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l. RESUMEN

Desde que los mafiosos estadunidenses de la década de 1920 justificaban
sus abultadas ganancias procedentes del contrabando del alcohol a través
de una red de lavanderias de textiles o cuando el mafioso italoamericano
Michael Franzese usé una lavanderia de ropa en seco para resolver el
problema del olor a combustible que tenian los millones de ddlares en billetes
de baja denominacién procedentes de las estaciones de gasolina de la costa
este de los Estados Unidos y producto del fraude controlado por la mafia al
fisco de ese Estado, se popularizd la expresién lavado de dinero para
referirse al proceso de regularizacion o normalizacion del activo ilicito al

introducirse al flujo legal econémico.

Ahora, uno de los problemas principales que enfrenta el delito de blanqueo
de capitales es la ausencia de una definicion global compartida, lo que
dificulta la lucha contra un delito cada vez mas globalizado y fundado en
ilicitudes que comprenden desde el primario hurto hasta el electrénico, la
corrupcion, la cartelizacion empresarial, el narcotrafico e incluso la guerra y

los conflictos internos.

OBJETIVO

Analizar el fenbmeno de la normalizacion de activos en el derecho
comparado, como un aporte académico hacia un tratamiento riguroso,
concordante, actualizado y efectivo en contra de la principal herramienta que
tiene el crimen —principalmente el organizado— para perpetuarse dentro de
las sociedades y continuar ejecutando los aterradores delitos que son fuente

de la riqueza ilicita.



RESULTADOS

Para su mejor comprension, se mostraron los elementos del delito de
blanqueo de capitales y se analizaron las diversas practicas mediante las que
se ejecuta. Entonces, sobre las conclusiones queda abierta la discusion
doctrinal para que profesores, estudiantes, jueces y legisladores de

diferentes paises continten con el debate sobre este complejo delito.

CONCLUSIONES

1. Por blanqueo de capitales debe entenderse toda operacion o accidn cuyo
proposito sea dar apariencia de legalidad a dineros de origen ilicito. Tales
actuaciones incluyen, pero no se limitan a ocultar, simular, encubrir o
camuflar la existencia, la fuente ilegal, el movimiento y el destino o uso de

bienes o fondos producto de actividades ilegales.

2. A pesar de que se ha sugerido que solo deberia ser considerada como
una infraccion administrativa, el blanqueo de capitales debe considerarse
como un ilicito pluriofensivo, que en todos los casos lesiona si no grave, si
muy significativamente y de manera simultanea diferentes bienes juridicos: i.)
el bien juridico ya lesionado por el delito previo, ii). La administracion de
justicia, iii). El orden econdmico, iv). el orden social, v). La seguridad nacional
o interior del Estado y vi). La estabilidad del Estado y la democracia

3. En relaciéon con la tentativa, el articulo 301.1 de la normativa espafiola trae
insertada la expresion “o realice cualquier otro acto”. Por tanto, se colige que
el articulo en mencién es una disposicion especial que contiene una formula
amplia donde puede tener cabida una gran cantidad de comportamientos que
en otras circunstancias, o bajo el rasero de otro tipo, serian sancionadas

siguiendo las reglas generales aplicables a la tentativa.



4. Sobre el delito que antecede al blanqueo fuente del recurso a limpiar
puede decirse que tal ilicito pertenece al elemento normativo del tipo de
lavado y su prueba condiciona la tipicidad. Asimismo, el presupuesto de la
conducta debe valorarse juridicamente a fin de demostrar su existencia, pues
s6lo asi es posible indicar que se ha actualizado el delito de blanqueo de
capitales. En suma, como lo indica su nombre, el delito previo es anterior, no
sobreviene luego, no guarda alguna relacion con el ilicito sino que lo
condiciona y opera como requisito cuya presencia no necesita ser conocida

por los autores del delito.

5. Fundamental resulta abordar el tema de las personas juridicas, en tanto
gue bajo esta forma suele materializarse en no pocas oportunidades el delito,
bajo el amparo del anonimato que brindan los ordenamientos a
transacciones, decisiones y accionistas bajo el amparo de las corporaciones.
Es necesario levantar el velo corporativo para dar con la persona o personas
fisicas responsables de las operaciones que se realizan a través de la
persona juridica y, una vez se establezca quiénes son los responsables del
manejo del ente, asignarles la correspondiente pena por ser estos individuos

capaces de soportar la imposicion de la misma.

La discusion sobre imponer sanciones de caracter penal a la persona juridica
se debate entre los paises que acogieron el sistema continental europeo
donde rige la maxima societas delinquere non potest, segun la cual no es
admisible la punibilidad de las personas juridicas aunque queda en todo caso
la posibilidad de aplicar sanciones administrativas o civiles y un sector de la
doctrina, principalmente los paises de influencia anglosajona, que abogan

por asignar responsabilidad penal a la persona juridica.

6. Frente al ejercicio de la profesion de abogado en el mundo, deben tenerse
de presente las obligaciones del profesional y principalmente las que

imponen la relacion con el cliente, bajo guarda de secreto. Sobre el



particular, se resalta magistral concepto del jurista colombiano Néstor
Humberto Martinez Neira, que manifiesta que el limite de los abogados esta
en el modo de actuar y en el tiempo en el que se actla, lo que significa que
el jurista entra en el escenario del crimen después de que se ha cometido,
cuando el cliente le confiesa el ilicito para tener el derecho a la defensa; por
tanto, dice el letrado, lo que no es correcto es que el abogado entre en el
proceso de planeacion, concepciéon y facilitacion del crimen o en la
receptacion u ocultamiento de los activos habidos en un delito, porque se

convierte en coparticipe.

Asi las cosas, si el abogado pone su profesion al servicio del blanqueo de
capitales, su proceder es absolutamente censurable y punible, pero, por el
contrario, en caso de ser engafiado por el cliente, que, sin manifestar la
procedencia de sus recursos econdmicos, solicita asesoria legal para
constituir empresas y en el proceso de la consultoria el abogado descubre
algun ilicito, entonces es procedente que denuncie, lo que no implica que
esté rompiendo la reserva profesional. Colofén es que la denuncia de un
cliente sospechoso de cometer el ilicito de blanqueo de capitales, debe
obedecer al ético y legal proceder de cada profesional de la justicia, lo que
significa que habra tantas actuaciones adecuadas e inadecuadas como sea

la conviccién de quien las ejecute.

7. La probanza del ilicito de blanqueo de capitales y del delito previo habra
de sujetarse a lo que los canones probatorios sustanciales dispuestos en

cada ordenamiento y de acuerdo a los principios de la materia.



Il. ABSTRACT

Since American mafia of the 1920s justified through a network of laundries its
bulging profits from alcohol smuggling or when the Italian American mobster
Michael Franzese used a dry cleaning laundry to solve the gasoline smell
problem that millions of dollars in low-denomination banknotes had and that
were coming from gas stations on the East coast of the United States as
proceeds of tax fraud, the expression money laundering became popular to
refer to the process of handling or disguise the proceeds of crime in order to

make them appear as originated from a legitimate source.

One of the main problems money laundering offence faces is the absence of
a worldwide shared definition of its elements, what makes the fight against a
crime that every day is more globalized and that it has the crime regarded as
sufficient to predicate an offence of money laundering ranging from theft to
electronic theft, corruption, drug trafficking and even war and internal
conflicts.

OBJECTIVE

The purpose of this work is to analyse the phenomenon of integration of
proceeds of crime from a comparative law perspective, as an academic
contribution towards a rigorous, consistent, up-to-date and effective treatment
against the main tool crime - mainly organized crime- has to maintain itself
within societies and continue committing the abominable crimes that are the

origin of the illegal wealth.



RESULTS

For a better understanding about its nature, the elements of the offence of
money laundering were exposed and the different ways in which it is
perpetrated were analysed. Therefore, the findings of this work would like to
contribute to the discussion about this complex offence, debate that continues
and is held for professors, students, judges and members of parliaments
around the world.

CONCLUSIONS

1. Money laundering must be defined as any operation or action whose
purpose is to give the appearance of legality to funds of illicit origin. Such
actions include, but are not limited to hide, simulate, disguise or camouflage
the existence, illegal source, movement and the destination or use of goods

or funds arising from illegal activities.

2. Despite the fact it has been proposed that it should be only a civil offence,
money laundering must be a criminalized behavior because affects in an
serious way the administration of justice, the economic order, the social order,
the national security and the stability of the State and democracy.

3. In relation with the attempt to commit money laundering, section 301.1 of
the Spanish penal code includes the expression "or perform any other act".
Therefore, it could be inferred that the mentioned section contains a wide
formula where different kinds of behaviours can be regarded as a commission
of this offence, behaviours that in other types of crimes would be punished
according to the general rules applicable to the attempt to commit an offence.

4. Concerning the crime regarded as sufficient to predicate an offence of
money laundering, that prior crime is an element of the money laundering
definition and it must be proved. Also, the crime regarded as sufficient to

predicate an offence of money laundering must be committed previously, it



does not have any relation with the offence of money laundering and its
existence does not have to be known by the principals in the latter.

5. It is essential to address the issue of corporations and their criminal
responsibility since, by using them, money laundering is often committed
taking advantage of the anonymity provided by the legal systems to
transactions, decisions and shareholders of corporations. Hence, it is
necessary to lift the corporate veil to know the identity of the individuals
responsible for money laundering operations that are performed through
corporations in order to impose to those persons the punishment for that

offence.

The discussion about whether or not to use criminal punishment for
corporations is held between countries that defend the continental law
system, where the maximum societas delinquere non potest rules and
according to which is not acceptable that kind of responsibility and ergo only
civil offences can be committed by them, while in the nations that defend the

common law system such criminal responsibility is accepted.

6. Concerning the exercise of the profession in the world, the lawyer must
take in consideration his professional obligations regarding the professional
secret, confidentiality and legal professional privilege with his client. On the
subject, Néstor Humberto Martinez Neira says that the lawyers’ limit resides
in the way and time he acts, which means that his work stars after the offence
was committed, when his client confesses to him the commission of the
offence and he begins to exercise the right of defence of the former;
consequently, says Martinez Neira, what is not right for the lawyer is to
contribute in the process of planning, designing and facilitation of the offence

or in the acquisition, possession or use of proceeds of criminal conduct.

Thus, if a lawyer uses his profession to contribute to money laundering, his
conduct is absolutely reprehensible and punishable, but if he is hired, for

example, by a client to provide counsel to form companies and during that



process the lawyer discovers the illegal origin of the economic resources of
his client, then he must lay an information, but by this this he is not breaking
his professional obligations regarding the professional secret, confidentiality
and legal professional privilege with his client.

7. The evidence required to prove the crime regarded as sufficient to
predicate an offence of money laundering, as well the latter offence, must
comply with the evidential requirements of every legal system and with the

principles of criminal evidence.



INTRODUCCION

Debido a innumerables motivos, razones e intereses, en la sociedad surgen
conflictos que pueden ser resueltos bien por la fuerza o mediante la creacion de
instituciones juridico-politicas que medien para su solucion pacifica, sin necesidad
de acudir a la violencia. Los paises civilizados han escogido la segunda via. Es asi
como en los Estados Democraticos y de Derecho a la Administracion de Justicia
se le ha encomendado el aseguramiento de la convivencia pacifica mediante la
resolucidon de los conflictos que se presentan de manera que se reconozcan, se
respeten, se protejan y se hagan efectivos los derechos, las libertades y las
garantias de los que debe gozar a plenitud la comunidad.

Una de las instituciones que mayor eficacia ofrece a los Estados para
asegurar la convivencia pacifica y el orden social es el Derecho Penal, el cual
constituye uno de los medios mas efectivos de control social existentes en las

sociedades actuales.

El Derecho Penal, como todo medio de control social, tiende a evitar la
exteriorizacion de determinados comportamientos humanos que se reputan
indeseables acudiendo para ello a la amenaza de imposicién de las distintas
sanciones de que se sirve, en principio las méas graves, -las penas y medidas de
seguridad-, siendo por tanto reservado al monopolio del Estado. De ahi que el
poder punitivo solo pueda ejercerse de acuerdo con lo previsto por determinadas
normas legales que son expedidas por los representantes del pueblo en los paises

democraticos dentro de un régimen de garantias.

Ahora bien, el Derecho Penal y las respectivas legislaciones conexas y/o
concordantes de cada Estado coexisten con las de los demas paises, lo que

determina la necesidad de fijar unos limites al ambito espacial de aplicacién y, por
10



razones practicas, pertenece al Derecho Internacional Privado, el cual opera de

conformidad con principios universalmente aceptados.

Por tanto, la entidad de los problemas que debe solucionar el Derecho Penal
no puede ser ajena a la actividad que cumplen las naciones en su afan de
progreso y dominacion, actividad que se encuentra principalmente en el campo
econdmico y politico, lo que ha dado paso a la internacionalizacion y globalizacion
de los procesos de desarrollo y ha llevado a los Estados a formular y celebrar
acuerdos y convenios de cooperacion industrial y comercial, asi como de caracter

politico y financiero, para garantizar su estabilidad y seguridad internas.

Empero, mientras los paises buscan organizarse e integrarse
socioeconémicamente, de manera paralela surgen colectivos, agrupaciones o
asociaciones de personas que, amparadas en la escasa o inexistente legislacion
penal de indole transnacional, adelantan sistematica y continuamente una muy
bien entramada actividad con apariencia licita de la que obtienen jugosos
rendimientos econdmicos, los cuales incorporan al trafico juridico llenando, por
ende, las arcas de los bancos e inundando el mercado con recursos no
autorizados por el tesoro, lo que genera un marcado desequilibrio financiero y una

economia subterranea.

Estas organizaciones estan conformadas por “nuevos ricos”, que derivan sus

capitales de actividades ilicitas como el trafico de sustancias psicoactivas®, el

'Sustancia o droga psicoactiva (psychoactive drug or substance). Sustancia que, cuando se
ingiere, afecta a los procesos mentales, p. €j., a la cognicién o la afectividad. Este término y su
equivalente, sustancia psicotropica, son las expresiones mas neutras y descriptivas para referirse a
todo el grupo de sustancias, legales e ilegales, de interés para la politica en materia de drogas.
“Psicoactivo” no implica necesariamente que produzca dependencia sin embargo en el lenguaje
corriente, esta caracteristica esta implicita, en las expresiones “consumo de drogas” o “abuso de
sustancias”. (Véase: WORLD HEALTH ORGANIZATION. Lexicon of alcohol and drug terms.1994.
MINISTERIO DE SANIDAD Y CONSUMO DE ESPANA. ILDEFONSO HERNANDEZ AGUADO.
Coordinador de la traduccion del original inglés y adaptacién. Director General de Salud Publica y
Sanidad Exterior. Madrid: Centro de Publicaciones Ministerio de Sanidad y Consumo, 2008.)
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comercio ilegal de armas, la trata de personas, el contrabando de mercancias
(principalmente ropa, licor y electrodomésticos) y el terrorismo generado en el
radicalismo religioso y/o politico. Estos individuos, que en principio pasan
inadvertidos, se vuelven objeto de admiracién y se convierten en iconos por parte
del conglomerado social, ademas de recibir ayuda de funcionarios publicos
corruptos para el desarrollo de sus operaciones.

La reaccion inicial de la sociedad mundial ante este perjudicial fenédmeno fue
legislar, de manera timida, en el &mbito administrativo, bajo la idea de que con
medidas de ésta indole se controlaria el flujo de los mencionados capitales y las
secuelas que esto conlleva, que amenazan con desestabilizar el orden econémico
y social de los paises y perjudican a la poblacién en general al ofertarle sustancias

psicoactivas, lo que puede ocasionar su consumo abusivo o drogadiccion.

Sin embargo, ante las bien organizadas redes de traficantes a nivel
internacional®, cuyo &nimo de riqueza facil y rapida no tiene limites, y a las que no
les importa el mal tan profundo que le acarrean a la sociedad, los Estados se
vieron en la necesidad de legislar en el &mbito del Derecho Penal, en procura de
proteger los bienes que se estaban afectando con este monstruo delincuencial,
que, hoy por hoy, amenaza con perturbar y alterar las democracias y los gobiernos

de algunos paises en donde se ha establecido e incluso impera.

Precisamente por la complejidad, robustecimiento y cotidiana transmutacion
en la forma de presentacion de este fendmeno, existe confusion en la adecuacion
de la conducta, asi como en precisar los derechos o intereses sociales que, por su
importancia, merecen proteccion por parte del Derecho Penal, es decir, los bienes

juridicos que se estan viendo afectados.

> MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 32 ed. Barcelona: Promociones y

Publicaciones Universitarias, 1990., p. 24
12



Por tanto, a través del andlisis del dafio ocasionado al bien juridico por el
delito del Blanqueo de Capitales, se pretende hacer una delimitacibn mas acorde
con el sentido politico-criminal del momento actual y, por ende, lograr una
ubicacion sistematica dentro de la normatividad sustantiva que responda a los
verdaderos intereses vulnerados con la comision de los ilicitos en cuestion,
actividades por cierto muy complejas que implican recorrer los distintos criterios
doctrinarios desde cuando el concepto de bien juridico fue acufiado, a mediados
del siglo XIX, por Birnbaum, no en el sentido politico-criminal, sino en sentido
dogmético de objeto de proteccién elegido por la ley. Luego, las distintas
concepciones de bien juridico que se formularon tampoco pudieron ofrecer un
limite valido al legislador de modo que tras la enunciacion y discusiéon de diversas
posturas filosoficas y juridicas en torno al tema hoy en dia se acude al concepto
de bien juridico como bandera de una politica criminal liberal que fija un limite al

Derecho Penal.

En este sentido, se comparte la opinién de Mir Puig cuando expresa que:

“...un Estado Social y Democratico de Derecho sélo debera amparar como bienes
juridicos condiciones de la vida social, en la medida en la que afecten las
posibilidades de participacion de individuos en el sistema social. Y para que dichos
bienes juridicos merezcan ser protegidos penalmente y considerados bienes juridicos
penales, sera preciso que tengan una importancia fundamental en la vida de la
comunidad.” (p. 102)°

Es decir que, como lo expresa Fabian Caparros:

“el Derecho Penal actual encuentra su razon de ser no dentro de si, sino en tanto y en
cuanto se proyecte a la vida social, de donde su existencia dependa en la medida en
que proteja bienes juridicos esenciales, pues no toda afeccién de un bien juridico
debe ser castigada como delito.” (p. 197)*

3L

Ibid.
* FABIAN CAPARROS, Eduardo. A. El Delito de Blanqueo de Capitales. Madrid: Editorial Colex,
1998
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En estos momentos, la doctrina discute ampliamente sobre la legitimacion y
la interpretacion de tipos penales consagrados como el blanqueo de capitales y la
eficacia de las medidas tomadas en su contra; por ejemplo, en Alemania se
considera que son demasiado amplios y ponen en peligro la libertad ciudadana y
en consecuencia, se exige desde enmiendas legislativas hasta inversiones de

prueba, a cargo del ciudadano.

Asi, se considera que la falta de unicidad en la conceptualizacion del
fenémeno criminal del blanqueo de capitales y de las medidas sancionatorias que
deben tomarse en su contra tienen una raiz comun: la dificultad de transformar en
derecho interno una penalizacion que ha sido impulsada desde afuera, pues el
punto de partida de esta legislacion corresponde a la Convencion de las Naciones
Unidas contra el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas de 20
de diciembre de 1988, que en su articulo 3, péarrafo 1, literal b), impone a los
Estados miembros la obligacion de criminalizar las actividades relacionadas con el
lavado de dinero procedente del narcotréfico.”> Asimismo, en el articulo 3, parrafo
6, dicha convencion exige tomar medidas efectivas para localizar las ganancias de
dicha actividad.®

5 Articulo 3
DELITOS Y SANCIONES

1. Cada una de las Partes adoptara las medidas que sean necesarias para tipificar como delitos
penales en su derecho interno, cuando se cometan intencionalmente: (...)

b) i) La conversién o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales bienes proceden
de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del
presente parrafo, o de un acto de participaciéon en tal delito o delitos, con objeto de
ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a cualquier persona que
participe en la comisién de tal delito o delitos a eludir las consecuencias juridicas de
Sus acciones;

i) La ocultacion o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el
movimiento o la propiedad reales de bienes, o de derechos relativos a tales bienes, a
sabiendas de que proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de
conformidad con el inciso a) del presente parrafo o de un acto de participacion en tal
delito o delitos;

® 6. Las Partes se esforzaran por asegurarse de que cualesquiera facultades legales
discrecionales, conforme a su derecho interno, relativas al enjuiciamiento de personas por los
delitos tipificados de conformidad con lo dispuesto en el presente articulo, se ejerzan para dar la

14



En la misma linea, la Directiva del 10 de junio de 1991 de la Comunidad
Econdmica Europea (CEE) obliga a los Estados miembro a tomar medidas
encaminadas a prohibir el blanqueo de capitales, pero nada dice sobre sanciones

penales.’

Ademas hay iniciativas y presiones externas de indole politica y econémica
por parte de los Estados Unidos para que se adopten medidas en torno a este

tema.

Sin embargo, el derecho interno no puede adoptar ni las normas
internacionales ni las iniciativas mencionadas, pues no conservaria su soberania,
su independencia y sus propios principios fundamentales, pero, al mismo tiempo,
existe la necesidad de cumplir con las obligaciones del derecho internacional en
un mundo globalizado a la vez que con las exigencias internas tanto a nivel socio-

econdémico como de politica criminal.

Lo aqui expuesto encuentra sustento tedrico en la opinién de Balén de Pérez
Toro®, para quien la solucién frente a la problematica del blanqueo de capitales
pudiera encontrarse en la construccion mancomunada de una estrategia mundial
que la combata eficazmente mediante un mecanismo que disminuya

significativamente las diferencias y los vacios regulatorios que existen entre las

maxima eficacia a las medidas de deteccién y represion, respecto de esos delitos teniendo
debidamente en cuenta la necesidad de ejercer un efecto disuasivo en lo referente a la comision de
esos delitos.

’Articulo 2.Los Estados miembros velaran para que el blanqueo de capitales, tal y como se define
en la presente Directiva, quede prohibido.

8 BALEN DE PEREZ TORO. Maria Teresa. Lavado de activos - El caso colombiano. Documento

preparado para entrega en el XXIll Congreso Nacional. LASA 2001, Washington D.C., 6 al 8 de
Septiembre de 2001
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naciones y que posibilite tanto el intercambio de informacién como la entrega de

los criminales.

No obstante, asevera Balén de Pérez Toro®, tanto la soberania nacional
como la legislaciébn interna conforman un obstaculo que entorpece la
implementacion de las acciones y de las medidas necesarias, lo cual se ha
resuelto mediante una cooperacion que aun siendo incipiente no tiene

antecedentes en materia criminal.

En consecuencia, aqui se apunta a descubrir las raices del blanqueo de
capitales y las posibles tentativas de solucion acudiendo a los principios generales
del Derecho Penal, a los distintos aspectos del fenbmeno en cuestion desde una
perspectiva criminolégica y ademas a la interpretacion de los delitos afines, los

cuales se han desarrollado del auxilium post delictum.

Entonces, la idea central de este trabajo es el estudio de los elementos

fundamentales del articulo 301 del Cédigo Penal espafiol de 1995™ y en un

° Ibid.

OArticulo 301.

1. El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo que éstos tienen su
origen en una actividad delictiva, cometida por él o por cualquiera tercera persona, o realice
cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya
participado en la infraccidén o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos, sera
castigado con la pena de prisidon de seis meses a seis afios y multa del tanto al triplo del valor de
los bienes. En estos casos, los jueces o tribunales, atendiendo a la gravedad del hecho y a las
circunstancias personales del delincuente, 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 local. Si la clausura fuese temporal,
su duracién no podra exceder de cinco afios.

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 téxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas
descritos en los articulos 368 a 372 de este Cédigo. En estos supuestos se aplicaran las
disposiciones contenidas en el articulo 374 de este Codigo.

También se impondréa la pena en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en alguno
de los delitos comprendidos en los Capitulos V, VI, VII, VI, IX y X del Titulo XIX o en alguno de los
delitos del Capitulo | del Titulo XVI
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acercamiento a la legislacion penal colombiana, la cual a través de su historia ha
debido legislar para dar respuesta a fenébmenos sociales especialmente violentos
fruto de las campafas desestabilizadoras que la guerrilla, los narcotraficantes y los
grupos paramilitares adelantan en la carrera por el control del narcotrafico y a la
nueva modalidad de blanqueo de capitales procedentes de delitos econdémicos
surgidos de la contratacion administrativa que hoy en dia se presentan,
especificamente en la ciudad de Bogota, que desangra al erario y lesionan
gravemente lo que dentro de la ley colombiana se ha denominado como la “Moral

Social™?.

Asi, la manera en que los grupos armados ilegales se financian en Colombia
ha tomado nuevos caminos traduciéndose en la practica en las mas variadas
formas y novedosas maneras de blanqueo de capitales mediante la figura del
testaferrato, el cual ha acarreado el enriquecimiento ilicito de personas dedicadas

a facilitar el ingreso de capitales logrados por esta via.

De igual forma, las nuevas tendencias que han asumido cierto grupo de
contratistas de obras civiles han causado a la nacion colombiana un grave
perjuicio al saquearle sus arcas y provocar un sinnumero de problemas de
movilidad del trafico vehicular con la consecuente lesion a los ciudadanos, que se
ven afectados al tener que asumir no solo los costos econdmicos sino ademas
pérdidas en tiempo al no encontrar cémo desplazarse por la capital colombiana
debido a la demora injustificada en la entrega de las obras en mencion.

! CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, Sentencia T-620 de 14 de
diciembre de1995:
MORAL SOCIAL-Naturaleza
La moral social es un valor que involucra a toda la comunidad y cuya prevalencia es, por tanto,
de interés general. Consiste en el mantenimiento de una conducta, no ya solamente individual,
inmanente, sino colectiva, que se ajuste a ciertos principios éticos y a lo que esa sociedad
considera deben ser reglas de conducta que conduzcan a una convivencia arménica, al mutuo
respeto entre los asociados y, en Ultima instancia, al logro de la paz tanto a nivel interno como a
nivel colectivo. Como el orden publico es un derecho de todos los asociados -que implica los
correlativos deberes-, y la moral social es parte integrante de él, todos los asociados tienen el
derecho a ser beneficiarios de condiciones de moralidad, en el entorno que rodea sus vidas.
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Por tanto, mediante el estudio de la legislacion colombiana, se pretende
analizar la situacion coyuntural que ha generado la adopcion de las figuras
delictivas objeto de estudio en la presente investigacion y como el Estado
Colombiano, por intermedio de sus érganos encargados de administrar justicia, ha
respondido a estos fenémenos delictivos y si esa respuesta respeta 0 no las
formas que deben observarse en desarrollo de una investigacion, de una
acusacion y del posterior juzgamiento de la conducta delictiva. En este cometido
se hace imperioso el estudio del fendmeno criminal tal como se presenta el dia de
hoy, es decir, considerando el blanqueo de capitales como un comportamiento
delictual eminentemente internacional y por ello complejo. En consecuencia, el
estudio de la actividad de las organizaciones y de los carteles internacionales es
fundamental, pues ofrece una vision global del problema, que incide directamente
en la definicién del objeto de este trabajo.

Es preciso entonces tomar postura frente a la complejidad y multiplicidad de
intereses sociales juridicamente protegidos por los Estados, a través del derecho
comparado, para que en su andlisis, junto con la doctrina espafiola, sirva para

articular la correspondiente propuesta de Lege ferenda.
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1. EL BLANQUEO DE CAPITALES

En principio debe decirse que no existe un consenso mundial para emplear

un solo término bajo el cual se denomine el ilicito en cuestion.

Ahora, aunque en términos practicos no resulta esencial la existencia de una
sola denominacion, si es claro que, como asevera Jiménez Sanz:

“Algunos de los términos utilizados de forma sinénima no son términos que tengan
una aceptacion unanime en la doctrina juridica” (p. 66)*

Asi las cosas, podemos encontrar que basicamente se emplean los términos
blanqueo de capitales, lavado de dinero y lavado de activos. No obstante, por
ejemplo, los doctrinantes Ruiz Vadillo™ y Diez Ripolles'* prefieren utilizar los
términos “regularizacion”, “conversion”, “naturalizacion” y “normalizacién”, unidos a
la expresion “de capitales de origen delictivo”, ya que consideran que éstos estan
cargados de un verdadero rigor técnico-juridico. Por su parte, Gémez Iniesta’
defiende el término “blanqueo de capitales”, pues considera que éste es
absolutamente admitido en los foros internacionales. En dltimas, y, para dar
claridad al asunto, la legislacion espafiola, emplea el término “blanqueo de
capitales”, aceptado e incluido en la Ley 19/1993 y su Reglamento 925/1995. Por

otra parte, la expresion “lavado de dinero” se emplea en los Estados Unidos y

12 JIMENEZ SANZ, César. El blanqueo de capitales. Tesis Doctoral. Universidad Rey Juan Carlos.
Facultad de Derecho. Departamento de Derecho Privado. Madrid, 2009.

¥ RUIZ VADILLO, E. El blanqueo de capitales en el ordenamiento juridico espafiol. Perspectiva
actual y futura. En: Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia. Nam. 1641, p. 4290, 1992

* DIEZ REPOLLES, José Luis. El blanqueo de capitales procedente del trafico de drogas. La
recepcion de la legislacion internacional en el ordenamiento penal espafiol. En: Actualidad Penal,
N° 32. 5-11 de septiembre de 1994

> GOMEZ INIESTA, Diego J. El delito de blanqueo de capitales en el Derecho Espafiol. Barcelona:
Cedecs Editorial, 1996
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algunos paises latinoamericanos como Argentina y Paraguay, en tanto que el
término “lavado de activos” es propio de Colombia. Por tanto, en el presente
escrito se empleard la expresion blanqueo de capitales y solamente en los

capitulos referentes a Colombia se utilizara el término lavado de activos.

1.1. DEFINICION DESDE EL AMBITO INTERNACIONAL

Refiere Tondini*® que el término "lavado" tiene su origen en los Estados
Unidos en la década de 1920, periodo en el cual las mafias establecieron una red
de lavanderias para esconder la procedencia ilicita del dinero que alcanzaban con
sus actividades ilegales. La operacidon consistia en que las ganancias derivadas
de extorsion, trafico de armas, contrabando y venta de alcohol y prostitucion se
combinaban con las de lavado de textiles y asi se revelaban y/o reportaban al
Servicio de Rentas Internas (Internal Revenue Service -IRS-) de los Estados
Unidos. De esta forma, como el IRS no podia diferenciar entre los dolares que
provenian de las actividades ilicitas y los que no, la mafia burl6 durante un

considerable tiempo la ley.

Fernandez'’ estima que el “lavado de dinero” consiste en el ocultamiento,
mediante una serie de operaciones a efectos de poder legitimarlos, de los bienes
que provienen de una actividad ilicita previa o delito grave como el trafico ilegal de
armas, de animales exoticos, de seres humanos o de sus 6rganos, la corrupcion,

el juego, el contrabando y el enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos.

Segun Pinto y Chevalier:

'® TONDINI, Bruno. Blanqueo de capitales y lavado de dinero: su concepto, historia y aspectos
operativo§. Buenos Aires: Centro Argentino de Estudios Internacionales, 2006

' FERNANDEZ, J. R. La globalizacién y su incidencia en el lavado de dinero. Normas aplicables,
(I.LE.F.P.A. 2003) Mar del Plata, Argentina: Encuentro internacional de Administradores Tributarios,
2003.
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“El lavado de dinero consiste en la disimulacién de los frutos de actividades delictivas
con el fin de disimular'® y ocultar sus origenes ilegales.” (p. 5)*°

Para los fines del presente escrito, por blanqueo de capitales se entiende
toda aquella operacibn o accién destinada especificamente a proyectar la
apariencia de legalidad a dineros de origen ilicito. Esto significa ocultar, simular,
encubrir o camuflar la existencia, la fuente ilegal, el movimiento y el destino o uso
de bienes o fondos producto de actividades ilegales para hacerlos figurar o

parecer como legitimos.

De esta manera, el blanqueo de capitales implica la colocacién de los fondos
dentro del sistema financiero mediante la ideacion de operaciones bancarias, de
manera que se imposibilite determinar el origen del dinero en cuestion, su real
propietario y se viabilice su integracion dentro de la economia legal que maneja la
sociedad y, por ende, el Estado. De tal suerte, incurre en blanqueo de capitales
cualquier persona, natural o juridica, que adquiera, tenga bajo su cuidado,
administre o se lucre de bienes obtenidos con dinero producto de actividades

ilicitas y/o realice operaciones financieras con dichos fondos.

Por otra parte, el Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI)?* ha

definido este delito asi:

= concepto encubrir implica la accién dirigida a lograr que el crimen cometido o sus

consecuencias queden impunes en cuanto no pueda ser aprehendido el criminal y no pueda ser
secuestrado el botin obtenido. En cambio el concepto de disimular si bien puede ser entendido
como encubrir se diferencia de éste toda vez que no abarca Unicamente el concepto clasico del
delito de encubrimiento, sino la obstruccion del descubrimiento del origen de una cosa, en el tema
en analisis del origen ilicito de los bienes. (PINTO, R. y CHEVALIER, O. El delito de lavado de
activos como delito auténomo. Washington, D.C.: Organizaciéon de los Estados Americanos.
Comisién Interamericana para el Control del Abuso de Drogas, 2006.)

