubiertos alemanes se trasladaran a nuestro pais con la finalidad de continuar
los contactos, que previamente ya habian tenido con otros miembros de la organizacién en Austria y
Alemania. En particular, la cooperacion consistia en que los dos agentes encubiertos contactaran en
Espaiia con los miembros del grupo que se investigaba y, previa exhibicion a los narcotraficantes de
un millén de marcos, concertar con los mismos la adquisicion de una determinada cantidad de cocai-
na.

La comision rogatoria fue ejecutada por el Juzgado Central de Instruccién n°® 6, que autorizo a los
dos agentes alemanes para actuar en la forma interesada en territorio nacional, bajo control y supervi-
sién de la policia espafiola, manteniéndose reservada en el procedimiento su verdadera identidad y
declarando en el juicio oral con la identidad supuesta concedida por la Autoridad competente de
Alemania. La sentencia otorgd plena validez a la actuacion investigadora en la forma que acabamos
de exponer, habiendo sido confirmada en casacion por la STS de 24-5-00 que expresamente reconoce
la posibilidad de desarrollar una investigacion penal en el marco del auxilio judicial internacional con
la figura del agente encubierto extranjero y sometido, en la medida que le es aplicable, a los requisitos
del art. 282 bis de la LECriminal.

* El art. 282 bis.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal indica que “A los efectos sefialados en el
apartado 1 de este articulo se considerard como delincuencia organizada la asociacion de tres o mas
personas para realizar, de forma permanente o reiterada, conductas que tengan como fin cometer
alguno o algunos de los delitos siguientes:

a) Delitos de secuestro de personas previstos en los arts. 164 a 166 del Codigo Penal.

b) Delitos relativos a la prostitucion previstos en los arts. 187 a 189 del Codigo Penal.
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Facultades y limites en la actuacion del agente encubierto. En los
distintos apartados del precepto se relacionan las actuaciones que puede
llevar a cabo el agente encubierto en el contexto de la investigacion:

1°.Utilizacion permanente de la identidad ficticia y participacion en el
trafico juridico y social bajo tal identidad. A diferencia de la ley orgédnica
19/94 de proteccion de testigos y peritos en causas criminales se prevee el
mantenimiento de esa identidad supuesta para todo el proceso(incluido el
juicio oral)mediante una resolucion judicial motivada en la que se expliquen
las razones que justifican la preservacion de la identidad real del agente en-
cubierto’; la participacion en el trafico juridico y social conllevara la inves-
tigacion, lo que les permitira actuaciones tales como la constitucion de so-
ciedades o la apertura de locales o establecimientos comerciales para apa-
rentar la dedicacion a una actividad negocial legal.

c) Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico previstos en los arts. 237, 243,
244,248 y 301 del Codigo Penal.
d)Delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial previstos en los arts. 270 a 277 del
Codigo Penal (afiadido por la Disposicion Final 1°-Primero a) de la ley organica 15/2003 de 25
de Noviembre).
e) Delitos contra los derechos de los trabajadores previstos en los arts. 312 y 313 del Codigo Pe-
nal.
f)Delitos de trafico de especies de flora o fauna amenazada previstos en los arts. 332 y 334 del
Codigo Penal.

g) Delito de trafico de material nuclear y radiactivo previsto en el art. 345 del Codigo Penal.

h) Delitos contra la salud publica previstos en los arts. 368 a 373 del Cédigo Penal.

i) Delito de falsificacion de moneda previsto en el art. 386 del Codigo Penal.

j) Delitos de trafico y depdsito de armas, municiones y explosivos previstos en los arts. 566 a 568

del Codigo Penal.

k) Delitos de terrorismo previstos en los arts. 571 a 578 del Codigo Penal.

1) Delitos contra el Patrimonio historico previstos en el art. 2.1.¢) de la ley organica 12/95 de 12

de Diciembre de represion del contrabando.

3En el derecho alemén -art. 110 b) del Cédigo de Procedimiento Penal- la identidad del agente en-
cubierto puede ser ocultada durante el propio proceso penal en los casos de riesgo para la integridad
fisica del propio agente o cuando peligre la posibilidad de emplear al agente encubierto en otra opor-
tunidad. Estas pueden ser también razones validas en nuestro derecho -ademas de los riesgos o peli-
gros para los familiares que reconoce el art. 1 de la ley organica 19/94- para mantener oculta su ver-
dadera identidad. En todo caso, la aportacion de la identidad real del agente encubierto carece de
relevancia para el adecuado ejercicio del derecho de defensa cuando el acusado sélo ha conocido a
aquél por su identidad ficticia.

Muy recientemente, la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional(Seccion 1%) en una causa crimi-
nal antes mencionada -sumario 8/97 del Juzgado Central de Instruccion n° 6- por delito de trafico
organizado de estupefacientes antes mencionada ha autorizado la declaracién como testigos de dos
funcionarios policiales alemanes que actuaron como agentes encubiertos bajo un nimero de identifi-
cacion que les fue proporcionado por las Autoridades alemanas, preservando los datos de identifica-
cion personal y profesional, e impidiendo su visualizacion fisica por el publico o terceros ajenos al
proceso.
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2°.Adquirir y transportar los objetos, efectos e instrumentos del delito y
diferir la incautacion de los mismos. Se trata de una facultad que posee un
contenido muy similar a la entrega vigilada, y que permite a las fuerzas po-
liciales obrar con criterios de oportunidad en orden a la adopcion de las me-
didas cautelares consistentes en la aprehension o incautacion de los objetos
delictivos, y en orden a la conclusion de las investigaciones. Quizas la dife-
rencia pueda encontrarse en que mientras en la "entrega vigilada" la actua-
cion policial es pasiva, dejando circular los objetos o efectos del delito y
retrasando su incautacion hasta el momento mas propicio a los fines de la
investigacion, en el caso del agente encubierto éste tiene una participacion
activa en la circulacion de los mismos, lo que algunos han denominado "en-
trega controlada".

Los limites en su actuacion vienen determinados en los apartados 3 y 5
del art. 282 bis:

a) en las actuaciones que afecten a derechos fundamentales se requerira
la intervencion judicial cuando asi se exija legalmente(registros do-
miciliarios, interceptacion de comunicaciones, etc.).

b) queda expresamente prohibida la provocacion al delito.’

SLa intervencion judicial es inexcusable si se quiere conceder valor probatorio a actuaciones del
agente encubierto que afectan a derechos procesales objeto de proteccion constitucional, cuales son el
derecho a un proceso justo y con todas las garantias reconocido por el art. 24 de la Constitucion (v.g.
entradas en domicilios con consentimiento de su titular y grabaciones de las comunicaciones que
mantenga con terceras personas). En casos como los que acabo de citar, las actuaciones del agente
encubierto no suponen quebranto alguno de los derechos fundamentales proclamados por el art. 18.2
y 3 de la Constitucion, por lo que nada se puede objetar a su aptitud como medio de investigacion,
pero para que tengan valor como medio de prueba requieren la autorizacion y el control del érgano
judicial competente,asi como el cumplimiento de las demas previsiones establecidas legalmente, pues
solo las pruebas practicadas bajo estas condiciones surten efectos en el proceso penal segun reiterada
y consolidada doctrina constitucional. La STS de 25-1-99(Pn. Garcia-Calvo) recuerda que la graba-
cion por el propio agente encubierto sin autorizacion judicial de las conversaciones que mantuvo con
los acusados durante la investigacion no lesiona el derecho fundamental el secreto de las comunica-
ciones proclamado por el art. 18.3 de la C.E., porque el citado derecho solo garantiza la impenetrabi-
lidad de la comunicacion frente a terceros ajenos a la misma pero no puede oponerse frente a los
intervinientes en la comunicacion al carecer de eficacia horizontal(SSTC 114/84, 34/96 y 127/96 y
SSTS de 11-5-94, 30-5-95 y 1-3-96).

"Tradicionalmente nuestra jurisprudencia ha considerado que en los casos de delito provocado -
entendiendo por tal la incitacion a cometer el delito en quien no tenia el propésito de perpetrarlo
creando una resolucion criminal hasta entonces inexistente- tanto el agente provocador como la per-
sona inducida estan exentos de responsabilidad criminal, en el primer caso por la ausencia de una
verdadera intencion criminal, y en el segundo caso por la inexistencia de riesgo o peligro para el bien
juridico protegido por el tipo penal. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en sentencia de 9-6-
98(caso Texeira de Castro)establece que la comision de un hecho delictivo por incitacion policial
afecta sustancialmente al derecho a un juicio justo y equitativo que consagra el art. 6.1 del Convenio,
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c¢) proporcionalidad de las actuaciones con la finalidad de la investiga-
cion

Como regla general cabe decir que la actuacion del agente encubierto en
cuanto se ajuste a lo dispuesto en el art. 282 bis.1 gozara "ex lege" del am-
paro de la causa de justificacion prevista por el art. 20-7° del
CP(cumplimiento del deber o ejercicio legitimo de un derecho, oficio o car-
g0). Los actos de investigacion ejecutados en los términos del precepto no
seran tipicos, pues al existir una autorizacion de los 6rganos garantes de la
legalidad(Juez de Instruccion o Ministerio Fiscal) y la consecuente habilita-
cion legal expresa para su realizacion, ésta opera como causa de exclusion
"ope legis" de la antijuridicidad formal.

Los problemas pueden surgir respecto a los actos ejecutados por el agen-
te encubierto al margen de las habilitaciones legales especificas que la nor-
ma contempla, que tengan caracter delictivo, y que el sujeto los haya ejecu-
tado como una consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacion
con ¢l objetivo de coadyuvar a los fines de la misma.

Evidentemente, el principio basico que rige en esta materia es la prohi-
bicion de cometer actos delictivos, o dicho de otro modo, no es tolerable
utilizar medios ilicitos para la consecucion de fines licitos. Ahora bien, esto
no quiere decir que en todos los casos de exceso, extralimitacion o transgre-
sion de la ley por parte del agente encubierto éste sea merecedor del repro-
che penal, sino que habra que examinar en funciéon de las circunstancias
concurrentes en cada caso si la actuacion ha sido necesaria y resulta pro-
porcional a los fines de la investigacion en el marco de las causas de exen-
cion de responsabilidad criminal que contempla el art. 20 del CP -bien como
causas de justificacion(legitima defensa, estado de necesidad o cumplimien-
to del deber), bien como causas de inculpabilidad por inexigibilidad de otra

de manera que el interés publico de administrar justicia no puede justificar el uso de pruebas obteni-
das por incitacion policial.

®Puede suceder que la organizacion en la que se ha infiltrado le exija lo que se denominan "prue-
bas de castidad", es decir, acciones delictivas que debe cometer para probar su fiabilidad. En este
terreno, las diferencias entre los ordenamientos juridicos continentales y angloamericanos son noto-
rias: mientras que los primeros, influenciados por una sujecién mas estricta al principio de legalidad,
prohiben la ejecucion de hechos delictivos con caracter general y consideran que en las investigacio-
nes criminales la licitud es exigible tanto para los fines como para los medios, los segundos basados
en la preponderancia del principio de oportunidad toleran la ejecucion de hechos delicti-
vos(fundamentalmente delitos menores), a excepcion de los crimenes violentos(los que afectan a la
vida , integridad o libertad de las personas)y aquellos delitos producidos como consecuencia de la
violacion de garantias constitucionales especialmente protegidas y que deben ser respetadas en el
ambito de la investigacion criminal(v.g. la interceptacion ilegal de comunicaciones).
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conducta(miedo insuperable)- o de las causas de atenuacion previstas en el
s <7 9
art. 21-1° y 6° en relacion con los supuestos de exencion.

Para exigir responsabilidad penal al agente encubierto serd preciso como
requisito de procedibilidad conforme al art. 282 bis.5.parrafo 2° el informe
del o6rgano autorizante de la identidad supuesta sobre la actuacion del agen-
te, informe que no es vinculante para el Juez que sea competente para cono-
cer del asunto por aplicacion del art. 14 L.E.Criminal.

Valor probatorio de la declaracion del funcionario policial infiltra-
do. Se trata, sin duda, de una prueba testifical sujeta a las reglas generales
que las leyes procesales establecen sobre la aportacion y eficacia de las de-
claraciones testificales en el proceso con algunas peculiaridades o singulari-
dades que es necesario destacar:

1°.- La informacion que obtenga debera ser puesta a la mayor brevedad
posible en conocimiento de quien autorizé la investigacion, y esta
informacion debera aportarse al proceso en su integridad(art. 282
bis.1.parrafo 3°).

2°.- Puede mantenerse la identidad ficticia otorgada al agente encubierto
incluso para testificar en el proceso mediante resolucion judicial
motivada (art. 282 bis.2).A la garantia del anonimato -como desco-
nocimiento de la identidad real por la defensa, circunstancia ésta
que resulta absolutamente intrascendente para la efectividad de ese
derecho- se une la posibilidad de aplicar, en principio, las restantes
medidas de proteccion previstas por la ley organica 19/94, y entre
ellas la utilizacion de procedimientos que impidan su identificacion
visual por el publico y acusados.

? La propia redaccioén del precepto parece apuntar al cumplimiento del deber como cobertura de la
actuacion del agente encubierto en esos casos: la necesidad de los actos en el curso de la investigacion
constituird el presupuesto de partida absolutamente imprescindible(necesidad en abstracto) para la
aplicacion de la eximente completa o incompleta, de modo que la ausencia de esa necesidad excluye
radicalmente la posibilidad de que el funcionario policial encubierto pueda beneficiarse siquiera de
una reduccion de la responsabilidad criminal; la proporcionalidad de los actos con los fines de la
investigacion(necesidad en concreto) permitird resolver adecuadamente, en funcién de los intereses
juridicos en juego que se han quebrantado y se han protegido, si el agente encubierto debe quedar
exento de responsabilidad porque su actuacion ha sido estrictamente proporcional en el marco de los
fines que persigue la investigacion, o solamente debe atenuarse la responsabilidad porque los actos no
han guardado la debida proporcionalidad con los fines perseguidos.
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3°.- No es admisible la incomparecencia en juicio del agente infiltrado y
sus sustitucion por testigos de referencia argumentando pretendidas
razones de seguridad, de modo que sélo la imposibilidad real de oir
a los testigos directos o presenciales del hecho permite atribuir efi-
cacia probatoria a los testigos de referencia. '’

2. La colaboracion con la justicia: los arrepentidos

Los comportamientos de colaboracion con la justicia en el marco del pro-
ceso de quienes han participado en hechos delictivos no son una novedad
en nuestra tradicion juridica. Encontramos antecedentes de su regulacion no
solo en todos los Cddigos Penales, sino también en el derecho historico an-
terior a la codificacion.

Lo que si es reciente es la actitud de rechazo de algunos operadores ju-
ridicos frente a la figura del "delincuente arrepentido”, una figura que ha
adquirido una singular relevancia en los tltimos afos en algunos procesos
penales seguidos por actividades criminales tan graves como el terrorismo o
el narcotrafico.

La razon de ser del mayor peso especifico que las conductas de coopera-
cion con la justicia haya podido tener en algunos procedimientos judiciales
acaecidos durante las ultimas décadas no la encontraremos en la incorpora-
cion de normas penales o procesales especiales tendentes a privilegiar estas
situaciones a modo de legislacion premial, como ha sucedido en otros orde-
namientos juridicos de nuestro entorno, sino en la pura y simple aplicacion
de las normas penales, es decir, de las reglas generales de atenuacion de la
responsabilidad criminal, a las investigaciones judiciales.

El nuevo Codigo Penal se ha inclinado por regular de manera especifica,
al margen de las circunstancias atenuantes de la parte general, la figura del
"arrepentido" o "colaborador de la justicia" para los delitos de trafico ilicito

"Las SSTC. 217/89, 303/93, 79/94, 35/95 y 7/99 senialan que los testimonios de referencia sélo
son admisibles en situaciones excepcionales de imposibilidad real y efectiva de obtener la declaracion
del testigo directo y principal, y que la prueba testifical indirecta nunca puede llegar a desplazar o
sustituir totalmente la prueba testifical directa salvo en los casos de prueba sumarial anticipada o de
imposibilidad material de comparecencia del testigo presencial al juicio oral, recordando como el
T.E.D.H. ha declarado contrario al art. 6 del Convenio la sustitucion del testigo directo por el indirec-
to sin causa legitima que justifique su inasistencia al juicio oral(sentencias de 19-12-90, caso Delta;de
19-2-91, caso Isgro; y de 26-4-91, caso Asch).
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de drogas en el art. 376, y en los mismos términos para los delitos de terro-
rismo en el art. 579, si bien el primero de ellos ha sido modificado por la ley
organica 15/2003 y ha entrado en vigor en fecha 1-10-2004.

El art. 376, parrafo 1°, en su actual redaccion dice literalmente: "En los
casos previstos en los articulos 368 a 372, los Jueces o Tribunales, razonan-
dolo en sentencia podran imponer la pena inferior en uno o dos grados a la
sefialada por la ley para el delito de que se trate, siempre que el sujeto haya
abandonado voluntariamente sus actividades delictivas y haya colaborado
activamente con las autoridades o sus agentes, bien para impedir la produc-
cion del delito, bien para obtener pruebas decisivas para la identificacion o
captura de otros responsables o para impedir la actuacion o el desarrollo de
las organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o con las que
haya colaborado".

La praxis judicial, concretada en pocos pero relevantes ejemplos, ha im-
puesto por razones de politica criminal la necesidad de otorgar el respaldo
legal a un instrumento del proceso penal que juega un papel importante res-
pecto a esas gravisimas manifestaciones criminales en su triple funcion de
medio de prueba, de medio de obtencion de pruebas y de elemento de diso-
ciacion dentro de esas organizaciones delictivas.

El precedente inmediato de esta norma lo encontramos en el art. 57 bis b)
del anterior Codigo Penal, aunque referido exclusivamente a los delitos re-
lacionados con bandas armadas, elementos terroristas o rebeldes. En idénti-
cos términos, el Proyecto de Codigo Penal de 1992 -en su art. 363- extendia
su aplicacion a los delitos de trafico ilegal de drogas, incluido el blanqueo
de dinero procedente de esta actividad delictiva Sin embargo, el vigente
Codigo ha optado por una regulaciéon mas restrictiva, ya que no es aplicable
a los supuestos de blanqueo de bienes, y ademas excluye la posibilidad de
remision total de la pena para los casos de colaboracion especialmente tras-
cendente (que si se contemplaba en el art. 57 bis b). En cierto modo resulta
inconsecuente que el legislador haya suprimido la posibilidad de remitir en
su integridad la pena para estos supuestos excepcionales de cooperacion vy,
por otra parte, haya introducido clatisulas de exencion de la responsabilidad
criminal para la colaboracion "post delictum" en el art. 427 del Codigo Pe-
nal para los delitos de cohecho pasivo en relacion con los particulares que,
una vez consumado el delito, lo denuncien ante las autoridades dentro de los
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diez dias siguientes a la fecha de comision de los hechos y antes de la aper-
tura del procedimiento. "’

El precepto en cuestion, limitado en su aplicacion a las conductas des-
critas en los arts. 368 a 372, exige la concurrencia de los siguientes requisi-
tos:

1°.- Abandono voluntario de las actividades delictivas.

2°.- Colaboracién activa con las autoridades con la finalidad de impedir
la produccion del delito, de obtener pruebas decisivas para la identificacion
o captura de otros responsables, o de impedir la actuacion o el desarrollo de
las organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o con las que
haya colaborado.

La ley organica 15/2003, buscando sin duda una aplicacion mas flexible
de este tipo privilegiado, ha suprimido los requisitos de la presentacion ante
las Autoridades y de la confesion de los hechos en los que hubiere partici-
pado el colaborador (conducta ésta ya contemplada por otra parte entre las
atenuantes de la parte general).