¥ PINTO, R. y CHEVALIER, O. El delito de lavado de activos como delito auténomo. Washington,
D.C.: Organizacion de los Estados Americanos. Comision Interamericana para el Control del Abuso
de Drogas, 2006.

%0 E| Grupo de Accién Financiera (GAFI) es un organismo intergubernamental cuyo propdsito es el
desarrollo y promocién de politicas, tanto a nivel nacional e internacional, para combatir el lavado
de dinero y financiacion del terrorismo. El Grupo de Trabajo es por lo tanto un "6rgano de
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“El término “lavado de dinero” se refiere a dar apariencia licita a dinero obtenido de
manera ilicita. Si bien dicho término fue acufiado a principios del siglo XX, vinculado a
las actividades ilicitas de Al Capone: cuyo producido era convertido en ingresos licitos
a partir de su negocio de lavado y entintado de textiles, esta modalidad delictiva,
proviene de varias centurias atras.”

Ahora bien, atendiendo a lo manifestado por Cano y Lugo?, en razén de los
vertiginosos avances de la tecnologia, sumados a la globalizacion, han surgido, y

cada dia se posibilitan mas, un sinnUmero de mecanismos y/o tipologias de

formulacién de politicas", que trabaja para generar la voluntad politica necesaria para promover las
reformas legislativas y reglamentarias sobre la nacional en estas areas.

El GAFI monitorea el progreso de los miembros en la aplicaciéon de las medidas necesarias, las
revisiones técnicas de lavado de dinero y financiacion del terrorismo y sus contramedidas, y
promueve la adopcion y aplicacion de medidas adecuadas a nivel mundial. En el desempefio de
estas actividades, el GAFI colabora con otros organismos internacionales que participan en la
lucha contra el blanqueo de dinero y la financiacion del terrorismo.

El GAFI no tiene una constitucién bien definida o bien una vida util ilimitada. El Grupo de Trabajo
revisa su mision, cada cinco afos. El GAFI ha estado en existencia desde 1989, cuando fue
establecido por el G7 y en abril de 1990 dio a conocer sus Cuarenta Recomendaciones, que
proveen un disefio de la acciéon necesaria para luchar contra el lavado de dinero. Las mismas
fueron revisadas en 1996 y reformuladas sustancialmente en 2003 para reflejar los cambios en las
tendencias del lavado de dinero y anticipar futuras amenazas. En 2001, se emitieron las 8
Recomendaciones Especiales para combatir el Financiamiento del Terrorismo, que fueron
complementadas en octubre de 2004 con la emisiéon de la 92 recomendacion especial referida al
movimiento transfronterizo de efectivo.

La sede del organismo esta en Paris, y su estructura incluye Grupos de Trabajo y Plenario. En los
Grupos de Trabajo se encuentra el de Tipologias, Lavado de Dinero y Financiacion del Terrorismo,
entre otros. Las reuniones tanto de los grupos de trabajo como del plenario son tres veces al afio.

El GAFI emite recomendaciones, evaluaciones mutuas de paises, “follow up” seguimientos, y
sanciones; ademas de proveer capacitacion para sus miembros.

Existen grupos regionales tipo GAFI/FATF, entre ellos el GAFISUD, que relne a estados miembros
de América del Sur y México. En 2004, representantes del Ministerio de los 35 miembros del GAFI
acordo prorrogar el mandato del Grupo de Trabajo hasta el afio 2012. Este mandato de ocho afios
demuestra que los miembros del GAFI permanecen unidos en su compromiso de luchar contra el
terrorismo y la delincuencia internacional, y es un signo de su confianza en el GAFI como un
importante instrumento en esa lucha.

Tomado de: www.fatf-gafi.org

2L CANO, M. A. y LUGO, D. Auditoria Forense en la investigacién criminal del lavado de dinero y
activos. Bogota. ECOE, 2004.
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blanqueo de capitales que dificultan la identificacion estructural de dicha operacion

delictiva.

Al respecto, Cano y Lugo® mencionan la existencia de cuatro fases

constitutivas de la operacion del blanqueo de capitales, las cuales son:
i) Obtencién de dinero en efectivo proveniente de actividades ilicitas.

ii) Colocacién o incorporacién del dinero en el torrente financiero o no

financiero de la economia local o internacional.

De acuerdo con Prelafit Compliance, que es la primera empresa
especializada en el disefio e implementacion de Modelos de Prevencion
de Delitos en personas juridicas en Chile, esta fase es la mas delicada, ya
gue los fondos ilegales deben ser ingresados al sistema financiero sin
llamar la atencién de las instituciones bancarias o de las agencias de

cumplimiento.

Por tanto, sostienen Cano y Lugo:

“Para el lavador, resulta mas interesante y conveniente colocar el producto de
su actividad en entidades flexibles en materia de inspeccion, vigilancia y
control, generalmente identificados como paraisos fiscales o financieros, en

. . o . 23
donde la reserva bancaria constituye su principal mecanismo de proteccion.

El GAFI advierte que el lavador introduce sus ganancias ilicitas en el

sistema financiero de dos maneras:

22 |bid.
2 bid.
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(&) fraccionando grandes cantidades de dinero en efectivo en
cantidades menos visibles, mas pequefias, que deposita

directamente en una cuenta bancaria,

(b) mediante la compra de una serie de instrumentos monetarios como
cheques de viajero, giros postales u 6rdenes de dinero que son

cobrados o depositados en otra ciudad o institucion financiera.

iil) Estratificacion, diversificacion, ocultamiento o transformacion, lo que
significa que el dinero o los bienes insertados en una entidad financiera o
no financiera se distribuyen mediante la realizacion de una serie de
operaciones complejas de naturaleza financiera, burséatil o comercial, en
las cuales intervienen distintas personas, con el objeto de ocultar, invertir,
transformar, asegurar o darlos en custodia y/o entreverarlos y confundirlos
con dineros y bienes de origen legal, para asi disimular su origen ilicito
distanciandolos, en consecuencia, de su verdadera fuente al crear

confusion, lo que complica el rastreo documental.

Segun Prelafit Compliance, el cambio de instrumentos monetarios por
sumas mas pequefias, la transferencia cablegrafica o por internet o la
transferencia de fondos a través de varias cuentas en una o0 mas
instituciones financieras constituyen las formas mas frecuentes de operar

en esta fase.

iv) Integracion, inversion o goce de los capitales ilicitos una vez retornan al

sistema financiero o no financiero disfrazados como legitimos.

No obstante un significativo porcentaje del dinero adquirido ilicitamente es
reinvertido para continuar desarrollando actividades ilegales, esta etapa se

lleva a cabo a través de la compra y reventa de bienes muebles e
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inmuebles, habitualmente lujosos como mansiones, haciendas, vehiculos,
aeronaves, semovientes, establecimientos d<e comercio y obras de arte, y

de titulos valores de inversion u otros activos.

1.1.1. Concepto de blanqueo de capitales en el &mbito espafiol. El Cédigo
Penal espafiol contempla en el Capitulo XIV de manera simultanea la receptacion

y el blanqueo de capitales definiendo éste ultimo asi:

CAPITULO XIV

De la receptacién y el blanqueo de capitales
(...)
Articulo 301
1. El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo que éstos
tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por él o por cualquiera terceras
personas, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para
ayudar a la persona que haya participado en la infraccién o infracciones a eludir las
consecuencias legales de sus actos, serd castigado con la pena de prisién de seis
meses a seis afios y multa del tanto al triplo del valor de los bienes. En estos casos,
los jueces o tribunales, atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias
personales del delincuente, podran imponer también a éste la pena de inhabilitacion
especial para el ejercicio de su profesién o industria por tiempo de uno a tres afios, y
acordar la medida de clausura temporal o definitiva del establecimiento o local. Si la
clausura fuese temporal, su duracion no podra exceder de cinco afios.

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 Cdodigo. En
estos supuestos se aplicaran las disposiciones contenidas en el articulo 374 de este
Cadigo.

También se impondrd la pena en su mitad superior cuando los bienes tengan su
origen en alguno de los delitos comprendidos en los capitulos V, VI, VII, VIII, IX y X
del Titulo XIX o en alguno de los delitos del Capitulo | del Titulo XVI.

2. Con las mismas penas se sancionara, segun los casos, la ocultacion o
encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento 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.

...y
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De lo anterior puede deducirse que las caracteristicas del blanqueo de

capitales son:

a) Pluralidad o rigueza de mecanismos empleados para la comision de este

delito.

b) El blanqueo es un proceso que puede tener un claro punto de partida,
pero dificilmente puede sefialarse su final, porque el proceso es siempre

perfeccionable.

c) El proceso tiene una finalidad determinada: ocultaciéon de las ganancias
del delito y la introduccion de las mismas en la economia legal. En este
punto algunos autores dan mayor importancia a la ocultacién del origen de
las riquezas y la legalizacién una consecuencia; otros, al contrario, sitian
en primer lugar la introduccion de los capitales en el trafico econémico
licito y el disfrute pacifico su consecuencia; y otros aunan ambas

perspectivas.

Respecto del ilicito en cuestion, Caparros lo define como:

"el proceso tendente a obtener la aplicacion en actividades econémicas licitas de una
masa patrimonial derivada de cualquier género de conductas ilicitas, con
independencia de cual sea la forma que esa masa adopte, mediante la progresiva
concesion a la misma de una apariencia de legalidad.” (p. 76)**

A su turno, Aranguez Sanchez afirma que el blanqueo de capitales consiste

en:

"la incorgoraci()n de los capitales ilicitamente obtenidos a los circulos econémicos
legales™.

* FABIAN CAPARROS, Eduardo. A. Op. cit.

** ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. El Delito de Blanqueo de Capitales, Madrid: Marcial Pons, 2000.
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Muy similar es la definicibn entregada por Blanco Cordero al expresar que se

trata:

“del proceso en virtud del cual los bienes de origen delictivo se integran en el sistema
economico legal con apariencia de haber sido obtenidos de forma licita.” (p. 101)26

No obstante, debe quedar claro que la nocion que se adopte a efectos
penales no tiene que ser recogida necesariamente en el ambito tributario, en el
que podr4d ser mas efectivo mantener un concepto distinto. No resulta
incongruente esta propuesta si se tiene en cuenta que al Derecho Penal le
interesa Uunicamente el blanqueo de los bienes de ilicita procedencia, mientras que
al Derecho Tributario le corresponde combatir la existencia de fondos que escapen

al control social aun cuando sean obtenidos de forma licita.

1.1.1.1. El blanqueo de capitales como delito pluriofensivo. La importancia que
cada dia representa la penalizacion de las conductas que tienen que ver con
actividades del crimen organizado, entre ellos el blanqueo de capitales, ha llevado
a que cada vez mas autores le asignen a este delito el caracter de pluriofensivo, al
punto que hoy en dia la mayoria de la doctrina espafiola e italiana asi lo
consideran, ante la inexistencia de un unico bien juridico claramente definido que
sea protegido por el delito de blanqueo. Asi, se han dado diversidad de puntos de
vista y combinaciones posibles en torno a la afectaciéon de una diversidad de
bienes, ante la variada gama de actividades que la legitimacién de capitales®’
conlleva para la conversion y transferencia de los bienes ilicitamente obtenidos

para dificultar que el delito previo en el que tienen su origen sea descubierto.

6 BLANCO CORDERQO, Isidoro. El delito de Blanqueo de Capitales. Madrid: Aranzadi, 1997.

* DEL CARPIO DELGADO, Juana. El Delito de Blanqueo de Bienes en el Nuevo Cédigo Penal.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1997. p. 58; VIDALES RODRIGUEZ, Catalina. Los delitos de
receptacion y legitimacion de capitales en el Cédigo Penal de 1995. Valencia: Tirant lo Blanch,
2001, pp.85 y ss.; VIVES ANTON, Tomés Salvador (coord.). Comentarios al codigo penal de 1995.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1996
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Para Vidales Rodriguez la “legitimacion de capitales”, como ella lo llama,
ofende no solo la administracion de justicia y el orden socioeconémico, sino otros
intereses también de orden econdmico que aun no se encuentran en la proteccion
penal de la norma, como por ejemplo la compraventa de inmuebles en

determinada zona de alguna ciudad, la libre competencia, etc.?.

Para la mencionada autora el caracter pluriofensivo del delito de blanqueo de

capitales se desprende de las siguientes notas caracteristicas:

“

a) su ubicacion sistematica, b) la pena de multa, que tiene que estar fijada en
relacién al valor de los bienes legitimados, c) la pena correspondiente al delito previo,
que no opera como limite maximo respecto de la pena privativa de libertad que haya
de imponerse al legitimador, y d) la sancién con que se amenaza la realizacion de
estas conductas, que supera tanto a la que corresponde al delito de encubrimiento
?org%)%gla establecida para otros delitos, como por ejemplo la asignada al delito fiscal”
p. .

Segln Vives Antén y Gonzalez Cussac, citados por Vives Ant6n®, el ilicito
de blanqueo de capitales es un delito pluriofensivo, en razéon de lesionar tanto el

orden socioecondmico como la administracion de justicia.

Moreno Canoves y Ruiz Marco comparten la opinidbn de los anteriores
tratadistas, pero consideran que tiene preeminencia el orden socioecondmico
como bien juridico protegido, puesto que lo que a la sociedad le interesa es que:

“... los bienes que tienen su origen en un delito grave queden excluidos del trafico de
bienes y servicios.” (p. 386)%

%8 VIDALES RODRIGUEZ. Catalina. Op. cit.

29 e
Ibid.
% VIVES ANTON, Tomaés Salvador (coord.). Op. cit.

% MORENO CANOVES, Antonio y RUIZ MARCO, Francisco. Delitos socioeconémicos.
Comentarios a los articulos 262, 270 a 310 del nuevo Codigo Penal. Castellén: Edijus, 1996.
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Respecto de otros bienes juridicos protegidos, Zaragoza Aguado® indica que
el blanqueo de capitales es un delito pluriofensivo por afectar de manera inmediata
el orden socioeconémico y de modo indirecto al sistema democratico. Esta
perspectiva de advertir lesion sobre el orden socioeconémico encuentra
fundamento en lo consignado por la Junta Internacional de Fiscalizacion de
Estupefacientes -JIFE-** en su informe anual correspondiente a 1996, en donde se

lee:

2 ZARAGOZA AGUADO, Javier Alberto. Receptacion y blanqueo de capitales. En: SERRANO
BUTRAGUENO, Ignacio, FONTAN, Mayte y RODRIGUEZ RAMOS, José Luis. El nuevo Cédigo
Penal y su aplicacion a empresas y profesionales. Manual Tedrico Ill. Vol. 4. Madrid: Recoletos,
1996.

% La Junta Internacional de Fiscalizacion de Estupefacientes -JIFE- es un érgano de fiscalizacion
independiente y cuasi judicial, establecido por un tratado, encargado de vigilar la aplicacién de los
tratados de fiscalizacién internacional de drogas. Se estableci6 en el afio 1968 mediante la
Convencion Unica de 1961 sobre Estupefacientes.

Sus funciones estan consagradas en: (a) Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes,
enmendada por el Protocolo de 1972; (b) Convenio sobre Sustancias Psicotrépicas de 1971, y, (c)
Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas de 1988.

En suma se ocupa de:

1) En relacién con la fabricacion, el comercio y el uso licitos de drogas, en cooperacion con los
gobiernos, procura asegurar que haya suministros de drogas adecuados para fines médicos y
cientificos y que no se produzcan desviaciones de drogas de fuentes licitas a canales ilicitos.
También vigila la fiscalizacion que aplican los gobiernos a los productos quimicos utilizados en
la fabricacion ilicita de drogas y les presta asistencia para prevenir la desviacion de esos
productos quimicos hacia el trafico ilicito;

2) En relacién con la fabricacién, el trafico y el uso ilicitos de drogas, determina las deficiencias
de los sistemas de fiscalizacion nacionales e internacionales y contribuye a corregir esas
situaciones.

Asimismo tiene a su cargo la evaluacién de los productos quimicos utilizados en la fabricacién
ilicita de drogas, para determinar si deben ser sometidos a fiscalizacion internacional.

En cumplimiento de las anteriores obligaciones, la JIFE:

1) Administra un sistema de previsiones de las necesidades de estupefacientes y un sistema de
presentacion voluntaria de previsiones de las necesidades de sustancias psicotrépicas, y
supervisa las actividades licitas en materia de drogas mediante un sistema de informacion
estadistica, con miras a ayudar a los gobiernos a lograr, entre otras cosas, un equilibrio entre
la oferta y la demanda;

2) Vigila y promueve las medidas de los gobiernos para impedir la desviacion de sustancias
utiizadas frecuentemente en la fabricaciéon ilicita de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas, y evalla tales sustancias para determinar si es necesario modificar el &mbito de
la fiscalizacién aplicada en virtud de los Cuadros | y Il de la Convencion de 1988;
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3) Analiza la informacién proporcionada por los gobiernos, los érganos de las Naciones Unidas,
los organismos especializados u otras organizaciones internacionales competentes para velar
porque los gobiernos cumplan adecuadamente las disposiciones de los tratados de
fiscalizacion internacional de drogas y recomienda las medidas correctivas necesarias;

4) Mantiene un didlogo permanente con los gobiernos para ayudarlos a cumplir las obligaciones
que les imponen los tratados de fiscalizacion internacional de drogas y recomienda, cuando
procede, que se proporcione asistencia técnica o financiera con esa finalidad.

Adicionalmente, debe pedir explicaciones en casos de violaciones aparentes de los tratados, para
asi proponer las medidas correctivas apropiadas a los gobiernos que no estén aplicando
plenamente las disposiciones de los tratados, o que tropiecen con dificultades para aplicarlas v,
cuando sea necesario, prestar asistencia a los gobiernos para superar esas dificultades.

Ahora bien, si observa que no se han tomado las medidas necesarias para remediar una situacién
grave, puede sefialar la cuestibn a la atenciéon de las partes interesadas, la Comisién de
Estupefacientes y el Consejo Econémico y Social.

Cabe mencionar que los tratados facultan a este ente, como Ultimo recurso, a recomendar a las
partes que dejen de importar drogas del pais en falta, o que no exporten drogas a ese pais, 0
ambas cosas. En todos los casos, actla en estrecha cooperacion con los gobiernos.

De igual manera, presta asistencia a las administraciones nacionales en el cumplimiento de sus
obligaciones en virtud de las Convenciones y el Convenio. Por ello, propone la celebracion de
programas y seminarios de capacitacion regionales para encargados de la fiscalizacién de drogas,
y participa en ellos.

Dialogo con los gobiernos

Con el objetivo de promover los fines de los tratados, mantiene un didlogo permanente con los
gobiernos a la manera de consultas periddicas o de misiones organizadas con la anuencia de los
gobiernos interesados. Resultado de esta politica ha sido, por ejemplo, que algunos paises se
adhirieron a las Convenciones y al Convenio y han reforzado su legislacion, sobre todo en lo
relativo a sustancias psicotrépicas, o han mejorado la coordinacion de los esfuerzos nacionales
para luchar contra la droga.

La JIFE frecuentemente recalca que el progreso real y duradero en la lucha contra el uso indebido
y el trafico de drogas depende del firme compromiso de los gobiernos, del establecimiento de
prioridades y de la asignacion de recursos suficientes por las autoridades nacionales, ya que éstas
son las Unicas que pueden adoptar las medidas necesarias dentro de su territorio. Para lograr
resultados 6ptimos, hay que coordinar todos los esfuerzos nacionales con los que se llevan a cabo
en el plano regional y en el plano mundial.

Programas de capacitacion

Buscando mejorar el funcionamiento de los organismos nacionales encargados de luchar contra la
droga, la secretaria de la JIFE organiza programas de capacitaciéon del personal encargado de la
represién de los estupefacientes, sobre todo en los paises en desarrollo. A esos funcionarios se los
instruye en el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los tratados, especialmente las
relativas a la cooperacion entre la JIFE y las partes en los tratados.
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“5. (...)

Ademas, puede ocurrir que negocios licitos se vean involucrados en el blanqueo del
producto del trafico de drogas. Ese dinero se reinvierte a continuacién en otros
negocios licitos, haciéndoles depender de fuentes ilicitas de fondos vy
proporcionandoles una ventaja competitiva desleal sobre los negocios que carecen de
ese apoyo. (...)"

En cuanto a la afectacion indirecta al sistema democratico, ésta se apoya y/o
coincide con lo consignado en el Preambulo de la Convencion de Viena donde
dice:

“Las Partes en la presente Convencion,

Profundamente preocupadas por la magnitud y la tendencia creciente de la
produccion, la demanda y el trafico ilicitos de estupefacientes y sustancias
sicotropicas, que representan una grave amenaza para la salud y el bienestar de los
seres humanos y menoscaban las bases econdmicas, culturales y politicas de la
sociedad,

Los seminarios regionales de capacitacion ademas de haber contribuido a mejorar la cooperacién
de los paises participantes, han servido para aumentar la colaboracién entre los paises de una
misma region.

Dichos seminarios se organizan en estrecha cooperacion con el Programa de las Naciones Unidas
para la Fiscalizacion Internacional de Drogas (PNUFID) y con otras organizaciones internacionales
competentes, en particular la OMS y la Organizacion Internacional de Policia Criminal. No
obstante, las administraciones nacionales envian también funcionarios a la Secretaria de la JIFE
para su capacitacion.

Informe anual

Sobre la base de sus actividades, la JIFE publica un informe anual que se presenta al Consejo
Econdmico y Social por conducto de la Comision. El informe ofrece un amplio andlisis de la
situacion de la lucha contra la droga en varias partes del mundo. Como érgano imparcial que es, la
JIFE trata de detectar y predecir cualquier tendencia peligrosa y sugiere la adopcion de las
medidas pertinentes.

El informe anual es complementado con:

(a) diversos informes técnicos sobre estupefacientes y sustancias psicotrépicas, que dan cuenta
detallada de las previsiones de las necesidades anuales legitimas de cada pais, y ofrecen datos
relativos a la produccion, fabricacién, comercio y consumo licitos de esas drogas en todo el mundo.

(b) dos publicaciones técnicas sobre estupefacientes y sustancias psicotrépicas, respectivamente,
que dan cuenta detallada de las previsiones de las legitimas necesidades anuales de cada pais, y
ofrecen datos relativos a la produccion, fabricacion, comercio y consumo licitos de drogas en todo
el mundo.

(c) el informe a la Comision sobre la aplicacién del articulo 12 de la Convencion de 1988, el cual
comprende un andlisis de las medidas tomadas por los gobiernos en contra de la desviacion de
precursores y sustancias quimicas esenciales, asi como de las tendencias detectadas en el trafico
ilicito de tales sustancias.
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(...)

Reconociendo los vinculos que existen entre el tréafico ilicito y otras actividades
delictivas organizadas relacionadas con él, que socavan las economias licitas y
amenazan la estabilidad, la seguridad vy la soberania de los Estados,

(...)

Conscientes de que el trafico ilicito genera considerables rendimientos financieros y
grandes fortunas que permiten a las organizaciones delictivas transnacionales invadir,
contaminar y corromper las estructuras de la administracién publica, las actividades
comerciales y financieras licitas y la sociedad a todos sus niveles, (...)”

De otra parte, en el informe anual, correspondiente a 1995, de la Junta
Internacional de Fiscalizacion de Estupefacientes se encuentra que las actividades
de blanqueo de capitales:

“... estan asumiendo proporciones tales que pueden contaminar o desestabilizar los

mercados financieros, poniendo en peligro los cimientos econdmicos, politicos y

sociales de Estados econémicamente débiles, en particular los Estados que acaban

de instaurar economias de mercado, y planteando en Gltimo término una verdadera
amenaza a la democracia.”

Siguiendo con la concepcidén o percepcion delito de blanqueo de capitales
como un ilicito pluriofensivo, es de destacar la posicion asumida por los
tratadistas alemanes Hetzer, Wessels y Rengier, citados por Aranguez Sanchez*,
para quienes los bienes juridicos tutelados por el blanqueo de capitales son la
administracion de justicia y el bien juridico lesionado por el delito previo, lo cual

esta concretado en el segundo parrafo del § 261 StGB.

1.1.1.2. Toma de postura frente al blanqueo de capitales como delito
pluriofensivo. Como se volvera a ver en el capitulo correspondiente al bien
juridico, Cobo del Rosal y L6pez-Gomez Zabala sostienen:

“el llamado delito de blanqueo de capitales, sencillamente, no deberia ser delito, en

Su caso una infraccién administrativa... nos negamos a admitir un delito que no tiene
un concreto bien juridico protegido.”(pp. 93,94)°

** ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. Op. cit. )
% COBO DEL ROSAL, Manuel y LOPEZ-GOMEZ ZABALA, Carlos. Blanqueo de Capitales.
Abogados, procuradores y notarios, inversores bancarios y empresarios. Madrid: CESEJ, 2005.
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Acudiendo al Cdodigo Penal espafiol, éste establece en su articulo 10 lo

siguiente:

“Articulo 10. Son delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas o imprudentes
penadas por la Ley.”

Por su parte, el Cédigo Penal colombiano estipula:

“ARTICULO 9. CONDUCTA PUNIBLE. Para que la conducta sea punible se requiere
que sea tipica, antijuridica y culpable. La causalidad por si sola no basta para la
imputacién juridica del resultado.

Para que la conducta del inimputable sea punible se requiere que sea tipica,
antijuridica y se constate la inexistencia de causales de ausencia de responsabilidad.

ARTICULO 10. TIPICIDAD. La ley penal definirA de manera inequivoca, expresa y
clara las caracteristicas bésicas estructurales del tipo penal.

En los tipos de omisién también el deber tendrd que estar consagrado y delimitado
claramente en la Constitucion Politica o en la ley.

ARTICULO 11. ANTIJURIDICIDAD. Para que una conducta tipica sea punible se
requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien
juridicamente tutelado por la ley penal.

ARTICULO 12. CULPABILIDAD. Sélo se podra imponer penas por conductas
realizadas con culpabilidad. Queda erradicada toda forma de responsabilidad
objetiva.”

Asi las cosas, y, en oposicién a lo manifestado por Cobo del Rosal y Lépez-
Gbomez Zabala, puede deducirse, por tanto, que el blanqueo de capitales si
constituye un delito por tratarse de una accién tipica y antijuridica realizada con
dolo o culpa, que esta descrita como prohibida (art. 301 del Cédigo Penal espafiol
y art. 323 del Cdédigo Penal colombiano), lo que de hecho implica que afecta

negativamente un bien juridico.

Desde este punto de vista, dentro del cual esta inscrito Mir Puig, al Derecho
Penal le corresponde el amparo, defensa y proteccién de la estructura social
siendo ésta la red de distribucion de posibilidades de participacién reciprocas en

los sistemas sociales.
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En consonancia con lo antedicho, Mir Puig describe los bienes juridicos
como:

"las condiciones necesarias, segun la observacibn empirica, de un correcto

funcionamiento de los sistemas sociales", -que exige que- "se traduzcan en concretas

posibilidades de participacion del individuo en los procesos de interacciéon y

comunicacion social". Las "posibilidades de participacion” han de entenderse, no solo

como “"posibilidad de incidencia activa en la vida colectiva", sino también como

"posibilidad de vivir en la sociedad confiando en el respeto de la esfera de libertad
particular por parte de los demas”.”(pp. 102 y 137 ss)*

Finalmente en lo tocante a la pluriofensividad, Guardiola Garcia®’ la define
como la lesiobn de méas de un bien juridico por un delito de naturaleza unitaria; no
obstante, indica el tratadista, esta “cualidad” puede entenderse de tres maneras

diferentes, a saber:

(1) Pluriofensividad eventual, en la que junto al bien juridico protegido puede
presentarse la puesta en peligro o la lesion de otro u otros bienes

juridicos.

(2) Pluriofensividad alternativa, mediante la cual se lesiona alternativamente
a un bien juridico o a otro, es decir que nunca se afectan ambos pero si

invariable y obligatoriamente uno de los dos.

(3) Pluriofensividad estricta, en la que se lesiona indefectible, irremediable e

inexorablemente a mas de un bien juridico de manera principal.

Con base en estas tres maneras de percibir la pluriofensividad puede

expresarse que:

% MIR PUIG, Santiago. La reforma del derecho penal: trabajos del Seminario Hispano-germanico
sobre la Reforma del Derecho Penal. Barcelona: Universidad Autbnoma de Barcelona, mayo 1979.

%" GUARDIOLA GARCIA, Javier. La realizacién arbitraria del propio derecho. Valencia: Tirant lo
Blanch - Universitat de Valéncia, 2003

34



(1) La pluriofensividad eventual corresponde mas a los a&mbitos de la
especulacién y de la interpretacidon subjetivas, de manera que no existe
lesion de mas de un bien juridico, pues el que aparece en segundo
término, lo hace en respuesta al razonamiento deductivo e incluso a la
creatividad e imaginacion de quien pretende hacerlo ver perjudicado. Por
tanto, solo y siempre se esté afectando negativamente un bien juridico.

(2) Cuando alternativamente se afecta a uno de los bienes, es decir, cuando,
como se ha dicho, invariable y obligatoriamente se afecta uno de los dos
bienes, la pluriofensividad tampoco existe y mas bien se recurre, como

en el caso anterior, a la especulacion.

(3) Finalmente, como se ha expresado, cuando se vulnera de manera
principal, indefectible e irremediable a mas de un bien juridico, existe

entonces la pluriofensividad estricta.

Ahora bien, teniendo en cuenta que:

(1) Para los diversos estudiosos del tema los bienes juridicos lesionados por
el delito de blanqueo de capitales son:
(a) el bien juridico ya lesionado por el delito previo
(b) la administracion de justicia
(c) el orden socioeconémico
(d) la seguridad nacional o interior del Estado, y,

(e) exclusivamente para Colombia la Moral Social.

(2) Solo cuando se vulnera de manera principal, indefectible e irremediable a

mas de un bien juridico, existe entonces la pluriofensividad.
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Es preciso proponer que para los casos de comision de delito de blanqueo
de capitales dicha conducta ilicita se considere como un ilicito pluriofensivo que
en todos los casos lesiona si no grave, si muy significativamente y de manera
simultanea los siguientes bienes juridicos:

(a) el bien juridico ya lesionado por el delito previo

(b) la administracion de justicia

(c) el orden econémico

(d) el orden social

(e) la seguridad nacional o interior del Estado

(f) la estabilidad del Estado y la democracia

(g) la salud publica

(h) la Moral Social.

La anterior formulacién se realiza atendiendo a Doval Pais®® para quien un
delito es pluriofensivo en tanto dicha pluriofensividad sea considerada en sentido
estricto, lo que implica:

(@) que haya lesion de varios bienes juridicos

(b) que la lesion en cuestion sea necesaria en todos los casos

(c) que el tipo ofrezca una proteccion especifica a dichos bienes lo que

entrafia que su lesion sea esencial a la ofensa

Por ultimo resta decir que la formulacién y sustentacién de la propuesta
hecha, no caben en el presente acéapite, razén por la cual se realizaran en el

altimo capitulo del presente texto.

1.2. EVOLUCION NORMATIVA CONTRA EL BLANQUEO DE CAPITALES EN
EL AMBITO INTERNACIONAL

% DOVAL PAIS, Antonio. Delitos de Fraude Alimentario: andlisis de sus elementos esenciales.
Pamplona: Aranzadi Editorial, 1996
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Segun refiere Pérez Salazar®, para inicios de la década de 1960, existian en
el mundo nueve tratados avalados por la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU), mediante los cuales se pretendia fiscalizar la droga, siendo ellos:
(1) La Convencion Internacional del Opio, firmada en La Haya el 23 de enero
de 1912

(2) El Acuerdo concerniente a la fabricacion, el comercio interior y el uso de
opio preparado, firmado en Ginebra el 11 de febrero de 1925

(3) La Convencion Internacional del Opio, firmada en Ginebra el 19 de
febrero de 1925

(4) La Convencion para limitar la fabricacion y reglamentar la distribucion de
estupefacientes, firmada en Ginebra el 13 de julio de 1931

(5) El Acuerdo para la supresion del habito de fumar opio en el Lejano
Oriente, firmado en Bangkok el 27 de noviembre de 1931

(6) La Convencion para la Supresion del Tréfico llicito de Drogas Peligrosas
de Ginebra del 26 de junio de 1936

(7) El Protocolo firmado en Lake Success (Nueva York) el 11 de diciembre de
1946, que modifica los acuerdos, convenciones y protocolos sobre
estupefacientes concertados en La Haya el 23 de enero de 1912, en
Ginebra el 11 de febrero de 1925, el 19 de febrero de 1925 y el 13 de
julio de 1931, en Bangkok el 27 de noviembre de 1931 y en Ginebra el 26
de junio de 1936

(8) EIl Protocolo firmado en Paris el 19 de noviembre de 1948, que somete a
fiscalizacion internacional ciertas drogas no comprendidas en la
Convencién del 13 de julio de 1931 para limitar la fabricacion y
reglamentar la distribucién de estupefacientes

(9) El Protocolo para limitar y regular el cultivo de la adormidera, la

produccion, el comercio internacional al por mayor y el uso del opio,

firmado el 23 de junio de 1953 en Nueva York.

% PEREZ SALAZAR, Bernardo. El sistema internacional de fiscalizacién de drogas: Un estado de
cosas para cambiar. En: Novum Jus, vol. 3, N° 2, julio-diciembre 2009, pp. 153 a 188
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En 1961, la Convencion Unica sobre Estupefacientes de la ONU instituy6 un
procedimiento mundial para la fiscalizacion del cultivo, la fabricacion, la
exportacion, la importacion, la distribucion, el comercio y la posesion de sustancias
psicoactivas derivadas de la adormidera o amapola (Papaver somniferum), de la
hoja de coca (Erythroxylum coca) y de la marihuana o cafiamo indico (Cannabis

sativa).

Afirma Fournier*® que tanto el cultivo como el comercio masivo de la
amapola, la coca, la marihuana y los derivados de éstas aparecieron y
prosperaron entre el siglo XVIII y el XX como resultante de su asimilacion como
fuente de rentas fiscales para financiar las administraciones de las colonias

europeas.

Posteriormente, en razon del Protocolo de 1972, mas de 100 sustancias
distribuidas en cuatro listas, cada una con un régimen de control distinto, quedaron
consignadas bajo el régimen de fiscalizacion implantado por la Convencion Unica
de 1961.

No obstante, dos afios antes, es decir, en 1970, los Estados Unidos vieron la
necesidad de legislar sobre el blanqueo de capitales promulgando la “Ley de
Secreto Bancario” (The Bank Secrecy Act), en virtud de la cual las instituciones
financieras estaban obligadas a mantener constancia y reportar a las autoridades
cualquier transaccion en efectivo que sobrepasara los US$ 10.000. Sin embargo,
este instrumento tan sélo establecié la obligacion de reportar las operaciones
bancarias, con lo que los posibles lavadores de dinero lo podian seguir haciendo

sin que esto les generara secuela alguna.**

*° FOURNIER, G. Drugs policy under colonial time: lessons from the past. Senlis: The Senlis
Council, 2002. (En red) Disponible en: www.senliscouncil.net

*' CERVERA GOMEZ, Luis Ernesto, et., al. Proyecto Evalia y Decide. Evaluacién de la Iniciativa
de Combate al Lavado de Dinero. México, D.F.: Centro de Estudios Espinosa Yglesias, 2010.
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Segln refiere Fabian Caparrés®, la legislacion italiana en 1978 fue la
primera en Europa en penalizar comportamientos que de algin modo se
relacionaban con el blanqueo de capitales al afiadir a su codigo penal, mediante el
Decreto-Ley N° 59, el siguiente articulo:

“Decreto-Ley de 21 de marzo de 1978, n. 59
Penas y normas de procedimiento para la prevenciény persecucién de delitos graves
Publicado en la Gaceta Oficial N 80, 22 de marzo
El Presidente de la Republica:

Habida cuenta de la técnica 77 de la Constitucion;

Habiendo examinado la urgente necesidad de promulgar leyes penales para la
prevencion y el enjuiciamiento y castigo de delitos graves;

Previa consulta al Consejo de Ministros;

A propuesta del Ministro de Justicia, en consulta con el Ministro del Interior, de
Finanzas de la Hacienda y el Ministerio de Correos y Telecomunicaciones;

Decreta:

Articulo 3
Después del articulo 648 del Codigo Penal, lo siguiente:

(Sustitucién de dinero u objetos de valor de robo agravado, extorsiébn agravada o
secuestro para pedir rescate)

- Salvo en los casos de participacion en el crimen, cualquier persona que realice
hechos o actos destinados a sustituir el dinero o el valor de los delitos de robo
agravado, extorsidon agravada o secuestro para pedir rescate, con mas dinero o de
otros objetos de valor, con el fin de proporcionar a si mismo o a otros, o fines de lucro
para ayudar a los autores de estos delitos para asegurar el beneficio del delito, se
castiga con pena de prisién de cuatro a diez afios y una multa de entre un millén
hasta veinte millones de libras.

Aplicar el tltimo parrafo del articulo anterior. "**

El articulo en cuestién si bien no aludia directamente al delito de blanqueo

de capitales si apuntaba a obstruir el disfrute de las ganancias derivadas

“2 FABIAN CAPARROS, Eduardo. A. Op. cit.
> REPUBLICA DE ITALIA. Decreto-legge 21 marzo 1978, n. 59. Norme penali e processuali per la
prevenzione e la repressione di gravi reati. Gazzetta Ufficiale.
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especificamente del delito de secuestro, puesto que cinco dias antes de emitir el

Decreto-Ley N° 59, habia sido secuestrado Aldo Moro.

Respecto de esta norma italiana tan solo resta mencionar que como lo
expresa Caparros:

“...no solo fue el punto de partida politico-criminal al que responden la mayoria de las

reformas penales que, en materia de blanqueo, se han producido en los distintos

ordenamientos internos de todo el mundo; también ha sido el antecedente técnico-

juridico sobre el que, de modo consciente o inconsciente, se han construido muchas

de las normas represoras del lavado de capitales aprobadas hasta hoy en Derecho
comparado.”44

Jiménez Sanz® relata que el 27 de junio de 1980 surgi6 la primera iniciativa
internacional referida a la prevencion de blanqueo de capitales a través de la
actividad bancaria mediante la Recomendacion 8010 relativa a las medidas contra
la transferencia y el encubrimiento de capitales de origen criminal, adoptada por el
Comité de Ministros del Consejo de Europa. En este documento se expresa que la
introduccién en el sistema financiero de dineros provenientes de actos ilicitos y las
operaciones bancarias que de ello resulte auspician la comisiéon de nuevos delitos

y su propagacion en los ambitos nacional e internacional.

En suma, sefiala Jiménez Sanz, la Recomendacion comprende las siguientes

propuestas:

e La importancia para los bancos del conocimiento del cliente; la identificacién debe
hacerse con ocasion de la apertura de la cuenta, la constitucion de un depdsito o el
alquiler de cajas de seguridad,

e La verificacion de la identidad de las operaciones en efectivo y las transferencias
interbancarias, vigilando la posibilidad del fraccionamiento de las operaciones; la
verificacion debera hacerse sobre un documento oficial; debera prestarse especial
atencion a las operaciones realizadas por correspondencia, sin contacto con el
cliente, o por mediacién de un tercero,

“ FABIAN CAPARROS, Eduardo. A. Op. cit.
* JIMENEZ SANZ, César, Op. cit.
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¢ La limitacion del alquiler de cajas de seguridad a personas fisicas o juridicas con
las que el banco mantenga relaciones desde hace tiempo y estime dignas de
confianza en base a referencias,

e Medidas en relacion al tratamiento de los billetes utilizados en actos delictivos
constituyendo reservas con el nimero de serie para poder seguir las pista de los
delincuentes, medida que aunque algin autor considera ilusoria y de dudosa eficacia
practica, ha sido una practica habitual para los bancos espafioles, la utilizacion de
“cebos” colocados entre el dinero de la caja, con la numeracién controlada de los
billetes, que en el caso de robo permiten a las autoridades policiales relacionar la
autoria de los delincuentes y su imputacion en los actos delictivos.

e En relacion a los billetes propugna la creacién de un dispositivo que permita a los
bancos, por comparacion sistemética o por sondaje, la elaboraciéon de una lista de
billetes utilizados en actos delictivos, operacion harto dificultosa e indtil por las
proporciones que pueda alcanzar las cifras de los delitos cometidos, asi como el
ingente tratamiento informatico que llevaria el volumen de las operaciones
manejadas.

e Formacién del personal bancario de ventanilla, especialmente en lo referente al
control de documentos de identidad y el encubrimiento de comportamientos delictivos,

y

e La colaboracion nacional e internacional, especialmente con INTERPOL, entre los
establecimientos bancarios y las autoridades competentes para el intercambio de
informacién relativa al control de la circulacion de billetes utilizados en operaciones
delictivas. En relacién a la colaboracion de INTERPOL, Abel Souto destaca la
importancia de este organismo y su conexién con el sistema SWIFT (Society for
World-wide Interbank Financial Telecommunications) que dispondria a través de sus
sistemas informaticos de los nimeros de serie registrados en pocos segundos y su
transmision al resto de entidades financieras; en la practica esta cooperacion entre
estos organismos no se ha producido, por lo menos en lo esperado por la
Recomendacién, en parte por el caracter restrictivo de las relaciones de INTERPOL
con las organizaciones policiales, razén imputable también al uso del sistema SWIFT,
red interbancaria que posibilita el acceso Unicamente a sus asociados.”*°

No obstante, estas propuestas carecen de caracter vinculante para los
Estados miembros y no dan orientaciones en el aspecto juridico penal frente al
blanqueo de capitales pues sélo establecen unas cuantas medidas bancarias. Por
ello, Caparr6s*’ advierte que la Recomendacién en cuestibn no debe ser
contemplada como el punto de partida de una real politica criminal internacional

destinada a luchar contra el blanqueo de capitales ya que es una herramienta

meramente procesal que Unicamente contiene un conjunto de apreciaciones en

46 e
Ibid.
“" FABIAN CAPARROS, Eduardo. A. Op. cit.

41



torno al papel que pueden jugar las instituciones financieras en la investigacion de
este delito; adicionalmente tampoco es mencionada como antecedente normativo
por quienes redactaron el Convenio sobre el blanqueo, seguimiento, embargo y

confiscacion del producto de los delitos de noviembre de 1990.

En el item denominado Antecedentes, del proyecto de decreto por el que se
reforma el Codigo Penal Federal y el Codigo Federal de Procedimientos Penales
para combatir el blanqueo de capitales en los Estados Unidos Mexicanos, se
encuentra que para 1982 la ONU, en el documento“Estrategias y Politicas
Internacionales de Fiscalizacion de Drogas”, al discutir en torno a las opciones
para el menoscabo del trafico ilicito de drogas, Unicamente insinuaba como
politica complementaria “Identificar transacciones financieras vinculadas al trafico
ilicito de drogas y disponer que las sentencias garanticen la pérdida, por los
traficantes, de cualquier beneficio que hubieren obtenido. Se deberan examinar

otras medidas posibles para privar a los infractores del producto de sus delitos”.*®

Es decir que sélo se consideraba como requisito tactico la localizacién y el
congelamiento de los activos provenidos del narcotréfico, pero sin llegar a tildar el
manejo y la transformacion de los mismos como una conducta punible. De alli que,
entre octubre de 1983 y noviembre de 1984, las reuniones de expertos en politicas
internacionales contra el narcotrafico tan solo propusieron medidas de fiscalizacion
y decomiso. Vale citar que en 1985, mediante la Resolucion 39/141 de la
Asamblea General de la ONU, la Comision de Estupefacientes publicé un primer
“Proyecto de Convencion contra el Narcotrafico”, el cual no considera entre las

conductas criminalizables al blanqueo de capitales.*®

8 ORANTES LOPEZ, Maria Elena., CASTRO TRENTI, Fernando y TOLEDO INFANZON, Adolfo.
Proyecto de decreto por el que se reforma el Cédigo Penal Federal y el Cddigo Federal de
Procedimientos Penales para combatir el lavado de dinero en los Estados Unidos Mexicanos.
Martes 2 de Diciembre de 2008.

9 Ibid.
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Entretanto, un escandalo de blanqueo de capitales en el Bank of Boston en
los inicios de su periodo presidencial, indujo al mandatario estadounidense Ronald
Reagan®® a crear la Comisién Presidencial sobre Crimen Organizado, constituida
por un grupo de expertos; dicho ente, encontré la ausencia de herramientas y de
recursos econdémicos para que las agencias federales pudieran actuar de manera

efectiva y eficiente contra el blanqueo de capitales.>

En suma, inicialmente la legislacion estadounidense procuraba controlar la
evasion fiscal sin apuntar al blanqueo de capitales, lo que significaba, como se ha
manifestado, que los posibles lavadores de dinero podian mantener sus
actividades ilicitas sin que existiera la probabilidad de una sancion; pero, en 1986,
el Congreso de los Estados Unidos expidio la “Ley para el Control de Lavado de
Dinero” (Money Laundering Control Act - Ley Publica 99-570), con la cual se
tipifico el delito de lavado de dinero sancionandolo con pena de prision hasta 20
afos. Esta ley criminalizé a nivel federal esta conducta, permitié la confiscacién de
ganancias obtenidas por los lavadores y proveyo a las autoridades federales de

herramientas adicionales para investigar el lavado de dinero.>?

Asi, como lo expresa Gonzélez Rodriguez:

“las sanciones incluyen penas de prision de hasta 20 afios y multas hasta por
U$500.000 o el doble del valor de los instrumentos monetarios en cuestion;
adicionalmente, los infractores pueden ser objeto de sanciones civiles por una
cantidad equivalente al valor de los bienes, fondos o intereses monetarios
relacionados con una transaccion.”(p.2) 53

* Ronald Reagan fue el cuadragésimo Presidente de los Estados Unidos, cargo que desempefié
entre 1981 y 1989.

> IBANEZ PADILLA. Gustavo. La prevencion del lavado de dinero, sus origenes. (En red)

Disponible en: www.economiapersonal.com.ar
*2 |bid.
>3 GONZALEZ RODRIGUEZ, José de Jesus. El lavado de dinero en México, escenarios, marco

legal y propuestas legislativas. México, D. F.: Centro de Estudios Sociales y de Opinion Puablica de
la Camara de Diputados. Documento de Trabajo num. 66, Abril de 2009.
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En 1986 fue convocada la Conferencia de Ministros Europeos de Justicia con
el objeto de deliberar respecto de la urgencia de eliminar el narcotréfico, lo que
tuvo como resultado la sugerencia de la adopciéon de medidas y de pautas
internacionales destinadas a asegurar la efectiva cooperacion entre autoridades
policiales y judiciales para actuar contra el blanqueo de capitales y la incautacién
de dinero y bienes derivados o no del trafico de estupefacientes.>

Como producto de esta conferencia resultdé un texto que fue aprobado en
septiembre de 1990, bajo el nombre de Convencién sobre el blanqueo,
identificacion, embargo y decomiso de los beneficios econémicos derivados del
delito. Este documento también es conocido como Convencion o Convenio de
Estrasburgo y fundamenta su importancia en tipificar como blanqueo de capitales

a aquellos delitos no relacionados con el trafico de narcéticos® basandose en lo

> FEDERACION LATINOAMERICANA DE BANCOS -FELABAN-. Antecedentes Internacionales /
Consejo de Europa. (En red) Disponible en:
http://www.felaban.com/lvdo/antecedentes_consejo_europa.htmi

*Articulo 6. Delitos de blanqueo
1. Cada una de las Partes adoptara aquellas medidas legislativas o de otra clase que puedan ser
necesarias para considerar como delitos en virtud de su derecho interno, cuando sean
cometidos de forma intencionada:
a. la conversién o transmisién de propiedades, con conocimiento de que dichas propiedades
son producto de un delito, con el propdsito de ocultar o disfrazar el origen ilicito de las
mismas o de ayudar a cualquier persona que esté implicada en la comision del delito base a
evadir las consecuencias legales de sus acciones;
b. la ocultaciébn o disfraz de la verdadera naturaleza, origen, localizacién, disposicion,
movimiento, propiedad o derechos en relacion con propiedades con conocimiento de que
dichas propiedades son producto de un delito; y, sujeta a sus principios constitucionales y a
los conceptos béasicos de su sistema juridico:
c. la adquisicién posesion o uso de propiedades con conocimiento de que, en el momento
de su recepcion dichas propiedades eran producto de un delito;
d. la participacion en, asociacibn o conspiracion para cometer, tentativa de cometer y
ayudar, inducir, facilitar y aconsejar cometer cualquiera de los delitos que se establezcande
acuerdo con este articulo.

2. Alos fines de la puesta en practica o aplicacion del apartado 1 del presente articulo:
a. seréd irrelevante que el delito base esté sometido o no a la jurisdiccién criminal de la
Parte;
b. podra disponerse que los delitos a que se refiere aquel apartado no sean de aplicacién a
las personas que cometieron el delito base;
c. el conocimiento, la intencion o la finalidad exigida como elemento de los delitos a que se
refiere aquel apartado pueden deducirse de circunstancias objetivas, basadas en hechos.

44



estipulado en la Convencién de Viena®. En Colombia, ésta Convencion fue
adoptada como legislacién nacional a través de la Ley 67 de agosto 23 de 1993,

3. Cada una de las Partes podra adoptar aquellas medidas que considere necesarias para
establecer también como delitos en virtud de su derecho interno todas o algunas de las
acciones a que se refiere el apartado 1 de este articulo, en todos o algunos de los siguientes
casos, cuando el delincuente:

a. deberia haber presumido que la propiedad era producto de un delito;
b. actué con el mévil de obtener un beneficio;
c. actud con la finalidad de facilitar que se llevasen a cabo mas actuaciones delictivas.

4. Cada una de las Partes podra, en el momento de la firma o cuando deposite su instrumento de
ratificacion, aceptacion aprobacion o adhesion, mediante declaracion dirigida al Secretario
General del Consejo de Europa declarar que el apartado 1 de este articulo se aplicara
solamente a los delitos base o categorias de dichos delitos que se especifiquen en aquella
declaracion.

*®Articulo 3. DELITOS Y SANCIONES
1. Cada una de las Partes adoptara las medidas que sean necesarias para tipificar como delitos
penales en su derecho interno, cuando se cometan intencionalmente:

a) i) La produccion, la fabricacion, la extraccion, la preparacion, la oferta, la oferta para la
venta, la distribucion, la venta, la entrega en cualesquiera condiciones, el corretaje, el
envio, el envio en transito, el transporte, la importacién o la exportacion de cualquier
estupefaciente o sustancia sicotrépica en contra de lo dispuesto en la Convencién de
1961, en la Convencién de 1961 en su forma enmendada o en el Convenio de 1971;

i) El cultivo de la adormidera, el arbusto de coca o la planta de cannabis con objeto de
producir estupefacientes en contra de lo dispuesto en la Convencién de 1961 y en la
Convencidn de 1961 en su forma enmendada;

iii) La posesion o la adquisicion de cualquier estupefaciente o sustancia sicotrépica con
objeto de realizar cualquiera de las actividades enumeradas en el precedente
apartado i);

iv) La fabricacién, el transporte o la distribucibn de equipos, materiales o de las
sustancias enumeradas en el Cuadro | y el Cuadro Il, a sabiendas de que van a
utilizarse en el cultivo, la produccion o la fabricacion ilicitos de estupefacientes o
sustancias sicotrépicas o para dichos fines;

v) La organizacién, la gestién o la financiacién de alguno de los delitos enumerados en
los precedentes apartados i), ii), iii) 0 iv);

b) i) 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 inciso a) del
presente parrafo, o de un acto de participacién en tal delito o delitos, con objeto de
ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a cualquier persona que
participe en la comision de tal delito o delitos a eludir las consecuencias juridicas de
sus acciones;
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i) La ocultacién o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el
movimiento o la propiedad reales de bienes, o de derechos relativos a tales bienes, a
sabiendas de que proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de
conformidad con el inciso a) del presente parrafo o de un acto de participacion en tal
delito o delitos;

c) A reserva de sus principios constitucionales y de los conceptos fundamentales de su
ordenamiento juridico:

i) 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 inciso a) del presente péarrafo o de un acto de participacion en
tal delito o delitos;

i) La posesion de equipos o materiales o sustancias enumeradas en el Cuadro | y el
Cuadro Il, a sabiendas de que se utilizan o se habran de utilizar en el cultivo, la
produccion o la fabricacién ilicitos de estupefacientes o sustancias sicotropicas o para
tales fines;

i) Instigar o inducir publicamente a otros, por cualquier medio, a cometer alguno de los
delitos tipificados de conformidad con el presente articulo o a utilizar ilicitamente
estupefacientes o sustancias sicotropicas;

iv) La participacion en la comisién de alguno de los delitos tipificados de conformidad con
lo dispuesto en el presente articulo, la asociacion y la confabulacién para cometerlos,
la tentativa de cometerlos, y la asistencia, la incitacién, la facilitacion o el
asesoramiento en relacién con su comision.

2. A reserva de sus principios constitucionales y de los conceptos fundamentales de su
ordenamiento juridico, cada una de las Partes adoptard las medidas que sean necesarias para
tipificar como delitos penales conforme a su derecho interno, cuando se cometan intencionalmente,
la posesion, la adquisicion o el cultivo de estupefacientes o sustancias sicotropicas para el
consumo personal en contra de lo dispuesto en la Convencion de 1961, en la Convencion de 1961
en su forma enmendada o en el Convenio de 1971.

3. El conocimiento, la intencién o la finalidad requeridos como elementos de cualquiera de los
delitos enunciados en el parrafo 1 del presente articulo podran inferirse de las circunstancias
objetivas del caso.

4., a) Cada una de las Partes dispondra que por la comisién de los delitos tipificados de
conformidad con el parrafo 1 del presente articulo se apliguen sanciones proporcionadas
a la gravedad de esos delitos, tales como la pena de prisién u otras formas de privacién
de libertad, las sanciones pecuniarias y el decomiso.

b) Las Partes podran disponer, en los casos de delitos tipificados de conformidad con el
parrafo 1 del presente articulo, que, como complemento de la declaracién de culpabilidad
o0 de la condena, el delincuente sea sometido a medidas de tratamiento, educacion,
postratamiento, rehabilitacidn o reinsercion social.
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c) No obstante lo dispuesto en los incisos anteriores, en los casos apropiados de
infracciones de caracter leve, las Partes podran sustituir la declaracién de culpabilidad o la
condena por la aplicaciéon de otras medidas tales como las de educacion, rehabilitacion o
reinsercion social, asi como, cuando el delincuente sea un toxicomano, de tratamiento y
postratamiento.

d) Las Partes podran, ya sea a titulo sustitutivo de la declaracion de culpabilidad o de la
condena por un delito tipificado de conformidad con el parrafo 2 del presente articulo o
como complemento de dicha declaracion de culpabilidad o de dicha condena, disponer
medidas de tratamiento, educacién, postratamiento, rehabilitacion o reinsercién social del
delincuente.

5. Las Partes dispondran lo necesario para que sus tribunales y demas autoridades jurisdiccionales
competentes puedan tener en cuenta las circunstancias de hecho que den particular gravedad a la
comision de los delitos tipificados de conformidad con el péarrafo |, del 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 internacionales
organizadas;
¢) La participacion del delincuente en otras actividades ilicitas cuya ejecucién se vea
facilitada por la comision del delito;
d) El recurso a la violencia o el empleo de armas por parte del delincuente;
e) El hecho de que el delincuente ocupe un cargo publico y de que el delito guarde
relacién con ese cargo;
f) La victimizacion o utilizacion de menores de edad;
g) El hecho de que el delito se haya cometido en establecimientos penitenciarios, en
una instituciéon educativa o en un centro asistencial o en sus inmediaciones o en otros
lugares a los que escolares y estudiantes acudan para realizar actividades
educativas, deportivas y sociales;
h) Una declaraciéon de culpabilidad anterior, en particular por delitos analogos, por
tribunales extranjeros o del propio pais, en la medida en que el derecho interno de
cada una de las Partes lo permita.

6. Las Partes se esforzaran por asegurarse de que cualesquiera facultades legales discrecionales,
conforme a su derecho interno, relativas al enjuiciamiento de personas por los delitos tipificados de
conformidad con lo dispuesto en el presente articulo, se ejerzan para dar la maxima eficacia a las
medidas de deteccion y represion, respecto de esos delitos teniendo debidamente en cuenta la
necesidad de ejercer un efecto disuasivo en lo referente a la comision de esos delitos.

7. Las Partes velaran porque sus tribunales o demas autoridades competentes tengan en cuenta la
gravedad de los delitos enumerados en el parrafo 1 del presente articulo y las circunstancias
enumeradas en el parrafo 5 del presente articulo al considerar la posibilidad de conceder la libertad
anticipada o la libertad condicional a personas que hayan sido declaradas culpables de alguno de
esos delitos.

8. Cada una de las Partes establecera, cuando proceda, en su derecho interno un plazo de
prescripcién prolongado dentro del cual se pueda iniciar el procesamiento por cualquiera de los
delitos tipificados de conformidad con el péarrafo 1 del presente articulo. Dicho plazo sera mayor
cuando el presunto delincuente hubiese eludido la administracion de justicia.

9. Cada una de las Partes adoptara medidas adecuadas, conforme a lo previsto en su propio
ordenamiento juridico, para que la persona que haya sido acusada o declarada culpable de alguno
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qgue en su control de constitucionalidad fue declarada constitucional mediante la
sentencia C-176 de 12 de abril de 1994, proferida por la Corte Constitucional.

En 1988, mediante la Declaraciéon de Basilea, se sientan las bases para
combatir el uso criminal del sistema bancario para el blanqueo de fondos, sin
embargo, este documento carece de efectos coercitivos, 10 que no ha sido Obice

para que en Colombia se hayan tomado medidas para llevarlo a la practica.

Dos afios después, el Grupo de Trabajo de Accion Financiera Internacional
sobre el blanqueo de capitales (GAFI), conocido también como Financial Action
Task Force (FATF por sus siglas en inglés), dio a conocer 40 recomendaciones
orientadas a mejorar los sistemas legales, fortalecer el sistema financiero y la
cooperacion internacional con el objeto de combatir el blanqueo de capitales;
dichas recomendaciones, que se aplican no solamente al blanqueo de capitales
sino también al financiamiento del terrorismo, combinadas con las Ocho
Recomendaciones Especiales sobre financiamiento del Terrorismo, proporcionan
un esquema de medidas ampliado, global y coherente para combatir el blanqueo
de capitalesy el financiamiento del terrorismo.

Ademas, la comunidad internacional, consciente del problema generado por
el blanqueo de capitales proveniente de actividades ilicitas, decidié legislar

multilateralmente dando origen a instrumentos tales como:

de los delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo, que se encuentre en
el territorio de dicha Parte, comparezca en el proceso penal correspondiente.

10. A los fines de la cooperacion entre las Partes prevista en la presente Convencién, en particular
la cooperacion prevista en los articulos 5, 6, 7 y 9, los delitos tipificados de conformidad con el
presente articulo no se consideraran como delitos fiscales o0 como delitos politicos ni como delitos
politicamente motivados, sin perjuicio de las limitaciones constitucionales y de los principios
fundamentales del derecho interno de las Partes.

11. Ninguna de las disposiciones del presente articulo afectara al principio de que la tipificacion de
los delitos a que se refiere o de las excepciones alegables en relacién con estos queda reservada
al derecho interno de las Partes y de que esos delitos han de ser enjuiciados y sancionados con
arreglo a lo previsto en ese derecho.
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e Convencidn en Lavado, Registro, Embargo y Confiscacion de los
Productos del Crimen (1990)

e Declaracion y Programa de Accion de Ixtapa del 20 de abril de 1990, la
cual, segin Garzén Saboya®’, tipific6 como delito, para los paises
pertenecientes a la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), toda
actividad referente al blanqueo de capitales relacionados con el trafico
ilicito de drogas y brindé las herramientas para la identificacion, el rastreo,
la aprehension, el decomiso y la confiscacion de tales activos.

e Reglamento Modelo sobre delitos de lavado relacionados con el trafico
ilicito de drogas y delitos conexos, redactado entre 1990 y 1992 por el
Grupo de Expertos para el Control del Lavado de Activos de la Comision
Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD). Cabe citar
gue, como sostiene la CICAD:

“...el reglamento, en ese entonces, sélo contemplaba al delito de tréafico ilicito
de drogas como el determinante del delito de lavado de activos.”®

e Tratado de la Comunidad Economica Europea mediante Directiva
91/308/CEE del Consejo, de 10 de junio de 1991, relativa a la prevenciéon
de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales

¢ Plan de Accién de Buenos Aires (1995)

> GARZON SABOYA, Edgar Alfredo. Drogas ilicitas en Colombia. Su impacto econémico, politico
y social. Bogota, D. C.: Editorial Ariel, 1997. Esta afirmacién de este autor es equivocada como
quiera que es el érgano legislativo de cada pais el que debe expedir leyes que criminalicen tal
comportamiento. Entonces, tal declaracién lo que hizo fue establecer, en uno de sus apartes, un
programa de accion, que en lo pertinente dice: “6. Enfatizar la necesidad de legislacién que tipifique
como delito toda activi dad referente al lavado de activos relacionados con el tréfico ilicito de
drogas y que posibilite la identificacion, el rastreo, la aprehension, el decomiso y la confiscacion de
tales activos”.

*® COMISION INTERAMERICANA PARA EL CONTROL DEL ABUSO DE DROGAS -CICAD-,
ORGANIZACON DE LOS ESTADOS AMERICANOS -OEA-. El lavado de activos y los delitos
precedentes. (En red) Disponible en:
https://docs.google.com/viewer?a=v&q=cache:UV2aaKFokt4J:www.ucad.edu.sv/archivos/EL%2520
LAVADO%2520DE%2520ACTIVOS.pdf+&hl=es&gl=co&pid=bl&srcid=ADGEESgXREeDSCKKAuX
bGLpNXG26FZxOHUV|OIzpnavQ3LtuK7unzK3PEIgkv85ZcEoqK9B-laHhr-47Wf7Pb5C4PMC-
BnKRwZ269wPnfKmUVxDMV7sn8M81xjCZaA05LsSQKZ0hzy6g&sig=AHIEtbhQCKAbxLAG5RipWJ
sOk2TJcH_oWQg
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Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del
Terrorismo, aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas en su
resolucion A/RES/54/109 de 9 de diciembre de 1999.

Ley Modelo de las Naciones Unidas sobre blanqueo, decomiso y
cooperacion internacional en lo relativo al producto del delito (1999)
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (2000)

Declaracion Politica y el Plan de Accion contra el Lavado de Dinero de la
Sesion Especial de la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre el
Problema Mundial de las Drogas y los Principios de Wolfsberg (2000).
Directiva 2001/97/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
diciembre de 2001, por la que se modifica la Directiva 91/308/CEE del
Consejo relativa a la prevencién de la utilizaciéon del sistema financiero
para el blanqueo de capitales.

Resolucién 1373 (2001), Aprobada por el Consejo de Seguridad en su
43852 sesion, celebrada el 28 de septiembre de 2001

Decision Marco del Consejo de 13 de junio de 2002 sobre la lucha contra
el terrorismo (2002/475/JAl)

Convencion Interamericana contra el Terrorismo (2002)

Convencién de Mérida (2003)

Directiva 2005/60/CE, de 26 de octubre de 2005, del Parlamento Europeo
y del Consejo, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema
financiero para el blanqueo de capitales y para la financiacion del
terrorismo. (Texto pertinente a efectos del Espacio Econémico Europeo -
EEE-)

Reglamento (CE) N° 1889/2005 del Parlamento Europeo y del Consejo de
26 de octubre de 2005 relativo a los controles de la entrada o salida de

dinero efectivo de la Comunidad
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¢ Directiva 2006/70/CE de la Comision, de 1 de agosto de 2006, por la que
se establecen disposiciones de aplicacion de la Directiva 2005/60/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo a la definicion de
‘personas del medio politico” y los criterios técnicos aplicables en los
procedimientos simplificados de diligencia debida con respecto al cliente,
aso como en lo que atafie a la exencion por razones de actividad
financiera ocasional o muy limitada

¢ Reglamento Modelo Americano sobre delitos de lavado relacionados con
el trafico ilicito de drogas y otros delitos graves (1992 - 2006)

¢ Modificaciones al Reglamento Modelo de la Comisién Interamericana para
el control de abuso de drogas sobre delitos de lavado de activos
relacionados con el trafico ilicito de drogas y otro delitos graves (Aprobada

en la cuarta sesién plenaria, celebrada el 6 de junio de 2006)

Es este punto es preciso mencionar que en respuesta a los atentados del 11
de Septiembre del 2001, el 26 de octubre del mismo afio, el Congreso de los
Estados Unidos aprobé y el Presidente Bush promulgd la “Uniting and
Strengthening America by Providing Appropriate Tools Required to Intercept and
Obstruct Terrorism Act”, mas conocida como USA PATRIOT ACT, que bien puede
traducirse como la “ley para unir y fortalecer a América (entiéndase Estados
Unidos de América), proveyéndola con los instrumentos apropiados que se

requieren para interceptar y obstruir el terrorismo">°

De la USA PATRIOT ACT puede decirse que es una ley extraterritorial, asi
como la mas rigurosa y contundente arma en contra del terrorismo y el crimen
internacional organizado, pues fue pensada para optimizar la operatividad de las

distintas agencias de seguridad estadounidenses al coordinarlas y aumentarles su

%9 SALOM, Genaro. D. USA Patriot y la regién, 2002. En: Interforum, marzo 4 de 2002
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poder y jurisdiccién en lo que tiene que ver con su accionar frente a los delitos de

terrorismo.