Los beneficios punitivos que se anudan a estos supuestos de colaboracion
consisten en la reduccion de la pena en uno o dos grados, lo que también es
posible por aplicacion de la circunstancia atenuante de arrepentimiento pre-
vista en el art. 21.4°, o incluso de la analogica del art. 21.6° en relacion con
aquella, siempre que se consideren como muy cualificadas(art. 66.4%).

En la circunstancia genérica de arrepentimiento el nuevo Codigo Penal
ha suprimido el presupuesto de la espontaneidad -en consonancia con el
proceso de objetivacion que habia experimentado tal atenuante en el ambito
jurisprudencial bajo la vigencia del anterior Codigo- pero se ha mantenido el
requisito de la temporalidad con alguna matizacion (si bajo la vigencia del
anterior Codigo la confesion debia producirse antes de la iniciacion del pro-

""La exclusién de la pena para casos de colaboracién especialmente relevante es la norma general,
no sélo en el derecho angloamericano -la institucion del "plea bargaining" permite pactos con el
acusado tendentes a la reduccion de la pena y a la inmunidad frente a cargos criminales- sino también
en un buen niimero de legislaciones europeas: asi, la Ley alemana sobre Trafico de Estupefacientes de
28-7-81 establece en su paragrafo 31 la posibilidad de atenuar la pena e incluso prescindir de la mis-
ma cuando el autor, mediante la espontdnea revelacion de datos de que tuviera conocimiento, hubiere
contribuido esencialmente al descubrimiento del delito mas alld de su personal participacion en ¢l, o
pusiere espontaneamente en conocimiento de la autoridad lo que supiere sobre planes de comision de
algunos de estos delitos(los mas graves)haciéndolo con tiempo suficiente para impedir la comision de
los mismos; en el mismo sentido se pronuncian la legislacion francesa(art. 627-5 del Codigo de la
Salud Publica), la legislacion belga(art. 6 de la Ley de Estupefacientes de 9-7-75) y la legislacion
portuguesa(art. 31 del Decreto Ley 430/83).
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cedimiento en el actual texto punitivo basta que se produzca antes de cono-
cer que el procedimiento se dirige contra él); sin embargo, la no concurren-
cia de este elemento cronoldgico no ha impedido la aplicacion de una cir-
cunstancia atenuante analogica incluso con caracter muy cualificado cuando
la confesion vaya mas alla del simple reconocimiento de la intervencion en
los hechos delictivos y sea relevante para el completo descubrimiento de los
mismos (v.g. SSTS. de 2-3-93 -identificacion de otros participes y colabora-
cion en la detencion de los mismos-, de 25-1-94 (Pn. Ruiz Vadillo) -entrega
voluntaria de la droga e identificacion de la persona que se la habia entrega-
do-, de 6-10-98 (Pn. Martin Canivell) -proporcionar datos para el total escla-
recimiento de los hechos y la identificacion de otros intervinientes-, y de 27-
7-99 (Pn. Conde-Pumpido) —confesar las operaciones en que habia interve-
nido y entregar un paquete con droga en el registro permitiendo la finaliza-
cion del trabajo investigador y la detencion de otros implicados-).

El nuevo tipo privilegiado del art. 376 no esta supeditado a ninguna con-
dicion temporal, de lo que se desprende que la colaboracion con las Autori-
dades puede producirse durante la tramitacion de la causa criminal, com-
prendiendo asi aquellas situaciones que hasta la entrada en vigor del nuevo
Codigo Penal eran incluidas con efectos cualificados en la circunstancia de
analoga significacion al arrepentimiento. Pese a que en alglin caso -STS. de
22-3-95- relacionado con delitos de terrorismo y con motivo de la aplicacion
del antiguo art. 57 bis b) se aprecié éste de manera analogica para quien
habia abandonado voluntariamente las actividades criminales dejando de
pertenecer a una organizacion terrorista sin que llevara a cabo conductas de
colaboracion con las Autoridades, resulta muy discutible juridicamente que
tal posibilidad pueda ser invocada en relacion con este tipo privilegiado ya
que la aplicacion analdgica queda restringida exclusivamente a las circuns-
tancias atenuantes de la parte general.

Al margen de la normativa juridico-penal del Cédigo, queda pendiente la
cuestion relativa a la reglamentacion de la figura del arrepentido en aspectos
tales como proteccion, identidad, situacion de los familiares, derechos, de-
beres y obligaciones del afectado y de la Administracion, etc.; en definitiva,
la configuracion de esa relacion especial de sujecion derivada de la atipica
condicion que posee en el contexto procesal, y de la necesidad de proteger
bienes juridicos tan esenciales como la vida, la libertad, la integridad y la
seguridad de aquellas personas sometidas objetivamente a una situacion de
riesgo o de peligro por la posicion adoptada en el proceso. Es una figura, la
del imputado colaborador, que queda al margen de la normativa procesal
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actualmente vigente sobre proteccion de testigos —la ley organica 19/94 de
23 de Diciembre sobre proteccion de testigos y peritos en causas criminales-
por lo que las diferentes medidas de proteccion que en aquélla se arbitran
(reserva de identidad, ocultamiento de rasgos fisicos, custodia policial, cam-
bio de identidad, ayuda econdmica, etc.) en principio son inaplicables a to-
dos aquellos que tengan la condicion de inculpados en el proceso penal,
aunque las diferentes iniciativas internacionales apuntan en direccion total-
mente opuesta.

El valor probatorio de la declaracion prestada por un coimputado arre-
pentido merece ser analizado o examinado desde un doble enfoque. Desde la
perspectiva constitucional es evidente que una declaracion incriminatoria
afecta muy directamente a uno de los principios basicos del proceso penal
expresamente proclamado en el art. 24.2 de la Constitucion, cual es la pre-
suncion de inocencia. El filtro de constitucionalidad a la hora de apreciar
una posible vulneracion de este derecho fundamental comprende no sélo la
determinacion de la licitud de la prueba(es decir, que la prueba se haya prac-
ticado con sujecion y respeto a las garantias constitucionales y legales cuyo
incumplimiento puede generar directa o indirectamente un quebranto arbi-
trario, injustificado o desproporcionado de algiin derecho fundamental), sino
también de su idoneidad como prueba de cargo(en aquellas situaciones limi-
te en que el riesgo de arbitrariedad o irrazonabilidad es mayor como sucede
no so6lo en los supuestos en que la declaracion incriminatoria de un imputa-
do es la tnica prueba de cargo sino también en los casos en que el pronun-
ciamiento condenatorio se sustenta en la prueba indirecta o indiciaria).

Pues bien, desde el reconocimiento por la doctrina del Tribunal Constitu-
cional y la jurisprudencia del Tribunal Supremo de que las declaraciones de
los coimputados constituyen actividad probatoria suficiente para desvirtuar
la presuncion de inocencia por su caracter testimonial basado en el conoci-
miento extraprocesal de los hechos(STC. 137/88 de 7-7 y SSTS. de 17-6-86,
16-12-86, 20-7-87, 14-10-87, 5-12-88, 9-9-89, 25-6-90, 18-9-90, 12-9-91,
11-3-93, 14-2-95, 28-12-99 y 5-12-00 entre otras muchas ), las mas recien-
tes sentencias del Tribunal Constitucional(153/97 de 29-9, 49/98 de 2-3,
115/98 de 1-6, 72/01 de 26-3, 57/02 de 11-3, 68/02 de 21-3, 125/02 de 20-5,
181/02 de 14-10, 207/02 de 11-11 y 233/02 de 9-12)y del Tribunal Supre-
mo(SSTS 1523/99 de 15-11 y 279/2000 de 3-3) han proclamado que la de-
claracion de un coimputado como Unica prueba de cargo en ausencia de
otros elementos de prueba o de otros datos objetivos que la corroboren no
puede ser considerada minima actividad probatoria de cargo para enervar la
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presuncion de inocencia porque el acusado a diferencia del testigo no tiene
la obligacion de decir la verdad en virtud de los derechos a no declarar y a
no confesarse culpable que le concede el art. 24 de la Constitucion. Las mas
recientes resoluciones del Tribunal Constitucional han acufiado el concepto
de “corroboracion minima” para definir el pardmetro que permite dotar de
suficiencia e idoneidad como prueba de cargo a la declaracion de un coim-
putado desde la vertiente constitucional, entendiendo por tal la existencia de
alglin dato, hecho o circunstancia externa que avale la ve racidad de la mis-

12
ma.

12 La primera conclusion que se obtiene con esta doctrina es que el Tribunal Constitucional ha va-
riado su posicion respecto a la suficiencia en abstracto de la declaracion incriminatoria de un coimpu-
tado como actividad probatoria eficiente para quebrar la presuncion de inocencia, aunque es necesario
profundizar en el examen de las circunstancias concretas de cada proceso judicial para vislumbrar el
alcance real de la misma.

Supuestos estimatorios del recurso de amparo

1. La STC. 153/97 estim6 el recurso de amparo por vulneracion de la presuncion de inocencia en
las siguientes circunstancias: a) la declaracion incriminatoria del coimputado, primero ante la Guardia
Civil y posteriormente ante el Juez de Instruccidn, no se realiz6 bajo la garantia de la contradiccion
requerida por el art. 6.3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, como presupuesto esencial del
derecho a un proceso justo y con todas las garantias que reconoce el art. 24 de nuestro texto funda-
mental, para ser calificada como prueba preconstituida valida(al no haber tenido su defensa la oportu-
nidad de intervenir); b) tal diligencia sumarial no fue objeto de lectura conforme al art. 730 LECrimi-
nal para darle entrada en los debates del juicio oral, utilizdndose la formula de estilo, tantas veces
rechazada por la doctrina constitucional, consistente en darla por reproducida; c) tal declaracion
incriminatoria no fue ratificada en el juicio oral, pues quien asi habia procedido en sede sumarial se
retractd de lo anteriormente manifestado sin que se confrontaran unas y otras declaraciones en la
forma establecida por el art. 714 LECriminal; y d) por ultimo, la declaracién del inculpado en la fase
instructora era la inica prueba de cargo existente en la causa sin otras pruebas ni siquiera indagacio-
nes sobre la veracidad de lo declarado.

2. La STC 49/98 estimo el recurso de amparo por vulneracion de la presuncion de inocencia y el
marco circunstancial era el siguiente: a) la primera declaracion incriminatoria del inculpado ante el
Juez de Instruccion fue rectificada en la declaracion indagatoria para exculpar a quien en principio
habia sido objeto de acusacion; b) la declaracion prestada en el juicio oral fue igualmente exculpatoria
sin que se diera cumplimiento a lo dispuesto en los arts. 714 y 730 LECriminal mediante la lectura de
la declaracion sumarial incriminatoria y la confrontacion con las posteriores declaraciones exculpato-
rias impidiendo asi que pudiera considerarse satisfecha la garantia de la contradiccion; y c) la primera
declaracion incriminatoria ante la Autoridad Judicial era la unica prueba de cargo no corroborada por
otras pruebas o datos ni siquiera indiciarios.

3. La STC 72/01 estim¢ el recurso de amparo porque la condena se fundd exclusivamente en las
declaraciones de mas de un coimputado prestadas en fase sumarial pero que posteriormente fueron
modificadas en el juicio oral, argumentando que la declaraciéon de un coimputado no puede ser consi-
derada corroboracion minima de la declaracion de otro coimputado.

4. La STC 68/02 estim6 el recurso de amparo porque la condena se basoé en la declaracion de un
coimputado prestada en el juicio oral que era exclusivamente de referencia, sin que existiera una
minima corroboracion que la avalase y que fue ademas desmentida en el juicio oral por el supuesto
informante o referente, afladiendo que la prueba testifical de referencia no sélo es por si insuficiente
para desvirtuar la presunciéon de inocencia, sino que también limita la garantia constitucional de la
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Asi debe ser, sin duda, cuando la declaracion de un coimputado es la uni-
ca prueba que demuestra la ejecucion del hecho delictivo y la responsabili-
dad de sus participes, pero no cuando existan otras pruebas que confirmen la
comision del delito o corroboren, aunque sea parcialmente, las afirmaciones
del coimputado, pues si no se interpretara asi quedaria sensiblemente limita-
do el ambito de la apreciacion libre y en conciencia de la prueba por quien
ha gozado de la inmediacion en su practica, lo que no es dbice para recono-
cer que los Tribunales de enjuiciamiento deben motivar de forma rigurosa y

inmediacion y de la defensa contradictoria.

5. La STC 181/02 admiti6 el amparo ante una condena fundada en las declaraciones prestadas en
el sumario por tres coimputados de las que se retractaron en el juicio oral, sin que concurrieran otros
datos que pudieran integrar la corroboracion minima exigible, no considerando como tales el hallaz-
go de la droga y otros objetos en el domicilio de otros coimputados, o que el esposo de la recurrente
en amparo reconociera haber vendido droga. En esta ocasion se produjo un voto particular discrepante
del Magistrado Sr. Garcia-Calvo en cuya opinion si habia datos de corroboracién minima como la
existencia de conversaciones telefénicas y de un reconocimiento fotografico.

6. La STC 207/02 vuelve a conceder el amparo ante una condena fundada en la declaracién de un
coimputado prestada en el juicio oral que afirmé que otro le habia entregado la droga, argumentando
que no pueden ser valorados como datos suficientes a los efectos de integrar la minima corroboracion
circunstancias tales como el modo y causa de la aprehension de la sustancia, la comparacencia volun-
taria del coimputado, la previa relacion de trabajo entre coimputado y recurrente, ausencia de desave-
nencias, etc..Nuevamente un voto particular del Magistrado Sr. Garcia-Calvo cuestiona razonable-
mente esta interpretacion al sostener que no puede exigirse que la corroboracion se refiera a la parti-
cipacion del acusado en los hechos.

Supuestos desestimatorios del recurso de amparo

1. STC 115/98: La situacion que se planted en este caso era la siguiente: a) varias declaraciones
incriminatorias de un coimputado en un procedimiento no sujetas a la garantia de la contradiccion
porque el afectado permanecid en ignorado paradero o en rebeldia a lo largo de todo el proceso por lo
que la imposibilidad de que se cumpliese tal requisito era atribuible exclusivamente al demandante
del amparo; b) en el juicio oral seguido contra el recurrente, quién le incrimind, como quiera que ya
habia sido juzgado, declar6 como testigo retractandose de sus anteriores manifestaciones; c)las decla-
raciones inculpatorias de éste ultimo realizadas ante el Juez de Instruccion fueron objeto de lectura en
el juicio oral en presencia del acusado y su Letrado salvando asi la contradiccion exigible para su
consideracion como prueba obtenida con todas las garantias; y concurrian otros datos que corrobora-
ban minimamente el contenido de la declaracion incriminatoria.

2. STC 57/02: 1a condena se fundo en la declaracion sumarial prestada ante el Juez Central de Ins-
truccion por un coimputado condenado, quien al declarar como testigo en la vista oral 14 afios des-
pués se retracto de las mismas, procediéndose a su reproduccion en el juicio oral mediante su lectura,
y aun cuando era la Unica prueba de cargo, al venir su veracidad avalada por algunos hechos, datos o
circunstancias externas, se cumplio el requisito de la corroboraciéon minima exigible para considerarla
prueba idonea para desvirtuar la presuncion de inocencia.

3. STC 125/02: en este caso la condena se fund6 en las declaraciones de un coimputado en fase
sumarial que fueron leidas en el juicio oral, corroboradas por las declaraciones de otra acusada y por
otros elementos como notas, agendas y demas datos obtenidos en registros.

4. STC 233/02: en este supuesto la condena se fundo6 en las declaraciones de un coimputado ratifi-
cadas en juicio oral, cumpliéndose el requisito de la corroboraciéon minima cuando se comprueba que
diferentes datos aportados por el imputado en sus declaraciones coinciden con determinadas circuns-
tancias externas del recurrente (por ejemplo, los datos de pertenencia del teléfono y del vehiculo
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razonable la decision adoptada sobre la validez y suficiencia incriminatoria
de la declaracion del coimputado.

Desde el punto de vista de la legalidad ordinaria el principal problema
que se les plantea a los Tribunales en relacion con estas pruebas es el de la
credibilidad, de manera que una vez despejadas las dudas en el ambito de la
presuncion de inocencia, el 6rgano judicial descarte la aplicacion del "in
dubio pro reo", en el ejercicio de la funcion valorativa que le atribuye el art.
741 LECriminal"®, por entender que la declaracion incriminatoria del acu-
sado reune las condiciones de verosimilitud, coherencia, consistencia y fia-
bilidad necesarias para ser considerada veraz y, en logica consecuencia, para
su eficacia como medio de prueba'®. En este sentido una consolidada doctri-
na jurisprudencial, y en lo que atafie a la credibilidad subjetiva de este ins-
trumento probatorio (aspecto no susceptible de control constitucional), exige
que en la valoraciéon o apreciacion de esta prueba se tengan en cuenta los
siguientes factores o circunstancias:

1%.- La personalidad del delincuente y las relaciones precedentes manteni-
das con otros participes.

2%.- Que la declaracion inculpatoria no se haya prestado con animo de au-
toexculpacion

3%- La posible existencia de moviles turbios o inconfesables(venganza,
odio personal, resentimiento, soborno, obediencia a terceras personas, obten-
cion de un trato procesal mas favorable, etc.) que impulsando a la acusacion

3La STS de 28-12-99(Pn. Puerta Luis) recuerda que en el contexto global de la valoracion de la
prueba es especialmente relevante la inmediacion con que el Tribunal sentenciador percibe este medio
de prueba, y que el tramite casacional debe controlar inicamente la razonabilidad de los argumentos
utilizados para justificar su decision, con el objeto de evitar pronunciamientos jurisdiccionales que pue-
dan calificarse de absolutamente infundados, caprichosos o arbitrarios.

“La STS 1523/99(Pn. Bacigalupo Zapater)analiza un caso resuelto por la Audiencia Nacional en el
que este organo judicial dict6 sentencia condenatoria contra dos individuos fundandose exclusivamente
en las imputaciones de un testigo, que ostentaba la condicién de procesado en otra causa por los mismos
hechos, por considerar que sus manifestaciones eran verosimiles. En el fundamento juridico 1°, el Tribu-
nal Supremo tras constatar que no habia ningun otro elemento que corroborara las afirmaciones del
testigo y que la simple verosimilitud de las declaraciones no era un criterio de credibilidad que pudiera
operar como unica corroboracion de la inculpacion, considerd que el Tribunal debié exponer fundada-
mente las razones o motivos por los cuales entendia que la declaracion del testigo, a la vez coacusado en
otro proceso, no habia sido influida por la expectativa de obtener los beneficios penales previstos en el
art. 376 del C.P. en el proceso en el que se le acusaba, y para dar credibilidad a un testimonio en princi-
pio poco fiable.

Lo importante y, a la vez, discutible del pronunciamiento es que la admision del recurso de casacion
se produce por quebrantamiento del principio de presuncion de inocencia, es decir, porque la prueba no
era idonea y suficiente para desvirtuarlo.
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de un inocente, permitan tildar el testimonio de falso o espurio o, al menos,
restarle fuertes dosis de verosimilitud o credibilidad.