Ahora bien, a la par con las legislaciones de caracter transnacional, se
crearon diferentes organismos internacionales con el propdsito de fijar
mecanismos de cooperacion para luchar contra el blanqueo de capitales. Entre
estas instancias estan: el Grupo de Accién Financiera (GAFI); el Grupo Egmont®’;
el Grupo de Accion Financiera del Caribe -GAFIC- 6 CFATF, por sus siglas en
inglés®®; el Comité de Expertos para la Evaluacién de Medidas Contra el Lavado

0 Ej Grupo Egmont es un organismo internacional que agrupa organismos gubernamentales; lo
conforman 106 Unidades de Inteligencia Financiera (UIFs) que constituyen una red internacional
para el intercambio de informacién, conocimientos y tecnologia a fin de combatir el lavado de
activos y la financiacion del terrorismo.

El Grupo Egmont comenzé como un foro que se reunié en 1995 en el Palacio Egmont-Arenberg,
ubicado en Bruselas; de ahi derivd su nombre.

Su estructura es la siguiente: (a) Comité (Egmont Committee), (b) Secretaria (Egmont Secretariat),
y, (c) Grupos de Trabajo (Legal, de Extensién, Operativo, de Tecnologia Informatica) que se
reinen tres veces al afio, y una vez al afio se realiza la reunién de Presidentes/as de UIF, y la
Asamblea Plenaria del Grupo Egmont, donde se toman las decisiones respecto a politica,
membresia, ingresos de otras unidades.

Los objetivos del Grupo Egmont son:

(i) Expandir y sistematizar la cooperacion internacional en el intercambio reciproco de informacion
de inteligencia financiera

(ii) Compartir conocimientos y experiencias

(iii) Ofrecer capacitacion para incrementar la eficiencia de las UIFs

(iv)Incrementar el uso de tecnologia

De otra parte, los Principios tenidos en cuenta para realizar el Intercambio de la Informacion del
Grupo Egmont son:

(a) Confidencialidad

(b) Reciprocidad

(c) Celeridad

(d) Seguridad

(e) Informalidad

®% E| Grupo de Accién Financiera del Caribe -GAFIC-, es una organizacién integrada por
veintinueve Estados de la Cuenca del Caribe (Antigua y Barbuda, Anguila, Aruba, Bahamas,
Barbados, Belice, Bermuda, Islas Virgenes Britanicas, Islas Caimén, Curazao, Dominica, Republica
Dominicana, El Salvador, Granada, Guatemala, Guyana, Haiti, Honduras, Jamaica, Montserrat,
Nicaragua, San Cristobal y Nieves, Santa Lucia, San Vicente y las Granadinas, San Maarten,
Surinam, Islas Turcas y Caicos, Trinidad y Tobago y Venezuela), que han acordado poner en
practica contramedidas en comun para responder a la probleméatica del delito de lavado de dinero.
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de Dinero del Consejo de Europa (PC-R-EV Committee, por sus siglas en
inglés)®’ el Grupo Contra el Lavado de Dinero del Este y Sur de Africa

(ESAAMLG, por sus siglas en inglés)®®; el Grupo Asia Pacifico Contra el Lavado

Fue establecido como resultado de una serie de reuniones convocadas en Aruba en mayo de 1990
y en Jamaica en noviembre de 1992.

El GAFIC formulé 19 recomendaciones que guardan coherencia con las 40 emitidas por el GAFI
formuladas.

El objetivo principal de esta organizacion es lograr la puesta en practica efectiva de sus

recomendaciones y el cumplimiento de las mismas, para prevenir y controlar el lavado de dinero,

por tanto, la Secretaria del GAFIC desarrolla las siguientes actividades:

e Autoevaluacion de la puesta en practica de las recomendaciones.

e Evaluaciéon mutua y continua de sus Miembros.

e Coordinacion de programas de entrenamiento y asistencia técnica y participacion en los
mismos.

¢ Reuniones plenarias semestrales para representantes técnicos.

¢ Reuniones Ministeriales anuales.

Desde febrero de 1996 el GAFIC ha implementado una serie de Ejercicios Tipoldgicos sobre
lavado de dinero con el objetivo de elevar la conciencia sobre los riesgos que corre la region;
dichos ademés de favorecer el intercambio de informacion han explorado la actividad de lavado de
dinero en las Instituciones Financieras Domésticas, los Casinos y la Industria de los Juegos de
Azar, a través de Transacciones Internacionales Financieras conducidas tanto en las Instituciones
Domésticas como Offshore y las Tecnologias Ciberespaciales Emergentes. Informacion
descargada de: http://www.cfatf-gafic.org/gafic.html

®2 Creado en septiembre de 1997 por el Comité de Ministros del Consejo de Europa, buscando que
los paises del Consejo que no fueran miembros del GAFI pudieran autoevaluarse en torno a los
mecanismos sefalados para combatir el lavado de activos y prestarse asistencia mutua en torno al
tema.

Cada uno de los paises miembros aporta tres expertos en temas de supervision financiera
(normas, leyes e instrumentos nacionales e internacionales contra el lavado de activos y
cumplimiento de la ley), los cuales se relnen dos veces por afio para analizar y someter a
consideracion los borradores del reporte de evaluacion mutua de los Estados Miembros.

El programa de evaluacion mutua del Pc-R-Ev es la base fundamental del trabajo del Comité ya
que alli se determina si los paises estan cumpliendo los estandares para el control del lavado de
activos establecidos en diciembre de 1998 por el Comité. Informacion descargada de:
www.felaban.com

63 Compuesto por 14 paises, 9 de los cuales han suscrito el Memorando de Entendimiento
propuesto en el Encuentro de Ministros y Altos Representantes de Paises de la Commonwealth del
Oriente y Sur de Africa llevado a cabo en Arusha, Tanzania, en Agosto de 1999. El objetivo de
dicho encuentro fue el de reafirmar el compromiso en cuanto a la adopcion de las 40
recomendaciones del GAFI para poder preservar la estabilidad econémica, politica y social de la
region.

El ESAAMLG esta organizado en tres estamentos: el Consejo de Ministros, el Grupo de Trabajo de
Oficiales Sénior y la Secretaria.

53



de Dinero (APGML, por sus siglas en inglés)® y el Grupo de Accién Financiera de
América del Sur (GAFISUD)®.

El Consejo de Ministros es el cuerpo decisorio; estd compuesto por un representante de cada pais
miembro y se reline una vez por afio para presentar para aprobacién los reportes financieros, los
programas de trabajo, los presupuestos, el nombramiento de dignatarios, los reportes de
evaluacion de los paises miembros, la adopcion de nuevos estandares contra el lavado de dinero,
el consentimiento para la adhesion de nuevos paises como miembros, como observadores o como
cooperadores y la fijacién de la sede del Secretariado.

El Grupo de Trabajo de Oficiales Sénior, en el cual estd representando cada uno de los paises
miembros, se retne dos veces por afio para preparar y someter a consideracion del Consejo,
temas como los siguientes: plan de trabajo, presupuesto, informe financiero y revisién de la
evolucién de la implementacion de tareas asignadas, reporte de autoevaluacion y de evaluacion
mutua entre paises miembros, recomendaciones sobre la adopcion de nuevas politicas destinadas
a combatir el lavado de activos y admision de paises como miembros, observadores o
cooperadores.

La Secretaria cumple funciones técnicas y administrativas bajo la direccién del Secretario
Ejecutivo, quien a su vez es el encargado de coordinar los programas de autoevaluacion y
evaluacion mutua, de acuerdo con los procedimientos que sefiale el Consejo. Informacion
descargada de: www.felaban.com

64Organizaci()n internacional con enfoque regional, constituida por 40 paises miembros asi como
observadores internacionales y regionales como Naciones Unidas, el Fondo Monetario
Internacional, el GAFI, el Banco Asiatico de Desarrollo y el Banco Mundial.

Todos los miembros de la APGML se comprometen a aplicar efectivamente las normas
internacionales del GAFI contra el lavado de dinero y la lucha contra la financiacién del terrorismo.

Dentro de las funciones del APGML estan:

e Evaluar el cumplimiento de los estandares del GAFI en torno a la lucha contra el lavado de
activos y la financiaciébn del terrorismo, a través de evaluaciones mutuas entre los paises
miembros.

e Coordinar la asistencia técnica y la capacitaciéon para mejorar el cumplimiento de las normas o
parametros establecidos por el GAFI.

e Cooperar con la comunidad internacional en la lucha contra el lavado de activos y la
financiacion del terrorismo.

e Llevar a cabo investigaciones sobre lavado de dinero y los métodos de financiacion del
terrorismo, evaluando y especificando las tendencias, los riesgos y las vulnerabilidades.

e Contribuir a nivel mundial en el desarrollo de politicas encaminadas a combatir el lavado de
activos y la financiacion del terrorismo.

Informacién descargada de: http://www.apgml.org/

®*GAFISUD es una organizacion intergubernamental de base regional que agrupa a los paises de
América del Sur para combatir el lavado de dinero y la financiacion del terrorismo, a través del
compromiso de mejora continua de las politicas nacionales contra ambos temas y la profundizacion
en los distintos mecanismos de cooperacion entre los paises miembros.

Se cred formalmente el 8 de diciembre de 2000 en Cartagena de Indias, Colombia, mediante la
firma del Memorando de Entendimiento constitutivo del grupo por los representantes de los
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En junio de 2009, el GAFI inicio el proceso de revision de las 40
Recomendaciones, labor esta que tuvo una duracion aproximada de algo mas de
dos afos, periodo en el cual fueron publicados dos documentos de consulta, uno
en octubre de 2010 y el otro en junio de 2011, a la vez que se adelantaron dos
foros de consulta con el sector privado, el primero en noviembre de 2010 y el
segundo en diciembre de 2011.

En todo este proceso se involucraron los paises miembros del GAFI, 180 al
presente, las naciones pertenecientes a los grupos regionales similares al GAFI,
(Grupo Egmont, Grupo de Accion Financiera del Caribe, Comité de Expertos para
la Evaluacién de Medidas Contra el Lavado de Dinero del Consejo de Europa,
Grupo Contra el Lavado de Dinero del Este y Sur de Africa, Grupo Asia Pacifico

Contra el Lavado de Dinero y Grupo de Accion Financiera de América del Sur), el

gobiernos de diez paises: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, México, Paraguay,
Pert y Uruguay.

El Grupo goza de personalidad juridica y estatus diplomético en la Republica Argentina donde tiene
la sede su Secretaria. Sus 6rganos de funcionamiento son el Pleno de Representantes, el Consejo
de Autoridades y la Secretaria del Grupo. Cuenta, ademas, con el ofrecimiento del gobierno de
Uruguay que ha puesto a disposicién del Grupo su centro de Capacitaciéon en materia de lavado de
dinero de Montevideo.

Participan como observadores Alemania, el Banco Mundial, Banco Interamericano de Desarrollo,
Egmont, Espafia, Estados Unidos, FMI, Francia, INTERPOL, INTOSAI, Naciones Unidas y
Portugal. También asisten a sus reuniones, como organizaciones afines, el GAFI, el CFATF y la
Organizacion de Estados Americanos a través de la Comision Interamericana para el Control del
abuso de drogas (CICAD).

GAFISUD fue creado a semejanza del GAFI adhiriéndose a sus 40 Recomendaciones, previendo
el desarrollo de Recomendaciones propias de mejora de las politicas nacionales para luchar contra
el lavado de activos y la financiacién del terrorismo.

Los compromisos de GAFISUD son:

(a) Tipificar el delito de lavado teniendo como delito subyacente no sélo el de narcotrafico sino
otros delitos graves;

(b) Construccién de un sistema de prevencion del delito que incorpora obligaciones para el sistema
financiero de identificacion del cliente y comunicacion de operaciones sospechosas;

(c) Incorporacién en los sistemas legales de las medidas que permiten perseguir eficazmente el
delito en las fases de investigacién y en el proceso;

(d) Desarrollo de los méas avanzados mecanismos de cooperacion entre Estados para la
investigacion y persecucion del delito.

Informacién descargada de: http://www.gafisud.info
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Fondo Monetario Internacional, el Banco Mundial y entidades financieras y
profesionales, de los sectores obligados a adelantar acciones preventivas del
blanqueo de capitales (bancos, empresas de seguros, sociedades de valores,
sociedades de remesas de fondos, casinos y colectivos de abogados y de

notarios)

Finalizado este trabajo, el GAFI llevé a cabo la reunion de los grupos de
trabajo y la segunda reunion plenaria bajo la presidencia del italiano Giancarlo del
Buffalo, en Paris, entre el 13 y 17 de febrero de ese afio, y mediante comunicacion
publica del 16 de febrero, dio a conocer a la comunidad internacional las nuevas

Recomendaciones revisadas.

Tal y como declara el GAFI, la labor adelantada en torno a una ampliacion de
las Recomendaciones tuvo dos objetivos fundamentales:
(i) Reforzar las exigencias en ciertas areas en las cuales hay mayor riesgo o
en aquellas en las que la actuacion podia ser ampliada.
De este modo las Recomendaciones ampliaron su cobertura en aras de
abarcar nuevas amenazas tales como la multiplicacion de la fabricacion y
trafico ilicito de armas de destruccibn masiva y, a fin de concretar,
clarificar y ser mas especificas en asuntos como la transparencia y mas
rigurosas respecto de la corrupcion.
Respecto de la proliferacion de armas de destruccion masiva, y, a fin de
combatir esta amenaza, el GAFI incluyé una nueva Recomendacion, la N°
7, la cual dice:
“Recomendacion N° 7. Sanciones financieras especificas relacionadas
con la proliferacién de armas de destruccion masivay su financiacion.
Los paises deben poner en practica las sanciones especificas para cumplir con
las resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, relativas a

la prevencion, supresion e interrupcion de la proliferacion de armas de
destruccion masiva y su financiacion.

Estas resoluciones exhortan a los paises a congelar sin demora los fondos y
otros activos para asegurar que no se pongan a disposicion directas o indirecta,
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ni beneficien a cualquier persona, entidad o autoridad, de conformidad con lo
establecido en el Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas.®®”

66 CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS
CAPITULO VII

ACCION EN CASO DE AMENAZAS A LA PAZ,
QUEBRANTAMIENTOS DE LA PAZ O ACTOS DE AGRESION

Articulo 39

El Consejo de Seguridad determinaré la existencia de toda amenaza a la paz, quebrantamiento de
la paz o acto de agresion y hara recomendaciones o decidira que medidas seran tomadas de
conformidad con los Articulos 41 y 42 para mantener o restablecer la paz y la seguridad
internacionales.

Articulo 40

A fin de evitar que la situacién se agrave, el Consejo de Seguridad, antes de hacer las
recomendaciones o decidir las medidas de que trata el Articulo 39, podra instar a las partes
interesadas a que cumplan con las medidas provisionales que juzgue necesarias 0 aconsejables.
Dichas medidas provisionales no perjudicaran los derechos, las reclamaciones o la posicién de las
partes interesadas. El Consejo de Seguridad tomara debida nota del incumplimiento de dichas
medidas provisionales.

Articulo 41

El Consejo de Seguridad podra decidir qué medidas que no impliquen el uso de la fuerza armada
han de emplearse para hacer efectivas sus decisiones, y podra instar a los Miembros de las
Naciones Unidas a que apliqguen dichas medidas, que podran comprender la interrupcion total o
parcial de las relaciones econémicas y de las comunicaciones ferroviarias, maritimas, aéreas,
postales, telegraficas, radioeléctricas, y otros medios de comunicacién, asi como la ruptura de
relaciones diplomaticas.

Articulo 42

Si el Consejo de Seguridad estimare que las medidas de que trata el Articulo 41 pueden ser
inadecuadas o han demostrado serlo, podra ejercer, por medio de fuerzas aéreas, navales o
terrestres, la acciébn que sea necesaria para mantener o restablecer la paz y la seguridad
internacionales. Tal acciéon podra comprender demostraciones, bloqueos y otras operaciones
ejecutadas por fuerzas aéreas, navales o terrestres de Miembros de las Naciones Unidas.

Articulo 43

1. Todos los Miembros de las Naciones Unidas, con el fin de contribuir al mantenimiento de la paz
y la seguridad internacionales, se comprometen a poner a disposicion del Consejo de Seguridad,
cuando éste lo solicite, y de conformidad con un convenio especial o con convenios especiales, las
fuerzas armadas, la ayuda y las facilidades, incluso el derecho de paso, que sean necesarias para
el propésito de mantener la paz y la seguridad internacionales.

2. Dicho convenio o convenios fijaran el nimero y clase de las fuerzas, su grado de preparacién y
su ubicacién general, como también la naturaleza de las facilidades y de la ayuda que habran de
darse.
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3. El convenio o convenios seran negociados a iniciativa del Consejo de Seguridad tan pronto
como sea posible; seran concertados entre el Consejo de Seguridad y Miembros individuales o
entre el Consejo de Seguridad y grupos de Miembros, y estaran sujetos a ratificacion por los
Estados signatarios de acuerdo con sus respectivos procedimientos constitucionales.

Articulo 44

Cuando el Consejo de Seguridad haya decidido hacer uso de la fuerza, antes de requerir a un
Miembro que no éste representado en él a que provea fuerzas armadas en cumplimiento de las
obligaciones contraidas en virtud del Articulo 43, invitard a dicho Miembro, si éste asi lo deseare, a
participar en las decisiones del Consejo de Seguridad relativas al empleo de contingentes de
fuerzas armadas de dicho Miembro.

Articulo 45

A fin de que la Organizacion pueda tomar medidas militares urgentes, sus Miembros mantendran
contingentes de fuerzas aéreas nacionales inmediatamente disponibles para la ejecucion
combinada de una accién coercitiva internacional. La potencia y el grado de preparacién de estos
contingentes y los planes para su accion combinada seran determinados, dentro de los limites
establecidos en el convenio o convenios especiales de que trata el Articulo 43, por el Consejo de
Seguridad con la ayuda del Comité de Estado Mayor.

Articulo 46

Los planes para el empleo de la fuerza armada seran hechos por el Consejo de Seguridad con la
ayuda del Comité de Estado Mayor.
Articulo 47

1. Se establecera un Comité de Estado Mayor para asesorar y asistir al Consejo de Seguridad en
todas las cuestiones relativas a las necesidades militares del Consejo para el mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales, al empleo y comando de las fuerzas puestas a su disposicion, a
la regulacién de los armamentos y al posible desarme.

2. El Comité de Estado Mayor estard integrado por los Jefes de Estado Mayor de los miembros
permanentes del Consejo de Seguridad o sus representantes. Todo Miembro de las Naciones
Unidas que no éste permanentemente representado en el Comité serd invitado por éste a
asociarse a sus labores cuando el desempefio eficiente de las funciones del Comité requiera la
participacion de dicho Miembro.

3. El Comité de Estado Mayor tendra a su cargo, bajo la autoridad del Consejo de Seguridad, la
direccion estratégica de todas las fuerzas armadas puestas a disposicion del Consejo. Las
cuestiones relativas al comando de dichas fuerzas seran resueltas posteriormente.

4. El Comité de Estado Mayor, con autorizacion del Consejo de Seguridad y después de consultar
con los organismos regionales apropiados, podré establecer subcomités regionales.

Articulo 48
1. La accién requerida para llevar a cabo las decisiones del Consejo de Seguridad para el

mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales sera ejercida por todos los Miembros de las
Naciones Unidas o por algunos de ellos, segun lo determine el Consejo de Seguridad.
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(ilEncauzar de una manera mas adecuada, oportuna y contingente las
Recomendaciones debido a que hay mayor flexibilidad para la toma y
aplicacion de medidas simplificadas en las areas que presentan bajo
riesgo, lo que significa que las instituciones financieras podran focalizar
sus recursos y esfuerzos en las areas de mayor riesgo.

De esta manera se concretan algunos estandares lo que significa el

despeje de dudas y la consecuente solucion a diferencias interpretativas.

No obstante, el Global Financial Integrity®’, GFI, por sus siglas en inglés, ha
manifestado que no se ha solucionado el tema de las estructuras juridicas
anonimas ni el de las “empresas pantalla” como facilitadoras del delito de

blanqueo de capitales. En tal sentido subraya, que los nuevos estandares no

2. Dichas decisiones seran llevadas a cabo por los Miembros de las Naciones Unidas directamente
y mediante su accién en los organismos internacionales apropiados de que formen parte.

Articulo 49

Los Miembros de las Naciones Unidas deberan prestarse ayuda mutua para llevar a cabo las
medidas dispuestas por el Consejo de Seguridad.

Articulo 50

Si el Consejo de Seguridad tomare medidas preventivas o coercitivas contra un Estado, cualquier
otro Estado, sea 0 no Miembro de las Naciones Unidas, que confrontare problemas econdémicos
especiales originados por la ejecucién de dichas medidas, tendrd el derecho de consultar al
Consejo de Seguridad acerca de la solucién de esos problemas.

Articulo 51

Ninguna disposicién de esta Carta menoscabara el derecho inmanente de legitima defensa,
individual o colectiva, en caso de ataque armado contra un Miembro de las Naciones Unidas, hasta
tanto que el Consejo de Seguridad haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz y la
seguridad internacionales. Las medidas tomadas por los Miembros en ejercicio del derecho de
legitima defensa seran comunicadas inmediatamente al Consejo de Seguridad, y no afectaran en
manera alguna la autoridad y responsabilidad del Consejo conforme a la presente Carta para
ejercer en cualquier momento la accién que estime necesaria con el fin de mantener o restablecer
la paz y la seguridad internacionales.

®" El Global Financial Integrity, GFI, por sus siglas en inglés, es una organizacién sin animo de

lucro, ubicada en Washington, D.C., dedicada a la investigacion y promocién de politicas
nacionales e internacionales tendientes a contener los flujos financieros ilicitos.
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exigen revelar el beneficial owner® de las entidades empresariales cuando se
constituyen sino que hace un enfoque opcional. Esto crea cierto velo financiero
que dificulta adelantar las respectivas investigaciones, las que, generalmente, se
cierran por falta de prueba para vincular los fondos ilicitos de las cuentas poseidas
por empresas andénimas con los propietarios delincuentes de dichas empresas. En
consecuencia, los paises adscritos al GAFI delegan al sector financiero la
responsabilidad de determinar quién es el duefio y controlador las empresas, lo
gue no resulta adecuado ni pertinente puesto que el sector en mencion debe
asumir labores de investigacion y, en cierto sentido, policivas que no le

corresponden.

En suma, dentro de las falencias de las nuevas recomendaciones se

encuentran:

« La Recomendacién N° 16, que alude a las transferencias electrénicas,
define al beneficiario como “la persona natural o juridica o estructura
legal”’, lo que significa que una empresa pantalla o cascara podria
facilmente ser el beneficiario de una transferencia electrénica y no se haria
ninguna diligencia adicional.

e Los nuevos estandares de la Recomendacion N° 24 no exigen revelar el
verdadero beneficiario final de las corporaciones empresariales y estipulan

gue las acciones al portador aun estan permitidas.

Sin embargo, el GFI realza las nuevas recomendaciones tendientes a atacar
la evasion fiscal y el contrabando, destacando como puntos positivos los

siguientes:

®® El beneficial owner, o, en espafiol, beneficiario efectivo, es un término legal que alude a una
persona natural o juridica a quien se ceden determinados derechos de propiedad ("el uso y el
titulo") a pesar de pertenecer a otra persona natural o juridica. Asi, el beneficiario efectivo tiene
plena libertad para tomar decisiones en el de conformidad con las responsabilidades delegadas por
el titular.
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« Adicion, en la Recomendacion N° 3, del contrabando (incluyendo las tasas
e impuestos especiales de aduanas) y de los delitos fiscales como delitos

subyacentes al ilicito de blanqueo de capitales.

« De acuerdo con la Recomendacion N° 10, las instituciones financieras, en
orden al cumplimiento de la debida diligencia, deben:
- obtener tanto la direccidon de la oficina registrada de su cliente como el
lugar principal de negocio de sus clientes.
- examinar el trasfondo y propdésito de todas las transacciones de gran
volumen, inusuales y complejas y cualquier patron de transacciones

inusuales que no tengan propdsito econdmico aparente.

« En la Recomendacion N° 12 ahora se exige a las instituciones financieras
gue adopten medidas razonables para determinar si el beneficiario final de
una entidad es una Persona Expuesta Politicamente, PEP, por sus siglas,
y, Si es nacional y plantea un alto riesgo de blanqueo de capitales, la
entidad financiera debe realizar una debida diligencia reforzada similar a
las aplicadas a todos los PEPs extranjeros. Esta actualizacion concuerda
con lo estipulado en la Convencion de Naciones Unidas contra la

Corrupcion.

« En la Recomendacion N° 25 se exige a los paises que aseguren que hay
una informacion adecuada, precisa y en tiempo sobre los express trusts o
fideicomisos expresos® y que la informacién sobre el constituyente, el

trustee o fideicomitente™ y los beneficiarios sea mantenida por el trustee.

9 Ej express trust o fideicomiso expreso es un fideicomiso creado por una provision especifica en
una escritura 0 en otro instrumento escrito y refiere a un tipo de confianza que se crea
intencionalmente por el duefio de la propiedad para proporcionar instrucciones para el uso de esta
con uno o varios fines determinados.

" El trustee o fideicomitente, es la persona, fisica o moral, que mediante la expresa manifestacion
de su voluntad, da nacimiento al fideicomiso. Es la creadora del fideicomiso y por tanto, dispone,
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Junto con las nuevas Recomendaciones, el GAFI actualizé el estado de
situaciéon de las listas de paises con deficiencias en sus sistemas antilavado de

dinero y contra el financiamiento del terrorismo, asi:

Lista Roja: 2 paises
El GAFI llama a sus miembros y otras jurisdicciones a aplicar contramedidas
para proteger sus sistemas financieros de los riesgos de lavado de dinero y
de financiamiento del terrorismo que emanan de las jurisdicciones siguientes:
- Siguen en febrero de 2012: Iran y Republica Democrética del Pueblo de
Korea.
- Incorporaciones en febrero de 2012: ninguna

- Salen de la lista: ninguno

Lista Negra: 15 paises
Paises con deficiencias en Lucha Antilavado de Dinero y Contra Financiacion

del Terrorismo, ALD/CFT, por sus siglas, que no han hecho progresos
suficientes para solucionar las deficiencias o que no se han comprometido
con el GAFI a desarrollar un plan para solucionar las deficiencias.
El GAFI llama a sus miembros a considerar los riesgos que derivan de las
deficiencias asociadas con cada jurisdiccion.
- Siguen en febrero de 2012: Cuba, Bolivia, Etiopia, Kenia, Myanmar, Sri
Lanka, Siria, Santo Tomé y Principe y Turquia
- Incorporaciones en febrero de 2012: Ghana, Indonesia, Nigeria,
Pakistan, Tailandia y Tanzania
Estos paises fueron avisados por el GAFI en octubre de 2011 de no haber
hecho progreso suficiente y de la posibilidad de pasar a la lista negra

- Salen de la lista: ninguno

total o parcialmente de sus bienes y derechos, para afectarlos en fideicomiso; asi, entrega “en
propiedad fiduciaria” sus bienes o “titularidad fiduciaria” sus derechos.
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Lista Gris Oscurecida: 4 paises

- Avisados de paso de lista gris a negra: Ecuador, Filipinas, Vietham y
Yemen
El GAFI no esta aun satisfecho de que las jurisdicciones hayan hecho un
progreso suficiente en sus planes de accion acordados con el GAFI.
Los elementos mas importantes o la gran parte del plan de accidon no han
sido realizados.
Si estas jurisdicciones no realizan las acciones suficientes de sus planes
de accién para junio de 2012, entonces el GAFI identificara a estas
jurisdicciones como fuera de cumplimiento y adoptara las medidas
adicionales de hacer un llamamiento a los paises para que consideren
losriesgos derivados de las deficiencias asociadas con estas

jurisdicciones.

Lista Gris: 23 paises (proceso continuo en el que el GAFI sigue revisando
paises).
Paises identificados con deficiencias estratégicas y que han elaborado con el
GAFI un plan de accion para superarlas.
Estos paises, aunque se encuentran en distintas situaciones, han presentado
por escrito un compromiso politico de alto nivel para solucionar
lasdeficiencias.
El GAFI y los Grupo regionales estilo GAFI continuaran trabajando con estas
jurisdicciones y reportaran sobre el progreso realizado para solucionar las
deficiencias.
El GAFI hace un llamamiento a estas jurisdicciones para que completen la
implementacion de los planes de accion de forma expeditiva y de acuerdo a
los calendarios acordados.
El GAFI monitoreara de cerca la implementacién de los planes de accion.

- Siguen en febrero de 2012: Argelia, Angola, Antigua y Barbuda,

Argentina, Bangladesh, Brunei, Camboya, Ecuador, Kirguizistan,
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Marruecos, Mongolia, Namibia, Nicaragua, Filipinas, Sudan, Tayiskistan,
Turkmenistan, Trinidad & Tobago, Venezuela, Vietnam, Yemen y Zimbawe
- Incorporaciones en febrero de 2012: Ninguno
- Salen por paso a lista negra: Ghana, Indonesia, Nigeria, Paquistan,
Tailandia y Tanzania
- Salen de lalista 'y del sistema de seguimiento: Honduras y Paraguay
Estos dos paises seguiran trabajando con su Grupo regional estilo GAFI
(GAFIC y GAFISUD) para solucionar los temas pendientes identificados
en los informes de evaluacion mutua sobre su régimen antilavado y contra

la financiacion del terrorismo.

1.3. NORMATIVIDAD ESPANOLA COMO RESULTADO DE LA EVOLUCION
NORMATIVA INTERNACIONAL CONTRA EL BLANQUEO DE CAPITALES

El blanqueo de capitales pas6 de ser una preocupacion que inicialmente se
asocio al trafico de drogas ilicitas a ser una herramienta con la cual los grupos
terroristas podrian financiar sus campafias de terror que requerian, en la gran

mayoria de los casos, movimientos de capitales entre diferentes Estados.

Uno de los mayores inconvenientes que surgen en la persecucion y
detencién de actividades de financiamiento de grupos terroristas es que los fondos
utilizados en este tipo de operaciones en algunos casos ni siquiera tienen su
origen en actividades delictivas, por lo que detectar o tildar determinados
movimientos de capital que no tienen su cuna en actividades delictivas se torna
dificil, pues en estos casos el origen de los fondos no levanta sospecha alguna
porque puede tratarse de actividades licitas; el problema surge cuando se

descubre el destino final de los dineros, el cual es financiar actividades terroristas.
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Una de las primeras referencias en el sentido de sefialar la necesidad de
reprimir el blanqueo de capitales no solo el originado en actividades de
narcotrafico la aporta la Directiva 91/308/CEE del Consejo, de 10 de junio de
1991, relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el
blanqueo de capitales, que en sus consideraciones preliminares y como anticipo a
las atroces acciones terroristas que posteriormente sacudirian a Estados Unidos,

Inglaterra y Espafia apunto:

“Considerando que, a efectos de la presente Directiva, la definicion de blanqueo de
capitales esta extraida de la que figura en la convencion de Viena; que, no obstante,
puesto que el fenémeno del blanqueo de capitales no afecta Unicamente 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), es
importante que los Estados miembros, segun 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”

En el orden interno espafol la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre
determinadas medidas de prevencion del blanqueo de capitales en su articulo 1

con respecto al ambito de aplicacion puntualizo:

“La presente Ley regula las obligaciones, las actuaciones y los procedimientos para
prevenir e impedir la utilizacion del sistema financiero, asi como de otros sectores de
actividad econémica, para el blanqueo de capitales procedentes de:

a) Actividades delictivas relacionadas con las bandas armadas, organizaciones o
grupos terroristas.”

El 9 de diciembre de 1999, las Naciones Unidas crearon un Convenio
Internacional para la Represion de la Financiacién del Terrorismo. Este convenio,
en el articulo 2,1., aporta una definicibn de lo que debe entenderse por

financiacion del terrorismo.”*

"Articulo 2
1. Comete delito en el sentido del presente Convenio quien por el medio que fuere, directa o
indirectamente, ilicita y deliberadamente, provea o recolecte fondos con la intencién de que se
utilicen, o a sabiendas de que seran utilizados, en todo o en parte, para cometer:
a) Un acto que constituya un delito comprendido en el ambito de uno de los tratados
enumerados en el anexo y tal como esté definido en ese tratado;
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Cuando las ciudades de Nueva York y Washington fueron golpeadas por el
terrorismo, el 11 de septiembre de 2001, el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, como reaccion a los hechos terroristas, promulgo la Resolucién 1373/2001
del 28 de septiembre; en ella se contemplarian una serie de medidas tendientes a
detectar y frenar las operaciones que implicasen financiacion de grupos terroristas
como por ejemplo:

e Adoptar medidas preventivas de actos terroristas a través de un dinamico

intercambio de informacion entre Estados.

e Fortalecer los controles en los puertos de entrada o en los puestos
fronterizos con el fin de impedir el ingreso al territorio a grupos o personas
gue desarrollen o ideen desarrollar actividades terroristas.

e Congelar los activos de personas 0 corporaciones que se sabe actlan
como fachada de grupos terroristas.

e Adherir a los convenios internacionales que buscan reprimir la financiacion
de actividades de terrorismo.

e Abstenerse de brindar refugio a personas o grupos que cometan actos

terroristas.