En la medida en que las conductas de arrepentimiento y colaboracion con
la justicia han perdido el componente subjetivo que en otro tiempo las identi-
ficaba y la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo ha entendido que son
comportamientos que deben estimularse por razones de politica criminal ad-
mitiendo la licitud de moéviles tales como el temor a las consecuencias puniti-
vas de su accion o el deseo de obtener alguna ventaja desde el punto de vista
penologico(SSTS. de 20-2-87, 11-3-87, 6-11-87, 1-12-87, 3-11-88, 7-11-88,
14-12-88, 16-3-90, 30-3-90, 6-6-90, 6-7-90, 11-6-91, 16-9-91 y 21-4-92 por
citar solamente las mas antiguas, o las mas recientes SSTS de 30-3-00 y 5-12-
00), es mas que dudoso, y diriase que incongruente, sostener que la consecu-
cion de un trato procesal mas favorable sea un movil susceptible de ser adjeti-
vado como turbio o inconfesable, pues en definitiva la ley penal regula la im-
posicion de una respuesta punitiva mas beneficiosa al reo para propiciar estas
conductas, y si, por otra parte, la amenaza sancionadora se reduce notable-
mente por la previsible aplicacion de reglas generales o especiales de atenua-
cion de la pena, debe considerarse razonable y legitimo desde la perspectiva
constitucional que la situacion procesal se suavice y que las medidas cautela-
res personales sean menos intensas y gravosas que la privacion de libertad sin
condiciones, atendiendo tanto a razones de seguridad como a razones juridi-
co-procesales(previsible imposicion de penas inferiores, ausencia de riesgo de
obstaculizacion u obstruccion en la investigacion, y cuasi-eliminacion del
riesgo de fuga al ser necesario adoptar medidas de proteccion).

La STS de 5-12-00 (Pn. Conde-Pumpido Tourdn) se pronuncia de manera
terminante respecto a esta cuestion al indicar que el legislador da por supues-
to el valor probatorio de las declaraciones de los coimputados al establecer en
los arts. 376 y 579 del Codigo Penal circunstancias especificas de atenuacion
aplicables a los comunmente denominados arrepentidos, cuando coadyuvan
eficazmente a la obtencion de pruebas decisivas para la identificacion y cap-
tura de otros responsables, y que este tipo de declaraciones —valorables con la
debida precaucion y mesura- resultan indispensables en la investigacion y
sancion de la delincuencia organizada.

Respecto a la credibilidad objetiva de este medio de prueba, es funda-
mental que en la investigacion procesal la declaracion se vea corroborada
bien por otras pruebas distintas, bien mediante la aportacion de datos objeti-
vos y/o indiciarios que sirvan para comprobar la realidad de su contenido(no
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otra cosa pretende nuestra centenaria ley procesal cuando recuerda en su art.
406 que "la confesion del procesado no dispensara al Juez de Instruccion de
practicar todas las diligencias necesarias a fin de adquirir el convencimiento
de la verdad de la confesion y de la existencia del delito" para senalar, a
continuacion, que "el Juez Instructor interrogard al procesado confeso para
que explique todas las circunstancias del delito y cuanto pueda contribuir a
comprobar su confesion...").

3. La proteccion de acusados, testigos y
peritos en causas criminales

Esta cuestion se ha suscitado especialmente en los procesos penales rela-
cionados con aquellas gravisimas manifestaciones criminales (terrorismo,
narcotrafico, delincuencia organizada y violenta, etc.) en las que por su ca-
racter asociado, sus peculiaridades organizativas, la clandestinidad de sus
actividades, sus reglas internas de funcionamiento y su enorme capacidad
para obstaculizar y neutralizar la accion policial y judicial, la colaboracion
de los ciudadanos con la Administracion de Justicia es especialmente rele-
vante y necesaria para evitar la impunidad y garantizar una recta aplicacion
de las leyes."”

La incorporacion a nuestro ordenamiento juridico de las normas sobre
proteccion de testigos y peritos en causas penales responde, una vez mas, a
la iniciativa internacional plasmada en diversos textos e instrumentos juridi-

!5 Asi se pone de manifiesto de modo implicito en la Exposicion de Motivos de la ley organica
19/94 cuando alude a las "reticencias de los ciudadanos a colaborar con la policia judicial y con la
Administracién de Justicia en determinadas causas penales ante el temor a sufrir represalias". La
detencién en Madrid de un comando de la organizacion terrorista ETA que acababa de perpetrar un
atentado con un coche bomba ha situado nuevamente en primera linea la cuestion de las medidas de
proteccion de los testigos, y ha desvelado una vez mas la insuficiencia de la actual normativa para
garantizar eficazmente la vida y la integridad de los testigos y de quienes colaboran con la Adminis-
tracion de Justicia. Seglin informaciones periodisticas contrastadas, la detencion del comando fue
posible porque un ciudadano observo a los terroristas tras activar el coche bomba y les siguid en su
vehiculo cuando éstos se alejaron en otro vehiculo del lugar del atentado, al tiempo que a través de un
teléfono movil indicod a las fuerzas policiales el trayecto que éstos hacian, haciendo posible asi su
detencion. Sin embargo, ni en las diligencias judiciales ni en el precedente atestado policial hay refe-
rencia alguna a la existencia de tan importante testigo. Bien es cierto que la propia confesion de los
detenidos reconociendo la autoria del atentado, y la ocupacion en su poder de efectos directamente
relacionados con el mismo permiten sostener que la declaracion del testigo en cuestion ni es determi-
nante ni es necesaria a efectos procesales.
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cos asumidos en el ambito de Naciones Unidas y de la Union Europea. Re-
sultan de cita obligada, a estos efectos, las recomendaciones contenidas en el
"Nuevo Programa de las Naciones Unidas para la prevencion del cri-
men Yy la justicia penal" aprobadas por Resolucion de la Asamblea Ge-
neral 46/152 de 18-12-91, y las incluidas en la Resolucion 45/107 de 26-3-
91 sobre cooperacion internacional para la prevencion del delito y la
justicia penal, asi como la Resolucion 827/93 de 25 de mayo del Consejo
de Seguridad que crea el Tribunal Internacional para el enjuiciamiento
de los presuntos responsables de violaciones graves del derecho interna-
cional en los territorios de la antigua Yugoslavia (expresamente mencio-
nada en la Exposicion de Motivos de la ley organica 19/94), y el mas recien-
te Estatuto del Tribunal Penal Internacional aprobado en Roma el 17-7-
98 por la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones
Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional.

En el ambito regional europeo deben ser resefiadas, en primer término,
las Resoluciones del Consejo de la Union Europea de 23-11-95 y de 20-
12-96. La primera de ellas invita a los Estados miembros a garantizar una
proteccion adecuada de los testigos en el marco de la lucha contra la delin-
cuencia organizada internacional, y para ello sugiere algunos criterios de
orientacion: la formulacion de un concepto amplio de testigo, la necesidad
de proteger a familiares y allegados, y el disefio de medidas concretas de
proteccion (reserva de identificacion y domicilio, cambio de identidad, de-
clarar fuera de la presencia del acusado, etc.). La segunda, que trata la cues-
tion de los colaboradores con la accidon de la justicia en el marco de la lucha
contra la delincuencia organizada, invita a los Estados miembros a adoptar
las medidas adecuadas para alentar a colaborar con la accion de la justicia a
las personas que tomen parte o hayan tomado parte en una asociacion de
malhechores o en cualquier otra organizacion delictiva o en delitos relacio-
nados con la delincuencia organizada. Pero quizas lo mas interesante de ésta
ultima Resolucion ha sido la creacion de un Grupo de Alto Nivel que ha
elaborado el Plan de Accion para luchar contra la delincuencia organi-
zada, adoptado por el Consejo mediante Acto de 28 de Abril de 1997 y
aprobado los dias 16 y 17 de junio de 1997 por el Consejo de la Union ce-
lebrado en Amsterdam (Paises Bajos), en el cual se contienen recomenda-
ciones —en particular, la n® 16- sobre la necesidad de regular la proteccion
de testigos y de las personas que colaboran con la accion de la justicia en el
marco del Convenio europeo sobre asistencia judicial en materia penal.
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Mas recientemente la Estrategia de la Unién Europea para el comien-
zo del nuevo milenio sobre Prevencion y Control de la delincuencia or-
ganizada, aprobada por el Consejo de la Union celebrado el 27-3-2000 y
que responde a las iniciativas de reforzamiento y fortalecimiento de la ac-
cion de lucha contra la delincuencia organizada sugeridas por el Plan de
Accion aprobado por el Consejo Europeo de Viena en Diciembre de 1998 y
por las Conclusiones aprobadas por el Consejo Europeo de Tampere en Oc-
tubre de 1999, ha incluido una Recomendacion —la n° 25- con el objetivo de
elaborar un instrumento juridico sobre la posicion y la proteccion de testi-
gos y de personas que participen o que hayan participado en organizaciones
delictivas y que estén dispuestas a cooperar en el proceso judicial mediante
el suministro de informacion util para fines de investigacion y de recogida
de pruebas o mediante el suministro de informacion que pueda contribuir a
privar a las organizaciones delictivas de sus recursos o de las ganancias de
origen delictivo.

Se ha llegado asi al proyecto de Decision del Consejo de la Unién Eu-
ropea'®, concerniente a la proteccion de testigos y de colaboradores con la
accion de la justicia en el marco de la lucha contra la delincuencia organiza-
da internacional, que todavia no ha sido aprobado pese a que estaba prevista
su puesta en marcha bajo Presidencia espafiola en el primer semestre del
2002.

En los trabajos de elaboracion de la ley organica 19/94 de 23 de Di-
ciembre de proteccion a testigos y peritos en causas criminales se tuvie-
ron en cuenta para compatibilizar el derecho a un proceso con todas las ga-
rantias y la tutela de derechos fundamentales inherentes a los testigos, peri-
tos y sus familiares las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (casos "Kostovski" s. 20-11-89, "Windisch" s. 27-9-90, y "Delta" s. 19-
12-90) y del Tribunal Constitucional (STC. 64/94 de 28-2). Hemos de re-
cordar que uno de los componentes esenciales del derecho a un proceso
equitativo reconocido por el art. 6.1 del Convenio Europeo para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, y por el art. 24
CE es el derecho de todo acusado a interrogar o hacer interrogar a los testi-

'S El proyecto de Decision, que extiende su ambito de aplicacion tanto a testigos como a colabora-
dores de la justicia, contempla diferentes medidas: programas de proteccion, medidas relativas a la
fase judicial del procedimiento y medidas de compensacion penal. Particular interés tienen las prime-
ras, pues dentro del programa de proteccion se incluye la atribucion de ventajas econdmicas y finan-
cieras, y se atribuye la responsabilidad de su adopcion y aplicacion a un érgano colegiado mixto
compuesto por representantes de la policia y de la autoridad judicial.
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gos de cargo (proclamado en el apartado 3.d) del citado articulo del Conve-
nio), pero también que su ejercicio pueda entrar en colision con otros bienes
juridicos a cuya tutela estd igualmente obligado el ordenamiento juridico
cuales son los derechos a la vida, la integridad fisica, la libertad y la seguri-
dad de las personas que pueden verse en una situacion de riesgo o de peligro
como consecuencia de su participacion en el proceso, sean éstos acusados,
testigos o peritos. Pues bien, con esta normativa no se pretende otra cosa
que, desde el mas escrupuloso respeto a los principios constitucionales y
legales que informan todo proceso penal, el Estado adopte las medidas nece-
sarias para conjurar ese peligro y garantizar la seguridad de quienes resulten
o puedan resultar afectados por esa situacion.

Aceptada la necesidad de una norma de esta naturaleza por las fundadas
razones que acabamos de exponer, se puede avanzar ya que la regulacion
contenida en la ley orgdnica 19/94 es incompleta, insuficiente e inadecuada,
y que ademas no responde a las orientaciones y recomendaciones emanadas
del Consejo de la Union Europea: regula deficientemente las medidas de
proteccion; no contempla la aplicacion de tales medidas protectoras a los
acusados que colaboran con la justicia; tampoco regula la imposicion de
semejantes medidas a los familiares y allegados de los afectados; y nada se
dice de la proteccion antes de la iniciacion del proceso penal o en el marco
de la ayuda judicial internacional.

Ambito objetivo de la ley. El ambito objetivo de aplicacion de la ley se
cifie segun su art. 1 a los procesos penales (incluidos los de la jurisdiccion
militar, los juicios de faltas y los relativos a menores), quedando al margen
en principio las investigaciones policiales y las realizadas con caracter pre-
procesal por el Ministerio Fiscal, cuya capacidad para adoptar las medidas
de proteccion previstas en la ley de forma autonoma es muy limitada: los
arts. 2 y 4 atribuyen en exclusiva a los Jueces Instructores y Tribunales de
enjuiciamiento la adopcion y mantenimiento de todas las medidas dirigidas
a preservar la identidad, domicilio, profesion y lugar de trabajo de testigos y
peritos, y solo al amparo del art. 3 podrian acordar en el ambito respectivo
de sus competencias medidas de proteccion policial, de facilitacion de nue-
vos documentos de identidad y medios economicos (facultades éstas que en
la esfera administrativa puede utilizar el propio Ministerio del Interior). No
obstante, el problema es mas tedrico que practico pues en las investigacio-
nes prejudiciales, a diferencia de la instruccion judicial, no se producen au-
ténticos actos de prueba, lo que excluye la necesidad de garantizar la contra-
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diccion en la practica de las diligencias de caracter preprocesal. El principio
de contradiccion como elemento basico del derecho de defensa desarrolla en
la formacion de las pruebas todos sus efectos en el juicio oral (pues como
regla general solo son pruebas de cargo las practicadas en ese acto con pu-
blicidad, oralidad, inmediacion y contradiccion) y en la fase de investiga-
cién sumarial para los casos de la prueba preconstituida y anticipada.'’.

Excepcionalmente, el art. 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, introducido por la ley organica 5/99, al regular la figura del “agente
encubierto” para las investigaciones relacionadas con la delincuencia orga-
nizada, atribuye también al Ministerio Fiscal, ademas de la Autoridad Judi-
cial, la facultad de autorizar la actuacion de funcionarios de la Policia Judi-
cial bajo identidad supuesta, lo que equivale a ocultar los datos identificati-
vos de los mismos.

Ambito subjetivo de la ley. El ambito subjetivo de aplicacion de la
ley queda restringido a los testigos y peritos'®. Para nada se hace referencia
a las personas del entorno familiar como sujetos juridicamente protegibles
pese a que la utilizacion de los mecanismos de proteccion legalmente previs-
tos puede sustentarse también —conforme al art. 1.2 de la ley- en la existen-
cia de riesgo o peligro para la persona, libertad o bienes del conyuge (de
hecho o de derecho), ascendientes, descendientes y hermanos. Unicamente

'7 La doctrina constitucional -SSTC. 62/85, 137/88, 182/89, 200/96, 153/97, 49/98 y 115/98 entre
otras- admite la eficacia probatoria de las diligencias sumariales siempre que se cumplan las siguien-
tes condiciones o requisitos: 1) que no sea posible su reproduccion en el juicio oral, 2) que se haya
producido con intervencion judicial, 3) que la defensa del acusado haya tenido la posibilidad de inter-
venir en la diligencia y 4) la lectura efectiva en el juicio oral de su contenido como prueba documen-
tada o con reflejo documental (como expresamente dispone el art. 4.5 inciso ultimo de la ley).

'8 Como peritos deberan ser considerados a estos efectos los intérpretes o traductores de otras len-
guas. La Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional(Seccion 2*) ha resuelto recientemente en el marco
del sumario 17/97 del Juzgado Central de Instruccion n° 3 la aplicacion de medidas de proteccion para
un traductor de lengua kurda cuya tnica mision en el proceso ha consistido en constatar la veracidad
de las traducciones efectuadas en sede policial en relacion con conversaciones telefénicas mantenidas
entre los distintos integrantes de una red turca, compuesta sobre todo por individuos de etnia kurda,
dedicada a la comercializacion de elevadas cantidades de heroina. La decision judicial se fundamentd
en informes policiales en los que se ponian de manifiesto las presiones, amenazas, e incluso posibles
agresiones fisicas que se verian obligados a soportar las personas conocedoras de esa lengua con el
objetivo de impedir su colaboracion en tales tareas, que son vitales para el exacto conocimiento de las
actividades de tales organizaciones criminales y para su aportacion como medios de prueba al proce-
so. En el acto del juicio oral, el Tribunal decidi6 mantener reservada la identidad del traductor practi-
candose la pericia sin que ni acusados ni publico pudieran verle fisicamente aunque si oirlo, y siendo
visualizado en todo momento por el Tribunal, el Fiscal y los letrados de las defensas. La STS de 28-7-
01 ha resuelto en sede casacional esta cuestion confirmando la legalidad y la correccion procesal de
tal decision.
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el art. 13 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, tras ser reformado por la ley
organica 14/99, contiene una referencia genérica sobre esta particular cues-
tion: permite al Juez Instructor adoptar cuantas diligencias sean necesarias
para proteger a los ofendidos, a los perjudicados, a los familiares y a otras
personas, aunque en realidad se trata de una actuacion protectora limitada,
pues la misma se cifie a las medidas cautelares previstas por el art. 544 bis
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuales son el alejamiento fisico y la
prohibicion de incomunicacion entre inculpado y estas personas.

Queda igualmente sin definir la cuestion de los delincuentes arrepentidos
(arts. 376 y 579 C.P.) y de los coimputados que colaboran con la justicia
incriminando a otros participes o facilitando la obtencion de medios de
prueba, aunque doctrinalmente se ha postulado una interpretacion autdnoma
y amplia del concepto de testigo, mas acorde con las orientaciones emana-
das de organismos y textos juridicos internacionales, que permita la inclu-
sion de aquéllos, basada no en su posicion procesal formal sino en el conte-
nido material o real de la deposicion prestada en el proceso'. Es preciso
recordar aqui que la Resolucion del Consejo de la Union Europea de 23 de
Noviembre de 1995 entiende por testigo toda persona, cualquiera que sea su
situacion juridica, que disponga de informaciéon o de datos considerados
importantes por las autoridades competentes de las diligencias penales y
cuya divulgacion pueda poner en peligro a dicha persona.

Sin embargo, la propia naturaleza de este medio de prueba -en cuya valo-
racion juegan un papel decisivo segun criterios jurisprudenciales muy con-
solidados la personalidad del individuo, sus relaciones precedentes con los
restantes participes, la existencia de moviles turbios o espurios en su proce-
der y la posible finalidad autoexculpatoria de sus declaraciones- excluye que
un procesado o acusado en esta situacion pueda ser acreedor o beneficiario
de la totalidad de los instrumentos de proteccion previstos por la ley, en par-
ticular el mantenimiento del anonimato o de la reserva de identidad ni si-

' La Memoria de la Fiscalia General del Estado de 1998, pags. 370 a 372, resume las opiniones
de varias Fiscalias que claramente postulan la inclusién de los imputados en el ambito de proteccion
de la ley, en el primer caso de forma generalizada, y en el segundo al menos hasta que se produzca la
formalizacion judicial de la imputacion. En el terreno practico, debe constatarse que se ha rechazado
al menos parcialmente la aplicabilidad de las medidas de proteccidén a quienes ostentan tal condicion
en el proceso (por ejemplo, en los casos "Lasa y Zabala" y "Marey" -asuntos relacionados con el
terrorismo de Estado- se nego6 a algunos acusados la ayuda econdmica a que se refiere el art. 3 de la
ley).

El art. 68.2 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional considera también a los acusados como
sujetos susceptibles de proteccion permitiendo a tales efectos ciertas restricciones del principio de
publicidad.
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quiera en fase sumarial®’, pues en estos casos tales circunstancias son espe-
cialmente relevantes en orden a determinar la credibilidad del que declara, y
sin el conocimiento de su identidad por la defensa dificilmente podra ésta
cuestionar su fiabilidad a través de un interrogatorio sobre aspectos que
puedan tener influencia en ese sentido o mediante la presentacion de otras
pruebas que permitan crear dudas sobre la coherencia, consistencia y vero-
similitud de tal testimonio. Descartada la aplicacion de esta especifica medi-
da de proteccion por las razones expuestas, no se observa obice legal alguno
para que al coimputado o coprocesado se le pudieran aplicar, una vez reco-
nocida su condicién de sujetos susceptibles de proteccion, las restantes me-
didas previstas legalmente: tanto las contempladas en el art. 3.2 de la ley
(proteccion policial, ayuda econdémica y cambio de identidad) como las es-
tablecidas en el art. 2 (ocultacion del domicilio, profesion y lugar de trabajo,
y utilizacion de medios o procedimientos que permitan dificultar o imposibi-
litar el reconocimiento de su verdadera fisonomia y/o prestar declaracion sin
presiones, amenazas o intimidaciones que pudieran ejercer otros coimputa-
dos).

Las disposiciones de la ley son, desde luego, plenamente aplicables a los
agentes policiales, pues como sefialan las SSTS de 28-2-98 y 16-5-00 "la
ley organica 19/94 no establece obstaculos para que los miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad puedan ser objeto de la proteccion que re-
gula el citado texto". Existe, ademads, una practica inveterada en los 6rganos
judiciales, habitual y frecuente ya antes de la vigencia de la ley, que permite
a los funcionarios policiales identificarse tinica y exclusivamente con el nu-
mero de carnet profesional, uso que encuentra reconocimiento especifico en
la ley y que garantiza la ocultacion de la verdadera identidad del funciona-
rio y de sus circunstancias personales por la impermeabilidad que caracteri-
za los sistemas de datos de las propias organizaciones policiales(al menos en
los cuerpos estatales). Para el caso de los funcionarios policiales encubiertos
la aplicacion de las medidas de proteccion y de seguridad legalmente previs-
tas se reconoce expresamente en el art. 282 bis.2 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, permitiéndose a los mismos, cuando el 6rgano judicial lo auto-
rice, mantener la identidad ficticia cuando testifiquen en el proceso que pu-
diera derivarse de los hechos en que hubieran intervenido.

20 S6lo respecto a dos individuos, ambos procesados y condenados en el sumario 13/90 del Juzga-
do Central de Instruccion n°® 5, "caso Necora", se han arbitrado todas las medidas de proteccion in-
cluidas en el art. 3 de la ley (proteccion policial, ayuda econoémica y facilitacion de nueva identidad),
pero sin que en el curso del proceso se adoptaran otras limitaciones ni para preservar la identidad real
ni para impedir su identificacion visual.
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Fundamento de las medidas de proteccion. El presupuesto de adop-
cion de las medidas de proteccion que regula la ley es conforme al art. 1.2 la
apreciacion de un peligro grave para la persona, libertad o bienes del testigo
o0 perito, su conyuge o persona ligada por analoga relacion de afectividad,
ascendientes, descendientes o hermanos. Por el contrario, el art. 2 -al igual
que la Exposicion de Motivos- utiliza indistintamente los términos riesgo o
peligro, conceptos claramente diferenciados por la eventualidad que caracte-
riza al primero y la concrecion en la amenaza que comporta el segundo, por
lo que en ambos casos podra la autoridad judicial de manera motivada acor-
dar medidas de proteccion'. Es la interpretacion mas convincente si aten-
demos a las consideraciones que realiza el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en los casos Doorson y Van Mechelent (a los que haremos poste-
riormente una referencia mas especifica):

a) los testigos y peritos poseen intereses legitimos y relevantes (vida,
integridad fisica, libertad, seguridad, patrimonio, etc.) que deben ser objeto
de proteccion conforme al art. 8 del Convenio, y cuyo reconocimiento puede
motivar restricciones no sustanciales de los derechos reconocidos en el art. 6
a los acusados e imputados en un procedimiento penal.

b) es suficiente a tales efectos que exista un riesgo para tales intereses
que pueda derivarse de hechos generalmente aceptados por la frecuencia en
su produccion (v.g. los traficantes de droga recurren a las amenazas o a la
violencia efectiva respecto de los testigos de cargo) sin que sea preciso que
en el caso concreto se haya producido alguna amenaza especificamente pro-
cedente del acusado o de su entorno.

¢) la proteccion de esos derechos e intereses es extensible a los funciona-
rios policiales, aun reconociendo que el ejercicio de esta profesion conlleva
riesgos adicionales a los de cualquier testigo que es necesario asumir, y muy
especialmente a los agentes policiales encubiertos, considerando un interés
legitimo de las autoridades policiales la reserva de su identidad para garanti-
zar su seguridad y su utilizacion en el futuro en otras investigaciones.

Queda, por ultimo, analizar las cuestiones atinentes a lo que en el lengua-
je procesal se denominan "testigos ocultos" y "testigos anonimos". El art. 2

2! Para la STS de 3-3-99 la existencia del peligro supone la expresion de un mal muy probable so-
bre la persona, libertad o bienestar de quien colabora con la Administracion de Justicia o sus allega-
dos inmediatos.
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de la ley autoriza al Juez Instructor para excluir de la causa los datos de
identificacion de testigos y peritos (manteniéndolos en piezas o diligencias
reservadas para las partes™) y a utilizar en la practica de diligencias proce-
dimientos que impidan su identificacion visual normal, asi como la fijacion
como domicilio de la sede judicial a efectos de citaciones y notificaciones.
El art. 4 permite al Tribunal encargado del enjuiciamiento el mantenimiento,
modificacion o supresion de las medidas protectoras acordadas por el Juez
Instructor, incluso la adopcion de otras nuevas, precisandose en el apartado
3 que la identidad de testigos y peritos (nombre y apellidos) debera facilitar-
se a las partes cuando éstas lo soliciten motivadamente en sus escritos de
calificacion provisional.

Como regla general las actuaciones judiciales son orales y publicas. Asi
lo proclaman los arts. 120.3 de la Constitucion y 232.1 L.O.P.J.. Sin embar-
g0, la proteccion de otros bienes juridicos puede obligar -como senala el
citado art. 232- a restringir el principio de publicidad, una limitacién que si
se mantiene en ese ambito sin afectar a otros principios basicos del proceso
penal carecera de relevancia constitucional y hasta procesal, pero si las res-
tricciones adoptadas impiden la posibilidad de interrogar a los testigos de
cargo quedara afectado el principio de contradiccion como garantia esencial
del proceso y se habra producido un quebranto o menoscabo real y efectivo
del derecho de defensa.

La doctrina elaborada sobre estas cuestiones por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en sus distintas sentencias (S. 24-11-86 -caso Unterper-
tinger-, S. 20-11-89 -caso Kostovski-, S. 27-9-90 -caso Windisch-, S. 19-12-
90 -caso Delta-, S. 15-6-92 -caso Ludi-, S. 26-3-96 -caso Doorson-, y S. 23-
4-97 -caso Van Mechelent-) incide especialmente en la necesidad de garan-
tizar la contradiccion como exigencia irrenunciable incluida en el art. 6.3.d)
del Convenio.

22 En el plano tedrico esta limitacién alcanza a acusaciones y defensas en su conjunto como logica
consecuencia del principio de igualdad de armas; ahora bien, no debe perderse de vista que el riesgo o
peligro para los derechos fundamentales de los testigos, peritos o sus allegados procedera siempre del
entorno del acusado, lo cual justificaria que la reserva sobre la verdadera identidad se mantuviera
unica y exclusivamente respecto a aquélla parte del proceso generadora de ese riesgo o peligro; en la
mayor parte de los casos esas medidas de proteccion seran adoptadas a instancia o previo informe del
Ministerio Fiscal (v.g. la proteccion policial exige conforme al art. 3.2 la iniciativa de este 6rgano),
que para ello debera tener conocimiento de las circunstancias concretas que justifican la aplicacion de
la ley; no se debe olvidar, por ultimo, la posicion institucional del Ministerio Fiscal como garante de
los derechos y libertades de los ciudadanos en igual medida que los Jueces y Tribunales, y la funcion
de control y defensa de la legalidad que la Constitucion(art. 124) y las leyes le encomiendan.
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La ocultacion de los testigos. El problema de los testigos ocultos, enten-
diendo por tales aquellos que prestan su testimonio sin ser vistos por acusa-
dos y publico, ha sido resuelto satisfactoriamente tanto por la ley organica
19/94 como por la doctrina del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia
del Tribunal Supremo.

El Tribunal Constitucional en sentencia 64/94 de 28-2 y auto 270/94 de
17-10 (ambos casos relativos a la toma de declaracion de testigos en el jui-
cio oral, en habitacion contigua a la Sala de vistas, sin ser vistos pero si oi-
dos por el acusado y su defensa) concluyé que la publicidad del proceso fue
respetada al haberse celebrado el juicio en la sede del Tribunal y documen-
tado en la correspondiente acta, y que la posibilidad de contradiccion y el
conocimiento de la identidad de los testigos permiten sostener que se han
respetado las exigencias derivadas del art. 6.3.d) del Convenio, y en conse-
cuencia del art. 24.2 de la Constitucion®

En la misma linea la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha respalda-
do en diversas resoluciones la utilizacion de testigos ocultos argumentando
que tales practicas son restricciones minimas del principio de publicidad
justificadas por la necesidad de proteger la seguridad y evitar la identifica-
cion fisica de los testigos®*. Los ejemplos son todavia mas abundantes en los

23 En el fundamento juridico 2° de la STC 64/94 se dice literalmente "No cabe duda que tal forma
de prestar declaracion en el acto del juicio constituye una cierta anomalia procesal, pues, en primer
término, no es ordinaria o frecuente, y, ademas, no parece adecuarse a los términos literales del art.
229.2 de la L.O.P.J..... Ahora bien, este Tribunal viene sefialando de manera reiterada que no es uni-
camente la constatacion de una determinada irregularidad procesal lo que dota de relevancia constitu-
cional a la queja de amparo, sino la incidencia real que aquella tenga en el supuesto concreto sobre los
derechos fundamentales cuya vulneracién se invoca...".En el fundamento juridico 3° de la citada
resolucion se analiza el problema desde la perspectiva del derecho a un juicio publico con todas las
garantias(art. 24.2 de la Constitucion) en una triple vertiente de exigencias: publicidad, contradiccion
e igualdad de armas. Tras constatar que esa andmala forma de declaracion no vulnera el principio de
publicidad del proceso, se llega también a la conclusion -con cita de las sentencias del T.E.D.H. antes
mencionadas- de que se ha respetado la posibilidad de contradiccion como exigencia basica del art.
6.3.d) del Convenio sefialando que "... es la imposibilidad de contradiccion y el total anonimato de los
testigos de cargo lo que el citado Tribunal considera contrario a las exigencias derivadas del art. 6 del
Convenio; por lo que, por el contrario, en aquellos, como el presente, en el que el testimonio no pueda
calificarse de anonimo sino, en todo caso, de <oculto> -entendiendo por tal aquel que se presta sin ser
visto por el acusado- pero en los que la posibilidad de contradiccion y el conocimiento de la identidad
de los testigos -tanto para la defensa como para el Juez o Tribunal llamado a decidir sobre la culpabi-
lidad o inocencia del acusado- resulten respetados, han de entenderse cumplidas las exigencias deri-
vadas del art. 6.3.d) del Convenio y, en consecuencia, también las garantias que consagra el art. 24.2
de nuestra Constitucion".

2 En casos muy recientes, la Sala 2* del Alto Tribunal ha avalado la declaracion de testigos de
manera oculta impidiendo su visualizacion bien por el acusado, bien por el publico, bien por ambos:



344 Javier Alberto Zaragoza Aguado

multiples procesos penales que se instruyen y enjuician en la Audiencia Na-
cional por delitos de terrorismo y narcotrafico organizado.

Por el contrario, no se ha admitido la practica de la prueba testifical en el
juicio oral en ausencia del procesado(SSTS. de 20-2-89, 17-9-90 y 8-5-91),
porque el juicio oral exige la inexcusable presencia de los procesados o acu-
sados a fin de que conozcan los cargos que contra ellos se esgrimen y pue-
dan hacer las preguntas y repreguntas necesarias sin que sea suficiente a
tales efectos la presencia de la defensa técnica, de manera que solo en casos
muy excepcionales podra producirse validamente la declaracion del testigo
en ausencia del procesado o acusado (los supuestos legalmente regulados
estan previstos en el art. 793.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal —
celebracion del juicio oral en el procedimiento abreviado en ausencia del
acusado-, en el art. 687 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal -expulsion por
alteracion del orden- y en el art. 232.2 L.O.P.J. -proteccion de derechos fun-
damentales de terceros). Parece, pues, que aunque el art. 6.3.d) del Convenio
no lo reconozca expresamente, el acusado tiene derecho a estar presente
mientras los testigos de cargo son interrogados en la medida en que se le
concede el derecho a interrogarles. Mas explicitamente el art. 14.3.d) del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos consagra el derecho del
acusado a hallarse presente en el proceso. Todavia se encuentra mas preci-
sion en el art. 63.1 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional al estable-
cer que el acusado estard presente durante el juicio, prescribiéndose unica-
mente su ausencia en los casos excepcionales de perturbacion del juicio a €l
imputable, pero manteniendo la posibilidad de que siga el desarrollo del

-STS de 8-7-94: el testigo declar6 en el umbral de la puerta de acceso a estrados de la sala de vis-
tas, siendo visto por el Tribunal, Fiscal y Letrados defensores, pero no asi por los acusados y pi-
blico que unicamente pudieron oirlo.

-STS de 14-2-95: se tomo declaracion a varios testigos ante el Tribunal sin que el acusado pudiera
verlos.

-STS de 25-4-97: varios testigos policias declararon tras una mampara de papel en presencia del
Tribunal, Fiscal, Letrados y acusados pero sin ser vistos por el publico.

-STS de 24-6-97: el testigo declaré en presencia del Tribunal, Fiscal y Letrados, pero sin ser visto
aunque si oido por los acusados.

-STS de 28-11-97: es un supuesto idéntico al anterior, pero en esta ocasion el testigo no fue visto,
aunque si oido, por los acusados y por el publico.

-STS de 9-3-99: varios testigos policias declararon tras un biombo que impidié que fueran vistos
por el publico y los acusados, aunque si podia verlos su defensa letrada.

-STS de 5-4-00: un testigo menor de edad declard a puerta cerrada de forma anticipada y sin la
presencia del acusado.

-auto de 5-5-00: los testigos menores de edad declararon en el juicio oral separados del acusado
por un biombo.
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proceso y contacte con su defensor mediante la utilizacion de las nuevas
tecnologias de la comunicacién.”

Si aceptamos el concepto amplio de testigo que internacionalmente se
postula, podria incluso contemplarse la posibilidad de que un coimputado
pudiera declarar fuera de la presencia de los restantes acusados -cuando
existiere riesgo razonable de que éstos pudieran ejercer presiones intimida-
torias sobre el mismo- garantizandose su visualizacion mediante la utiliza-
cién de las modernas técnicas audiovisuales®®. Sin duda la incorporacion de
los nuevos avances técnicos y cientificos al desarrollo del proceso contribui-
ra a solucionar estas situaciones de conflicto entre distintos derechos e inter-
eses legitimos, pues la proyeccion audiovisual de un testimonio prestado
fuera de la sala de vistas compatibiliza los derechos fundamentales de los
testigos y de los acusados: por un lado, elimina el riesgo de sentirse coac-
cionado o intimidado por la presencia de los acusados, y por otro lado, ase-
gura la percepcion de los gestos y reacciones del testigo para permitir a la
defensa y al acusado formarse un juicio de valor sobre su fiabilidad y credi-
bilidad

La ley organica 14/99 de 9 de Junio(B.O.E. de 10-6-99) ha modificado la
Ley de Enjuiciamiento Criminal en esta materia mediante la incorporacion
de las siguientes novedades normativas: adicion al art. 448 de la ley procesal

% En nuestro sistema procesal el interrogatorio del testigo se realiza por la defensa técnica y no
existe la posibilidad del interrogatorio directo por el inculpado, argumentandose con razén que la
presencia del inculpado en el juicio oral no es un derecho absoluto, y buena prueba de ello son los
supuestos antes citados -arts. 687 Ley de Enjuiciamiento Criminal y 232 L.O.P.J.- y la posibilidad de
celebrar el juicio oral en el procedimiento abreviado (art. 786.1° Ley de Enjuiciamiento Criminal) en
ausencia del mismo.

La legislacion procesal alemana permite al Tribunal ordenar el desalojo del acusado de la Sala
cuando fuere de temer que un testigo o un coacusado no dira la verdad por estar presente, y cuando el
testigo fuese menor de 16 afios, debiendo el Presidente informar al acusado, cuando vuelva a estar
presente, del contenido esencial de lo que durante su ausencia ocurrié (arts. 168.c) y 247 del Codigo
de Procedimiento Penal).

26 La técnica de la videoconferencia para la ejecucion de declaraciones testificales, periciales o de
otras diligencias con intervencion de testigos (por ejemplo, ruedas de reconocimiento) ya es una
realidad en nuestro marco procesal: se consagra en el art. 731 bis de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, incorporado por ley organica 13/2003 de 24-10, permitiendo su aplicacion a imputados, testigos y
peritos, fundandola en razones de utilidad, seguridad, orden publico o cuando la comparecencia pueda
resultar gravosa o perjudicial, con comunicacion bidireccional y simultdnea de la imagen y el sonido.
Por otra parte, en el ambito de la cooperacion juridica internacional también es una técnica consagra-
da, hasta el punto de que el nuevo Convenio Europeo de Asistencia Judicial Penal aprobado por Acto
de 29-5-00 la reconoce expresamente en su art. 10 como una 1til y necesaria modalidad de coopera-
cion, e igualmente el art. 18.18 de la Convencion contra la Delincuencia Transnacional Organizada de
15-11-2000.
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penal de un parrafo que fue redactado de la manera siguiente: "Cuando el
testigo sea menor de edad el Juez, atendiendo a la naturaleza del delito
y a las circunstancias de dicho testigo, podra acordar en resolucion mo-
tivada y previo informe pericial que se evite la confrontacion visual del
testigo con el inculpado, utilizando para ello cualquier medio técnico o
audiovisual que haga posible la practica de esta prueba'; al art. 455 de
un parrafo con el siguiente tenor literal: ""No se practicaran careos con
testigos que sean menores de edad salvo que el Juez lo considere im-
prescindible y no lesivo para el interés de dichos testigos, previo infor-
me pericial"; asi como la incorporacion a los arts. 707 y 713 de la
L.E.Criminal de normas idénticas para el desarrollo del juicio oral.

El hecho desencadenante de estas propuestas de reforma de la ley proce-
sal penal fue la situacion creada por la STS. de 16-6-98 que, en un caso de
abusos sexuales de un padre respecto a dos hijas menores, estimd el recurso
de casacion interpuesto contra la resolucion dictada por la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona que admiti6 que una de las hijas prestara declaracion
en el juicio oral sin que pudiera advertir la presencia de su padre mediante la
colocacion de un biombo entre ambos, argumentando que la declaracion de
la hija no se celebrd en condiciones que garantizaran una verdadera y real
contradiccion(que tampoco se habia dado en la fase de instruccion) porque
tratindose de la unica prueba de cargo existente era imprescindible que la
declaracion se prestara de forma que la testigo se confrontara, conociendo
que asi lo hacia, con la persona a quien podia acusar.

La reciente STS de 26-6-00 ha avalado la declaracion de un menor en sa-
la contigua a la del juicio oral siendo seguida y vista su declaracion por acu-
sado y Tribunal del Jurado a través de circuito cerrado de television.