La respuesta juridica del gobierno estadounidense a los atentados terroristas
del 11 de septiembre de 2001, fue la promulgacion de la Ley USA PATRIOT, que
entrd en vigor el 24 de octubre del mismo afio. En esta se ampliaron las facultades
de las agencias de inteligencia para escudrifiar, ya fueravdentro o fuera del
territorio norteamericano, las actividades de personas o grupos de los que se
tuvieran indicios que se dedicaran a promover o ejecutar actividades terroristas en
contra de los intereses de los estadounidenses. Los articulos 301 a 377,

correspondientes al Titulo Ill, guardan relacion directa con el lavado de activos y la

b) Cualquier otro acto destinado a causar la muerte o lesiones corporales graves a un civil o a
cualquier otra persona que no participe directamente en las hostilidades en una situacion de
conflicto armado, cuando, el propésito de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea
intimidar a una poblacién u obligar a un gobierno o a una organizacion internacional a
realizar un acto o a abstenerse de hacerlo.
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financiacion del terrorismo. Dentro de las refecciones preliminares encontramos

que:
“El Congreso considera que:
El lavado de dinero, estimado por el FMI entre el 2% y el 5% del producto bruto
interno mundial, que es de por lo menos US $600.000.000.000 anuales, constituye la
fuente de financiamiento que permite que organizaciones delictivas transnacionales
lleven a cabo y amplien sus operaciones en detrimento de la seguridad de los
ciudadanos estadounidenses; el lavado de dinero, y los defectos en la transparencia
financiera que los lavadores de dinero aprovechan, resultan criticos para el
financiamiento del terrorismo global y la provision de fondos destinados a organizar
ataques terroristas; los lavadores de dinero subvierten los mecanismos financieros y
relaciones bancarias legitimas, utilizandolos como una "cubierta" para el movimiento
de fondos de origen delictivo y para el financiamiento del crimen y el terrorismo, y al
hacerlo, pueden amenazar la seguridad de los ciudadanos de los EE.UU. y minar la

integridad de las entidades financieras de ese pais y de los sistemas financieros y
comerciales globales de los cuales dependen la prosperidad y el crecimiento;”

El 30 de octubre de 2001, el GAFI puso en conocimiento de la comunidad
internacional 8 recomendaciones especiales en la lucha contra la financiacion del
terrorismo. Luego se incluyé una recomendacion mas para obtener lo que hoy
conocemos como las 9 Recomendaciones especiales contra el financiamiento del

terrorismo.

A pesar de no contar con una fuerza vinculante, las recomendaciones del
GAFI siempre han contado con una amplia acogida en los paises de corte

democrético, que por lo demas son la inmensa mayoria.

En sintesis el contenido de las recomendaciones es el siguiente:

(1). Ratificar e implementar la Convencion Internacional de las Naciones
Unidas para la Supresion de la Financiacion del Terrorismo de 1999.
Implementar las resoluciones de las Naciones Unidas relativas a la
prevencion y supresidon de la financiacibn de actos terroristas,
particularmente la Resolucion 1373 del Consejo de Seguridad de

Naciones Unidas.
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2).

(3).

(4).

(5).

(6).

7).

Tipificar como delito la financiacion del terrorismo, de los actos terroristas

y de las organizaciones terroristas.

Implementar medidas para congelar los fondos u otros activos de los
terroristas, de aquellos que financien el terrorismo y de las

organizaciones terroristas.

Imponer a las instituciones financieras la obligacion de informar a las
autoridades competentes de presentarse el encuentro de fondos de los
cuales exista razonablemente la sospecha o el indicio de la existencia de

fondos relacionados con la financiacidon de actos terroristas.

Cooperar en el intercambio de informacién entre Estados sobre la base
de la existencia de acuerdos, convenios o tratados sobre la materia en la
busqueda del pleno conocimiento y detencion de grupos o personas
dedicadas a financiar o ejecutar actividades terroristas. Asi mismo
negarse a brindar refugio a personas dedicadas en algin modo a apoyar
o financiar actividades terroristas y contar con procedimientos vigentes

para extraditar, cuando sea posible, a tales individuos.

Tomar medidas tendientes a asegurar que las personas fisicas y
juridicas, incluyendo los agentes, que brindan servicios de transmision de
dinero o titulos valores, incluyendo las transferencias a través de redes o
sistemas informales, deban estar autorizadas o registradas y sujetas a

todas las recomendaciones del GAFI.
Exigir a las instituciones financieras, que incluyan informaciéon adecuada

y significativa sobre el ordenante en las transferencias de fondos y

mensajes.
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(8). Revisar la adecuaciébn de las leyes y reglamentos para las
organizaciones sin animo de lucro que son especialmente vulnerables a

maniobras de financiacion de actividades de terrorismo.

(9). Adoptar medidas para detectar el transporte fisico transfronterizo de
dinero e instrumentos negociables al portador, incluyendo un sistema de
declaracion.

Contar con un sistema de sanciones efectivas disuasivas aplicables a las

personas que realizan una falsa declaracion.

Después, la Asamblea General de la Organizaciéon de Estados Americanos
aprobo, el 3 de junio de 2002, la Convencion Interamericana contra el Terrorismo,
en donde se tomaron medidas para prevenir, sancionar y eliminar el terrorismo
comprometiéndose los Estados parte a adoptar medidas en busca del
cumplimiento de los fines del Convenio. Las medidas a adoptar fueron detalladas

en el articulo 4.

"?Articulo 4. Medidas para prevenir, combatir y erradicar la financiacién del terrorismo

1. Cada Estado Parte, en la medida en que no lo haya hecho, debera establecer un régimen

juridico y administrativo para prevenir, combatir y erradicar la financiaciéon del terrorismo y para

lograr una cooperacion internacional efectiva al respecto, la cual debera incluir:
a. Un amplio régimen interno normativo y de supervision para los bancos, otras instituciones
financieras y otras entidades consideradas particularmente susceptibles de ser utilizadas
para financiar actividades terroristas. Este régimen destacara los requisitos relativos a la
identificaciébn del cliente, conservacién de registros y comunicacién de transacciones
sospechosas o inusuales.
b. Medidas de deteccidn y vigilancia de movimientos transfronterizos de dinero en efectivo,
instrumentos negociables al portador y otros movimientos relevantes de valores. Estas
medidas estaran sujetas a salvaguardas para garantizar el debido uso de la informaciéon y no
deberan impedir el movimiento legitimo de capitales.
c. Medidas que aseguren que las autoridades competentes dedicadas a combatir los delitos
establecidos en los instrumentos internacionales enumerados en el articulo 2 tengan la
capacidad de cooperar e intercambiar informacién en los niveles nacional e internacional, de
conformidad con las condiciones prescritas en el derecho interno. Con ese fin, cada Estado
Parte deberd establecer y mantener una unidad de inteligencia financiera que sirva como
centro nacional para la recopilacion, el andlisis y la difusion de informacion relevante sobre
lavado de dinero y financiacién del terrorismo. Cada Estado Parte deberd informar al
Secretario General de la Organizacion de los Estados Americanos sobre la autoridad
designada como su unidad de inteligencia financiera.
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Tres afios después se promulgé la Directiva 2005/60/CE, relativa a la
prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales y
para la financiacion del terrorismo. Uno de los objetivos buscados es que los
Estados miembros velen porque el blanqueo de capitales y la financiacion del

terrorismo queden prohibidos en los territorios que conforman la Unién Europea.”

La Decision Marco 2002/475/JAl exhorta a adoptar las medidas necesarias
para que se consideren delitos de terrorismo los actos intencionados que, por su
naturaleza o su contexto, puedan lesionar gravemente a un pais 0 a una

organizacion internacional cuando su autor los cometa con el fin de:

(a). intimidar gravemente a una poblacion,

(b). obligar indebidamente a los poderes publicos 0 a una organizacion
internacional a realizar un acto o abstenerse de hacerlo,

(c) o desestabilizar gravemente o destruir las estructuras fundamentales
politicas, constitucionales, econémicas o sociales de un pais o de una

organizacioén internacional;

En el articulo 2 de la Decisiéon Marco en comento se ofrece una definicién de

lo que debe entenderse por grupo terrorista™ y en el articulo 3 se enumeran

2. Para la aplicacion del péarrafo 1 del presente articulo, los Estados Parte utilizaran como
lineamientos las recomendaciones desarrolladas por las entidades regionales o internacionales
especializadas, en particular, el Grupo de Accidon Financiera Internacional (GAFI) y, cuando sea
apropiado, la Comisién Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD), el Grupo
de Accién Financiera del Caribe (GAFIC) y el Grupo de Accion Financiera de Sudamérica
(GAFISUD).

“Articulo 1
1. Los Estados miembros velaran porque el blanqueo de capitales y la financiacion del
terrorismo queden prohibidos.

"Articulo 2. Delitos relativos a un grupo terrorista
1. A efectos de la presente Decisibn Marco, se entenderd por «grupo terrorista» toda
organizacion estructurada de mas de dos personas, establecida durante cierto periodo de
tiempo, que actda de manera concertada con el fin de cometer delitos de terrorismo.
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cuales son los delitos que deben ser considerados ligados a actividades
terroristas.”® Entretanto, el articulo 4 dispone que también se considerara como
delito la tentativa, induccion o complicidad para cometer cualquiera de los delitos

enunciados anteriormente.®

La ley referente a la prevencion de la financiacion del terrorismo es la ley
12/2002, de 21 de mayo, que contiene una serie de disposiciones que vienen a
desarrollar acuerdos previos adquiridos con la expedicidon por parte del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas de la Resolucion 1373/2001, de 28 de

septiembre.

Por «organizacion estructurada» se entendera una organizacién no formada fortuitamente para
la comision inmediata de un delito y en la que no necesariamente se ha asignado a sus
miembros funciones formalmente definidas ni hay continuidad en la condicion de miembro o una
estructura desarrollada.

2. Todos los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para tipificar como delitos los
actos intencionales siguientes:

a) direccion de un grupo terrorista;

b) participacion en las actividades de un grupo terrorista, incluido el suministro de
informaciéon o medios materiales, o mediante cualquier forma de financiaciéon de sus
actividades, con conocimiento de que esa participacién contribuird a las actividades
delictivas del grupo terrorista.

"®Articulo 3. Delitos ligados alas actividades terroristas
Todos los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que se consideren delitos
ligados a actividades terroristas las conductas siguientes:
a) el hurto o robo con agravantes cometido con el fin de llevar a cabo cualesquiera de los
actos enumerados en el apartado 1 del articulo 1;
b) el chantaje con el fin de proceder a alguna de las actividades enumeradas en el apartado
1 del articulo 1;
c) el libramiento de documentos administrativos falsos con el fin de llevar a cabo
cualesquiera actos enumerados en las letras a) a h) del apartado 1 del articulo 1 y en la
letra b) del apartado 2 del articulo 2.

®Articulo 4. Induccién, complicidad, tentativa
1. Todos los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para tipificar como delito la
induccion o la complicidad para cometer un delito contemplado en el apartado 1 del articulo 1 y
en los articulos 2 o 3.

2. Todos los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para tipificar como delito la
tentativa de cometer un delito contemplado en el apartado 1 del articulo 1 y en el articulo 3,
excepto la tenencia prevista en la letra f) del apartado 1 del articulo 1 y el delito previsto en la
letra i) del apartado 1 del articulo 1.
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Dentro de las medidas para prevenir la financiacion del terrorismo
encontramos:
(a) Blogueo de transacciones y movimientos de capitales y prohibicion de
apertura de cuentas en entidades financieras. (art. 1)
(b) Adopcion de los acuerdos por comisién de Vigilancia de actividades de

Financiacion del Terrorismo (art. 2)

Las disposiciones de los articulos 1 y 2 van dirigidas contra las personas o
entidades vinculadas a grupos u organizaciones terroristas. Asimismo los articulos
4 y 7 aclaran qué personas o grupos se entienden vinculados a las citadas
actividades. El articulo 9 crea la Comision de Vigilancia de Actividades de

Financiacion del Terrorismo.
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2. TENTATIVA DEL DELITO DE BLANQUEO DE CAPITALES

2.1. DISPOSICIONES INTERNACIONALES

Como es comun al tratarse del delito de blanqueo de capitales, los acuerdos

internacionales sobre la materia son la primera referencia a mencionar sobre la

necesidad de penalizar las formas imperfectas de realizacion del punible en

estudio y, ademas, constituyen el faro que ha guiado la actividad de los

legisladores en los diferentes paises que se han acogido o adherido a ellos.

El primero en anunciarlo seria el Convenio de Viena de 1988 en su articulo

3"": en igual sentido se consagra en el Convenio de Estrasburgo de 1990 en el

""Articulo 3. DELITOS Y SANCIONES
1. Cada una de las Partes adoptara las medidas que sean necesarias para tipificar como delitos
penales en su derecho interno, cuando se cometan intencionalmente:

a)

i)

ii)

iv)

v)

La produccién, la fabricacién, la extraccion, la preparacion, la oferta, la oferta para la
venta, la distribucién, la venta, la entrega en cualesquiera condiciones, el corretaje, el
envio, el envio en transito, el transporte, la importacién o la exportaciéon de cualquier
estupefaciente o sustancia sicotropica en contra de lo dispuesto en la Convencion de
1961, en la Convencién de 1961 en su forma enmendada o en el Convenio de 1971;

El cultivo de la adormidera, el arbusto de coca o la planta de cannabis con objeto de
producir estupefacientes en contra de lo dispuesto en la Convencion de 1961 y en la
Convencion de 1961 en su forma enmendada;

La posesion o la adquisicién de cualquier estupefaciente o sustancia sicotrépica con
objeto de realizar cualquiera de las actividades enumeradas en el precedente
apartado i);

La fabricacion, el transporte o la distribucion de equipos, materiales o de las
sustancias enumeradas en el Cuadro | y el Cuadro Il, a sabiendas de que van a
utilizarse en el cultivo, la produccion o la fabricacién ilicitos de estupefacientes o
sustancias sicotrépicas o para dichos fines;

La organizacion, la gestién o la financiacién de alguno de los delitos enumerados en
los precedentes apartados i), ii), iii) 0 iv);
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b) i) 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 inciso a) del
presente parrafo, o de un acto de participacion en tal delito o delitos, con objeto de
ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a cualquier persona que
participe en la comision de tal delito o delitos a eludir las consecuencias juridicas de
Sus acciones;

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

c) A reserva de sus principios constitucionales y de los conceptos fundamentales de su
ordenamiento juridico:

i) La adquisicién, la posesion o la utilizacién 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 inciso a) del presente parrafo o de un acto de participacién en
tal delito o delitos;

i) La posesién de equipos o materiales o sustancias enumeradas en el Cuadro | y el
Cuadro Il, a sabiendas de que se utilizan o se habran de utilizar en el cultivo, la
produccion o la fabricacidn ilicitos de estupefacientes o sustancias sicotrdpicas o para
tales fines;

iii) Instigar o inducir pablicamente a otros, por cualquier medio, a cometer alguno de los
delitos tipificados de conformidad con el presente articulo o a utilizar ilicitamente
estupefacientes o sustancias sicotropicas;

iv) La participacién en la comision de alguno de los delitos tipificados de conformidad con
lo dispuesto en el presente articulo, la asociacion y la confabulacion para cometerlos,
la tentativa de cometerlos, y la asistencia, la incitacion, la facilitacion o el
asesoramiento en relacién con su comision.

2. A reserva de sus principios constitucionales y de los conceptos fundamentales de su
ordenamiento juridico, cada una de las Partes adoptara las medidas que sean necesarias para
tipificar como delitos penales conforme a su derecho interno, cuando se cometan intencionalmente,
la posesion, la adquisicién o el cultivo de estupefacientes o sustancias sicotropicas para el
consumo personal en contra de lo dispuesto en la Convencion de 1961, en la Convencion de 1961
en su forma enmendada o en el Convenio de 1971.

3. El conocimiento, la intencién o la finalidad requeridos como elementos de cualquiera de los
delitos enunciados en el parrafo 1 del presente articulo podran inferirse de las circunstancias
objetivas del caso.

4. a) Cada una de las Partes dispondra que por la comisién de los delitos tipificados de
conformidad con el parrafo 1 del presente articulo se apliguen sanciones proporcionadas
a la gravedad de esos delitos, tales como la pena de prisién u otras formas de privacion
de libertad, las sanciones pecuniarias y el decomiso.
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b) Las Partes podran disponer, en los casos de delitos tipificados de conformidad con el
parrafo 1 del presente articulo, que, como complemento de la declaracién de culpabilidad
o de la condena, el delincuente sea sometido a medidas de tratamiento, educacion,
postratamiento, rehabilitacion o reinsercion social.

c) No obstante lo dispuesto en los incisos anteriores, en los casos apropiados de
infracciones de caracter leve, las Partes podran sustituir la declaracién de culpabilidad o la
condena por la aplicacién de otras medidas tales como las de educacion, rehabilitacion o
reinsercion social, asi como, cuando el delincuente sea un toxicémano, de tratamiento y
postratamiento.

d) Las Partes podran, ya sea a titulo sustitutivo de la declaracion de culpabilidad o de la
condena por un delito tipificado de conformidad con el parrafo 2 del presente articulo o
como complemento de dicha declaracion de culpabilidad o de dicha condena, disponer
medidas de tratamiento, educacién, postratamiento, rehabilitacion o reinsercion social del
delincuente.

5. Las Partes dispondran lo necesario para que sus tribunales y demas autoridades jurisdiccionales
competentes puedan tener en cuenta las circunstancias de hecho que den particular gravedad a la
comisién de los delitos tipificados de conformidad con el parrafo |, del 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 internacionales
organizadas;
c) La participacion del delincuente en otras actividades ilicitas cuya ejecucion se vea
facilitada por la comision del delito;
d) El recurso a la violencia o el empleo de armas por parte del delincuente;
e) El hecho de que el delincuente ocupe un cargo publico y de que el delito guarde
relacién con ese cargo;
f) La victimizacion o utilizacién de menores de edad;
g) El hecho de que el delito se haya cometido en establecimientos penitenciarios, en
una institucion educativa 0 en un centro asistencial o en sus inmediaciones o en otros
lugares a los que escolares y estudiantes acudan para realizar actividades
educativas, deportivas y sociales;
h) Una declaracion de culpabilidad anterior, en particular por delitos analogos, por
tribunales extranjeros o del propio pais, en la medida en que el derecho interno de
cada una de las Partes lo permita.

6. Las Partes se esforzaran por asegurarse de que cualesquiera facultades legales discrecionales,
conforme a su derecho interno, relativas al enjuiciamiento de personas por los delitos tipificados de
conformidad con lo dispuesto en el presente articulo, se ejerzan para dar la maxima eficacia a las
medidas de deteccion y represion, respecto de esos delitos teniendo debidamente en cuenta la
necesidad de ejercer un efecto disuasivo en lo referente a la comisién de esos delitos.

7. Las Partes velaran porque sus tribunales o deméas autoridades competentes tengan en cuenta la
gravedad de los delitos enumerados en el parrafo 1 del presente articulo y las circunstancias
enumeradas en el parrafo 5 del presente articulo al considerar la posibilidad de conceder la libertad
anticipada o la libertad condicional a personas que hayan sido declaradas culpables de alguno de
esos delitos.

8. Cada una de las Partes establecera, cuando proceda, en su derecho interno un plazo de
prescripcion prolongado dentro del cual se pueda iniciar el procesamiento por cualquiera de los

75



articulo 6°%; en la misma linea que las disposiciones precedentes, la Directiva
91/308/CEE de 1991, que lo establecié en el articulo 1.”°

delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo. Dicho plazo sera mayor
cuando el presunto delincuente hubiese eludido la administracién de justicia.

9. Cada una de las Partes adoptara medidas adecuadas, conforme a lo previsto en su propio
ordenamiento juridico, para que la persona que haya sido acusada o declarada culpable de alguno
de los delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo, que se encuentre en
el territorio de dicha Parte, comparezca en el proceso penal correspondiente.

10. A los fines de la cooperacion entre las Partes prevista en la presente Convencion, en particular
la cooperacion prevista en los articulos 5, 6, 7 y 9, los delitos tipificados de conformidad con el
presente articulo no se consideraran como delitos fiscales o como delitos politicos ni como delitos
politicamente motivados, sin perjuicio de las limitaciones constitucionales y de los principios
fundamentales del derecho interno de las Partes.

11. Ninguna de las disposiciones del presente articulo afectara al principio de que la tipificaciéon de
los delitos a que se refiere o de las excepciones alegables en relacién con estos queda reservada
al derecho interno de las Partes y de que esos delitos han de ser enjuiciados y sancionados con
arreglo a lo previsto en ese derecho.

®Articulo 6. Delitos de blanqueo

1. Cada una de las Partes adoptard aquellas medidas legislativas o de otra clase que puedan

ser necesarias para considerar como delitos en virtud de su derecho interno, cuando sean

cometidos de forma intencionada:
a. la conversién o transmision de propiedades con conocimiento de que dichas
propiedades son producto de un delito, con el propésito de ocultar o disfrazar el origen ilicito
de las mismas o de ayudar a cualquier persona que esté implicada en la comisién del delito
base a evadir las consecuencias legales de sus acciones;
b. la ocultacién o disfraz de la verdadera naturaleza, origen, localizacién, disposicién,
movimiento, propiedad o derechos en relacion con propiedades, con conocimiento de que
dichas propiedades son producto de un delito; y, sujeta a sus principios constitucionales y a
los conceptos béasicos de su sistema juridico:

C. la adquisicién posesion o uso de propiedades con conocimiento de que, en el
momento de su recepciéndichas propiedades eran producto de un delito;
d. la participacidn en, asociacidon o conspiracién para cometer, tentativa de cometer y

ayudar, inducir, facilitar y aconsejar cometer cualquiera de los delitos que se establezcan de
acuerdo con este articulo.

2. A los fines de la puesta en practica o aplicacion del apartado 1 del presente articulo:

a. sera irrelevante que el delito base esté sometido o0 no a la jurisdiccién criminal de la
Parte;

b. podra disponerse que los delitos a que se refiere aquel apartado no sean de
aplicacion a las personas que cometieron el delito base;

c. el conocimiento, la intencién o la finalidad exigida como elemento de los delitos a
que se refiere aquel apartado pueden deducirse de circunstancias objetivas, basadas en
hechos.

3. Cada una de las Partes podra adoptar aquellas medidas que considere necesarias para
establecer también como delitos en virtud de su derecho interno todas o algunas de las
acciones a que se refiere el apartado 1 de este articulo, en todos o algunos de los siguientes
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casos, cuando el delincuente:

a. deberia haber presumido que la propiedad era producto de un delito;

b. actuo con el movil de obtener un beneficio;

c. actué con la finalidad de facilitar que se llevasen a cabo mas actuaciones
delictivas.

4. Cada una de las Partes podra, en el momento de la firma o cuando deposite su instrumento
de ratificacion, aceptacion aprobacion o adhesion, mediante declaracion dirigida al Secretario
General del Consejo de Europa declarar que el apartado 1 de este articulo se aplicara
solamente a los delitos base o categorias de dichos delitos que se especifiquen en aquella
declaracion.

"Articulo 1
A efectos de la presente Directiva, se entendera por:

— «entidad de crédito»: toda entidad que se ajuste a la definicion del primer guién del articulo 1 de
la Directiva 77/780/ CEE cuya ultima modificacion la constituye la Directiva 89/646/ CEE, asi como
toda sucursal, tal y como se define en el tercer guién del articulo 1 de dicha Directiva y situada en
la comunidad, de una entidad de crédito que tenga su sede social fuera de la Comunidad;

— «institucion financiera»: toda empresa distinta de una entidad de crédito cuya actividad principal
consista en efectuar una o varias de las operaciones mencionadas en los puntos 2 a 12 y 14 de la
lista que figura en el Anexo de la Directiva 89/646/CEE, asi como toda empresa de seguros
debidamente autorizada con arreglo a la Directiva 79/267/CEE, cuya ultima modificacion la
constituye la Directiva 90/619/CEE, en la medida en que efectle actividades incluidas en el ambito
de dicha Directiva; esta definicion incluye también las sucursales situadas en la Comunidad de
instituciones financieras que tengan sus sede social fuera de la Comunidad;

— «blanqueo de capitales»: las siguientes acciones cometidas intencionadamente:
— la conversién o la transferencia de bienes, siempre que el que las efectle sepa que
dichos bienes proceden de una actividad delictiva o de una participacién en ese tipo de
actividad, con el propésito de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a
toda persona que esté implicada en dicha actividad a eludir las consecuencias juridicas de
Sus actos;
— la ocultacion o el encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, localizacion,
disposicion, movimiento o de la propiedad de bienes o de derechos correspondientes, a
sabiendas de que dichos bienes proceden de una actividad delictiva o de una participacion
en ese tipo de actividad;
— la adquisicion, tenencia o utilizacion de bienes, a sabiendas, en el momento de la
recepcion de los mismos, de que proceden de una actividad delictiva o de una participacion
en ese tipo de actividad,;
— la participacion en alguna de las acciones mencionadas en los tres puntos precedentes,
la asociacion para cometer ese tipo de acciones, las tentativas de perpetrarlas, el hecho de
ayudar, intrigar o aconsejar a alguien para realizarlas o el hecho de facilitar su ejecucion.

El conocimiento, la intencidn o la motivacién que tienen que ser elementos de las actividades
mencionadas en el presente guién podran establecerse basandose en circunstancias de hecho
objetivas.

Hay blanqueo de capitales aun cuando las actividades que generen los bienes que vayan a
blanquearse se desarrollen en el territorio de otro Estado miembro o en el de un pais tercero.
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En América, el Reglamento Modelo de la CICAD/OEA, de 1992, establece en
el articulo 2.4 delitos de lavado.®

2.2. ACTOS PREPARATORIOS PUNIBLES EN EL DERECHO ESPANOL

La regulacién que sanciona los actos preparatorios en el derecho espafiol la

encontramos en los articulos 17 y 18 del Cédigo Penal en los siguientes términos:

Articulo 17.

1. La conspiracion existe cuando dos o mas personas se conciertan para la ejecuciéon
de un delito y resuelven ejecutarlo.

2. La proposicién existe cuando el que ha resuelto cometer un delito invita a otra u
otras personas a ejecutarlo.

3. La conspiraciéon y la proposicién para delinquir s6lo se castigaran en los casos
especialmente previstos en la Ley.

Articulo 18.

1. La provocacion existe cuando directamente se incita por medio de la imprenta, la
radiodifusion o cualquier otro medio de eficacia semejante, que facilite la publicidad, o
ante una concurrencia de personas, a la perpetracion de un delito.

Es apologia, a los efectos de este Cadigo, la exposicién, ante una concurrencia de
personas o por cualquier medio de difusion, de ideas o doctrinas que ensalcen el
crimen o enaltezcan a su autor. La apologia sélo sera delictiva como forma de
provocacién y si por su naturaleza y circunstancias constituye una incitacién directa a
cometer un delito.

2. La provocacion se castigard exclusivamente en los casos en que la Ley asi lo
prevea.

- «bienes»: todo tipo de activos, tanto materiales como inmateriales, muebles o inmuebles,
tangibles o intangibles, asi como los actos juridicos o documentos que acrediten la propiedad de
dichos activos o un derecho sobre los mismos.

— «actividad delictiva»: una infraccion definida en la letra a) del apartado 1 del articulo 3 de la
Convencién de Viena, asi como cualquier otra actividad delictiva definida como tal a los efectos de
la presente Directiva por cada Estado miembro.

— «autoridades competentes»: las autoridades nacionales que estén facultadas por disposiciones
legales o reglamentarias para supervisar las entidades de crédito o las instituciones financieras.

®Articulo 2°.- Delitos de lavado
4. Comete delito penal, la persona que participe en la comisién de alguno de los delitos
tipificados en este articulo, la asociacion o la confabulacién para cometerlos, la tentativa de
cometerlos, la asistencia, la incitacion publica o privada, la facilitacion o el asesoramiento en
relacién con su comisién, o que ayude ason producto de un delito, con el propésito de ocultar o
disfrazar el origen ilicito de las mismas o de ayudar a cualquier persona que esté implicada en
la comision del delito base a evadir las consecuencias legales de sus acciones;
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Si a la provocacién hubiese seguido la perpetracion del delito, se castigara como
induccién.

Como explica Mir Puig:

“La razoén del castigo de los actos preparatorios punibles es la especial peligrosidad
gue encierra la implicacién de otras personas en el proyecto criminal. Tanto en la
conspiracion, como en la proposicion y en la provocacion, la resolucion criminal
trasciende del sujeto aislado para comunicarse a otros. Actualmente ello sélo se tiene
en cuenta en determinados delitos, cuya naturaleza y gravedad contribuyen, pues, a
explicar la punicién de tales actos preparatorios.”81

Asi, Mir Puig reconoce, con la mayoria de la doctrina, en lo referente al tema

de la conspiracion articulo 17.1, la existencia de dos concepciones de la figura.

Ahora bien, para un sector de la doctrina, esta conspiracion es concebida
como una “coautoria anticipada” solicitando que los conspiradores resuelvan
ejecutar todos ellos el delito como coautores®®; vale decir que esta es la posicién

que mas se ajusta a la legislacion espafiola.

Distinta posicion es aquella que considera que no es necesario que el
conspirador tenga plenamente definida su contribucién a la ejecucién del delito
como coautor, sino que alcanza con que influya contundentemente en la adopcién
de la resolucion de que se ejecute un delito, aunque sea por parte de otro u de

otros.

8 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General. 72 Edicion. Barcelona: Editorial Reppertor.
2006, p. 340

8 | a existencia de dos concepciones sobre la conspiracion, al igual que Santiago Mir Puig lo pone
de presente cuando comenta el tema, el tratadista Isidoro Blanco Cordero en su obra “El Delito de
Blanqueo de Capitales”, cuando apunta que: “Surgiria aqui la cuestion que divide a la doctrina
sobre si la conspiracion ha de concebirse como “coautoria anticipada” o, por el contrario, no es
precisa la resolucién en el conspirador de contribuir a la ejecucién del delito como coautor. Segun
la primera postura, al ser necesario que los conspiradores resuelvan ejecutar todos ellos el delito
como coautores, no habria conspiracién, pues los representantes de la entidad bancaria no
realizan el delito por si mismos. Si se acoge la segunda, en virtud de la cual es suficiente con que
los conspiradores influyan decisivamente en la adopcién de la resolucién de ejecutar el delito,
aunque sea por otros, si cabria hablar de conspiracion.
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Proposicidén sera una invitacion para terceras personas a ejecutar alguna de
las conductas constitutivas de blanqueo de capitales. La proposicion sera punible
asi el destinatario o los destinatarios de la propuesta no la acepten por tratarse
aqui de un delito de consumacién anticipada “cuyo tipo exige la presencia de un
elemento subjetivo del injusto, basta con la realizacion de la conducta tipica para
entender consumado el delito, no siendo necesaria la efectiva consecucion del fin

tltimo buscado por el sujeto con esa conducta.”®

La provocacion, prescribe el articulo 18, debe ser directa por medio de la

imprenta, o la radiodifusion o cualquier otro medio de eficacia semejante.

Es muy dificil pensar que un personaje que busque blanquear capitales
acuda a medios masivos de comunicacion para buscar con estos medios captar la
atencion del publico, mas si en la época actual existen campafias promovidas por
el gobierno que advierten al publico sobre los inconvenientes que les generarian a
sus vidas el hecho de prestarse para, de algun modo, facilitar o colaborar con
maniobras tendientes a dar apariencia de legalidad a bienes de dudosa
procedencia.

Es mas, por regla general, los involucrados en operaciones de blanqueo de
capitales aman el anonimato y es muy dificil, si no imposible, que acudan a
medios masivos de comunicacién para provocar al publico de participar en sus
campafnas criminales; por estos motivos con respecto al delito de blanqueo de

capitales, esta disposicidén parece tener utilidad cero.

2.3. LA TENTATIVA EN EL DERECHO ESPANOL

% PALMA HERRERA, José Manuel. Los Delitos de Blanqueo de Capitales. Publicaciones del
Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid. Madrid: Editorial Edersa, 1999
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La tentativa en el derecho espafiol es manejada en el Cédigo Penal con una

clausula general que se encuentra contenida en el articulo 16, asi:

“1. Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucion del delito directamente
por hechos exteriores, practicando todos o parte de los actos que objetivamente
deberian producir el resultado, y sin embargo éste no se produce por causas
independientes de la voluntad del autor.

2. Quedara exento de responsabilidad penal por el delito intentado quien evite
voluntariamente la consumacion del delito, bien desistiendo de la ejecucién ya
iniciada, bien impidiendo la produccion del resultado, sin perjuicio de la
responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos ejecutados si éstos
fueren ya constitutivos de otro delito o falta.