Las referencias en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional a los mo-
dernos medios tecnolégicos son también numerosas: presentacion de prue-
bas por medios electronicos o especiales para victimas de agresion sexual o
menores de edad(art. 68.2); prestacion de testimonio por medio de grabacion
de video o audio(art.69.2); sin perjuicio de lo que establezca el Reglamento
de Procedimiento y Pruebas pendiente de desarrollo.

Finalmente la ley orgénica 19/94, en los arts. 2 y 4 permite a la autoridad
judicial -instructora y juzgadora- utilizar a lo largo de todo el proceso me-
dios o procedimientos que impidan la identificacion visual normal del testi-
go o perito sin limitaciones como las previstas para su identidad. No existe
objecion legal alguna para que se haga uso de disfraces, maquillajes u otros
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artificios que desfiguren los rasgos fisicos del testigo para evitar que pueda
ser reconocido cuando presta testimonio en la sala de vistas en presencia del
acusado, y si el testimonio fuera emitido por circuito cerrado de television
bastara con alterar o manipular las imagenes relativas al rostro del testigo y
otras caracteristicas que permitan su identificacion(v.g. asi se establece en el
Reglamento de Procedimiento y Pruebas del Tribunal Internacional de Yu-
goslavia-art. 75).

El anonimato de los testigos. La cuestion de los testigos andnimos ofre-
ce, sin duda, mayores dificultades juridicas. En principio, tanto el Tribunal
Constitucional (STC. 64/94 y ATC. 270/94) como el Tribunal Supremo
(SSTS. 8-7-94, 14-2-95, 25-4-97, 6-5-97, 11-6-97, 9-7-97, 6-10-97, 28-2-98,
16-3-98 y 27-10-98), basandose en la doctrina del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos insisten en la prohibicion de los testimonios anénimos (en-
tendiendo por tales aquellos en los que se oculta o se desconoce la identidad
del testigo), pero si analizamos con detenimiento todas estas resoluciones
comprobaremos que esa regla general no es absoluta y que al menos en su-
puestos excepcionales admite ciertas matizaciones, siempre y cuando se
ofrezcan a la defensa mecanismos de compensacion suficientes que garanti-
cen la contradiccion de tales testimonios. En otras palabras, el testimonio
andénimo no es permisible cuando la Autoridad judicial no conoce la identi-
dad del que lo presta, pero si puede serlo aunque la defensa desconozca la
identidad del testigo cuando el Juez y/o el Tribunal estimen fundadamente
que es absolutamente necesario preservar su identidad durante todo el pro-
ceso, y que el conocimiento de la misma por la defensa es irrelevante e in-
trascendente a estos efectos, siempre que disponga de una oportunidad sufi-
ciente y adecuada para interrogar al testigo que compense ese déficit de in-
formacion.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en las diferentes sentencias
que tratan este problema, centra las exigencias derivadas del art. 6.3.d) del
Convenio muy especialmente en la garantia de la contradiccion del testimo-
nio, permitiendo sin embargo que la identidad del testigo no sea revelada a
la defensa cuando concurran fundadas razones que justifiquen tal proceder.?’

27 Veamos con més detalle los pronunciamientos del T.E.D.H. sobre este tema:

La sentencia de 24-11-86(caso Unterpertinger) estimo la violacion del art. 6 del Convenio porque
la condena se baso en las declaraciones realizadas por los testigos ante las autoridades policiales,
leidas posteriormente en la vista oral, sin que los testigos pudieran ser interrogados por la defensa en
la fase de instruccion.
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La sentencia de 20-11-89(caso Kostovsky) aprecio también violacion del art. 6 del Convenio por-
que la condena se fundamentd en las declaraciones de testigos prestadas ante la policia y el Juez
Instructor, que no comparecieron posteriormente en el juicio oral, sin que la defensa pudiera interro-
gar a los testigos ni conocer su identidad.

La sentencia de 27-9-90(caso Windisch) analizé la condena basada en declaraciones de dos testi-
gos anonimos ante la policia, sin presencia de la defensa y que no fueron escuchados por el 6rgano de
enjuiciamiento, concluyendo que en estas circunstancias se habia producido vulneracion del art. 6 del
Convenio.

La sentencia de 19-12-90(caso Delta) entendi6 igualmente que se habia producido una violacion
del art. 6 del Convenio porque la condena se fundament6 en las declaraciones prestadas por los testi-
gos ante la policia sin la presencia de la defensa, y sin que pudieran ser interrogados posteriormente ni
en fase de instruccion ni en fase de enjuiciamiento.

La sentencia de 15-6-92(caso Ludi) volvio a estimar la vulneracion del art. 6 porque la condena se
baso en los informes escritos de un agente infiltrado, cuya verdadera identidad no fue nunca revelada,
que no declar6 en el juicio oral y que no pudo ser interrogado en ningin momento por el defensor.
Pero esta sentencia contiene ya una primera matizacion interesante sobre el mantenimiento del ano-
nimato, al afirmar que constituye un interés legitimo de las autoridades de policia el hecho de preser-
var el anonimato de su agente, no sélo para protegerle, sino también para poderlo utilizar en un futu-
ro(paragrafo 49), careciendo de relevancia que el acusado o su defensa conozcan la identidad real del
funcionario policial encubierto. A juicio del Tribunal, lo que resulté determinante para apreciar la
violacion del Convenio fue que ni el acusado ni su letrado tuvieron en ningin momento la ocasion de
interrogar o de abrigar alguna duda sobre su credibilidad.

La sentencia de 26-3-96(caso Doorson) rechaza la violacion del art. 6 del Convenio en un supues-
to en el que la condena se basé esencialmente en la declaracion de varios testigos anénimos ante la
policia y, posteriormente, ante el Juez Instructor a puerta cerrada, pero en presencia de la defensa del
acusado que pudo interrogar a los testigos y manteniendo su anonimato ante el riesgo de que fueran
objeto de represalias, sin que los mismos fueran llevados al juicio oral(en este punto se separa de la
doctrina del caso Windisch). La declaracion de estos testigos andnimos no fue la unica prueba que
tomo en cuenta el Tribunal de instancia para fundamentar la condena, habiéndose llegado a afirmar en
este caso que no es posible basar una condena, ni unicamente, ni de un modo determinante, en decla-
raciones anénimas.

La sentencia de 23-4-97(caso Van Mechelent)admite la violacion del art.6 ante una condena basa-
da en los testimonios de varios policias que fueron interrogados por el Juez de Instruccion sin que el
organo de enjuiciamiento considerara necesario oirlos en el juicio oral; tales testigos revelaron su
identidad exclusivamente al Juez y fueron interrogados, sin ser vistos, por la defensa -se hallaban en
una dependencia contigua sin comunicacion visual, pero si sonora, con los abogados de la defensa y el
Fiscal. En esta resolucion se vierten algunas consideraciones de gran importancia para el tema que nos
ocupa:

-aunque el Juez Instructor justificé el mantenimiento del anonimato de los policias en el temor de
represalias y amenazas a sus familias que ya habian sufrido en casos anteriores, los policias se
encuentran en una situacion diferente a la de un testigo desinteresado o de una victima, porque
entre sus deberes figura muy especialmente prestar testimonio en audiencia publica.

-el uso de los testimonios andnimos debe producirse sdlo en casos excepcionales(se cita como
ejemplo, al igual que en el caso Ludi, el interés legitimo de las Autoridades policiales en preser-
var el anonimato de un agente encubierto para asegurar la proteccion de su familia y no com-
prometer su uso en operaciones futuras).

-el interrogatorio de los policias ante el Juez instructor sin ser vistos por los letrados les privo a es-
tos de la posibilidad de observar sus reacciones a las preguntas y determinar su fiabilidad, lo que
supone una limitacion extrema del derecho de defensa, aunque contradictoriamente se afiade que
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La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo se ha hecho eco de esta doctri-
na del T.E.D.H. y ha admitido en algunos casos (SSTS. de 6-5-97,9-7-97 y
28-2-98) que la declaracion de un testigo anénimo (entendiendo por tal
aquel cuya identidad verdadera no es revelada a las partes)no afecta sustan-
cialmente el principio de contradiccion y, en consecuencia el derecho de
defensa. Asi, la STS de 9-7-97 rechaza la alegacion de indefension porque el
testigo fue sometido a interrogatorio contradictorio en el plenario, su identi-
dad era conocida por el Tribunal y no fue la unica prueba para la resolucion
del caso. En parecidos términos, la STS de 28-2-98 -en un supuesto en el
que varios policias declararon en el juicio oral bajo nimeros en clave siendo
la tinica prueba de cargo utilizada por el Tribunal para dictar sentencia con-
denatoria- rechaza idéntica alegacion de indefension por entender que la
medida era absolutamente necesaria en atencion a las circunstancias concu-
rrentes en el caso.

Tampoco puede afirmarse con rotundidad que el art. 4.3 de la ley obligue
automaticamente en todos los casos a poner en conocimiento de la defensa
la identidad verdadera del testigo(su nombre y apellidos) cuando ésta lo so-
licite en su escrito de calificacion provisional. La expresion "motivadamen-
te" significa que la defensa debera exponer, y el 6rgano encargado del enjui-
ciamiento naturalmente valorar, de manera fundada las razones que justifi-
quen la necesidad de conocer la identidad del testigo, y en qué medida el
desconocimiento de la identidad real del mismo limita las posibilidades de
defensa causando un quebranto efectivo de este derecho. Llegados a
este punto, parece evidente que el mantenimiento del anonimato incluso en
el juicio oral, desde el estricto cumplimiento del presupuesto que establece
el art. 1.2 de la ley, dependera de la relacion concreta del testigo con el
hecho delictivo y su autor: en los casos de testigos desinteresados(v.g. el que
accidentalmente presencia un asesinato), de victimas ocasionales de un deli-
to(v.g. el empleado de una entidad bancaria objeto de un atraco), o de testi-
gos policias que han intervenido profesionalmente en una investigacion®, la
revelacion de la identidad no aportara nada desde esa perspectiva ni mejora-

la comparecencia de los policias podia haberse realizado usando técnicas de disfraz o maquillaje
previstas por la legislacion del pais.

-el testimonio de los policias anénimos fue la prueba determinante para la condena en tanto que

unico elemento identificador de los acusados(siguiendo la doctrina del caso Doorson).

% Como ya hemos sefialado con anterioridad la ley organica 5/99 establece un régimen especial,
frente a lo dispuesto en esta ley, para los funcionarios policiales que actiien como agentes encubiertos
puesto que se les permite testificar en el proceso bajo la identidad ficticia que hayan utilizado en la
investigacion y por la cual son conocidos por los acusados.
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ra las posibilidades de la defensa para cuestionar su fiabilidad, por lo que
estard plenamente justificado que el Tribunal mantenga el anonimato del
testigo, pudiendo compensarse ese desconocimiento con un amplio interro-
gatorio y la consiguiente apreciacion de su credibilidad, firmeza, impresion
de veracidad y sinceridad que se perciba a partir de las respuestas del testi-
g0; si los testigos hubiesen mantenido alguna relacion con el acusado ante-
rior al hecho generador del proceso, entonces sera necesario que éste conoz-
ca la identidad real para poder cuestionar su fiabilidad a través de un inter-
rogatorio suficiente y de la propuesta de pruebas dirigidas a tal fin, porque
esas relaciones extraprocesales pueden haber originado una situacion de
hostilidad o de enemistad cuya probanza es decisiva para negar la credibili-
dad subjetiva del testimonio.

En todo caso, resulta obvio que la imperatividad de la ley en este punto
no es tal, aunque "de lege ferenda" podria mejorarse técnicamente la res-
puesta a este problema haciendo depender la obligatoriedad de proporcionar
a la defensa la identidad del testigo de circunstancias como las anteriormen-
te expuestas y muy especialmente del caracter determinante y decisivo del
testimonio.

Todas las reflexiones que acabamos de exponer son extrapolables "muta-
tis mutandis" a los peritos con una particularidad: parece razonable que las
partes tengan constancia en todo caso de la titulacion, preparaciéon y cono-
cimientos técnicos y cientificos del perito para poder discutir su idoneidad
como especialistas de la materia o disciplina que va a fundamentar la eva-
cuacion de la pericia, pues el desconocimiento de todas estas circunstancias
impide ejercer el mecanismo legal de su recusacion al amparo de las causas
previstas por el art. 468 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

A modo de resumen de todo lo dicho, se pueden extraer las siguientes
conclusiones:

1.- La garantia de la contradiccion contenida en el art. 6.3.d) del Conve-
nio como elemento indispensable del derecho a un proceso equitativo
se integra esencialmente por la oportunidad para la defensa de inter-
rogar a los testigos de cargo, bien en el juicio oral como norma gene-
ral, bien en la fase de instruccion.”

¥ La sentencia del T.E.D.H. de 27-2-01 (caso Luca), que finalmente aprecié violacion del art. 6
del CEDH, recuerda una vez mas la necesidad de garantizar la contradiccion en el proceso, por lo que
cuando una condena se basa Unicamente o en una medida determinante en las declaraciones de una
persona que el acusado no ha podido nunca interrogar o hacer interrogar, los derechos de defensa
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2.- No es necesaria la presencia del acusado en el interrogatorio de los
testigos de cargo pero si de su defensa técnica, salvo para la practica
de aquellas diligencias que, como el careo, requieren la confrontacion
directa entre testigos y acusados. *°

3.- Es posible mantener el anonimato de los testigos para el acusado y su
defensa cuando concurran los presupuestos que establece la ley orga-
nica 19/94 y el Tribunal estime fundadamente que la revelacion de la
identidad no es relevante a tales efectos.

4.- También es posible mantener ocultos frente al acusado y su defensa la
fisonomia y los rasgos fisicos del testigo como una restriccion del
principio de publicidad que carece de relevancia procesal y constitu-
cional, si no se han adoptado otras limitaciones.

5.- La declaracion de los testigos de cargo de manera anénima y oculta a
la vez para la defensa técnica, que no asi para el acusado, puede justi-
ficarse en situaciones excepcionales por la fundada necesidad de pro-
teger los derechos fundamentales de aquéllos, pero también puede
constituir en algunos casos una limitacion extrema del derecho de de-
fensa incompatible con el derecho a un proceso equitativo en cuanto
que impide a la defensa discutir adecuadamente la credibilidad obje-
tiva y subjetiva del testimonio en su conjunto.’’

sufren una restriccion tan importante que resulta incompatible con las exigencias del art. 6 del Conve-
nio, precisando a continuacioén que el término “testigo”, que utiliza el art. 6.3.d) debe entenderse en un
sentido amplio comprensivo de las declaraciones hechas por coinculpados y por los testigos en senti-
do estricto.

3% En una sentencia de 4-2-99 dictada por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional(Seccion 3%)
en el sumario 25/95 del Juzgado Central de Instruccioén n° 5, seguido por un delito de trafico ilicito de
estupefacientes, se constata que la celebracién de un careo entre dos coimputados, uno de los cuales
acusaba al otro de ser el responsable maximo de la operacion delictiva, con la asistencia a la diligen-
cia de sus respectivos Letrados defensores, garantiza suficientemente la contradiccion en los términos
del art. 6.3.d) del Convenio porque el acusado ha escuchado y ha rebatido directamente las imputa-
ciones de quien le acusaba. La diligencia en cuestion fue realizada ante el Juez de Instruccion, estando
declarado el secreto sumarial y no pudo practicarse en el juicio oral porque el coprocesado acusador
fue asesinado unas semanas mas tarde por no retractarse de sus manifestaciones. El Tribunal estimé
que la forma en que se ejecuto tal diligencia satisfizo plenamente el derecho a interrogar a los testigos
de cargo(que en esta ocasion se produjo en fase de instruccion) y aceptd como prueba preconstituida
las declaraciones inculpatorias del coprocesado asesinado al reunir todos los presupuestos que para su
aceptacion como medio de prueba exige la doctrina del Tribunal Constitucional en las ya citadas
sentencias 153/97, 49/98 y 115/98 entre otras. Tal resolucion judicial ha sido confirmada en sede
casacional por la STS de 12-6-01 (Pn. Andrés Ibaiez).

3! También recuerda la STS de 16-5-00, en un proceso penal por colaboraciéon con banda armada
en el que se aplicaron las normas de la Ley Organica 19/94 a unos policias que declararon como
testigos, que el derecho a citar testigos y a interrogar tanto los de cargo como los de descargo, garanti-
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6.- En todo caso, ni el anonimato ni la ocultacion de testigos y peritos ri-
gen para el Juez o Tribunal encargado del enjuiciamiento, ni tampoco
para el Ministerio Fiscal pues, por su condicion de defensor de la le-
galidad y organo del Estado que ejerce la accion penal desde el pris-
ma de la imparcialidad, no seria 16gico privarle de la posibilidad de
modificar una inicial posicion acusadora por otra favorable para el
imputado en atencion a las circunstancias que hayan concurrido en el
desarrollo de la prueba testifical y/o pericial (art. 2 dela Ley de En-
juiciamiento Criminal).

7.- Las declaraciones e informes de los testigos y peritos protegidos estan
sujetas al principio de libre valoracion de las pruebas (art. 741 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal) y a las reglas generales que sobre la
validez y eficacia de las pruebas se derivan de las leyes y de la doctri-
na de los de los Tribunales nacionales e internacionales.

zados por el art. 24.2 CE y por el art. 6.3.d) CEDH, no depende en absoluto del conocimiento de la
identidad y la fisonomia de los testigos interrogados, sino de la posibilidad de haber podido formular
a los testigos de la acusacion las preguntas que se hayan estimado pertinentes.
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1. La regulacion del comiso de bienes
en la legislacion penal y
en el derecho comparado

Tradicionalmente el comiso ha sido considerado por los estudiosos del De-
recho Penal como una cuestion de segundo orden. Basta consultar cualquier
manual de Derecho Penal para comprobar que la cita y el comentario sobre
esta institucion apenas sobrepasan la reproduccion literal de los preceptos
penales que lo regulan. La mayor parte de los penalistas han pasado, pues, de
puntillas cuando se ha tratado de analizar la figura del comiso.

Al igual que en el orden sustantivo, en el terreno procesal, y mas
concretamente en el marco del proceso penal, el comiso por su caracter de
pena accesoria, y en cuanto tal de automatica imposicion, ha permanecido
histéricamente en un segundo plano, siendo obligado reconocer que, en el
proceso penal, las investigaciones policiales y judiciales tendentes a
cuantificar el producto de un determinado delito han brillado por su ausencia.

No obstante, en los ultimos afios las cosas han cambiado notablemente. El
auge y crecimiento del narcotrafico, unido al de otras actividades delictivas
organizadas en general, y la consideracion de que todas ellas no son sino un

" Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional; ExFiscal Jefe de la Fiscalia Especial Antidroga.
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gran negocio que reporta incalculables ganancias, han reorientado los
objetivos de la politica criminal.

Los instrumentos juridicos internacionales vienen insistiendo
constantemente en dos aspectos que son fundamentales a estos efectos: de una
parte, en la prevencion y represion de las conductas de blanqueo, y de otra, en
la incautacion de los beneficios conseguidos con esas actividades criminales.
Es evidente, pues, que una de las prioridades de la politica criminal actual es
revitalizar la figura del comiso, y dotar de mayor operatividad y profundidad
a las investigaciones que tienen por objeto la identificacion e incautacion de
los productos y de las ganancias que tengan un origen criminal.

Los arts. 1-f) de la Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico
ilicito de estupefacientes y psicotropicos aprobada en Viena el 20 de
diciembre de 1988, 2-g) de la Convencion de Naciones Unidas contra la
Delincuencia Transnacional Organizada aprobada en Palermo el 13-12-2000
y 2-g) de la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion aprobada
en Mérida el 9-12-2003 lo definen como "la privacion con caracter definitivo
de algin bien por decision de un Tribunal o de otra autoridad competente",
mientras que el art. 1-d) del Convenio n° 141 del Consejo de Europa abierto a
la firma en Estrasburgo el 8 de noviembre de 1990 sobre blanqueo,
seguimiento, embargo y decomiso del producto de los delitos lo limita, en
armonia con el contexto socio-juridico al que se dirige, a "la privacion
definitiva de un bien ordenada por un Tribunal en un procedimiento relativo a
un delito o delitos".

En los Tratados Internacionales que acabo de mencionar no existe ninguna
referencia a su naturaleza juridica, pero si se observan marcadas diferencias
entre ambos textos, seguramente como consecuencia del distinto espacio
juridico al que se dirigen.

Asi, mientras para las Convenciones de Naciones Unidas es una medida
que puede ser adoptada por autoridades distintas de las judiciales, lo que tiene
su explicacion si tenemos en cuenta que aquél es un instrumento normativo
con vocacion de universalidad y dirigido a sistemas juridicos muy dispares
entre si; para el Convenio de Estrasburgo de 1990, de ambito territorial mas
limitado y dirigido a paises con ordenamientos juridicos mucho més homogé-
neos y uniformes en el orden penal y constitucional, su aplicacion se entiende
exclusivamente en sede jurisdiccional, en el marco de procesos penales o, a lo
sumo, de procedimientos relacionados con aquéllos, y con estricta sujecion a
las garantias y derechos consagrados en el Convenio de Roma de 1950.
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El papel de la Convencion de Viena de 20-12-88 (B.O.E. de 10-11-90)
contra el trafico ilicito de estupefacientes y psicotropicos ha sido verdade-
ramente determinante en este terreno porque ha incorporado al acervo juri-
dico internacional una regulacion muy precisa y avanzada en materias basi-
cas para un adecuado y eficaz desarrollo de la politica criminal como son la
penalizacion del blanqueo de capitales o lavado de activos, el decomiso o
confiscacion de bienes, y la asistencia judicial supranacional.

Asi, en cuanto al decomiso de bienes, instrumento que es desarrollado en
el art. 5, las lineas maestras que inspiran su regulacion son las siguientes:

- inclusion del decomiso de bienes de valor equivalente: al amparo del
art. 5.1.a) el decomiso debe alcanzar al producto derivado de los delitos
de narcotrafico y blanqueo previstos por el art. 3.1, y en su caso tam-
bién a los bienes cuyo valor equivalga a ese producto.

- inaplicacion del secreto bancario frente a las decisiones de presentacion
o incautacion de documentos bancarios, financieros o comerciales (art.
5.3).

- posibilidad de concertar acuerdos para el reparto de bienes decomisados
entre Estados y para financiar con los mismos a organismos interguber-
namentales especializados en la lucha contra el trafico ilicito y el uso
indebido de estupefacientes y psicotropicos (art. 5.5.b).

- aplicacion del decomiso al producto transformado o convertido en otros
bienes, y al producto mezclado con bienes adquiridos de fuentes licitas
hasta el valor estimado de aquél, asi como a los ingresos u otros benefi-
cios derivados de ellos (art. 5.6).

Todas estas previsiones son incorporadas también en términos muy
similares por las mas recientes Convencion de Naciones Unidas contra la
Delincuencia Transnacional Organizada ratificada en Nueva York el 15-11-
2000 y aprobada en Palermo el 13-12-2000 (vid. Articulo 12), y Convencion
de Naciones Unidas contra la Corrupcion aprobada en Mérida (México) el 9-
12-2003 (vid. Articulo 31). Este ltimo instrumento juridico internacional
citado va incluso mucho mas lejos en algunas previsiones al reconocer en su
capitulo V como principio general la restitucion a sus legitimos propietarios
y a los Estados afectados de los bienes y activos derivados de la corrupcion,
principio éste de cuya efectividad dependen muy particularmente la
disposicion y asignacion de los mismos a programas que promuevan el



356 Javier Alberto Zaragoza Aguado

fortalecimiento y la mejora de la respuesta institucional en el combate
contra la corrupcion, asi como la creacion de o6rganos especializados en su
prevencion y represion.

Las mas recientes iniciativas sobre esta materia en el ambito de la Union
Europea se han concretado en tres trascendentes Decisiones: la de 26-6-2001
sobre blanqueo, identificacion, seguimiento, embargo, incautacion y decomi-
so de los productos del delito; la de 22-7-2003 sobre embargo preventivo de
bienes y aseguramiento de pruebas; y la de 24-2-2005 sobre decomiso de los
productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito (se acompaiian
como Anexo)'.

i) Concepto y naturaleza juridica

En el Codigo Penal anterior el comiso estaba configurado como una
pena accesoria, no como una medida o consecuencia penal de distinta
naturaleza, que solo podia ser impuesta en virtud de sentencia.

Tal consideracion hunde sus raices en el Codigo Penal de 1822 y llega
hasta nuestros dias a través de los distintos Cuerpos penales, con la excepcion
del Codigo Penal de 1928, bajo cuya breve vigencia se regulé como medida
de seguridad, aunque sin alterar practicamente para nada su contenido y
efectos.

Por contra, en el Cédigo Penal recientemente aprobado por Ley Organica
10/95 deja de ser una pena para convertirse en una consecuencia accesoria.
Parece que se ha seguido en este punto la sistematica de la legislacion penal

! La Decisién Marco de 26-6-01 relativa al blanqueo de capitales, identificacion, seguimiento,
embargo, incautacion y decomiso de los instrumentos y productos del delito, que persigue como
objetivos fundamentales que los Estados miembros de la Union no formulen reservas a los arts. 2 y 6
del Convenio de 1990, que los delitos de blanqueo sean sancionados con penas privativas de libertad
cuya duracion maxima no pueda ser inferior a 4 afios, y que arbitren en sus respectivas legislaciones
el decomiso de bienes por un valor equivalente al del producto no aprehendido

La Decisién Marco de 22-7-03 relativa a la ejecucion de resoluciones de embargo preventivo de
los bienes y de aseguramiento de pruebas, que basicamente pretende un examen prioritario de las
solicitudes de asistencia referidas a tales medidas, basado en la transmision directa de las resolucio-
nes entre la Autoridad que las haya dictado en el Estado de emision y la Autoridad judicial competen-
te del Estado de ejecucion, asi como en el principio de reconocimiento y ejecucion inmediata de las
resoluciones de tal naturaleza dictadas por las Autoridades judiciales de otros paises.

La Decision Marco de 25-2-2005 relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes
relacionados con el delito establece algunas disposiciones dirigidas a ampliar el decomiso de bienes
de origen criminal, de manera que se puedan incluir en determinadas condiciones los bienes de perso-
nas allegadas al responsable criminal, los pertenecientes a personas juridicas vinculadas con aquél, los
adquiridos durante un periodo anterior razonable a la ejecucion del hecho que motiva la condena, y
aquellos que superen manifiestamente los ingresos legales.
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alemana que, en su parte general, al contemplar las consecuencias juridicas
del hecho trata por separado la pena, las medidas de seguridad, y el comiso en
sus dos manifestaciones de instrumentos y productos en sentido estricto, por
una parte, y de ganancias, por otra.

Ya el Proyecto de Codigo Penal de 1992 situaba al comiso bajo el titulo
"De las consecuencias accesorias"; y con anterioridad la propuesta de
Anteproyecto de Nuevo Codigo Penal de 1983, alejandose drasticamente del
Proyecto de Codigo Penal de 1980 que seguia tratando al comiso como una
pena, lo considerd también como una consecuencia accesoria.

Tradicionalmente la doctrina habia cuestionado la condicion de pena del
comiso, pues su funciéon no es retributiva, como en cierta medida lo son las
penas, sino exclusivamente preventiva, dado que su imposicion obedece a la
necesidad de evitar o impedir que los efectos e instrumentos puedan servir
para la comision de nuevos hechos delictivos (en este sentido, para la
legislacion penal austriaca es una medida preventiva que debe imponerse "si
de acuerdo con la especial naturaleza de los objetos resulta indicado para
prevenir la comision de acciones punibles")*.

Tampoco encajaba con claridad en las medidas de seguridad, entre las que
las patrimoniales han sido muy criticadas por la doctrina®, pues éstas en
sentido estricto tienen funciones reeducativas o de mejora®, que el comiso no
cumple, pese a que la Ley de Peligrosidad Social de 4-8-1970 -ya derogada
por la Disposicion Derogatoria de la Ley Orgéanica 10/95- incluia la medida
del comiso (art. 5.16) dentro del catalogo de medidas de seguridad que
regulaba. Asi, Manzanares Samaniego, quizas uno de los autores que con mas
detenimiento ha tratado esta cuestion, la califica de "medida sui generis" cuya
imposicion habria de limitarse a los supuestos de peligrosidad de la cosa’.

Como ha sefialado insistentemente este tratadista la figura del comiso no
cumplia las exigencias minimas que debiera llenar toda pena, pues la
proporcionalidad con el delito, la divisibilidad, e incluso el principio de

2 Art. 26 parrafo 1° del Codigo de 1974.

? Vid. FLORIAN: Parte generale del Diritto penale, Milan, 1934

* Explicitamente el art. 25.2 de la Constitucién dispone que "las penas privativas de libertad y las
medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion y la reinsercion social...". Parece, pues,
claro que las medidas de seguridad se adoptaran "intuitu personae".

’ Vid. "Las penas patrimoniales en el Codigo Penal espafiol tras la Ley Orgénica 8/83", pags. 255 y
ss., edit. Bosch, Barcelona, 1983; y "El comiso" en Comentarios a la legislacion penal, tomo V,
Volumen 1°, pags. 409 y ss.
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culpabilidad no se reflejan como debiera en el comiso, y en particular, en la
tradicional normativa de nuestro pais.

Mucho mas tras las reformas legales de los afios 1988 y 1992 que, en
materia de trafico ilicito de drogas, han ido limitando progresivamente la
aplicacion de la proporcionalidad, y han permitido que el comiso pueda
alcanzar a instrumentos, productos y ganancias de personas no responsables
criminalmente del delito.

Su definicién como medida de seguridad también resultaba insatisfactoria
para gran parte de los autores al no asentarse sobre la peligrosidad personal
del responsable (Lopez Garrido y Garcia Aran), ya que cualquier medida de
seguridad patrimonial es incompatible con los fines de reeducacion o segu-
ridad del delincuente, sobre el que inicamente debe actuarse para lograr su
reinsercion con medidas o actuaciones personales que influyan sobre su ca-
racter. Conde-Pumpido Ferreiro consideraba aberrante imponer la medida
por la peligrosidad de la cosa y no por la de la persona que la detenta.

No han faltado autores que han destacado el caracter procesal del comiso
(Serrano Butraguefio citando a Torres-Dulce Lifante) al relacionarlo con las
disposiciones contenidas en los articulos 326 y siguientes de la Ley de En-
juiciamiento Criminal. Sin embargo entendemos que si bien es cierto que el
articulo 334 de la ley procesal penal establece que el Juez recogera en los
primeros momentos las armas, instrumentos o efectos de cualquier clase que
puedan tener relacion con el delito y se hallen en el lugar donde se cometiod
o en sus inmediaciones o en poder del reo, o en otra parte conocida, tal re-
cogida poco o nada tiene que ver con el comiso. Efectivamente, si bien el
objeto de dicha aprehension puede coincidir con el del comiso —inicamente
cuando este se refiere a instrumentos del delito, nunca si lo decomisado son
las ganancias del mismo- no encontramos mas analogias entre ambas figu-
ras. Por el contrario resulta evidente la finalidad facilitadora de la investiga-
cion del articulo 334 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (ubicado dentro
del Titulo V del Libro II y bajo la rubrica “De la comprobacion del delito y
averiguacion del delincuente”), frente a la finalidad sancionadora del comi-
so0. A esta diferencia de finalidad se afiaden otras muchas relativas al propio
alcance de una y otra medida, 6érgano competente y procedimiento para
acordarla, etc., todo lo cual nos conduce a rechazar el caracter procesal del
comiso.

El Codigo Penal espaiiol de 1995 considera al comiso como una conse-
cuencia accesoria, al margen tanto de las penas como de las medidas de
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seguridad. Su naturaleza es la de una tercera clase de sanciones penales,
siguiendo asi nuestro Codigo Penal la linea iniciada por los derechos pena-
les germanicos (Codigo Penal suizo o Codigo Penal aleman) de establecer
un tercer genero de sanciones bajo la denominacion de consecuencias juri-
dicas o consecuencias accesorias.

Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 1997 sefiala
que “el comiso de los instrumentos y de los efectos del delito (art. 48 CP de
1973) constituye una "pena accesoria", y, en el nuevo Codigo Penal, es con-
figurada como una "consecuencia accesoria" de la pena (art. 127 CP de
1995). En ambos Cddigos, por tanto, es cosa distinta de la responsabilidad
civil "ex delicto". Importa destacarlo asi, por la reiterada referencia que la
parte recurrente hace a la responsabilidad civil, en el desarrollo de los moti-
vos examinados. La responsabilidad civil constituye una cuestion de natura-
leza esencialmente civil, con independencia de que sea examinada en el pro-
ceso penal, y nada impide que, por ello, su conocimiento sea diferido, en su
caso, a la jurisdiccion civil. EI comiso, por el contrario, guarda una directa
relacion con las penas y con el Derecho sancionador, en todo caso, con la
logica exigencia de su cardcter personalista y el obligado cauce procesal

penal para su imposicion”®.

El Titulo VI del Libro I del nuevo texto punitivo bajo el epigrafe “De las
consecuencias accesorias” incluye el comiso y determinadas medidas apli-
cables a empresas o personas juridicas, tales como la clausura, disolucion,
intervencion, prohibicion de cierto tipo de negocios u operaciones a socie-
dades o empresas, medidas todas ellas “orientadas a prevenir la continuidad
en la actividad delictiva y los efectos de la misma” (articulo 129.3).

Este ultimo apartado del articulo 129 sefala cual es el fundamento y fina-
lidad de las otras consecuencias accesorias reguladas en el Titulo VI del
Libro I y que comparten con el comiso: la evitacion del nuevo delito ac-
tuando sobre cosas materiales, bienes y efectos del mismo que, de mante-
nerse a disposicion de los responsables, favorecerian la continuidad en la
actuacion delictiva. Se trata pues de prevenir la utilizacion de tales objetos

% Parece necesario tener que hacer dicha precision de que el comiso nada tiene que ver con las
responsabilidades civiles, vistos los multiples errores que al respecto se producen, y no solo por aboga-
dos sino incluso por los Tribunales. Baste citar como ejemplo el auto de la Seccion Tercera de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional de 28 de julio de 1999 en el que refiriéndose a un recurso del Ministe-
rio Fiscal en relacion cono la denegacion del comiso solicitado, hasta tres veces en su fundamento de
derecho tinico se refiere a dicho recurso como una cuestion relativa a las responsabilidades civiles del
penado.
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en el futuro para la comision de nuevos delitos tanto cuando se trata de ins-
trumentos o utiles como cuando se trata del producto que podria servir para
financiar nuevos delitos.

El propio Tribunal Supremo en su sentencia de 22 de junio de 1994 habia
sefalado que la teleologia del articulo 344 bis e) (que se corresponde con el
actual articulo 374) no es otra que acabar con el fenomeno del blanqueo de
dinero negro o reinversion ilegitima de las ganancias del narcotrafico a la
normal circulacion del dinero, recalcando en todo caso el Alto Tribunal que
estas medidas han de tomarse siempre que se garanticen los derechos de las
personas afectadas respecto de las medidas a adoptar, incluido el derecho de
propiedad reconocido expresamente por la Constitucion.

ii) Normas generales y especiales sobre el decomiso de bienes en los
procesos penales

La regulacion del comiso en los delitos de trafico ilegal de drogas y blan-
queo de capitales de aquella procedencia se encuentra, dentro de la parte
especial del Codigo Penal, en el capitulo relativo a los delitos contra la salud
publica, concretamente en el articulo 374 que también ha sido modificado
por Ley Organica 15/2003 de 25 de Noviembre, siendo igualmente aplica-
ble, con excepcion de las singularidades que se contienen en aquel precepto
especifico, la norma general del articulo 127.

El actual articulo 374 presenta la siguiente redaccion:

“1. En los delitos previstos en los arts. 301.1, parrafo segundo, y 368 a
372, ademas de las penas que corresponda imponer por el delito cometido,
seran objeto de decomiso las drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas, los equipos, materiales y sustancias a que se refiere el articulo
371, asi como los bienes, medios, instrumentos y ganancias con sujecion a
lo dispuesto en el articulo 127 de este Codigo y a las siguientes normas es-
peciales:

1%. Las drogas, estupefacientes y sustancias psicotropicas seran destruidas
por la autoridad administrativa bajo cuya custodia se encuentren, una vez
realizados los informes analiticos pertinentes y guardadas muestras bastan-
tes de las mismas, salvo que la autoridad judicial competente haya ordenado
su conservacion integra. Una vez que la sentencia sea firme, se procedera a
la destruccion de las muestras que se hubieren apartado, o a la destruccion
de la totalidad de lo incautado, en el caso de que el 6rgano judicial compe-
tente hubiera ordenado su conservacion.
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2% A fin de garantizar la efectividad del decomiso, los bienes, medios,
instrumentos y ganancias podran ser aprehendidos o embargados y puestos
en depdsito por la autoridad judicial desde el momento de las primeras dili-
gencias.

3% La autoridad judicial podra acordar que, con las debidas garantias para
su conservacion y mientras se sustancia el procedimiento, el objeto del de-
comiso, si fuese de licito comercio, pueda ser utilizado provisionalmente
por la policia judicial encargada de la represion del trafico ilegal de drogas.

4%, Si, por cualquier circunstancia, no fuera posible el decomiso de los
bienes y efectos sefialados en el parrafo anterior, podra acordarse el de otros
por un valor equivalente.

5% Cuando los bienes, medios, instrumentos y ganancias del delito hayan
desaparecido del patrimonio de los presuntos responsables, podra acordarse
el decomiso de su valor sobre otros bienes distintos incluso de origen licito,
que pertenezcan a los responsables.

2. Los bienes decomisados podran ser enajenados, sin esperar al pronun-
ciamiento de firmeza de la sentencia, en los siguientes casos:

a) cuando el propietario haga expreso abandono de ellos

b) cuando su conservacion pueda resultar peligrosa para la salud o segu-
ridad publicas, o dar lugar a una disminucion importante de su valor, o
afectar gravemente a su uso y funcionamiento habituales. Se entende-
ran incluidos los que sin sufrir deterioro material se deprecien por el
transcurso del tiempo.

Cuando concurran estos supuestos, la autoridad judicial ordenara la ena-
jenacion, bien de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal, el Abogado del
Estado o la representacion procesal de las comunidades autonomas, entida-
des locales u otras entidades publicas, previa audiencia del interesado.

El importe de la enajenacion, que se realizard por cualquiera de las for-
mas legalmente previstas, quedara depositado a resultas del correspondiente
proceso legal, una vez deducidos los gastos de cualquier naturaleza que se
hayan producido.

3. En los delitos a que se refieren los apartados precedentes, los jueces y
tribunales que conozcan de la causa podran declarar la nulidad de los actos o
negocios juridicos en virtud de los cuales se hayan transmitido, gravado o
modificado la titularidad real o derechos relativos a los bienes y efectos se-
flalados en los apartados anteriores.
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4. Los bienes, medios, instrumentos y ganancias definitivamente decomi-
sados por sentencia, que no podran ser aplicados a la satisfaccion de las res-
ponsabilidades civiles derivadas del delito ni de las costas procesales, seran
adjudicados integramente al Estado.”