3. Cuando en un hecho intervengan varios sujetos, quedaran exentos de
responsabilidad penal aquél o aquéllos que desistan de la ejecucion ya iniciada, e
impidan o intenten impedir, seria, firme y decididamente, la consumacion, sin perjuicio
de la responsabilidad en que pudieran haber incurrido por los actos ejecutados, si
estos fueren ya constitutivos de otro delito o falta.”

En la forma en que fue redactado por el legislador el articulo 16 parece que
sus disposiciones se identifican en la parte objetiva del tipo de la tentativa,
concretamente en lo atinente al comienzo de ejecucion con la teoria objetivo-
material, la cual como comenta Mir Puig:

“‘parte de la necesidad de acudir a un criterio material que permita delimitar

objetivamente el inicio de aquel “campo previo” a la consumacion que permita hablar

ya de comienzo de la accion tipica en sentido amplio. Un primer criterio de esta

naturaleza lo ofrecié la férmula de Frank de la “concepcién natural’: “son ejecutivos

los actos que se hallan de tal forma unidos a la accion tipica, que segin la

concepcion natural aparecen como parte suya. Pero esta formulacion es
excesivamente vaga y deja sin concretar cuando se da la requerida union™ (p. 346)84

Jescheck indica que, como solucion, la doctrina alemana, segun el 22 StGB,
considera que la tentativa comienza cuando el autor. “de acuerdo con su
representacion del hecho da principio inmediatamente a la realizacion del tipo.”

Luego, en primer lugar, ha de tomarse en cuenta el plan del autor, posteriormente

# MIR PUIG, Santiago, 1990. Op. cit.
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ha de tenerse en cuenta la puesta en peligro para el bien juridico tutelado v,

contiguo a ello se exige la presencia del ingrediente de la inmediatez temporal.®

2.3.1. Andlisis de la realizacion del articulo 301.1.en grado de tentativa.

“El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo que éstos
tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por él o por cualquiera terceras
personas, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para
ayudar a la persona que haya participado en la infraccién o infracciones a eludir las
consecuencias legales de sus actos, (...)"

Este es un caso en donde el legislador anticipadamente sanciona como delito
consumado actos que materialmente sélo constituyen una tentativa del resultado

que se penaliza en el articulo 301 numeral segundo.®®

Al tratarse de una disposicién especial no encuentra cabida alli emplear las
reglas generales para la aplicacién de las penas del articulo 62°” ya que el articulo
64% es bastante claro sobre el particular.

8 JESCHECK, Hans Heinrich. Tratados de Derecho Penal. Parte General. Traduccién de Santiago
Mir Puig y Francisco Mufioz Conde. Barcelona: Bosch, 1981.

% Esta es la apreciaciéon que comparten tratadistas como Isidoro Blanco Cordero quien en su libro
“El delito de blanqueo de capitales”, plantea que las conductas de ocultar, encubrir o ayudar a los
responsables de los delitos previos a eludir las consecuencias legales de sus actos son por si solos
comportamientos de tentativa de encubrimiento o favorecimiento real pero al existir una disposicion
especial que sanciona este tipo de conductas que aparentemente constituyen tentativa de otro
punible la Ley las sanciona como tipos consumados en disposiciones especiales. De igual opinién
es el tratadista José Manuel Palma Herrera quien en su libro “Los Delitos de Blanqueo de
Capitales”, que por lo demas es una de las mejores obras que se hayan escrito sobre el particular,
expone que: “Ademas de un delito de mera actividad, el blanqueo de capitales -en la modalidad
que se comenta arriba al pie de la cita- es un delito de consumacién anticipada al tratarse de actos
que, materialmente, sélo constituyen aun una tentativa del resultado que se castiga en el articulo
301.2.

¥ Articulo 62. A los autores de tentativa de delito se les impondra la pena inferior en uno o dos
grados a la sefialada por la Ley para el delito consumado, en la extensién que se estime adecuada,
atendiendo al peligro inherente al intento y al grado de ejecucién alcanzado.

®Articulo 64. Las reglas anteriores no seran de aplicacién en los casos en que la tentativa y la
complicidad se hallen especialmente penadas por la Ley.
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Con respecto a los verbos “adquirir” y “transmitir”’, aquellos denotan, en el
campo civil, para su perfeccionamiento, la constatacion de ciertas solemnidades
que se traducen en el requerimiento de la presencia de la teoria del titulo y el
modo (arts. 433%°, 609%° y 1095°* Cédigo Civil espafiol), la cual requiere la
presencia de actos posteriores, a saber: (a) un acuerdo de voluntades, y, (b) la
entrega de la cosa para asi poder decir que existi6 una verdadera tradicién de la
cosa y que se perfecciond la adquisicion o la transmisiéon dando lugar a la
consumacion del delito; claro, siempre y cuando los bienes objeto de adquisicién o

transmision provengan de un delito grave.

Si la adquisicidén se interpreta otorgandole la misma significacion contenida
en los articulos 298 y 299 del Cdodigo Penal espafiol entonces resulta que para

materializarse requiere de la existencia de una contraprestacion:

Articulo 298

1. El que, con &nimo de lucro y con conocimiento de la comisién 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, sera castigado con la pena de prision de seis
meses a dos afios.

2. Esta pena se impondra en su mitad superior a quien reciba, adquiera u oculte los
efectos del delito para traficar con ellos. (...)

(..)

Articulo 299

8Articulo 433.

Se reputa poseedor de buena fe al que ignora que en su titulo o modo de adquirir exista vicio que
lo invalide.

Se reputa poseedor de mala fe al que se halla en el caso contrario.

“Articulo 609.

La propiedad se adquiere por la ocupacion.

La propiedad y los deméas derechos sobre los bienes se adquieren y transmiten por la ley, por
donacién, por sucesion testada e intestada, y por consecuencia de ciertos contratos mediante la
tradicion.

Pueden también adquirirse por medio de la prescripcién.

*'Articulo 1095.
El acreedor tiene derecho a los frutos de la cosa desde que nace la obligacién de entregarla. Sin
embargo, no adquirira derecho real sobre ella hasta que le haya sido entregada.
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1. El que con animo de lucro y con conocimiento de la comisién de hechos
constitutivos de falta contra la propiedad, habitualmente se aprovechare o auxiliare a
los culpables para que se beneficien de los efectos de las mismas, sera castigado con
la pena de prision de seis meses a un afio.

2. Si los efectos los recibiere 0 adquiriere para traficar con ellos, (...)

(.)

La transmisidon entrafia la cesion del bien a un tercero por cualquier titulo o
forma; de tal manera, sélo puede transmitir aquel que es titular del derecho de

dominio, es decir, quien posee, disfruta, utiliza y, por ende, dispone del bien.

Los verbos “poseer” y “utilizar” son contemplados en el Codigo Civil espafiol

“Articulo 430

Posesién natural es la tenencia de una cosa o el disfrute de un derecho por una
persona. Posesion civil es esa misma tenencia o disfrute unidos a la intencién de
haber la cosa o derecho como suyos.

Articulo 431
La posesion se ejerce en las cosas o en los derechos por la misma persona que los
tiene los disfruta, o por otra en su nombre.

Articulo 432

La posesion en los bienes y derechos puede tenerse en uno de dos conceptos: o en
el de duefio, o en el de tenedor de la cosa o derecho para conservarlos o disfrutarlos,
perteneciendo el dominio a otra persona.”

De la lectura de los anteriores articulos se puede inferir que al poseer un bien
el objetivo primordial es conservarlo y/o disfrutarlo, lo que de hecho implica
utilizarlo o emplearlo en todos los momentos, espacios y formas posibles, puesto
que, por decirlo de algun modo, se es duefio o, por lo menos, poseedor o, como
dice la ley, tenedor de ese bien.

La conversion hace referencia a bienes y a valores, transformados en bienes

y valores de otra naturaleza o que presentan otras caracteristicas.
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Ahora bien, al tratar de cualificar de tentativa el ilicito, el interrogante surge
cuando en la practica se presenta, por ejemplo, un acto que requiere para su
perfeccionamiento la presencia de dos actos posteriores y en el momento en que
los delincuentes son sorprendidos todavia no se habia perfeccionado la venta
porque aquella se estancé solo cuando se habia acordado el precio (acuerdo de
voluntades), pero todavia no se habia hecho la entrega material de la cosa.

Algunos pensarian que al no concurrir la exigencia del perfeccionamiento de
un acto que requiere la verificacién de dos actos posteriores para su legitimidad, la
adquisiciéon o la transmision no se reputarian perfectas y podriamos hablar alli de

una tentativa de adquirir o transmitir pero no de un delito consumado.

Sin embargo, como la redaccién del articulo 301.1 trae insertada la expresion
“o realice cualquier otro acto”, es valido decir que el hecho de, por ejemplo, haber
acordado el precio a pagar por la cosa ya constituye por si sélo ese acto en una
tentativa sin la necesidad de tener que esperar a que el negocio o el acto juridico
se reputaran perfecto a la luz de las disposiciones civiles y es que precisamente el
articulo en mencién es una disposicion especial que contiene una formula amplia
donde puede tener cabida una gran cantidad de comportamientos que en otras
circunstancias, o bajo el rasero de otro tipo, serian sancionadas siguiendo las

reglas generales aplicables a la tentativa.

2.3.2. La tentativa del numeral segundo del articulo 301.

“Con la misma pena se sancionara, segun los casos, la ocultacion o encubrimiento de
la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o derecho sobre los
bienes o propiedad de los mismos [...]"

Nos encontramos aqui -en el numeral segundo-, con un tipo de aquellos

denominados de mera actividad que son, como manifiesta Roxin:
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“aquellos en los que la realizacion del tipo coincide con el ultimo acto de la accion y
por tanto no se produce un resultado separable de ella. En los delitos de mera
actividad, para comprobar la consumacion del hecho, sélo es preciso examinar la
concurrencia de la propia accién del autor; y en ellos también coincide la tentativa
acabada (o sea, el momento en el que el autor ha hecho todo lo necesario para
provocar el resultado) con la consumacion del delito”. (p. 328)%

Se trata también de un tipo de aquellos denominado como de resultado, por
tanto, cualquier intento de ocultar o encubrir la verdadera naturaleza, origen,
ubicacioén, destino, movimiento o derecho sobre los bienes que no alcance el
objetivo del delincuente y, por tanto, se considere como un actuar imperfecto o
tentado, no le seran aplicables las reglas formales de la tentativa del delito, porque
existe una disposicion especial para el blanqueo de capitales, cual es el articulo
301.1, que con su férmula amplia “cualquier otro acto”, da cabida a todas las
formas imperfectas de ejecucion de actos o verbos, como los contenidos en el
articulo 301.2, y es que las conductas descritas en el numeral segundo, al tratarse
de un tipo de mera actividad, llevan en si mismas el desvalor de accion y su

castigo no conjetura la presencia de un resultado futuro.

92 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Madrid: Civitas Ediciones, 2006.
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3. EL DELITO PREVIO

Como se ha mencionado, el Cdbdigo Penal espafiol contempla
simultaneamente en el Capitulo XIV la receptacion y el blanqueo de capitales

definiendo éste Ultimo asi:

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

Por su parte, el Cbédigo Penal colombiano, Ley 599 de 2000, emplea la

expresion “lavado de activos” y la define asi:

CAPITULO QUINTO
Del lavado de activos

Articulo 323. Lavado de activos.*. El que adquiera, resguarde, invierta, transporte,
transforme, custodie o administre bienes que tengan su origen mediato o inmediato
en actividades de extorsion, enriquecimiento ilicito, secuestro extorsivo, rebelién,
trafico de armas, delitos contra el sistema financiero, la administracion publica, o
vinculados con el producto de los delitos objeto de un concierto para delinquir,
relacionadas con el trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
sicotrépicas, o les dé a los bienes provenientes de dichas actividades apariencia de
legalidad o los legalice, oculte o encubra la verdadera naturaleza, origen, ubicacion,
destino, movimiento o derechos sobre tales bienes, o realice cualquier otro acto para
ocultar o encubrir su origen ilicito incurrira, por esa sola conducta, en prision de seis
(6) a quince (15) afios y multa de quinientos (500) a cincuenta mil (50.000) salarios

9 Apartado modificado por LO 15/2003. Texto original: “1. El que adquiera, convierta o transmita
bienes, sabiendo que éstos tienen su origen en un delito grave, o realice cualquier otro acto para
ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado en la infraccion
o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos, sera castigado con la pena de
prisién de seis meses a seis afos y multa del tanto al triplo del valor de los bienes.”

*Modificado por el art. 33, Ley 1474 de 2011.

Articulo 33. Circunstancias de agravacion punitiva.Los tipos penales de que tratan los articulos
246, 250 numeral 3, 323, 397, 404, 405, 406, 408, 409, 410, 411, 412, 413, 414 y 433 de la Ley
599 de 2000 les sera aumentada la pena de una sexta parte a la mitad cuando la conducta sea
cometida por servidor publico que ejerza como funcionario de alguno de los organismos de control
del Estado.
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minimos legales mensuales vigentes. (Inciso Adicionado por el art. 8, Ley 747 de
2002)95. (Inciso modificado por el art. 17, Ley 1121 de 2006).96

(Modificado por el art. 42, Ley 1453 de 2011)°". La misma pena se aplicara cuando
las conductas descritas en el inciso anterior se realicen sobre bienes cuya extincion
de dominio haya sido declarada.

% LEY 747 DE 2002

(Julio 19)
"Por medio de la cual se hacen unas reformas y adiciones al Cédigo Penal (Ley 599 de 2000), se
crea el tipo penal de trata de personas y se dictan otras disposiciones”.
EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

Articulo 8°. Adicionase el inciso primero del articulo 323 de la Ley 599 de 2000, el cual quedaria de
la siguiente manera:

Articulo 323.Lavado de activos. El que adquiera, resguarde, invierta, transporte, transforme,
custodie o administre bienes que tengan su origen mediato o inmediato en actividades de trafico de
migrantes, trata de personas, extorsion, enriquecimiento ilicito, secuestro extorsivo, rebelion, trafico
de armas, delitos contra el sistema financiero, la administracién publica, o vinculados con el
producto de los delitos objeto de un concierto para delinquir, relacionada con el trafico de drogas
téxicas, estupefacientes o sustancias sicotrépicas, o les de a los bienes provenientes de dichos
actividades apariencia de legalidad o los legalice, oculte o encubra la verdadera naturaleza, origen,
ubicacion, destino, movimiento o derecho sobre tales bienes o realice cualquier otro acto para
ocultar o encubrir su origen ilicito, incurrira por esa sola conducta, en prision de seis a quince afos
y multa de quinientos a cincuenta mil salarios minimos legales mensuales vigentes.

% LEY 1121 DE 2006
(diciembre 29)

por la cual se dictan normas para la prevencién, deteccion, investigacion y sancién de la
financiacion del terrorismo y otras disposiciones.

El Congreso de la Republica
DECRETA:

Articulo 17.Modificase el inciso 1° del articulo 323 de la Ley 599 de 2000, modificado por el articulo
8° de la Ley 747 de 2002, el cual quedara asi:

Articulo 323. Lavado de activos. El que adquiera, resguarde, invierta, transporte, transforme,
custodie o administre bienes que tengan su origen mediato o inmediato en actividades de trafico de
migrantes, trata de personas, extorsion, enriquecimiento ilicito, secuestro extorsivo, rebelion, trafico
de armas, financiacion del terrorismo y administracion de recursos relacionados con actividades
terroristas, trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias sicotrépicas, delitos contra el
sistema financiero, delitos contra la administracién publica, o vinculados con el producto de delitos
ejecutados bajo concierto para delinquir, o les dé a los bienes provenientes de dichas actividades
apariencia de legalidad o los legalice, oculte o encubra la verdadera naturaleza, origen, ubicacién,
destino, movimiento o derecho sobre tales bienes o realice cualquier otro acto para ocultar o
encubrir su origen ilicito, incurrir4 por esa sola conducta, en prision de ocho (8) a veintidés (22)
afios y multa de seiscientos cincuenta (650) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales
vigentes.
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El lavado de activos sera punible aun cuando las actividades de que provinieren los
bienes, o los actos penados en los apartados anteriores, se hubiesen realizado, total
0 parcialmente, en el extranjero.

Tanto la legislacion penal espafiola como la colombiana establecen que tan
sblo pueden ser objeto material del delito de blanqueo de capitales aquellos
bienes que, en Espafa, “tienen su origen en una actividad delictiva”, y en
Colombia, “tengan su origen mediato o inmediato en actividades de extorsidn®,

enriquecimiento ilicito®®, secuestro extorsivo'®, rebelion'®, trafico de armas,

o7 LEY 1453 DE 2011

(Junio 24)
Reglamentada por el Decreto Nacional 079 de 2012

por medio de la cual se reforma el Cadigo Penal, el Cadigo de Procedimiento Penal, el Cédigo de
Infancia y Adolescencia, las reglas sobre extincién de dominio y se dictan otras disposiciones en
materia de seguridad.

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

Articulo 42. Modifiquese el inciso 1 del articulo 323 de la Ley 599 de 2000, modificado por el
articulo 8° de la Ley 747 de 2002, modificado a su vez por el articulo 7° de la Ley 1121 de 2006, el
cual quedara asi:

Articulo 323. Lavado de activos. El que adquiera, resguarde, invierta, transporte, transforme,
almacene, conserve, custodie o administre bienes que tengan su origen mediato o inmediato en
actividades de trafico de migrantes, trata de personas, extorsion, enriquecimiento ilicito, secuestro
extorsivo, rebelion, trafico de armas, trafico de menores de edad, financiacion del terrorismo vy
administracion de recursos relacionados con actividades terroristas, trafico de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias sicotropicas, delitos contra el sistema financiero, delitos contra la
administracion publica, o vinculados con el producto de delitos ejecutados bajo concierto para
delinquir, o les dé a los bienes provenientes de dichas actividades apariencia de legalidad o los
legalice, oculte o encubra la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o
derecho sobre tales bienes o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito,
incurrird por esa sola conducta, en prisién de diez (10) a treinta (30) afios y multa de seiscientos
cincuenta (650) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales vigentes.

% Definida en el Codigo Penal colombiano asi:

Articulo 244.Extorsion. El que constrifia a otro a hacer, tolerar u omitir alguna cosa, con el propoésito
de obtener provecho ilicito para si o para un tercero, incurrira en prisiéon de ocho (8) a quince (15)
afios.

% Definido en el Codigo Penal colombiano ast:

Articulo 327.Enriquecimiento ilicito de particulares. El que de manera directa 0 por interpuesta
persona obtenga, para si 0 para otro, incremento patrimonial no justificado, derivado en una u otra
forma de actividades delictivas incurrird, por esa sola conducta, en prisién de seis (6) a diez (10)
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delitos contra el sistema financiero'®?

, la administracién publica’®®, o vinculados
con el producto de los delitos objeto de un concierto para delinquir, relacionadas

con el trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias sicotrépicas”.

afios y multa correspondiente al doble del valor del incremento ilicito logrado, sin que supere el
equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 412. Enriquecimiento ilicito. El servidor publico que durante su vinculacion con la
administracion, o quien haya desempefiado funciones publicas y en los dos afios siguientes a su
desvinculacion, obtenga, para si o para otro, incremento patrimonial injustificado, siempre que la
conducta no constituya otro delito, incurrira en prision de seis (6) a diez (10) afios, multa
equivalente al doble del valor del enriqguecimiento sin que supere el equivalente a cincuenta mil
(50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas de seis (6) a diez (10) afios.

19 pefinido en el Cédigo Penal colombiano asi:

Articulo 169.Secuestro extorsivo. El que arrebate, sustraiga, retenga u oculte a una persona con el
propdsito de exigir por su libertad un provecho o cualquier utilidad, o para que se haga u omita
algo, o con fines publicitarios o de caracter politico, incurrird en prision de dieciocho (18) a
veintiocho (28) afios y multa de dos mil (2.000) a cuatro mil (4.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

1% Definida en el Cédigo Penal colombiano asi:

Articulo 467.Rebelién. Los que mediante el empleo de las armas pretendan derrocar al Gobierno
Nacional, o suprimir o modificar el régimen constitucional o legal vigente, incurrirdn en prision de
seis (6) a nueve (9) afios y multa de cien (100) a doscientos (200) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

192 pefinidos en el Cédigo Penal colombiano as:

CAPITULO SEGUNDO
De los delitos contra el sistema financiero

Articulo 314. Utilizacion indebida de fondos captados del publico. El director, administrador,
representante legal o funcionario de las entidades sometidas a la inspeccion y vigilancia de las
Superintendencias Bancaria, de Valores o de Economia Solidaria, que utilizando fondos captados
del publico, los destine sin autorizacién legal a operaciones dirigidas a adquirir el control de
entidades sujetas a la vigilancia de las mencionadas superintendencias, o de otras sociedades,
incurrira en prisiéon de dos (2) a seis (6) afios y multa hasta de cincuenta mil (50.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 315. Operaciones no autorizadas con accionistas 0 asociados. El director, administrador,
representante legal o funcionarios de las entidades sometidas al control y vigilancia de las
Superintendencias Bancaria o de Economia Solidaria, que otorgue créditos o efectle descuentos
en forma directa o por interpuesta persona, a los accionistas o asociados de la propia entidad, por
encima de las autorizaciones legales, incurrira en prision de dos (2) a seis (6) afios y multa hasta
de cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

La misma pena se aplicara a los accionistas o asociados beneficiarios de la operacién respectiva.
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En Espafia no se ha definido lo que es una “actividad delictiva”, no obstante,
Fernandez'®, al referirse a las organizaciones criminales méas importantes del
mundo, cita como actividades ilicitas de éstas, las siguientes: trafico de drogas,
trafico de armas, trafico de seres humanos, trafico de material nuclear, trafico de

obras de arte, extorsion, blanqueo de dinero, prostitucion, pornografia infantil,

Articulo 316. Captacion masiva y habitual de dineros. El que desarrolle, promueva, patrocine,
induzca, financie, colabore, o realice cualquier otro acto para captar dinero del publico en forma
masiva y habitual sin contar con la previa autorizacion de la autoridad competente, incurrira en
prision de ciento veinte (120) a doscientos cuarenta (240) meses y multa hasta de cincuenta mil
(50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si para dichos fines el agente hace uso de los medios de comunicacion social u otro de divulgacion
colectiva, la pena se aumentara hasta en una cuarta parte.

Articulo 316 a. Independientemente de la sancidn a que se haga acreedor el sujeto activo de la
conducta por el hecho de la captacién masiva y habitual, quien habiendo captado recursos del
publico, no los reintegre, por esta sola conducta incurrira en prision de noventa y seis (96) a ciento
ochenta (180) meses y multa de ciento treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a quince mil
(15.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Paragrafo. Los Fiscales que conozcan de los procesos penales que correspondan a este tipo
penal, por la falta de devolucién de dineros captados antes de la vigencia de esta horma, podran
aplicar de manera preferente el principio de oportunidad en aras de procurar la devolucién de los
recursos.

Articulo 317.Manipulacion fraudulenta de especies inscritas en el Registro Nacional de Valores e
Intermediarios. El que realice transacciones, con la intencion de producir una apariencia de mayor
liquidez respecto de determinada accién, valor o instrumento inscritos en el Registro Nacional de
Valores y Emisores o efectlie maniobras fraudulentas con la intencion de alterar la cotizacion de los
mismos incurrird en prisién de dos (2) a seis (6) afios y multa hasta de cincuenta mil (50.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

La pena se aumentard hasta en la mitad si, como consecuencia de la conducta anterior, se
produjere el resultado previsto.

193 £| codigo Penal colombiano contempla los siguientes delitos contra la administracion publica:
Peculado por apropiacién (Articulo 397), Peculado por uso(Articulo 398), Peculado por aplicacion
oficial diferente (Articulo 399), Peculado culposo (articulo 400), Omisién del agente retenedor o
recaudador (Articulo 402), Destino de recursos del tesoro para el estimulo o beneficio indebido de
explotadores y comerciantes de metales preciosos (Articulo 403), Concusion (Articulo 404),
Cohecho propio (Articulo 405), Cohecho impropio (Articulo 406), Cohecho por dar u ofrecer
(Articulo 407), -De la celebracién indebida de contratos- Violacion del régimen legal o constitucional
de inhabilidades e incompatibilidades (Articulo 408), Interés indebido en la celebracién de contratos
(Articulo 409), Contrato sin cumplimiento de requisitos legales (Articulo 410), Trafico de influencias
de servidor publico (Articulo 411), Enriquecimiento ilicito del servidor publico (Articulo 412).

1% FERNANDEZ, J. Crimen Organizado. Octubre 2008. (En red). Disponible en:
http://noticias.juridicas.com/articulos/55-Derecho%20Penal/200810-98765412359874 .html
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juego ilegal, fraude, corrupcion, secuestro, robos contra la propiedad, robos de
vehiculos de alta gama, falsedad documental y delitos contra la propiedad

intelectual y contrabando.

Sin embargo, como precisa el doctrinante Palma Herrera:

“Desde una perspectiva juridica, por delito hay que entender toda conducta tipica,
antijuridica y culpable, de manera que un bien de origen delictivo sera aquél que
tenga su fuente en una conducta tipica, antijuridica y culpable. Ahora bien, hay
ocasiones en que el término “delito” no es interpretado en un sentido estricto o literal,
como conducta tipica, antijuridica y culpable, sino que basta con que concurran los
dos primeros estadios, tipicidad y antijuricidad.” (p. 322)'%

Lo anterior significa que Unicamente con que se haya consumado un hecho
tipico y antijuridico puede apreciarse la responsabilidad como participe, es decir,

como autor o complice.

Ahora bien, en tanto los bienes provengan de hecho tipico y antijuridico,

adoptan la cualidad de ser objeto material de blanqueo de capitales.

Por ello, suponiendo que el imputable desconoce el delito del cual provienen
los bienes 0, mas aun, sin saber que proceden de un ilicito pero teniendo pleno
entendimiento respecto de lo inadecuado de su proceder o, dicho de otro modo,
de la operacién que va a llevar a cabo, lo que le conduciria a sospechar una
conexién con un delito grave, ésta es condicion suficiente para determinar su

responsabilidad como participe en un delito de blanqueo.

Como referencia esta parte del texto de la Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Penal, Sentencia 2410 de 18/12/2001, Recurso de Casacion, Ponente:

Candido Conde-Pumpido Tourdn, donde puede leerse:

1% pALMA HERRERA, José Manuel. Los delitos de blanqueo de capitales. Madrid: Edersa, 2000.
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“En el plano subjetivo no se exige un conocimiento preciso o exacto del delito previo
(que, de ordinario, solo se dara cuando se integren organizaciones criminales amplias
con distribucién de tareas delictivas) sino que basta con la conciencia de la
anormalidad de la operacion a realizar y la razonable inferencia de que procede de un
delito grave (p. €j. por su cuantia, medidas de proteccion, contraprestacién ofrecida,
etc.). Asi la STS nam. 1637/2000 de 10 de enero, destaca que el Unico dolo exigible
al autor y que debe objetivar la Sala sentenciadora es precisamente la existencia de
datos o indicios bastantes para poder afirmar el conocimiento de la procedencia de
los bienes de un delito grave.”

Pero en este punto queda entonces por esclarecer cdmo o qué determina
que un delito sea previo; a este respecto Bernasconi, citado por Palma Herrera'®®,
afirma que basicamente hay dos tipos o formas de delitos previos:

(a) cualquier tipo de infraccion

(b) aquellos delitos que el sistema penal nacional considere mas graves

Respecto del primer tipo, resulta demasiado extenso y poco procedente, ya
que cualquier ilicito, independientemente de su importancia y repercusion, tomaria
la forma de delito previo, con lo que de alguna manera se perderia la perspectiva
siendo calificados y cualificados todos los ilicitos con el mismo rasero; piénsese,
por ejemplo, en la pandilla de jovenes que roban las farolas y los limpiabrisas de
los autos y luego se las entregan a un tercero para que las venda, de manera que
con el dinero obtenido compre revistas para luego entregarlas a los pequefios

delincuentes quienes se dedicaran a venderlas.

Por otra parte, estaria aquel que recibe el dinero producto de las millonarias
ganancias ilicitas de un narcotraficante y luego de un sinnimero de operaciones

financieras las hace penetrar “legalmente” al mercado.

¢ Serian entonces dos casos de blanqueo? y ¢cémo deberian penalizarse?
Sin lugar a dudas, las respuestas a estos dos interrogantes resultan bastante

complejas, sin embargo, la legislacion italiana ha adoptado esta primera forma de

1% 1bid.
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determinar el delito previo, de manera que los bienes producto de cualquier delito
doloso son considerados dentro de lo que el Cédigo Penal de este pais ha

denominado “reciclaje” y “reutilizacion”.

Como se manifestd, el segundo tipo de delitos previos, son aquellos que el

sistema penal nacional considere como los mas graves.

En tal sentido, para apreciar cuales constituyen los delitos mas graves
existen dos rutas. Una es construir categorias muy bien definidas, de modo que
cada ilicito quepa solo en una y no de lugar a confusiones ni diversas
interpretaciones. Otra se limitaria a enumerar los delitos, con el riesgo de realizar
omisiones o inclusiones que darian lugar a errores de apreciacién o a constantes

modificaciones de la ley.

En resumen, lo relevante es que para que se configure el delito de blanqueo
de capitales debe existir una conducta antijuridica previa, por ello Callegari*®’
considera que sin la existencia del delito previo es imposible que tenga lugar el
blanqueo de capitales.

3.1. NATURALEZA JURIDICA DEL DELITO PREVIO

La doctrina apunta en dos direcciones: una sostiene que el delito previo es
un elemento normativo del tipo y otra, que este constituye una condicion objetiva

de punibilidad.

197 CALLEGARI, André Luis. El delito de blanqueo de capitales y la ley brasilefia. En: Derecho

Penal Contemporaneo. Bogotéa: Legis. octubre-diciembre 2003
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Al situar al delito previo como elemento normativo del tipo, es preciso

recordar que de éste Gltimo existen dos tipos: los juridicos y los sociales.*®®

Asimismo, cuando se dice que el delito previo es un elemento normativo del
tipo, se esté indicando que su existencia conforma uno o méas de los elementos

objetivos del mismo y su prueba especifica la tipicidad.*®

De otra parte, cuando se afirma que el delito previo constituye una condicion
objetiva de punibilidad, resulta pertinente subrayar que esta es una circunstancia
que se encuentra en relacion inmediata con el hecho pero que no pertenece ni al
tipo de injusto ni al de la culpabilidad.’® De ahi que para que se genere la
punibilidad es necesario afiadir a las condiciones objetivas de punibilidad las

acciones realizadas por el injusto responsable.**!

Entonces, tal y como expone Fontan Balestra'?, el autor es punible:
a-. Cuando la condicién objetiva ocurre en el hecho
b-. Cuando tiene lugar con posteridad
c-. Cuando es desconocida
d-. Cuando no se pudo prever

kll3

En esta misma linea, Jeschec estima que el autor no puede ser

castigado por tentativa, mientras que para Righi:

1% MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 82 edicion. Barcelona: Reppertor, 2008

19 CALDERON CEREZO, Angel. Analisis sustantivo del delito. En: Prevencion y represion del
blanqueo de capitales. Consejo General del poder judicial. Madrid: Consejo General del poder

judicial, 2000

10 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Granada: Comares,
2002

111

ROXIN, Claus. Op. cit.

2 FONTAN BALESTRA, Carlos. Derecho Penal. Introduccion y Parte General. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1998.
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“la condicion objetiva de punibilidad no necesita ser captada por el dolo, y, por lo
tanto, cualquier error sobre su concurrencia carece de significacion.” (p. 106)114

Con respecto a las clases de condiciones objetivas de punibilidad,
Jescheck!™, Arroyo Zapatero™® y Mir Puig'!’ coinciden en que la doctrina estipula
dos:

(i) Propias

(if) Impropias

(i) Propias. No son otra cosa que simples causas de restriccion de la pena,
de manera que no sugieren incompatibilidad en relacion al principio de

culpabilidad.
Para Mir Puig, el principio de culpabilidad incluye diferentes limites del ius
puniendi que comparten la caracteristica de exigir como presupuesto de la pena

que pueda culparse a quien la sufre del hecho que la motiva'*®,

Segun Roxin:

13 JESCHECK, Hans-Heinrich. Op. cit.

114 RIGHI, Esteban. Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires: Lexis-Nexis, 2006.

“SJESCHECK, Hans-Heinrich.Op. cit.
116 ARROYO ZAPATERO, Luis. Delitos contra la Hacienda Publica en materia de subvenciones.
Madrid: Ministerio de Justicia, 1987.