A su vez, los actuales articulos 127 y 128 regulan el comiso en la parte
general del Codigo Penal en los siguientes términos:

Articulo 127

“1. Toda pena que se imponga por un delito o falta dolosos llevara con-
sigo la pérdida de los efectos que de ellos provengan y de los bienes, medios
o instrumentos con que se haya preparado o ejecutado, asi como las ganan-
cias provenientes del delito o falta, cualesquiera que sean las transformacio-
nes que hubieren podido experimentar. Los unos y las otras seran decomisa-
dos, a no ser que pertenezcan a un tercero de buena fe no responsable del
delito que los haya adquirido legalmente.

2. Si por cualquier circunstancia no fuera posible el comiso de los bienes
sefalados en el apartado anterior, se acordara el comiso por un valor equiva-
lente de otros bienes que pertenezcan a los criminalmente responsables del
hecho.

3. Eljuez o tribunal podra acordar el comiso previsto en los apartados an-
teriores de este articulo aun cuando no se imponga pena a alguna persona
por estar exenta de responsabilidad criminal o por haberse ésta extinguido,
en este ultimo caso, siempre que quede demostrada la situacion patrimonial
ilicita.

4. Los que se decomisen se venderan, si son de licito comercio, aplican-
dose su producto a cubrir las responsabilidades civiles del penado si la ley
no previera otra cosa, y, si no los son, se les daré el destino que se disponga
reglamentariamente y, en su defecto, se inutilizaran.”

Articulo 128

“Cuando los referidos efectos e instrumentos sean de licito comercio
y su valor no guarde proporcion con la naturaleza o gravedad de la infrac-
cion penal, o se hayan satisfecho completamente las responsabilidades civi-
les, podra el Juez o Tribunal no decretar el decomiso, o decretarlo parcial-
mente.”
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iii) Principios generales que informan el instituto del decomiso de
bienes de origen criminal.

Las notas mas destacables de esta nueva y especifica regulacion del co-
miso —en la que es necesario aunar las normas generales y especiales- son
las siguientes:

1%.- El objeto del comiso alcanza a las drogas toxicas, estupefacientes o
psicotropicos, los equipos, materiales y sustancias a que se refiere el art. 371
y a tres categorias de bienes: el producto directo del delito (es decir, los
efectos que de ¢l provengan); las ganancias provenientes del delito, cuales-
quiera que sean las transformaciones que hayan podido experimentar; y los
bienes, medios e instrumentos con los que se haya preparado o ejecutado la
infraccion (arts. 374.1 y 127.1).

2%- Respecto a las drogas, estupefacientes y psicotropicos se establece
como regla general la destruccion de las mismas por la Autoridad
administrativa encargada de su custodia, una vez realizados los informes
analiticos pertinentes y guardadas muestras suficientes, salvo que la
autoridad judicial haya ordenado su conservacion integra (art. 374.1.1%). La
razon de ser de esta prevision no es otra que evitar los graves problemas de
custodia que se han producido en algunas provincias como consecuencia del
almacenamiento y de la conservacion indefinida de elevadas cantidades de
drogas, debiendo indicarse que en atencion a su naturaleza de norma
procesal, se aplicara a todos los procesos penales en curso, sea cual sea su
estado de tramitacion.

3%.- El comiso se impone como consecuencia de una situacion patrimo-
nial de ilicitud de los bienes, sustentada en su utilizacion con fines delictivos
o en su procedencia delictiva, con independencia de su pertenencia al res-
ponsable criminal, estableciéndose como limite de su aplicacion la perte-
nencia a tercero de buena fe no responsable del delito que lo haya adquirido
legalmente (art. 127.1 y 3).

4% - Se incorpora el comiso de bienes por valor equivalente cuando no
fuera posible el decomiso de los bienes establecido por el art.127.1 (arts.
127.2 y374.1.4% y 5%), por lo que sera necesario a tales efectos que se cuanti-
fique en el procedimiento penal el valor de los medios o instrumentos con los
que se haya preparado o ejecutado el delito, asi como el del producto y ga-
nancias derivadas de la actividad criminal.

5%.- Se podra acordar aun cuando no se imponga pena a alguna persona
por estar exenta o declararse extinguida la responsabilidad criminal,
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siempre que se demuestre la situacion patrimonial ilicita (art.127.3). En
estos casos, la autoridad judicial competente en cada caso, segiin el tramite
procesal en que se encuentre, acordard mediante auto motivado el comiso de
los bienes, medios, instrumentos, producto y ganancias procedentes del delito
o que hayan sido utilizados en su preparacion o ejecucion, previo tramite de
audiencia a quienes ostenten intereses legitimos para que puedan ejercer la
defensa de los mismos en el proceso conforme al art. 24 CE.

6".- Los bienes, efectos e instrumentos de licito comercio que sean objeto
de incautacion provisional por la autoridad judicial podran ser utilizados
provisionalmente por la Policia Judicial encargada de la represion del trafico
ilegal de drogas (art. 374.1.3%); regla ésta que, ademas de reproducir idéntica
prevision del anterior precepto, también fue incorporada en su dia a la Ley
Organica 12/95 de represion del contrabando, que en su art. 6.3 establece que
la autoridad judicial podra autorizar la utilizacion provisional de los bienes,
efectos e instrumentos referidos en el articulo anterior por los servicios encar-
gados de la represion del contrabando.

7%.- La posibilidad de enajenacion anticipada de bienes sujetos a medidas
cautelares antes de la firmeza de la sentencia toma carta de naturaleza en los
procedimientos por delitos de trafico de drogas o blanqueo de capitales de
dicha procedencia (art. 374.2)

8*.- Se reconoce expresamente a los drganos de la jurisdiccion penal la fa-
cultad de declarar la nulidad de los actos o negocios juridicos en virtud de
los cuales se hayan transmitido, gravado o modificado la titularidad real o
derechos relativos a los bienes y efectos sefialados en los apartados anterio-
res del referido precepto (art. 374.3)

9%.- Los bienes decomisados se adjudicaran integramente al Estado, por
lo que no es aplicable lo dispuesto en el art. 127.4, y en consecuencia se
excluye expresamente su afectacion a las responsabilidades civiles y a las
costas procesales (art. 374.4). La adjudicacion al Estado estaba prevista
igualmente, y en idénticos términos, en la anterior redaccion del art. 374 y en
el art. 5.3 de la vigente Ley Orgénica 12/95 de represion del contrabando.

10%.- La adjudicacion al Estado en los procesos penales por delitos de trafi-
co ilegal de drogas y blanqueo de capitales procedentes de aquellos conlleva
por expresa disposicion legal el destino de los bienes cuyo decomiso haya
sido acordado al Fondo de Bienes Decomisados, actualmente regulado por la
ley 17/2003 de 29 de Mayo, que ha derogado la primitiva ley 36/95 de 11 de
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Diciembre, y se encuentra administrativamente situado en la Delegacion del
Gobierno para el Plan Nacional sobre Drogas.

iv) Ambito objetivo de aplicacién

Como deciamos anteriormente son objeto de comiso: las drogas,
estupefacientes y psicotropicos; los equipos, materiales y sustancias a que se
refiere el art. 371; y los bienes, medios, instrumentos y ganancias en los
términos previstos por los arts. 127 y 301. Ahora bien, las dudas
interpretativas se concentran fundamentalmente en las tres categorias de
bienes que se incluyen como objeto de comiso al amparo de la norma
general, contenida en el citado articulo 127: los efectos que provengan del
delito, es decir, el producto directo de la infraccion; los bienes, medios o
instrumentos con los que se haya preparado o ejecutado; y las ganancias
provenientes del delito.

Por efectos se entiende, en una interpretacion restrictiva, los objetos
producidos por el delito, es decir, aquellos que son creados, transformados o
adulterados a través de la infraccion penal (por ejemplo, los documentos
falsos). Sin embargo, una acepcion mas amplia y conforme con el espiritu
de la institucion determina que se consideren como efectos todo objeto o
bien que se encuentre en poder del delincuente como consecuencia de la
infraccion, incluso aquellos que sean el objeto mismo de la accion tipica
(dinero, armas, drogas, etc). Quizas para evitar los problemas que
doctrinalmente generaba la consideracion de las drogas como efecto del
delito, puesto que la sustancia estupefaciente era mas propiamente el objeto
del delito, ya el articulo 344 bis e¢) del Codigo Penal de 1973, en la
redaccion dada por la ley organica 8/1992, y el articulo 374 del Codigo de
1995 incluyeron la referencia a las drogas toxicas, estupefacientes o
sustancias psicotropicas como objeto expreso del comiso.

Los instrumentos del delito han sido definidos jurisprudencialmente
como los ttiles y medios utilizados en la ejecucion del delito (SSTS de 21
junio 1994, 22 marzo 1995 y 18 julio 1996). El vigente articulo 374 ha
suprimido la referencia a vehiculos, buques y aeronaves, pero no existe
ningun obstéaculo interpretativo para considerarlos incluidos entre los bienes,
medios o instrumentos con que se haya preparado o ejecutado la infraccion
criminal. Se mantiene, sin embargo, la cita expresa como objeto de comiso
de los equipos, materiales o sustancias utilizables en el cultivo, produccion o
fabricacion ilicitas de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas. Tales equipos, materiales y sustancias pueden ser tanto
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efectos como instrumentos del delito ya que si el cultivo o produccion se ha
llevado a cabo, tales equipos, materiales o sustancias habran sido
instrumento del delito previsto en el articulo 368 o en sus tipos agravados;
sin embargo, si los actos de cultivo o produccion no se han llegado a
realizar, tales bienes seran el objeto (efecto en el sentido amplio mas arriba
indicado) del delito del articulo 371 del Codigo Penal.

Tanto la nueva regulacion del articulo 127 como el articulo 374 incluyen
dentro del objeto del comiso las ganancias provenientes del delito, cuales-
quiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar. Se
trata asi de establecer claramente como consecuencia punitiva la pérdida del
provecho econdémico obtenido directa o indirectamente con el delito. Los
primeros precedentes normativos de esta formula los encontramos en el art.
344 bis e) del Codigo Penal de 1973, incorporado por la Ley Organica
1/1988 de 24 de Marzo, redaccion que se ha mantenido en el Codigo Penal
vigente, primero en la norma especial del articulo 374 (texto aprobado por la
ley orgédnica 10/95), y posteriormente en la norma general del articulo 127
actualmente en vigor.

Sin embargo, con frecuencia los casos de trafico de drogas y blanqueo de
capitales a €l asociado que llegan a los tribunales y que merecen sentencia
condenatoria, han supuesto el descubrimiento, incautacion y destruccion de
la sustancia que se pretendia comercializar, sin que se haya producido bene-
ficio o ganancia alguna como consecuencia del concreto hecho juzgado. Si
partimos de una interpretacion restringida, el término ganancias se identifi-
caria con los beneficios obtenidos por el hecho concreto que ha sido objeto
de condena; ahora bien, esta interpretacion debe ser desechada al conducir-
nos directamente a la inaplicacion de la norma en la generalidad de los ca-
SOS.

Consciente del problema, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, re-
unida en Pleno de fecha 5 de octubre de 1998, asumié una interpretacion
mas amplia que permitiera el comiso de bienes de origen ilicito generados
con anterioridad al hecho delictivo enjuiciado adoptando el siguiente acuer-
do:

“Unico: Interpretacion de los articulos 48 y 344 bis e) del Codigo Penal
de 1973 (hoy 127 y 374 del Codigo Penal vigente), adoptando la Sala la
siguiente decision:

El comiso de las ganancias a que se refiere el articulo 374 del Cédigo Pe-
nal debe extenderse a las ganancias procedentes de operaciones anteriores a
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la concreta operacion descubierta y enjuiciada, siempre que se tenga por
probada dicha procedencia y se respete en todo caso el principio acusato-

"

r10.

Con arreglo a esta interpretacion el patrimonio del delincuente ya no sera
inmune al comiso, una vez haya sido condenado por una operacion frustrada
en sus expectativas econdmicas, ya que el comiso podra decretarse contra
bienes poseidos con anterioridad al acto por el que fue condenado con dos
condiciones:

1.- Que se tenga por probada la procedencia de los bienes del trafico de
drogas (o de cualquier otro delito).

2.- Que se respete el principio acusatorio.

La concurrencia de la primera circunstancia, es decir del origen ilicito,
obliga a interesar del 6rgano judicial competente el comiso de cuantos bie-
nes, efectos, y ganancias se encuentren en esta situacion, pues el comiso en
tanto que consecuencia accesoria estd sujeto al principio acusatorio. En rela-
cion con ello, hay que tener en cuenta que la procedencia ilicita puede que-
dar acreditada mediante prueba indirecta o indiciaria, y que la demostracion
del origen criminal —presupuesto imprescindible para decretar el comiso- no
requiere la identificacion de las concretas operaciones delictivas de las que
traen su procedencia los bienes, bastando a tales efectos que quede suficien-
temente probada la actividad delictiva de modo genérico.

Asi lo ha entendido la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en el delito
de blanqueo respecto a la prueba del delito antecedente o determinante
(SSTS de 10-1-2000, 28-7-01, 5-2-03, 10-2-2003, 14-4-2003, 29-11-03, 19-
1-05 y 20-9-05 entre otras).

Respecto a la probanza de dicha procedencia, no puede pretenderse que
lo sea en los mismos términos que el hecho descubierto y merecedor de la
condena, sino que, por el contrario, esa prueba necesariamente debe ser de
otra naturaleza y versar de forma genérica sobre la actividad desarrollada
por el condenado con anterioridad a su detencion o a la operacion criminal
detectada. A nuestro juicio deberia bastar con probar, normalmente median-
te indicios:

a) Que el condenado venia dedicandose desde hacia tiempo a la activi-
dad, por la que por fin fue condenado; a tal efecto, pueden servir de-
claraciones policiales que atestigiien los contactos, reuniones, movi-
mientos o en general cualquier acto que, aunque en su momento s6lo
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constituyera una sospecha racional, con el descubrimiento de la opera-
cion enjuiciada, adquieren nueva virtualidad y fuerza; las intervencio-
nes telefonicas o los registros domiciliarios a menudo suministran da-
tos de anteriores operaciones a la enjuiciada y sin embargo no descu-
bierta, pero que precisamente por eso si generaron una ganancia incor-
porada al patrimonio del delincuente.

b) Que el bien cuyo comiso se intenta haya sido adquirido durante el pe-
riodo de tiempo en el que el condenado se venia dedicando, en los
términos antes dichos, a la actividad delictiva en cuestion.

¢) Que el bien o patrimonio a decomisar no haya tenido una financiaciéon
licita y acreditada o lo que es lo mismo, la inexistencia de patrimonio,
rentas, negocios o actividades econdmicas capaces de justificar el in-
cremento patrimonial producido.

d) Que en la financiacion, administracion o disfrute del bien concurran
circunstancias o procedimientos ajenos al normal trafico econdémico,
como por ejemplo el recurso a mecanismos de opacidad en la tenencia
y transmision de bienes o capitales, transferencias financieras con el
extranjero (mas aun si la operacion se realiza con paraisos fiscales),
excesivos movimientos en dinero metalico, disposicion de divisas, etc.

Probados estos extremos y puestos en relacion unos con otros, entende-
mos que resultard acreditada la procedencia ilicita del bien hallado en poder
del condenado, aunque no proceda propiamente de la operacion descubierta
y por la que se le condena, pudiendo en consecuencia ser objeto de comiso
como ganancia procedente del delito.

v) Ambito subjetivo de aplicacién.

El limite a su aplicacion viene determinado por su pertenencia a terceros
de buena fe no responsables del delito que los hayan adquirido legalmente.

La salvaguarda de los derechos de “terceros de buena fe” estd expresa-
mente contemplada en el art. 5.8 de la Convencion de Viena de 1988 y en
todos los convenios internacionales posteriores. Esta expresion "terceros de
buena fe" no es extrafia en nuestro lenguaje juridico, pues el art. 7.1 del Co-
digo Civil proclama como principio general del derecho que "los derechos
deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe". A tales efec-
tos debe entenderse por buena fe el hecho de comportarse con sujecion a las
normas de la ética, y asi en el ambito del derecho civil, la circunstancia de
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haber obrado de buena o mala fe produce efectos juridicos diversos en la
posesion, en la accesion, en la compra-venta, en el mandato, en el deposito,
e incluso en la rescision de los contratos.

En similares términos, el art. 5 de la Ley de Contrabando sefiala que no
se procedera al comiso de los géneros o efectos del contrabando cuando
¢éstos sean de licito comercio y hayan sido adquiridos por un tercero de bue-
na fe.

De la propia diccion del precepto se infiere que cuando los efectos, ins-
trumentos, productos y ganancias susceptibles de ser decomisados pertenez-
can a terceros no responsables del delito que no hayan actuado de buena fe
en su adquisicion o transmision, e incluso que habiendo obrado de buena fe
no los hayan adquirido legalmente -ésta es la principal novedad que incor-
pora la reforma-, el 6rgano jurisdiccional penal debera acordar el comiso de
los mismos, aunque para ello sera preciso que el afectado por tal medida
haya sido previamente oido en el proceso penal a modo de responsable civil
(art. 615 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), y se le haya permitido ejer-
citar la defensa de sus intereses (art. 24 C.E.), salvaguardando asi los dere-
chos de defensa y a la tutela judicial efectiva que consagra la norma consti-
tucional.

En resumen, cabe decir que Unicamente la concurrencia de dos pardme-
tros podra impedir que los bienes enumerados en el art. 127 sean objeto de
decomiso: a) que sean de licito comercio y b) que hayan sido adquiridos
legalmente por terceros de buena fe no responsables del delito.

A pesar de su naturaleza de consecuencia accesoria, la nueva regulacion
de los arts. 127 y 374 quiebra la vinculacion de esta institucion con los prin-
cipios de personalidad y accesoriedad al no exigir la imposicion de una pena
en sentencia para que pueda decretarse el comiso, de modo y manera que
cuando se evidencie una situacion patrimonial ilicita la medida podra ser
adoptada aun cuando concurra una causa de exencion o de extincion de la
responsabilidad criminal. Parece obvio que la medida definitiva de comiso
debera ser acordada en la decision que resuelva el fondo del proceso: la sen-
tencia cuando haya habido enjuiciamiento de algunos responsables crimina-
les o mediante auto cuando se declare la extincion o exencion de la respon-
sabilidad criminal sin celebracion de juicio oral.

En cuanto a las facultades de la jurisdiccion penal en orden a delimitar si-
tuaciones fraudulentas y a constatar la verdadera realidad que subyace tras
una titularidad juridica aparente o, dicho en otros términos, a la aplicacion
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de la doctrina del “levantamiento del velo”, una reiterada y consolidada doc-
trina jurisprudencial ha venido sosteniendo que nuestro ordenamiento juri-
dico dispone de suficientes mecanismos normativos para hacer frente a estas
situaciones: asi, las Sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de
2-10-1991 y 16-6-93 reconocen que cuando estos actos o negocios afecten a
terceros que no hayan obrado de buena fe, los mismos podran ser declarados
nulos de acuerdo con los arts. 6.3 y 1.305 y concordantes del Codigo Civil,
pronunciamiento éste que entraria dentro de las competencias propias del
Tribunal penal, como si de una restitucion se tratase, para su posterior adju-
dicacion al Estado.

No obstante el art. 374.3 atribuye expresamente a los jueces y tribunales
que conozcan de la causa la potestad de declarar la nulidad de los actos o
negocios juridicos en virtud de los cuales se hayan transmitido, gravado o
modificado la titularidad real o derechos relativos a los bienes y efectos se-
flalados en apartados anteriores. Con esta medida se refuerzan indudable-
mente las facultades de la jurisdiccion penal para hacer frente a la ingenieria
financiera que habitualmente es utilizada para ocultar patrimonios ilicitos y
eludir las responsabilidades pecuniarias en los procesos penales.