" MIR PUIG, Santiago. Op. cit. 2008
8 |bid. Los citados principios, son: el principio de personalidad de las penas (que impide castigar
al sujeto por delitos ajenos); el de responsabilidad por el hecho (que exige un Derecho penal del
hecho); el principio de dolo o culpa (que exige que el hecho haya sido querido o debido a
imprudencia); y el principio de imputacion personal -0 de culpabilidad en sentido estricto- (que
exige que el hecho sea fruto de una motivacion racional); lo que supone aceptar la culpabilidad
como limite del ius puniendi, si bien este autor prefiere hablar de “proporcionalidad” cuando se
refiere al criterio de graduacion de la pena y de limitacion de las medidas de seguridad, excluyendo
en este ambito toda referencia a la culpabilidad.
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“el principio (de culpabilidad), debe ser asumido como el medio mas liberal y
psicosocialmente mas efectivo que hasta ahora se ha encontrado para limitar el poder
punitivo del Estado” (p. 38)'*°

Para Martinez-Bujan Pérez*?° y De Toledo y Ubieto y Huerta Tocildo*** una
de las funciones de las condiciones objetivas de punibilidad propias es la de
“retrasar las barreras de proteccidon penal’ para obstaculizar lo restrictivo a la

punibilidad de determinadas conductas.

Jescheck percibe las condiciones objetivas de punibilidad propias como “el
contrapunto objetivo de las causas personales de exclusién y anulacién de la
pena”, con las cuales compartiria “igual nivel en la estructura del delito”. Este
autor objeta en estos supuestos la necesidad de pena agregando “una ulterior
circunstancia que puede referirse al propio hecho, o a la evolucién tras el mismo,

y le confiere una mayor significacién en relacion con el mundo circundante”.*??

(i) Impropias. Pueden ocasionar problemas dogmaéticos'®, pues en realidad
son auténticas causas de agravacion de la pena encubierta. Constituyen
“restricciones del principio de culpabilidad por razones politicocriminales”,
puesto que “pertenecen por su esencia al tipo del injusto, pero se

configuran formalmente como condiciones de punibilidad, porque el

119 ROXIN, Claus. Op. cit.
120 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Las condiciones objetivas de punibilidad. Madrid: Edersa, 1989

21 DE TOLEDO y UBIETO, Emilio Octavio y HUERTA TOCILDO, Susana. Derecho Penal. Parte
general, 22 edicién. Madrid: Rafael Castellanos Editor, 1986

122

JESCHECK, Hans-Heinrich. Op. cit.
123 No obstante, de acuerdo con Jescheck «las objeciones que desde el principio de culpabilidad
quepa hacer a las condiciones de punibilidad impropias desaparecen en parte mediante la
consideracion de que el autor asume sin mas el riesgo, para todos reconocible, de que pudiera
concurrir la condicion objetiva de punibilidad».
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legislador quiso independizarlas de la exigencia de la relacion dolosa o
imprudente” (p. 505)*2*

Jescheck asegura que dentro de las condiciones objetivas de punibilidad
impropias hay elementos que son “circunstancias encubiertas del hecho que
agravan la pena y que, exclusivamente por razones politicocriminales han sido
desconectadas del injusto y de la culpabilidad”™? Como ejemplo esta la comisién
de un delito bajo los efectos de sustancias psicoactivas, incluido el alcohol, caso
en el que la punibilidad del hecho se basa mediante la condicién objetiva, aunque

el comportamiento basico denota un claro merecimiento de la pena.

De ahi que las condiciones objetivas de punibilidad impropias que se
presentan como verdaderas causas de agravacion penal y las que emergen como
elementos fundamentadores de la pena son en si restricciones del principio de

culpabilidad.

Dentro de los elementos fundamentadores de la pena se encuentra, por
ejemplo, la circunstancia de no poder demostrar el hecho afirmado en la
difamacion. Esta falta de demostracion obligara a considerarla como condicion
fundamentadora de la pena ya que es incompatible con la proteccion del honor
del afectado que tiene la carga de la prueba sobre la veracidad de las

afirmaciones que le conciernen.

124 JESCHECK, Hans-Heinrich. Op. cit.

Martinez-Bujan Pérez subraya que las condiciones objetivas de punibilidad propias se basan en
razones politico-criminales de indole material que confieren al hecho un especial significado en
virtud de una dosis mas acentuada de contrariedad al orden juridico. Expresan, por lo tanto, la
necesidad de pena y tienen por mision restringir la punibilidad (Ver: MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.
Op. cit. pp. 48, 57, 85, 108 y 112). Las condiciones objetivas de punibilidad impropias, por su turno,
son auténticos elementos del merecimiento de pena, pues desde la perspectiva material
pertenecerian al tipo de injusto. Por consiguiente, «no desempefian una funcion limitadora de la
punibilidad, sino que, al contrario, permiten fundamentar la imposicion de una pena, ampliando la
punibilidad, de espaldas a la imputacion subjetiva» (Ver: MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Op. cit. p.
57).

125 JESCHECK, Hans-Heinrich. Op. cit.
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Ackermann, citado por Blanco Cordero, afirma que el delito tipo de blanqueo
de capitales es una condiciébn objetiva de punibilidad y se sustenta en los
siguientes argumentos:

“(@) Como consecuencia de un hecho punible, el Estado puede solicitar la

confiscacion de bienes (ilegales) y, entonces, éste hecho no es sélo condicion de la
confiscacion, sino, también, de la punibilidad del lavado.

(b) Si la participacion en grado de tentativa es impune, entonces, también debe ser
impune la tentativa iniddnea en blanqueo de capitales, ya que esto Ultimo constituye
una participacion independiente posterior al hecho.

(c) El blanqueador no debe tener ningin conocimiento concreto del hecho previo.”
(pp. 239, 241y 319)**°

A manera de parangon cabe mencionar que la doctrina italiana clasifica las
condiciones objetivas de punibilidad en extrinsecas e intrinsecas de acuerdo a la
afectaciéon que tenga el bien juridico, es decir que mientras las primeras no lo
lesionan y su origen esta anclado en consideraciones politicocriminales
(conveniencia/oportunidad)'?’, las segundas intuyen una afeccion del bien juridico
protegido por el tipo delictivo en cuestiébn o uno distinto del tutelado por la figura
de delito, lo que supone un avance de la lesion representada por el hecho en

sentido estricto.*?®

126 B ANCO CORDERQO, Isidoro. Op. cit.
127 yvéanse PAGLIARO, A., Principi di Diritto penale, Parte Generale, 42 Ed. Milano: Giuffré, 1993,
p. 409; MANTOVANI, Ferrando. Diritto penale. Parte generale. ltalia: CEDAM, 2007, p. 782;
ROMANO, M. Commentario sistematico del codice penale, I, Milano, 1995, pp. 445 y ss;
FIANDACA, Giovanni & MUSCO, Enzo. Diritto penale. Italia: Zanichelli, 2009, pp. 599 y ss.;
PULITANO, D. En: CRESPI, ZUCCALA & STELLA, Commentario breve al Codice penale. Padova:
Cedam, 1986, p. 116; NUVOLONE, P. Il Diritto penale del falimento e delle altre procedure
concorsuali, Milano: Giuffre, 1955, pp. 14 y ss, 182-183; NEPPI MODONA, G. Concezione
realistica del reato e condizioni obiettive di punibilita, RIDPP, 1971, pp. 196, 201 y ss; ANGIONI, F.
Condizioni di punibilitd e principio di colpevolezza. RIDPP, 1989, pp. 1454 y ss; DURIGATO, L.
Ancora un interrogativo sulle condizioni obiettive di punibilita. En: L’Indice Penale, 1989, pp. 744-
745; DE SIMONE, G. Sentenza dichiarativa di fallimento, condizioni obiettive di punibilita e nullum
crimen sine culpa. RIDPP, 1992, p. 1155.

128 \yéanse: FIANDACA, Giovanni & MUSCO, Enzo. Op. cit. pp. 599 y ss.; BRICOLA, F. Punibilita
(condizioni obiettive di). En: Novissimo Digesto Italiano. Torino: Editrice Torinese, 1976, p. 594;
MANTOVANI, Ferrando. Op. cit. pp. 782 y ss.; ROMANO, M. Op. cit. p. 446.
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Tras la recopilacion y analisis de la anterior informacion, resulta oportuno
aseverar que el delito previo pertenece al elemento normativo del tipo y su prueba
condiciona la tipicidad. Asimismo, el presupuesto de la conducta debe valorarse
juridicamente a fin de demostrar su existencia, pues solo asi es posible indicar

gue se ha actualizado el delito de blanqueo de capitales.

En suma, como lo indica su nombre, el delito previo es anterior, no
sobreviene luego, no guarda alguna relacion con el ilicito sino que lo condiciona y
opera como requerimiento cuya presencia no necesita ser conocida por los

autores del delito, tal como sostiene Righi.'*

129 RIGHI, Esteban. Op. cit. 2006
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4. ASPECTOS CRIMINOLOGICOS DEL BLANQUEO DE CAPITALES

La evolucion de la sociedad ha estado siempre marcada por el afan del
hombre en descubrir nuevos caminos que lo conduzcan a la felicidad. En este
cometido se han alcanzado metas jamas sofiadas por el ser humano. Asi, en no
pocos casos ha equivocado la realizacion de sus suefios, pues sus aspiraciones
siempre se cifran en la consecucion de toda clase de bienes materiales que
satisfagan sus necesidades y aseguren un mejor futuro. A través de la historia en
desarrollo de esta actividad, algunos pueblos en principio dieron gran importancia
a la propiedad privada, coherentes con la filosofia liberal-burguesa que como

forma de organizacion social surge entonces.

En este sentido las normas de tutela apuntan primordialmente a garantizar el
patrimonio econdmico, con especial preponderancia el Derecho civil, basicamente
la propiedad inmobiliaria, tal como se desprende de la misma declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789, en su articulo XVI1**°. Empero,
pronto la sociedad descubre formas novedosas de adquirir riqueza y deja tras de
si ese comportamiento autarquico y rompen con esa dinamica civil que hasta
entonces se vivia. Con el advenimiento de la era industrial y el auge del comercio
y la banca, se incorporan nuevos conceptos econémicos que entran a formar parte
de su entorno, su capital, el poder. Ya entonces, las barreras locales, regionales y

continentales son franqueadas, se produce toda una revolucion.

Asi, facilmente puede intuirse que no toda la actividad del hombre se ajusta a
las reglas de convivencia que en cada momento y para cada actividad se van
dando. Indudablemente el delito ha estado presente desde los mismos origenes

de la humanidad y ha estado asociado a su historia; con mayor razén en

139 Articulo XVII: Siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser privado de

ella sino cuando la necesidad publica, legalmente constatada, lo exige claramente y con la
condicién de una indemnizacion justa y previa.
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tratAndose de las conductas que tienen que ver con la actividad productiva o de
adquisicién de bienes y servicios de caracter econémico. Es asi como el hombre
en la época actual se da cuenta de que realizando conductas al margen de las
normas que regulan todas las relaciones socioeconémicas adquiere una mayor
riqueza y amasa rapidamente capitales de toda indole, debiendo para ello
asociarse y constituir verdaderas empresas criminales que operan tanto a nivel

nacional como internacional.

Indiscutiblemente en las uUltimas décadas vivimos un vertiginoso avance de la
ciencia y tecnologia, asi como de los procesos de intercambio y transformacion
social, lo que conlleva la modernizacion en los sistemas de interaccion econémica,
mas hoy en dia cuando nadie puede desconocer el proceso de globalizaciéon e

internacionalizacién de la economia.

Asi pues, la globalizacién ha hecho suya la teoria de libre cambio en todas
sus versiones y se ha apoyado en unas y en otras para justificar su concepcion del
mundo como gran mercado donde todos compiten en condiciones de igualdad,
aunque cada pais segun sus posibilidades. Es el traslado a escala internacional
del funcionamiento que se postula para cada uno, donde el mercado es el
supremo regulador de las relaciones econdmicas, abstraccion hecha de la
desigualdad en que concurren a él los individuos. Esa actividad de las naciones
esta implicada necesariamente por el derecho econémico, el modelo de desarrollo,

su problematica y las politicas socio-econdmicas de cada Estado.

Esta realidad econdémica es relativamente novedosa y de ella no podia
escapar la actividad criminal organizada para sacar su mejor partido. Ciertamente
el Derecho Penal tampoco ha estado ausente ante la aparicion de nuevas formas
de delincuencia, maxime como cuando en las ultimas décadas ha desbordado los

pardmetros clasicos de la dogmaética penal creando sofisticados procedimientos a
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través de los cuales acumula cuantiosas ganancias econdmicas, capaces de

poner en riesgo la estabilidad productiva de una nacién.

Asi pues, y para nadie es un secreto que una de las principales fuentes de
ingresos licitos esta ligada al trafico de drogas prohibidas, pero, igualmente,
significativos son los recursos que las organizaciones criminales obtienen del
trafico de armas, la trata de personas, el contrabando, el terrorismo internacional,
entre otros. Las cuantias de dinero que las organizaciones delictivas obtienen
anualmente son asombrosas, segun aparece en el Reporte Mundial de Drogas
2009 de las Naciones Unidas:

“(...) en 2007, en Colombia como pais productor, el kilogramo de cocaina registré un

precio al mayoreo de 2 mil 198 ddlares; en México, pais de consumo y transito, fue de

12 mil 500 ddlares; mientras que en Estados Unidos y Europa, regiones

consumidoras, ese mismo kilo valia, al menudeo, 97 mil 400 y 101 mil 490 dodlares,

respectivamente.

De esa forma, en Estados Unidos las ganancias de los céarteles por colocacion de la

droga fueron de 95.2 millones de délares por tonelada, mientras que en Europa

alcanzaron 99.2 millones.

Asimismo, de enero de 2007 a septiembre de 2008 el precio por kilogramo de cocaina

en Estados Unidos se incrementé en 89%, al pasar de 96 ddlares a 183, al tiempo

que la pureza de la droga disminuyd en 32%. La DEA calcula que los consumidores

de su pais gastaron un promedio de 65 mil millones de délares anuales en sustancias
ilegales como marihuana, cocaina, heroina, anfetaminas y éxtasis.”**!

Estos datos revelan la magnitud de la actividad del narcotréfico y la cantidad
de negocios que se hallan vinculados a este ilicito. En la opinidbn de muchos, esta
practica ilegal actualmente socava las economias de América Latina y el Caribe.
Segun los célculos del Banco Interamericano de Desarrollo (BID), en 2004, las
ganancias de las transacciones de lavado de dinero se colocaron entre el 2,5% vy

el 6,3% del PIB regional. Si a ello se suman las del mundo entero, el blanqueo de

1 OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO. Reporte Mundial
de Drogas 2009.
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capitales es un negocio global de unos US $1,5 a $2,0 trillones al afio, puntualizé
el BID, lo cual representa del 2% al 5% del PIB mundial.**?

El trafico de drogas ilicitas es una industria que si fuera legal habria mucho
gue admirarle. Para empezar, es altamente productiva. Produce bienes a una muy
pequefia fraccion del precio que sus clientes estan dispuestos a pagar. Con
habilidad ha sacado provecho de la globalizacion respondiendo con destreza a los
cambios del mercado y de rutas de transporte. Es global pero dispersa, esta
construida sobre un gran nivel de confianza, y mercadean sus productos entre los
jovenes sin los gastos de publicidad convencionales. Premia a algunos de los
paises mas pobres del mundo y emplea a muchas minorias y personas no

calificadas del mundo rico.

Sin embargo, es un negocio particular. Sus productos, simples componentes
de extractos agricolas y quimicos, se venden a precios extraordinarios. Esto, en
concepto de algunos expertos, pondria a esa industria al nivel de los ingresos
mundiales de Coca Cola. Es, tomado a precios de venta al por menor, el mas
grande mercado ilicito del mundo.

Es atroz pensar en las drogas como un negocio que responde a los signos
econdémicos normales; no obstante, es evidente el hecho de que el negocio de las
drogas gratifica a muchas personas en el mundo, asi como a algunos paises
antidemocraticos. En este punto, no puede desestimarse el dafio que el mal uso
de las sustancias psicoactivas puede causar a la salud de los individuos, ni la furia

moral que su consumo puede provocar a la sociedad.

Esta situacion ha llevado a los paises a implementar politicas antidrogas,
verbigracia Estados Unidos, que es la mas costosa del mundo, de $35.000 a

$40.000 millones de ddlares al afio del dinero de los contribuyentes. Esta politica

132 GREEN. E. BID advierte lavado de dinero amenaza a América Latina, Felaban, 2004.
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ha erosionado las libertades civiles, arrestado un numero sin precedentes de

afroamericanos e hispanos y corroido la politica internacional.

Pero, a pesar de la politica antidroga, los estadounidenses probablemente
consumen mas drogas por cabeza, especialmente cocaina y anfetaminas, que la
mayoria de los demas paises. Ademés los efectos de las erradas politicas
norteamericanas se riegan por todo el mundo. Otros paises ricos del planeta que
intentan cambiar sus politicas enfrentan una feroz resistencia estadounidense y
los paises pobres que exportan drogas (como lo demuestra la experiencia
latinoamericana) reciben una enorme presion para prevenir el comercio,
cualquiera sea el costo para las libertades civiles y el medio ambiente como las

perjudiciales fumigaciones con glifosato.

Mas aun, la experiencia de Estados Unidos demuestra la realidad, dificil de
manejar, de que hay poca conexion entre la severidad de una politica antidrogas
por un lado y la prevalencia en el consumo, por el otro. Igual acontece en los
demas paises ricos del mundo. Esto sugiere un cuestionamiento ¢son las actuales
politicas apropiadas? Ademas, en el corazén del debate surge una pregunta
moral: ¢qué papel tiene el Estado en la proteccion de sus ciudadanos

individualmente considerados para que no se hagan dafio a si mismos?

La industria de las drogas es simple y rentable; su simplicidad la hace facil de
organizar y su rentabilidad hace que sea un negocio dificil de frenar. Esa amplia
brecha entre el costo de produccion y el precio pagado por el consumidor final

explica por qué tantas veces las politicas antidrogas fallan.
Pero, ademas de los jugosos ingresos que el negocio del trafico de drogas

genera y aparte de afectar gravemente la salud, las drogas causan otro tipo de

dafos, no solo a los individuos, sino a la sociedad en general.
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El crack'®®

parece estar asociado a la violencia doméstica, la marihuana
atonta a los trabajadores, ninguna droga es buena para los conductores y alguna
gente que consume drogas fuertemente (los consumidores cadticos) es
desproporcionadamente dada a cometer crimenes. Unos 5.000 de los estimados
en 25.000 adictos a las drogas fuertes son responsables de casi la mitad de los

crimenes menores cometidos en Holanda***.

Ante los altos costos de un habito fuerte, los crimenes menores son una
obvia fuente de ingreso. Sin embargo, Michael Hough, director de la unidad de
investigaciones en politica criminal de la Universidad de South Bank en Londres,
cree que la correlacion no es simple. Mas bien, el tipo de persona que se convierte
en un usuario caodtico de drogas es a la vez desproporcionadamente dado de por
si a ser un ofensor codicioso: un raponero, un ratero (el crimen preferido por los
adictos) o un asaltante. Por su parte, un estudio de la Universidad de Cambridge
calcula que el costo de consumir heroina y crack daba cuenta de un 32% de la

actividad criminal.

Los efectos colaterales del trafico de drogas hoy en dia son muy grandes al
punto que, desde la perspectiva econdémica, ha desplazado a otras actividades
ilegales, por ello tanto en el Reino Unido como en Estados Unidos y otros paises
ricos la policia da prioridad, y es lo correcto, a detener las amenazas contra el

orden publico y la seguridad que el comercio de drogas pueda generar.

No obstate, la politica antidrogas en paises productores y consumidores se
ha centrado basicamente en combatir el comercio y en alguna medida el consumo

dejando de lado el control de los ingresos por dicha actividad, que son cuantiosos,

€| crack es la base libre de cocaina, conocido también como bazuco. Es por tanto una droga

estimulante que viene en cristales o granulos de color blanco amarillento o beige en forma de
terrones o bolas que se fuman.

%% KEIZER, B. Politica de Drogas del Ministerio de Salud Holandés. En: The Economist. London.
2001.
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razon por la cual las medidas adoptadas a nivel interno y externo no han surtido

los efectos esperados.

Solo a partir de 1991, cuando la Organizacion de las Naciones Unidas obliga
a los Estados a adoptar medidas para controlar los dineros provenientes de
actividades ilicitas, es que los distintos paises empiezan a cambiar su politica de
represion solamente enfocada hacia el trafico y consumo de drogas e incluyen
medidas que se enfocan en localizar y controlar el blanqueo de capitales

principalmente como producto del comercio ilegal de estupefacientes.

El blanqueo de capitales aparece asociado al trafico de drogas a partir de la

década de los afios sesenta’®®

, Sin embargo a lo largo de la historia han existido
complicados esquemas para ocultar los dineros provenientes de actividades
ilicitas, especialmente a partir de la aparicion de la banca, por ello el blanqueo de
capitales es siempre asociado a la criminalidad organizada, pues las cifras que se
obtienen son abrumadoras, por lo que los traficantes se han convertido en un

renglon importante de la actividad econémica local y transnacional.

Si bien el trafico de drogas ilegales es uno de los mas rentables a nivel
mundial, el Unico que lo supera es el contrabando de armas, sobre el cual
confluyen intereses econdmicos, politicos y estratégicos, lo que muestra la
expansion de la delincuencia organizada, que en este caso incluye no solo a estas
organizaciones, sino en muchos eventos a varios paises, especialmente a
aguellos interesados en desestabilizar los regimenes democraticos o en el
suministro de armas y material bélico a aquellos que se encuentran en conflicto

armado®®®,

%5 BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. cit. p. 37.

% FABIAN CAPARROS. Eduardo. A. Op. cit. p. 33. Se refiere a los importantes contactos
celebrados entre Espafia y paises suramericanos en conflicto; asi como el papel que jugé en la

intermediacion y reexportacion de armas procedentes de Alemania a Argentina y a los paises del
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Como se puede ver, si bien se originan en un Estado, las grandes
organizaciones criminales operan normalmente mas alla de las fronteras
nacionales aprovechando las oportunidades de enriquecimiento rapido que ofrece
la globalizacion del mercado, lo que permite la conformacién de organizaciones
transnacionales con incidencia fundamental en la economia interna de los
Estados. Se puede decir que constituyen una combinacién entre lo empresarial y
lo criminal, como lo explican Savona & De Feo™’, son un espejo de las empresas
transnacionales. Sin embargo, existen diferencias importantes entre ambas
organizaciones empresariales, pues mientras unas solicitan permiso a los
gobiernos para operar en el territorio de un Estado, las otras acceden sin

consentimiento y evaden cualquier esfuerzo por interceptar sus actividades.

Las organizaciones criminales internacionales dedican su actividad a la
obtencién de recursos ilicitos de las mas variadas procedencias, siendo las mas
importantes el trafico de drogas, el tradfico de armas; ademas, el trafico de
materiales nucleares, el robo de vehiculos y su contrabando, el trafico de
personas, el trafico de mujeres y nifios, el trafico de 6rganos y el blanqueo de
capitales. Toda esta actividad genera cuantiosos ingresos de dificil cuantificacion.
Como resultado el Grupo de Accién Financiera (GAFI) ha estimado que de las
ventas de cocaina, heroina y cannabis en Estados Unidos y Europa, entre el 50%

y 70% esta disponible anualmente para el blanqueo.

Ante la magnitud del negocio y los cuantiosos beneficios obtenidos de las
diversas actividades delictivas, éstos deben ser reciclados, es decir blanqueados,
despojados de su origen criminal mediante la introduccién en la circulacién

financiera licita hasta conseguir una apariencia de legalidad. En consecuencia, las

Golfo Pérsico. Por ello, en 1992 el Legislador Espafiol decidié penalizar expresamente el trafico
internacional de armas (Ley organica 3 de 1991 y en la actualidad Ley Orgénica 11 de1995)

3" SAVONA, E. U. & DE FEO, M. A. International Money Laundering. Trends and
Prevention/Control Policies. In: SAVONA, E. U. Responding to Money Laundering. International
Perspectives. United Kingdom: Harwood Academic Publishers, 1997
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organizaciones criminales deben legalizar sus inmensos ingresos y ganancias y

para ello recurren al blanqueo de capitales.

4.1. ALGUNAS FORMAS DE CRIMINALIDAD ORGANIZADA DEDICADAS AL
BLANQUEO

Una vision criminolégica completa sobre las distintas formas de
enriquecimiento ilicito de la delincuencia organizada constituiria una tarea que
excede los limites del presente trabajo. La doctrina es abundante en este sentido y
casi todas las figuras de la legislacion penal pueden servir de ilustracion de tales
actividades, no sin antes advertir la inevitable diferencia entre realidad y legalidad,
apareciendo de continuo nuevas formas de criminalidad y modos de lograr
considerables ganancias cuyo grado de lesividad social induce a pensar en su
tipificacion, aunque la casuistica es tan diversa y evoluciona con tanta rapidez,
susceptible muchas veces de generar desequilibrios en el sistema econdémico de

un Estado.

No obstante, se considera necesario mencionar en el presente trabajo, a
pesar de su simplicidad, algunas formas de criminalidad organizada y de blanqueo
de capitales, con la advertencia de que sobre ellas existe un consenso sobre el
caracter internacional de tales organizaciones y su dedicaciéon al blanqueo de

capitales.

Segun Caparrés, las organizaciones criminales dedicadas al blanqueo de

capitales presentan las siguientes notas caracteristicas:

“- Division y profesionalizacién del trabajo. La organizacion criminal esta integrada de
manera solida, segun criterios de racionalidad, de tal modo que sus miembros,
semejantes a las piezas que forman una estructura, desempefian cada uno de ellos
un determinado cometido para el que se encuentran especialmente capacitados, de
forma que alcanzan una sociedad profesional del delito, en la que se manifiesta un
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sistema de relaciones determinadas y definidas a partir de deberes, obligaciones y
privilegios reciprocos.

- Vocacién de permanencia. Histéricamente el delito ha sido concebido como algo
puntual, temporal y concebido por algunos como un fin mas o menos inmediato
relacionado con el aprovechamiento del botin. Sin embargo, en el evento de las
organizaciones criminales dedicadas al blanqueo de capitales es bien distinto; la
organizacién estd empefiada en una continua actividad criminal durante largos
periodos de tiempo durante el cual esta el acaparamiento del poder a través de la
obtencién del capital y el condicionamiento de los demés poderes. Esta circunstancia
ha generado en muchos Estados una auténtica crisis en los sistemas policiales y de
justicia, dada la dificultad para la investigacion misma.

- Internacionalizaciéon de las actividades. Si bien durante la mayor parte del siglo
pasado existieron organizaciones criminales que de alguna manera se relacionaron,
solo hasta hace unos veinte afios hacia atras puede hablarse con propiedad de una
verdadera estructura de organizaciones criminales transnacionales que articula sus
actividades en una pluralidad de paises, considerado como un verdadero fenémeno
propio de nuestros dias y que surge paralelamente al desarrollo de los nuevos
modelos econémicos del mundo globalizado y de los sistemas informaticos, asi como
de novedosas formas de negociacién, lo que se ha convertido en objeto de una
verdadera preocupacién de la Comunidad Internacional. A juicio de algunos expertos,
el crimen en esta modalidad, ha alcanzado su grado mas alto de evolucién. Tal es el
caso de las redes dedicadas al trafico de drogas, disefiadas a modo y manera de las
grandes multinacionales mercantiles™*. Tal afirmacion, también es valida respecto del
trafico de armas, de transferencia de tecnologia, etc.

- Conexidad entre redes criminales. Las modernas estructuras criminales no suelen
actuar de forma aislada. Todo lo contrario; los vinculos entre las diferentes
organizaciones, familias o carteles es evidente y la realidad nos demuestra la intensa
relacién manifestada por ejemplo entre las redes de trafico de drogas y las dedicadas
a la venta de armas. Pero, no solo los productos ilicitos son objeto del negocio de
estas organizaciones delictivas, sino toda clase de bienes y servicios, incluso los
alimentos introducidos de contrabando son utilizados para blanquear capitales.

- Actuacién con fines de la legalidad. La mayor parte de la actividad de estas redes de
delincuentes se desarrolla en zonas oscuras o de dificil ubicacién, de manera que
facilmente se pueden confundir con la legalidad, puesto que una vez ingresan los
recursos al trafico juridico generan un deterioro de las instituciones sociales que no
siempre es facil de controlar y con frecuencia todas las actividades delictivas tienen
un lugar bajo una apariencia de legalidad.”**°

1% HERRERO HERRERO, César. Delincuencia econémica al amparo del fenémeno de la droga.

Conferencia pronunciada por el autor en Santa Cruz de Tenerife, el 9 de marzo de 1989, con
ocasién del Seminario sobre «Dos prioridades en la problematica de la criminologia de hoy: la
delincuencia econdémica y el delincuente enfermo mental», organizado por la Universidad
Internacional Menéndez Pelayo en colaboracion con la Universidad de La Laguna.

% EABIAN CAPARROS, Eduardo. A. Op. cit. pp. 37 y ss.
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Bajo las anteriores notas caracteristicas, tradicionalmente se ha admitido que

las organizaciones criminales mas reconocidas a nivel mundial son:

4.1.1. Las Triadas Chinas. En el siglo XVII, durante la hegemonia de la dinastia
Ming, los subditos de ésta, en resistencia a los invasores mongoles, crearon la
Triada China, sociedad secreta que se identificaba con un triangulo que

representaba la trinidad formada por el cielo, la tierra y el hombre.**

Refiere Spillane:

"...durante el siglo XIX muchos grupos de las triadas se financiaban gracias a
negocios criminales -sobre todo la pirateria, el contrabando y el chantaje-, porque
hacfa falta dinero para resistir contra los manchus".***

A principios del siglo pasado, las triadas empezaron a actuar como
organizaciones criminales instaurandose en Hong Kong, en donde se dedicaron al
trafico del opio. Asimismo, para aquella época los manchues fueron derrotados v,
en consecuencia, Sun Yat-sen, que habia sido apoyado por el general Chiang Kai-
shek para el logro de esta conquista, fundé el Partido Nacional Kuomintang (KMT)
y formé el primer Gobierno de la naciente Republica en la que, tanto €l como su

amigo militar, hacian parte de triadas chinas.**

En 1926, Chiang Kai-shek se asocia con la triada china Banda Verde, de
manera que centraliza en sus manos el poder politico y entrega a la sociedad
secreta el monopolio del opio y de la prostitucién; igualmente nombra al jefe de

esta organizacion general, director de cinco bancos y ejecutivo de la Camara de

1“9 SALAZAR SALVO, Manuel. Serie del Crimen Organizado, Capitulo VI. Las triadas chinas
cruzan los océanos. En: La Nacién, Lima, domingo 19 de agosto de 2007.

1“1 SPILLANE, Mickey. ¢Existen chinos espafioles o sélo chinos que viven en Espafia? En: Casi

Nada. N° 4. Junio de 1996.

12 SALAZAR SALVO, Manuel. Op. cit.
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Comercio. Mientras tanto el general Kot Siu-wong, otro jefe del KMT, se colocé a
la cabeza de la hoy llamada triada 14K, una de las mas poderosas del mundo.**®

En 1950, tras la toma del poder por parte de Mao Tse-tung y la huida de las
triadas a Hong Kong, Tu Yueh-sheng, el jefe de la Banda Verde, establecié un
laboratorio destinado a la produccion de heroina, la cual enviaria a aquellos sitios
en donde hubiera refugiados chinos quienes se ocuparian de comercializarla; esto
produjo enfrentamientos entre las triadas frente a lo cual los britanicos, crearon la
Triad Society Bureau, una seccion de la policia dedicada a combatir las triadas.
Como resultado fueron arrestados cerca de 10 mil chinos, la mayoria de los cuales
fueron deportados a Taiwan en donde dieron origen a otra triada, denominada el
Bambu Unido, que puso en marcha un nuevo y prometedor negocio: el trafico de

heroina hacia Estados Unidos y Europa.'**

De acuerdo con Savona & De Feo, citados por Caparrés'*, hoy dia las
Triadas Chinas no actian abiertamente desde la propia Republica China, sino que
se encuentran ubicadas fundamentalmente en Hong Kong y Taiwan. Sus
actividades principales se ubican en aquellas ciudades del mundo que cuentan
con un nicleo numeroso de ciudadanos chinos como, por ejemplo Amsterdam,
Londres, Manchester, Nueva York y San Francisco, en donde se ocupan de
juegos ilicitos, extorsion, prostitucion y servicios de entretenimiento. A nivel
internacional son importantes el trafico de heroina hacia Estados Unidos y Europa,
el contrabando de armas, el robo y contrabando de automdviles de lujo, los
negocios de yates de lujo, bienes de consumo para la Republica Popular China y
el fraude internacional con tarjetas de crédito, cuyos ingresos se estiman en unos

$ 210.000 millones de ddélares al afio.

“SSPILLANE, Mickey. Op. cit.

“* ROTH, Jiirrgen & FREY, Marc. Europa en las garras de la mafia. Un holding criminal al que

pertenecemos sin saberlo. Madrid: Anaya & Mario Muchnik, 1995.

1 EABIAN CAPPAROS, Eduardo. A. Op. cit. p. 41.
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Estas organizaciones poco se preocupan de las investigaciones oficiales, por
ello generalmente reinvierten los fondos para generar nuevos recursos. El dinero
lo transportan directamente en metélico desde el lugar de recoleccién hasta el
lugar de inversion utilizando para ello la banca clandestina. Casi siempre llevan el
dinero hasta Hong Kong y a través del sistema bancario clandestino a Birmania y
Tailandia para comprar drogas, asi como a Pakistan y Vancouver en Canada. Las

operaciones son sencillas y las realizan mediante fax e instrucciones verbales.