Y como complemento de esta facultad, el art. 20 de la Ley Hipotecaria,
modificado por la Disposicion Final 3* de la ley 15/2003 de 25 de Noviem-
bre, atribuye a las autoridades judiciales, en estos casos, la potestad para
efectuar anotaciones registrales en relacion con bienes inscritos a nombre de
terceras personas. A tales fines se ha incorporado un nuevo parrafo final a
dicho precepto en los siguientes términos:

"No podra tomarse anotacion de demanda, embargo o prohibicion de dis-
poner, ni cualquier otra prevista en la ley, si el titular registral es persona
distinta de aquella contra la cual se ha dirigido el procedimiento. En los pro-
cedimientos criminales podra tomarse anotacion de embargo preventivo o
de prohibicion de disponer de los bienes como medida cautelar, cuando a
juicio del juez o tribunal existan indicios racionales de que el verdadero titu-
lar de los mismos es el imputado, haciéndolo constar asi en el mandamien-
to".

vi) El comiso de bienes de valor equivalente.

Esta figura es una especie de comiso sustitutivo que recae sobre bienes
diferentes —incluso de origen licito (como expresamente afirma el art.
374.1.5%- de aquellos que en principio deben ser decomisados al amparo del
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art. 127.1, para los supuestos en los que no haya sido posible el comiso de
¢éstos por cualquier circunstancia.

Su incorporacion al ordenamiento penal espafiol era una exigencia in-
aplazable, ya que tanto la Convenciéon de Viena de 20-12-88, en su art.
5.1.a), como la Convencion de Palermo de 13-12-00, en su art. 12.1.a), y la
Convencion de Mérida de 9-12-2003, en su art. 31, obligaban a adoptar las
medidas necesarias para adoptar el decomiso “del producto de los delitos
....... o de bienes cuyo valor corresponda al de dicho producto”. En el mis-
mo sentido se pronuncian la Decision Marco de 26-6-01 sobre blanqueo de
capitales, identificacion, embargo, seguimiento, incautacion y decomiso de
los instrumentos y productos del delito y la Decision Marco de 24-2-2005
sobre decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el
delito, e igualmente el Cédigo Penal aleman, en el articulo 74 ¢) y el Codigo
de Aduanas francés en su articulo 415.

En consecuencia, la aplicacion del comiso del valor equivalente, a tenor
de la redaccion contemplada en los arts. 127 y 374, se extendera tanto a los
supuestos en los que resulte imposible decomisar el producto del delito -
término que en el lenguaje convencional abarca el producto directo ¢ indi-
recto, es decir, efectos y ganancias-, como a los casos en los que no sea po-
sible el decomiso de los bienes, medios e instrumentos con los que se haya
preparado o ejecutado la infraccion criminal.

vii) Medidas cautelares que se pueden adoptar durante el proceso.

La primera norma aplicable es la regla 2% del art. 374.1, en la que se esta-
blece la aprehension, embargo y puesta en depdsito con caracter provisional
por la autoridad judicial de los bienes, medios, instrumentos y ganancias
susceptibles de ser decomisados desde el momento de las primeras diligen-
cias y con la finalidad de garantizar la efectividad del decomiso. Con esta
prevision se conceden facultades muy amplias a los 6rganos judiciales para
incautar provisionalmente todo tipo de bienes relacionados con la infraccion
criminal y que se especifican en el art. 127.1.

La aprehension y embargo de bienes se acomodara a lo dispuesto en los
arts. 600 y siguientes de la LECriminal, normas éstas quizds obsoletas en
cuanto a su redaccion, pero que no por ello han perdido su vigencia, pues
son extremadamente Utiles para resolver los diferentes y frecuentes proble-
mas que se plantean con los bienes sujetos a medidas cautelares en los pro-
cesos penales por blanqueo de capitales.
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En la préctica judicial, se actia de distinta forma segun la naturaleza de
los bienes afectados:

- en los casos de bienes muebles se lleva a cabo la aprehension mate-
rial de los mismos para su custodia y, si se considera necesario, la
posterior puesta en depdsito

- si se trata de dinero en metélico se ingresa en las cuentas judiciales
habilitadas al efecto

- respecto a los activos, cuentas y depdsitos bancarios son objeto de
medidas de bloqueo y congelacion en las propias entidades afectadas

- en cuanto a los bienes inmuebles la medida cautelar se ejecuta me-
diante la expedicion de mandamiento (art. 604 LECriminal) para
practicar la anotacion preventiva de embargo o de prohibicion de
disponer conforme a la legislacion hipotecaria (art. 20 parrafo final
de la Ley Hipotecaria).

viii) Conservacion y/o enajenacion de los bienes, efectos e instrumen-
tos procedentes de estos delitos antes de la firmeza de la sentencia.

La enorme variedad de los bienes, efectos, objetos e instrumentos de lici-
to comercio sometidos a medidas cautelares mientras se sustancia el proceso
(buques, acronaves, vehiculos, ordenadores, teléfonos moviles, bienes in-
muebles, joyas, empresas, explotaciones agricolas o maritimas, activos fi-
nancieros, dinero, etc.), y el hecho de que en ocasiones la instruccion penal
se dilate excesivamente en el tiempo en asuntos especialmente complejos o
con un elevado niimero de partes acusadoras y acusadas, plantea importan-
tes problemas, a veces dificiles de resolver, en relacion con la gestion, ad-
ministracion, conservacion y enajenacion de los bienes cautelarmente suje-
tos al proceso.

Puede suceder, por ejemplo, que los bienes sufran por el transcurso del
tiempo un grave deterioro o una considerable depreciacion, o que su depdsi-
to y administracion en manos de los acusados o terceros referidos en el art.
374 genere un elevado riesgo de ocultacion y desaparicion de los activos
patrimoniales.

La normativa basica sobre conservacion y enajenacion de bienes y efec-
tos estaba constituida por el Real Decreto 2783/76 de 15 de Octubre sobre
conservacion y destino de las piezas de conviccion, el art. 338 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y las disposiciones concordantes de la Ley de En-
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juiciamiento Civil y del Cdédigo Civil en cuanto supletorias de la legislacion
penal y procesal penal.

El art. 374.2 del Cédigo, reformado por la ley organica 15/2003, incorpo-
ra algunas disposiciones para resolver estas cuestiones:

a) autoriza la enajenacion anticipada, sin esperar a que se haya dictado
sentencia firme, en los siguientes casos: cuando el propietario haga
expreso abandono de ellos; cuando su conservacion pueda resultar pe-
ligrosa para la salud o seguridad publicas; cuando su conservacion
pueda dar lugar a una disminucion importante de su valor, por deterio-
ro material o por el transcurso del tiempo y cuando su conservacion
pueda afectar gravemente a su uso y funcionamiento habituales.

b) el importe de la enajenacion se depositara a resultas del proceso una
vez deducidos los gastos de cualquier naturaleza que se hayan produ-
cido.

c) la enajenacion podra acordarse por la autoridad judicial de oficio o a
instancia de parte: Ministerio Fiscal, Abogado del Estado o la repre-
sentacion procesal de las comunidades auténomas, entes locales u
otras entidades publicas, con audiencia del interesado.

Parece evidente que la regla general debe ser la conservacion de los bie-
nes a lo largo del proceso, entre otras razones porque no existiendo una re-
solucion definitiva sobre la culpabilidad penal y, en consecuencia, tampoco
sobre la ilicitud de los mismos, debe garantizarse a su titular la devolucion y
restitucion para el caso de que no se apreciara responsabilidad alguna. La
excepcion sera, por tanto, la enajenacion en los casos previstos por el art.
374.2 CP., precepto éste que debera ser complementado con otras disposi-
ciones ya vigentes en nuestro ordenamiento juridico: el art. 5 del Real De-
creto 2783/76 autoriza la enajenacion si los objetos o articulos ocupados o
intervenidos fuesen perecederos o sufrieren notable depreciacion por el
transcurso del tiempo, y el art. 338 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
también la autoriza cuando los objetos fueren perecederos; en el mismo sen-
tido, el art. 7.1.b) de la ley orgénica 12/95 de 12 de Diciembre de Represion
del Contrabando regula la enajenacion anticipada de los bienes, efectos e
instrumentos intervenidos “cuando la autoridad judicial estime que su con-
servacion puede resultar peligrosa para la salud o seguridad publica, o dar
lugar a una disminucion importante de su valor”.
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ix) La administracion judicial de bienes y empresas.

En cuanto a la administracion judicial de bienes o empresas, ademas de
estar prevista por el art. 605 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en rela-
cion con las normas generales de la Ley de Enjuiciamiento Civil (de aplica-
cion subsidiaria conforme al art. 614 de la ley procesal penal), el Decreto-
Ley 18/69 de 20 de Octubre regulaba detalladamente la intervencion y la
administracion judicial en el embargo de empresas o sociedades por razones
de interés general, norma ésta que ha sido derogada por la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil aprobada por ley 1/2000 de 7 de Enero —vigente a par-
tir del 9-1-2001- en cuyos articulos 630 a 633 se contempla de forma muy
parecida.’

La nueva legislacion procesal civil autoriza la aplicacion del instituto de
la administracion judicial para los casos en que se proceda al embargo de
alguna empresa o grupo de empresas, o de acciones o participaciones que
representen la mayoria del capital social, del patrimonio comun o de los
bienes o derechos pertenecientes a las empresas, o adscritos a su explota-
cion.

El administrador judicial es designado por el Juez o Tribunal competente
del procedimiento penal y las reglas basicas del ejercicio de su cargo son las
siguientes:

- idénticas facultades que los administradores sustituidos
- inscripcion de su nombramiento en los Registros pertinentes

- necesidad de autorizacion judicial para la enajenacion o gravamen
de participaciones, bienes inmuebles o cualesquiera otros que el
organo judicial hubiere expresamente sefialado

- control por la autoridad judicial en el ejercicio de su funcion.

" El citado Decreto-Ley en cuanto norma preconstitucional ha sido utilizado en contadisimas oca-
siones en los Ultimos aflos y siempre en procesos penales relacionados con los mas graves comporta-
mientos criminales (narcotrafico organizado, terrorismo, delincuencia econémica); en lo que aqui
concierne se ha aplicado en dos procedimientos seguidos por blanqueo de capitales derivados del
narcotrafico —asunto “Pazo Bayon” y asunto “Charlines”- y fundada en la necesidad de evitar la des-
aparicion de importantes patrimonios de origen criminal. Aunque se ha cuestionado su constituciona-
lidad, porque al ser una norma preconstitucional debia entenderse derogada por la entrada en vigor del
texto fundamental, la doctrina constitucional —representada por las SSTC 11/81, 101/84, 42/87, 83/90
y 45/94- sefiala que no es posible exigir la reserva de ley con caracter retroactivo para anular esas
disposiciones porque la Constitucion no puede tener efectos retroactivos para exigir un rango deter-
minado a las normas anteriores a ella.
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x) Destino y utilizacion de los bienes decomisados en los procesos por
narcotrafico y blanqueo a él asociado: el Fondo de Bienes Decomisados.

1. Destino y uso de los bienes incautados y/o decomisados. Dos son las
reglas esenciales sobre este particular:

a) Los bienes, efectos e instrumentos de licito comercio que sean objeto
de incautacion provisional por la autoridad judicial podran ser utilizados
provisionalmente por la Policia Judicial encargada de la represion del trafico
ilegal de drogas (art. 374.1.3%).

Esta novedad responde a tendencias observadas en el derecho comparado.
En idénticos términos, afadiendo el destino a labores de prevencion y
rehabilitacion de toxicomanos, se pronuncia el art. 84.5° y 6° de la Ley
italiana de estupefacientes de 22-12-1975, reformada por Ley de 26-6-1990.
Esta regla también ha sido incorporada a la Ley Organica 12/95 de represion
del contrabando, que en su art. 6.3 declara que la autoridad judicial podra
autorizar la utilizacion provisional de los bienes, efectos e instrumentos
referidos en el articulo anterior por los servicios encargados de la represion
del contrabando.

b) Los bienes decomisados se adjudicaran al Estado, por lo que no es
aplicable lo dispuesto en el art. 127 del Codigo Penal al declarar que si son
de licito comercio se venderan aplicaindose su producto a cubrir las respon-
sabilidades del penado (art. 374.4).

La adjudicacion al Estado estd prevista igualmente en el art. 5-3 de la
vigente Ley Orgénica 12/95 de represion del contrabando.

En la misma linea, el art. 378 altera el orden de prelacion establecido en el
Codigo Penal para las responsabilidades civiles al disponer que el pago de la
multa es preferente a la satisfaccion de las costas procesales. Es evidente que
los bienes decomisados en ningun caso quedaran afectados al pago de estas
responsabilidades pecuniarias. En definitiva, se trata con ello de evitar que los
bienes embargados y susceptibles de decomiso, al amparo de elevadisimas
minutas de defensa, vuelvan a sus propietarios.

Carecen de todo fundamento las criticas vertidas por algunos autores que
entienden que la adjudicacion al Estado y la preferencia de la multa frente a
las costas procesales demuestran la falta de interés en la proteccion de las
victimas. Nada mas lejos de la realidad. Salvo contadisimas excepciones, en



376 Javier Alberto Zaragoza Aguado

estas infracciones no existen victimas o perjudicados concretos, ni tampoco
indemnizaciones.

Por otra parte, como tendremos ocasion de comprobar en el siguiente
apartado, la Ley 36/95 de 11 de diciembre (derogada por la vigente ley
17/2003 de 29 de Mayo) cre6 un Fondo al que se destinan los bienes
decomisados y adjudicados al Estado por estas infracciones, estableciendo
como fines del mismo la prevencion y rehabilitacion de toxicomanos y la
facilitacion de medios técnicos adecuados a los servicios policiales
encargados de la represion del trafico ilegal de drogas.

Si la victima de estas infracciones es la propia sociedad, como parece
evidente atendiendo a los bienes juridicos objeto de proteccion, justo es que
reviertan en beneficio de la misma para hacer frente a las graves
consecuencias de esta actividad criminal en su doble faceta preventiva y
represiva.

La idea central que debe servir para el adecuado enfoque de este proble-
ma es que existen miles y miles de victimas afectadas por estas actividades
delictivas, y que ante esa situacion de “socializacion del dafio” es necesario
y prioritario responder con la “socializacion del beneficio” obtenido con la
produccion de ese dafio, de modo y manera que todos aquellos productos y
ganancias procedentes del crimen reviertan a favor de quienes son victimas
impersonales y anonimas de esas actividades delictivas. Es, sin duda, una
idea novedosa pero que responde a una tendencia cada vez mas asumida en
el derecho comparado: la lucha contra la droga debe ser financiada en la
mayor medida posible con los beneficios y ganancias derivados de la activi-
dad de trafico ilegal de drogas y de otras actividades con ella relacionadas.

Parece, por tanto, que en estas infracciones delictivas el componente pa-
trimonial tiene una importancia enorme. Todos sabemos que son actividades
criminales muy rentables y lucrativas. En consecuencia, si una de las finali-
dades de toda investigacion penal es la busqueda, incautacion y decomiso de
los efectos y objetos del delito, en aquellas infracciones delictivas que per-
miten la obtencion de incalculables beneficios el cumplimiento de ese obje-
tivo patrimonial es tanto o mas importante y efectivo que la imposicion de la
pena, y aun siendo una consecuencia juridica accesoria posee una conside-
rable eficacia a los fines de prevencion general.

2. El Fondo de bienes decomisados por trafico de drogas y otros delitos
relacionados. Fue creado por la ley 36/95 de 11 de Diciembre, que a su vez
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ha sido desarrollada por el Reglamento aprobado por el Real Decreto 864/97
de 6 de Junio. Mas recientemente la ley 17/2003 de 29 de Mayo ha deroga-
do aquélla, aunque las modificaciones introducidas por esta ultima no han
sido sustanciales.

Con estas disposiciones se pretende regular el destino de los bienes, efec-
tos e instrumentos decomisados por sentencia judicial firme® y adjudicados
definitivamente al Estado al amparo de los articulos 374 del Codigo Penal -
en los procesos tramitados por delitos previstos en los arts. 368 a 372 y
301.1.parrafo 2° del Coédigo Penal (trafico ilicito de drogas y blanqueo de
capitales derivados de tal actividad)- 5 de la Ley Organica 12/95 de Repre-
sion del Contrabando —en los procesos por delitos de contrabando de drogas
o precursores- y disposiciones de la ley 3/96 de 10 de Enero sobre medidas
de control de sustancias quimicas catalogadas susceptibles de desvio para la
fabricacion ilicita de droga —respecto al producto obtenido por aplicacion de
las disposiciones administrativas sancionadoras de la citada ley.

El destino de los bienes comprende conforme al art. 2 de la ley las si-
guientes finalidades:

1. Programas de prevencion de toxicomanias, asistencia de drogodepen-
dientes e insercion social y laboral de éstos.

2. Intensificacién y mejora de las actuaciones de prevencion, investiga-
cion, persecucion y represion de los delitos a los que se refiere esta
ley, incluyendo:

- los gastos necesarios para la obtencion de pruebas en la investigacion
de estos delitos

- adquisicion de medios materiales para los drganos competentes en la
represion de los mismos delitos

- el reembolso de los gastos en que licitamente hayan podido incurrir
los particulares o los servicios de las Administraciones Publicas que
hubiesen colaborado con los 6rganos competentes en la investiga-
cion de estos delitos.

% Se equipara a la sentencia la resolucién pronunciada por 6rgano jurisdiccional espafiol, a reque-
rimiento de juez o tribunal extranjero, en ejecucion de sentencia que declare el decomiso de bienes y
ganancias dictada por enjuiciamiento de delitos semejantes a los tipificados en los arts. 301.1.parrafo
2°,y 368 a 372 del Codigo Penal espaiiol, todo ello de acuerdo con lo dispuesto en convenios bilatera-
les o multilaterales suscritos y ratificados por Espaiia, en los que se reconozca al Estado requerido el
derecho a ingresar en su tesoro el producto de los decomisos, sin perjuicio de terceros (art. 1.1.parrafo
2* del reglamento).
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3. La cooperacion internacional en la materia.

Los destinatarios y beneficiarios son, por tanto, todos aquellos organis-
mos ¢ instituciones relacionadas con el cumplimiento de tales fines: Delega-
cién del Gobierno para el Plan Nacional sobre Drogas, Comunidades Auto-
nomas y Entidades locales, organizaciones no gubernamentales o entidades
privadas sin animo de lucro y de ambito estatal cuya labor se desarrolle en
materia de drogodependencias, Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado
con competencias en materia de narcotrafico, Departamento de Aduanas e
Impuestos Especiales de la Agencia Tributaria, Fiscalia Especial Antidroga,
organismos publicos de la Administracion General del Estado para el desa-
rrollo de programas concretos, y organismos internacionales, entidades su-
pranacionales o Gobiernos extranjeros para el desarrollo de programas en la
materia (art. 3 de la ley).

La enajenacion de los bienes y la distribucion de los fondos obtenidos en-
tre los beneficiarios compete a un organismo llamado Mesa de Coordina-
cion de Adjudicaciones (art. 6 de la ley), cuya composicion y funciones vie-
nen establecidas en los arts. 2 y 3 del Reglamento aprobado por el Real De-
creto 864/97. Esta disposicion reglamentaria regula especificamente algunos
aspectos fundamentales para el eficaz funcionamiento del Fondo: la concre-
ta composicion y régimen de funcionamiento de l