4.1.2. La Yakuza.Es la mafia japonesa cuyo origen data de comienzos del siglo
XVII, cuando el pais fue reunificado bajo el Shogunato Tokugawa, lo que dejo a
miles de samurai sin trabajo, por lo que algunos se dedicaron al delito, otros a
realizar “encargos” para personajes adinerados y los restantes a servir como

defensores de la comunidad en contra de los dos grupos anteriores.

Los Yakuza se organizan en clanes con una estructura muy estricta, donde
todos sus integrantes forman parte de la misma “familia” y respetan ciegamente el
codigo del honor, de manera que, por ejemplo, si algiin miembro comete algun

fallo grave o alguna traicién se le amputa el dedo mefiique de la mano derecha.

La banda Yakuza mas grande de todas es la Yamaguchi-gumi, que tiene
40.000 miembros activos, asimismo es la banda de gangsters mas grande del
mundo tanto por el nimero de miembros como por su poder econémico. Manejan
desde cadenas de pachinkos**®hasta negocios de pornografia por Internet, tréfico
de drogas y prostitucién.**’

4.1.3. Los nuevos carteles colombianos: la guerrilla y los ex paramilitares

(bandas criminales emergentes -bacrim-). Si bien es cierto que durante unas

1% Especie de maquinas tragamonedas.

" GARCIA, Héctor. Yakuza. 11 de octubre de 2006. (En red). Disponible en:
http://www.kirainet.com
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dos décadas, aproximadamente, existieron los carteles de Medellin y Cali, desde
hace unos afios, el narcotrafico y el blanqueo de capitales procedentes de esta
actividad ilicita estan en manos de otras dos organizaciones: la guerrilla y los ex

paramilitares.

Para 2007, segln reportaba Gémora'®®, la guerrilla colombiana Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia -FARC- era el mayor cartel de drogas de
Colombia ya que percibian US$ 1.000 millones al afio por el narcotréfico,
controlaban méas del 80% de los cultivos de coca, compraban el restante 20%,
controlaban el proceso del 100% de la produccion de coca hasta lograr la cocaina
y comercializaban la droga a través de pequefios carteles colombianos y
organizaciones extranjeras como las mexicanas. Asimismo segun el informe de
2007 sobre la amenaza de drogas en Estados Unidos, las organizaciones de
narcotrafico colombianas, junto con las mexicanas, generaban, removian y
lavaban anualmente entre US$ 8.300 millones y US$ 24.900 millones producto de
la distribucién de marihuana, metanfetamina y heroina de México y de la cocaina y
heroina de Sudamérica.

Hoy en dia, las bandas criminales emergentes (bacrim)'*°

compuestas por
ex-paramilitares controlan 50% del narcotrafico en Colombia; existen siete, la mas
grande es la de los Rastrojos, que cuenta con 1.849 miembros, seguida de los
Urabefios con 1.292 integrantes y el Ejercito Popular Anticomunista de Colombia
con 690 miembros; manejan 32.000 hectareas sembradas de hoja de coca que
producen anualmente 148 toneladas de cocaina, equivalente a cerca de la mitad

de la produccion total del pais™®®

8 GOMORA, Doris. La guerrilla, el mayor cartel de drogas de Colombia. En: El Universal. México,

D. F., Viernes 23 de febrero de 2007
149 Estos grupos armados de origen paramilitar tomaron fuerza a mediados del 2006, después del
Gltimo proceso colectivo de desmovilizacion y dejacién de armas, ocurrido el 16 de agosto de ese
afio que involucré a cientos de paramilitares del Bloque Elmer Cardenas.
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La “narcoasociacion” que han hecho guerrilla y paramilitares heredd de los
antiguos carteles colombianos de la droga la forma de operar en cuanto al
blanqueo de capitales, de manera que cuentan con una compleja organizacion de
personas especializadas, de las cuales se destacan los encargados de la

contabilidad, los comisionistas, los cambistas y el blanqueador de dinero.

Los encargados de la contabilidad dependen generalmente del jefe del cartel,
manejan la parte financiera en tanto que el comisionista asesora y aconseja sobre
el empleo més eficaz de las ganancias, basado principalmente en las inversiones
y los mercados de capital. Por su parte, el cambista generalmente es el que

decide sobre como donde blanquear el dinero y a través de otros individuos.

El proceso de blanqueo generalmente ocurre de la siguiente manera: hay un
grupo encargado de vender la droga y recaudar el dinero que luego transfiere al
cambista quien lo hace llegar a la organizacion dedicada al blanqueo de capitales,
donde los fondos una vez procesados son devueltos al cambista representante en
Colombia, donde el comisionista determinard la suma de dinero que debe ser
enviada al exterior para su inversion o que vuelvan a Colombia y sean convertidos

€n pesos.

4.1.4. La Mafia Siciliana. De manera similar a lo ocurrido con el contrabando y, en
cierta medida, el narcotrafico en Colombia, surge en la clase baja siciliana como
una forma de liberacién de la opresion de la que eran sujetos los habitantes de la
isla llena de carencias, abusos y olvido por parte del gobierno italiano, de modo
gue se crea como un gobierno dentro del gobierno, en donde los capos de la mafia

generalmente eran quienes resolvian los problemas y conflictos de esta region,

% URGENTE24. Ex paramilitares controlan el 50% del trafico de drogas en el pais, Buenos Aires.
28 de febrero de 2011.
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ganado asi el respeto, la admiracién, pero también el temor por parte de sus

conciudadanos.®®?

Es la organizacion criminal mas antigua de Italia a nivel internacional, con
actividades tales como la prostitucion, las apuestas, el control de sindicatos, el
trafico de heroina, los sobornos, las protecciones a comerciantes y la creacién de
instituciones financieras para el blanqueo de capitales. Los mayores circuitos de
blanqueo de la mafia siciliana son el sistema bancario y no bancario, las empresas

comerciales y los juegos en los casinos.™?

4.1.5. La Mafia Rusa. Surge en 1990, tras la disolucion de la Unién Soviética,
como una forma de “trabajar” al margen de ley, en razén del caos y de la asfixia

econdmica en que quedd Rusia.**®

Esta mafia opera con gran “solvencia” en Europa Occidental, en Estados
Unidos y practicamente en todo el mundo occidental, de lo que se infiere que sus
jerarcas son ex militares y ex miembros de la KGB. Basicamente se dedican al
narcotrafico, al trafico de armas y a la trata de blancas.**

4.1.6. Las organizaciones criminales en Espafia. De acuerdo con lo reportado
por Fernandez'>, en 2009, la Policia y la Guardia Civil espafiolas “ficharon” a 668

mafias, las cuales comparten las siguientes caracteristicas:

1 ALONGI, Giuseppe. El maffia. Palermo: Sellerio Editor, 1977.

%2 Ibid.

138 STACK, Daniel. La mafia rusa: ¢Jjudios o el legado de la KGB? En: Revista Democracia. Quality

News Network, USA, 12 de enero de 2010
** Ibid.
* FERNANDEZ, D. Auge de las mafias en Espafia: Ya hay 668 bandas ‘fichadas’, con 16.300

delincuentes, septiembre 24 de 2009, (En red). Disponible en:
http://www.20minutos.es/noticia/525453/0/mafias/auge/espana/
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e La mayoria operan en Madrid, Barcelona y Andalucia.
e Son grupos numerosos, es decir que estan constituidas como minimo por
20 y como maximo por 40 miembros

e Cuentan con una estructrura jerarquizada

e Se dedican a la comision de delitos graves, violentos y prolongados en el
tiempo

e Intensa realizan una intensa movilidad geografica

e Para delinquir se valen de medios técnicos sofisticados

e Tiene una alta capacidad de blanqueo de dinero.

Cabe anotar que el 64% de estos grupos estdn formados por extranjeros y
espafioles; otro 20% solo por extranjeros y un 16% por espafioles (estos ultimos

especialistas en el trafico de drogas y alunizajes**® a comercios).

De otra parte, Anson, manifiesta:

“(...) ElI 35 % de las bandas rumanas que actuan en el exterior se afincan en Espafa
(...) Lo mismo podria decirse de las bandas albano kosovares, rusas, bielorrusas,
balgaras o hdngaras. La proporcién aumenta cuando nos referimos a la delincuencia
organizada de Colombia, Peru, México o Venezuela. (...) Las mafias extranferas
colombianas, marroquies, rumanas, rusas sobrepasan ya el nimero de 600.(...

Por Ultimo Fernandez™® hace el siguiente listado en el que especifica la

actividad delictiva de cada organizacion criminal que actia en Espafia:

158 E| método de alunizaje consiste en estrellar vehiculos de alta gama contra la fachada frontal de

tiendas, de manera que, en tanto el conductor del automovil espera en este para huir, sus
acompafiantes bajan del coche, cometen el robo y luego todos escapan.

7 ANSON, Luis Marfa. Las bandas de delincuentes se afincan en Espafia. En: El Imparcial. Diario

liberal e independiente, Madrid, sabado 15 de diciembre de 2012

8 EERNANDEZ, D. Op. cit.
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Organizacién
delictiva

Actividad delictiva

Mafia rusa

Tréfico de armas y drogas, extorsiones, amenazas, secuestros vy,
sobre todo, blanqueo de dinero. Tienen negocios relacionados
con ocio nocturno. En junio de 2009, la Guardia Civil desarticuld
en la Costa del Sol al clan Tambovskaya, la mafia rusa mas
importante

Mafia china

Inmigracién ilegal, contrabando, secuestro, falsificacibn de
documentos y pirateria musical y de peliculas, prostitucion,
extorsion a empresarios chinos y ajustes de cuentas por encargo.
Actla en la zona cantébrica y en el centro de Espania.

Bandas alemanas

Tréfico de drogas, operan en las islas Baleares y Canarias

Organizaciones
delincuenciales
inglesas

Toda clase de actividades ilegales, operan en Costa Brava y
Costa del Sol

Mafia italiana

Trafico de drogas, de armas, robo de coches de lujo y al
contrabando, actla principalmente en la Costa del Sol

Bandas francesas

Trafico de drogas y atraco, operan en la costa catalana y
levantina

Bandas portuguesas

Falsificacion de moneda, operan en Galicia y Extremadura

Rumanos

y
balgaros

Robos en casas y comercios (mediante alunizajes), prostitucion,
falsificacion de tarjetas y el negocio de la mendicidad.

Los bulgaros roban coches de lujo.

Actlan en Costa Brava, Costa Blanca, Costa del Sol

Chilenos y peruanos

'‘Cogoteros', es decir, especialistas en asaltar a personas por la
espalda cuando sacan dinero de los cajeros.

Mafia colombiana

Trafico de cocaina en alianza con los clanes gitanos y la mafia
italiana. Ademas se dedican al sicariato y el ajuste de cuentas.
Tiene su radio de accion en toda Espafia

Trafico de drogas, falsificacion de tarjetas y prostitucion (Traen
chicas africanas y las obligan a prostituirse, en algunos casos

Nigerianos . .
9 amenazandolas con vudu.) Operan en los grandes centros
urbanos espafioles
Marroquies Aliados con espafioles, britanicos y holandeses, controlan el
tréfico de hachis en toda Andalucia, Madrid y Levante.
Albanokosovares Robos en viviendas, comercios y poligonos industriales. Son muy

violentos

Turcos e iranies

Tréfico de heroina, actian en Costa del Sol

Tabla No. 1. Fuente: FERNANDEZ, D. Auge de las mafias en Espafia: Ya hay 668 bandas
‘fichadas', con 16.300 delincuentes, septiembre 24 de 2009, (En red). Disponible en:
http://www.20minutos.es/noticia/525453/0/mafias/auge/espana/
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4.2. ALGUNOS PROCEDIMIENTOS EMPLEADOS EN EL BLANQUEO DE
CAPITALES

Para el objeto de la investigacion es de suma importancia mencionar los
procedimientos mas empleados por las organizaciones criminales dedicadas al
blanqueo de capitales, provenientes de las actividades ilicitas en que operan.
Sobre este tema sea lo primero afirmar que la bibliografia es escasa y esta
constituida principalmente por los informes policiales y los documentos preparados

por las Naciones Unidas de 1992.

En la primera aproximacion a este tema lo que mas sorprende es la variedad
y sofisticacion de las técnicas empleadas por las bandas para borrar el rastro que
une a los capitales con su ilicita procedencia. Asi, van desde las mas
rudimentarias, como es la evasion fisica de divisas, hasta las mas complejas, tras
las cuales se teje toda una marafia de negocios ficticios que requieren de
conocimientos especializados en derecho tributario, laboral, comercial, economia
financiera, informatica, banca, etc., siendo el Unico limite la imaginacion y
habilidad de este tipo de delincuentes de cuello blanco. Cuanto mas novedoso sea
un sistema, mayores posibilidades tendra de pasar inadvertido a los 6rganos de

persecucion penal y de beneficiarse de los vacios legislativos.

Desde el punto de vista didactico resulta conveniente mencionar los
procedimientos realizados dentro de un solo pais (operaciones de interior) o si se

realiza en varios paises (operaciones de exterior).

4.2.1. Blanqueo mediante operaciones de interior.

4.2.1.1. Operaciones Financieras. Las operaciones financieras constituyen un
reto para los 6rganos encargados de detectar la comision de un delito econémico,

fundamentalmente por el enorme volumen de transacciones de esta naturaleza y
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su complejidad lo que exige un profundo conocimiento de la realidad econémica y

la regulacién juridica del mundo de las finanzas.

Ademas, las peculiaridades del sistema financiero favorecen el blanqueo,
como, por ejemplo, el secreto bancario o disparidad de reglamentaciones del
sistema a nivel internacional, pero que estan conectadas por redes informéticas

gue agilizan las operaciones hasta alcanzar un ritmo casi imposible de controlar.

A continuacion se enumeran los procedimientos y productos financieros mas
comunes en Espafa, que responden directamente al interés de eludir el pago de
impuestos y eventualmente a la captacibn de capitales de muy dudosa

procedencia.

4.2.1.1.1. Creacion de Sociedades Ficticias o Interposicion de Testaferros. Es
uno de los medios mas utilizados para ocultar la titularidad real y el origen de los
capitales utilizados. Se acude a los diferentes tipos de sociedades civiles y
mercantiles, en las cuales se utiliza con mayor seguridad la figura de la comunidad
de los bienes, con mucho auge en los ultimos afios, por ello la Direccion General
de la Agencia Tributaria ha alertado sobre la constitucién de comunidades cuyo
Gnico objeto es la gestion de fondos terceros opacos fiscalmente. Dichas
comunidades no estan sometidas ni al impuesto de sociedades, ni al impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, sino que debe ser cada comunero quien

tribute por su parte de beneficios'*.

4.2.1.1.2. Inversiones en el Sector Inmobiliario. El sector inmobiliario tiene para
cualquier inversionista el atractivo de la segura apreciacion de su patrimonio y su
relativa liquidez, unida a los frecuentes incentivos y subvenciones con los que

algunos Estados estimulan este mercado.

1% ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. Op. cit. p. 48.
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El blanqueador se ve favorecido por el sistema de los llamados “precios
diferenciales”, consistente en adquirir un bien inmueble cuyo precio se estipula en
un documento publico, inferior al realmente acordado, lo que supone el abono de

la diferencia con dinero no controlado.

Esta situacion llevo al Estado a ocuparse del enorme fraude en este sector y
hoy en dia se halla reglamentada en la Ley del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (Real Decreto Legislativo 1 de

1993, por el cual se aprueba el texto de la Ley ya citada).

4.2.1.1.3. Inversiones en Activos Financieros Opacos. Consiste en crear
sociedades cuyos soOcios son personas interpuestas y que tienen como
administrador a un colaborador de la organizaciéon criminal. El objeto de esas

empresas es gestionar la compra y negociacion de activos financieros opacos.

4.2.1.1.4. Suscripcion de seguros de prima Unica por el propio blanqueador o
utilizando nombres de terceros. Por un cierto tiempo, los seguros de prima
Unica, es decir, aquellos que no reunian las caracteristicas oportunas para ser
denominados seguros, pues aseguraban la vida del tomador a un breve espacio
de tiempo, gozaron de una ausencia de legislacion que los convirti6 en un
mecanismo muy atractivo para el blanqueo de fondos tanto de origen legal como

ilegal.

4.2.1.1.5. Realizacién de un contrato de cesién temporal de un crédito. Es una
operacion través de la cual una entidad bancaria, tras facilitar un crédito a un
cliente, distribuye temporalmente su nuda propiedad entre distintos inversores, de
forma que el banco prestamista se lucra con el diferencial que se produce entre
los intereses que recibe el prestatario y los que pacta con los inversores, ademas

de la captacion de los nuevos clientes, mientras que estos se benefician de la
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opacidad fiscal de la operacién, que les permite tanto la colocacion de capitales de

origen ilicito como el fraude fiscal.

4.2.1.1.6. Sociedades de inversion filatélica. En este caso se constituyen
sociedades de inversion filatélica que ofrece la venta de valores filatélicos y el
pago de los mismos en cuotas mensuales, trimestrales, semestrales a largo plazo,
gue dan derecho a recuperar la inversion y los beneficios que produzcan, que se
asegura van a ser elevados. Después se selecciona a inversores que poseen

dinero negro o de origen ilicito.

Tras esto se simula un contrato privado de compraventa de sellos en el que
el vendedor es el cliente que blanquea el dinero y el comprador la sociedad de
inversion filatélica. Los contratos normalmente tienen una antigiiedad superior a
los cinco afos, de forma que haya prescrito la posible infraccion tributaria y en

consecuencia se dificulta que puedan ser controlados por la Hacienda.

4.2.1.2. Mediante Operaciones Comerciales. Las operaciones de intercambio de
bienes y servicios a gran escala, constituyen una de las caracteristicas esenciales
de las sociedades modernas; este trafico mercantil dificulta la deteccion de las

maniobras que buscan la legitimacion de fondos de procedencia ilicita.

4.2.1.2.1. Declaracién de beneficios de negocios superiores a los reales.
Cualquier tipo de negocios que genere una gran cantidad de ingresos en efectivo y
no emita factura, sino notas de entrega o tickets, es un buen instrumento para
blanquear. Asi, por ejemplo, se pueden citar. grandes almacenes, restaurantes,
bares, hoteles, aparcamientos, discotecas, lavanderias, etc. Desde un punto de
vista economico, Aranguez Sanchez advierte que existe una relacion directa entre

el peso de esas empresas de servicios y el blanqueo de capitales, “a mayor
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porcentaje de Producto Interior Bruto generado por el sector de servicios, mayor

facilidad para blanquear™®.

En este renglon debe incluirse también los pagos a profesionales, como

abogados, notarios y contables.

4.2.1.2.2. Juegos de azar. Los juegos de azar, como bingos, casinos,
hipédromos, loterias, maquinas “traga monedas”, concursos con premios en
efectivo, constituyen un método seguro para el blanqueo de capitales en razon a
que las cantidades no son excesivamente altas y porque no existe un control

estricto y por ello no hay riesgo de ser descubiertos.

4.2.1.2.3. Compraventa de piedras y metales preciosos. El mercado negro de
joyas constituye un método seguro y efectivo para el blanqueo de capitales de
procedencia ilicita, pues el capital en efectivo es muy pesado y de dificil
colocacion, por lo que las bandas a través del depdsito en las cajas de seguridad

de los bancos y su remision o evasion fisica al exterior la hace mas viable.

4.2.1.2.4. Compraventa de obras de arte y antigiedades. Este medio acumula
gran riqueza y a pesar de existir cierto control, puede utilizarse como medio de
pago, muchas veces sobrevalorado y de facil traslado a cualquier parte del pais o
fuera de él. Es por ello que es un procedimiento utilizado por los blanqueadores de

capitales.

4.2.1.2.5. La manipulacion de las facturas del IVA. La policia ha descubierto
organizaciones dedicadas a emitir falsas facturas que son utilizadas por empresas
como justificantes en las declaraciones del IVA. Estas conductas hasta ahora
estaban encaminadas a defraudar la Hacienda Publica, pero pueden ser utilizadas

por los blangueadores de capitales, como por ejemplo a través de facturacion de

190 ARANGUEZ SANCHEZ, Carlos. Op. cit.
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prestacion de servicios inexistentes o sobrevalorados.

4.2.2. Blanqueo mediante operaciones en el exterior. Como se ha dicho desde
el inicio de este trabajo, y en ello coinciden todos los autores, el blanqueo de
capitales es un fendmeno eminentemente internacional. Estas operaciones
generalmente implican a dos 0 mas paises y con ello el blanqueador obtiene una
ventaja impresionante, pues generalmente no existe una adecuada colaboracion
entre las autoridades internacionales y la legislacion es muy heterogénea, lo que
dificulta en sumo grado la persecucion del delito. A esto, agréguese que los
paises necesitan del intercambio comercial y de la inversion extranjera, por ello
muchas veces flexibilizan las normas encaminadas a comprobar la procedencia

de los recursos.

Asi pues que las organizaciones criminales dedicadas al blanqueo de
capitales de procedencia ilicita y que operan a nivel internacional, adelantan toda
una serie de actividades similares a las que realizan al interior de cada pais,
aunque con mayor grado de perfeccion y sofisticacion, debido al proceso de
globalizacion de la economia, lo que ha facilitado la progresiva liberacion del
transito de capitales, como ha sucedido en el &mbito europeo.

Tenemos pues que desde el punto de vista de las operaciones financieras,
las bandas dedicadas al blanqueo de capitales lo hacen a través de:

(a) adquisicién de divisas en el mercado oficial o el mercado negro

(b) depdsitos en entidades financieras de paraisos fiscales

(c) depodsitos en cuenta corriente y movimientos mediante transferencias

internacionales

(d) inversion en titulos valores, desinversion y envio de fondos al exterior

(e) inversién en entidades financieras clandestinas

(f) simulacién de un crédito o préstamo internacional

(g) inversiones inmobiliarias a través de sociedades constituidas en el
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extranjero; vy,

(h) constitucion de sociedades de intermediacion en el sector bursatil.

En el campo de las operaciones comerciales, debido al gran volumen del
trdfico economico, las organizaciones criminales, legalizan o blanquean sus
capitales a través de la compraventa internacional de mercancias supervaloradas
0 inexistentes, devolucion de las mercancias a través de contrabandistas y reventa

de pasajes aéreos en vuelos internacionales.
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5. PREVENCION DEL BLANQUEO DE CAPITALES

5.1. NORMAS ADMINISTRATIVAS ESPANOLAS PARA LA PREVENCION DEL
BLANQUEO DE CAPITALES

5.1.1. Ley 19/1993 de 28 de diciembre, que establece determinadas medidas
de prevencion del blanqueo de capitales. El gobierno espafiol, consciente de la
necesidad de combatir el blanqueo de capitales, no sélo desde el ordenamiento
penal, encuentra indispensable crear disposiciones de caracter administrativo que
brinden herramientas para el control y la prevencion de este tipo de delito; a la
vez, esta es una respuesta a las directrices que se habian establecido en la
Convenciéon de Viena y el Convenio de Estrasburgo, que se constituyen en los

pilares sobre los cuales se asentara la Directiva 91/308/CEE de 10 de junio.

En una maniobra poco critica se realiza una transposicion de los preceptos
de la Directiva 91/308/CEE a la legislacién Espafiola, convirtiéndola en la Ley 19
de 1993 de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de prevencion del
blanqueo de capitales compuesta por 16 articulos, tres disposiciones adicionales,
dos disposiciones transitorias y tres disposiciones finales. La Ley 19 de 1993,
como su preambulo lo indica, se dirige a prevenir y dificultar el blanqueo de
capitales imponiendo a su vez obligaciones administrativas de informacién y

colaboracion a las entidades financieras.

El ambito de aplicacion, segun lo dispone el articulo 1, se encamina a
blanqueo de capitales procedente de:
(@) Actividades delictivas relacionadas con las drogas téxicas,

estupefacientes o sustancias sicotropicas.
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(b) Actividades delictivas relacionadas con las bandas armadas,
organizaciones o grupos terroristas.

(c) Actividades delictivas realizadas por bandas o grupos organizados.

Ademas la Ley 19/1993 brinda una definicién del blanqueo de capitales en su

articulo 1.2.

El articulo 2 establece cuales seran los sujetos obligados asi como sus

obligaciones

En cuanto al régimen sancionador la Ley 19/1993 contempla dos clases de

infracciones: graves y muy graves.

La imposicion de sanciones también distingue si ellas seran:
(a) sanciones por infracciones graves, o,

(b) sanciones por infracciones muy graves.

El articulo 11 se refiere a las prescripciones de las acciones.

La Ley 19/1993, adicionalmente, crea la Comision de Prevencion del
Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias, dependiente de la Secretaria de
Estado de Economia. En el apartado niumero 2 se describen sus funciones y en el
articulo 14 y siguientes se establece su Composicion y Organos de direccion.

Debe observarse que la Ley 19/1993 ha optado por ampliar las competencias
de los 6rganos administrativos que tienen asumidas funciones en relacion al

régimen de transacciones economicas con el exterior y del control de cambios.

Esta ley ha sido modificada, antes de su reforma, por la Ley 19/2003.
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Subsiguientemente se volvié a modificar por la Ley 12/2003 de 21 de mayo
sobre Prevencién y Blogueo de la Financiacion del Terrorismo, que en el articulo
15. Organos, apartado 2, cre6 uno nuevo, el g), del siguiente contenido: Prestar la
asistencia necesaria a la Comision de Vigilancia de Actividades de Financiacion
del Terrorismo para el adecuado ejercicio y desarrollo de sus funciones, ejecutar
sus oOrdenes y orientaciones y velar por la aplicacién de lo dispuesto en la ley

reguladora de dicha comision de acuerdo con las instrucciones que reciba de ella.

5.1.2. Real Decreto 925/1995, 9 de junio, por el que se aprueba el Reglamento
de la Ley 19/1993. El Real Decreto 925/1995 como se deja ver en su preambulo
viene a conformar los aspectos organizativos y de funcionamiento de érganos
creados por la Ley 19/1993, como por ejemplo, la Comisién de Prevencion del
Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias, determinando su composicion,
asi como sus 6rganos administrativos de apoyo: la Secretaria de la Comision y el
Servicio Ejecutivo, el cual se adscribe al Banco de Espafia y al régimen de su

funcionamiento.®*

®'Real Decreto 925/1995, de 9 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley

19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de prevencién del blanqueo de
capitales.

La Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de prevencion del blanqueo de
capitales, faculta al Gobierno para regular y constituir la Comision de Prevencion del Blanqueo de
Capitales e Infracciones Monetarias creada por su articulo 13, asi como sus 6érganos
administrativos de apoyo: la Secretaria de la Comision y el Servicio Ejecutivo. Debe observarse
que la Ley 19/1993 ha optado por ampliar las competencias de los 6rganos administrativos que
actualmente tienen asumidas diversas funciones en relacién al régimen de las transacciones
econOmicas con el exterior y del control de cambios, en vez de crear nuevas estructuras
administrativas, por lo que las competencias en materia de prevencion del blanqueo de capitales
han pasado a ser ejercidas, como sefiala la propia Ley, por estos mismos 6rganos.

Con base en estas consideraciones el presente Real Decreto viene a conformar los aspectos
organizativos y de funcionamiento de tales 6rganos administrativos, y a tal fin se determina la
composicién de la Comision y de su Comité Permanente; se concreta la unidad administrativa a la
que correspondera ejercer las funciones de Secretaria de la Comisién, estableciéndose las
competencias de la misma. Asimismo se determina la adscripcion del Servicio Ejecutivo al Banco
de Espafia y el régimen de su funcionamiento.

Por otra parte, si bien la exposiciébn de motivos de la Ley 19/1993 declara su inmediata eficacia
desde la fecha de su publicacion, en el articulado de dicha Ley se contienen importantes
remisiones al correspondiente desarrollo reglamentario, como, por ejemplo, las que se refieren en
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En el Real Decreto en comento, y en cumplimiento de los fines para los
cuales fue creado, los que son, reglamentar y desarrollar las disposiciones
contenidas en la Ley 19/1993, se determinan las actividades consideradas
particularmente susceptibles de ser utilizadas para el blanqueo de capitales y las
correspondientes obligaciones a que estan sometidas las personas tanto fisicas
como juridicas que ejerzan tales actividades. Asimismo se extiende la lista de
sujetos obligados a las actividades relacionadas con el comercio de arte y

antigiiedades y las actividades de inversion filatélica y numismatica.

En el articulo 5 se establece el examen especial de determinadas
operaciones que pueden generar sospecha de desarrollo de actividades de

blanqueo de capitales.*®?

sus articulos 2, 3 y 5. Con objeto de cumplir esta exigencia legal el presente Real Decreto aborda
la regulacién de dichas materias, y por ello se determinan las actividades consideradas
particularmente susceptibles de ser utilizadas para el blanqueo de capitales y las correspondientes
obligaciones a que estan sometidas las personas fisicas y juridicas que ejerzan tales actividades;
se pormenorizan las distintas actuaciones y procedimientos que deben llevar a cabo los distintos
sujetos obligados y, sobre todo, se especifican las operaciones que, por entenderse que puedan
estar relacionadas con el blanqueo de capitales procedentes de las actividades delictivas
sefialadas en el articulo 1 de la Ley 19/1993, deben ser comunicadas en todo caso al Servicio
Ejecutivo. Asimismo se recoge la previsién legal de la exenciéon de responsabilidad por el
suministro de las informaciones requeridas y se establece el procedimiento sancionador aplicable
por el incumplimiento de las disposiciones legales en esta materia.

2articulo 5. Examen especial de determinadas operaciones.

1. Los sujetos obligados examinaran con cuidadosa atencién, siguiendo el procedimiento interno
que establezcan, cualquier operacion, con independencia de su cuantia, que, por su naturaleza,
pueda estar aparentemente vinculada al blanqueo de capitales procedentes de las actividades
sefialadas en el articulo 1. En particular, los sujetos obligados examinardn con especial atencion
toda operacién compleja, inusual o que no tenga un propoésito econémico o licito aparente,
resefiando por escrito los resultados del examen. A tal fin, el procedimiento interno de cada sujeto
obligado determinara expresamente qué operaciones deben reputarse complejas, inusuales o sin
propdsito econémico o licito.

2. Al establecer los procedimientos y medidas de control interno a que se refiere el articulo 11, los
sujetos obligados concretaran el modo en que se dard cumplimiento a este deber de examen
especial que incluird la elaboracion y difusion entre sus directivos y empleados de una relacién de
operaciones susceptibles de estar particularmente vinculadas con el blanqueo de capitales, la
periédica revisién de tal relacion y la utilizacion de aplicaciones informéticas apropiadas para
realizar el analisis, teniendo en cuenta el tipo de operaciones, sector de negocio, ambito geografico
y volumen de la informacion; en todo caso, se observara lo dispuesto en los articulos 9 y 10 de la
Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal.
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De igual forma, el articulo 4. 2, a) fija cual sera el monto a partir del cual
quedara exceptuada la obligacién de identificacién de los clientes.*®®

En el articulo 7, se enuncian los casos en los cuales sera obligatoria la

comunicacion de operaciones sospechosas.*®

En la relacion de operaciones susceptibles de estar particularmente vinculadas con el blanqueo de
capitales, se incluiran, en todo caso, entre otros, los siguientes supuestos:

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 movimientos con origen o destino en cuentas ubicadas en territorios o paises a que se
refiere el articulo 7.2.b.

d. Las transferencias que reciban o en las que intervengan en las que no se contenga la
identidad del ordenante o el nUmero de la cuenta origen de la transferencia.

e. Los tipos de operaciones complejas, inusuales 0 que no tengan un propdsito econémico o
licito aparente que establezca la Comisién de prevencion del blanqueo de capitales e
infracciones monetarias.

Estas operaciones serdn objeto de publicacion o comunicaciébn a los sujetos obligados,
directamente o por intermedio de sus asociaciones profesionales.

3. En todo caso, si del examen de las operaciones a que se refiere el presente articulo se
desprendieran indicios o certeza de blanqueo de capitales se procedera a la inmediata
comunicacién al Servicio Ejecutivo de la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales e
Infracciones Monetarias (en adelante, el Servicio Ejecutivo), de acuerdo con lo establecido en el
articulo 7.

®3articulo 4. Excepciones a la obligacion de identificar

(...)

2. Asimismo, la obligacién de identificacion de los clientes quedara exceptuada en los siguientes

casos:

a. Cuando se trate de operaciones con clientes no habituales cuyo importe no supere los

3.000 euros o su contravalor en divisas, salvo las transferencias en las que la identificacion
del ordenante sera en todo caso preceptiva conforme a lo dispuesto en los apartados 1, 2 y
3 del articulo 3.
Cuando se aprecie que los clientes fraccionan la operaciéon en varias para eludir el deber
de identificacién, se sumara el importe de todas ellas y se procedera a exigir su
identificacién.
Igualmente, existira el deber de identificacion en aquellas operaciones que, tras su examen
por los sujetos obligados conforme a lo establecido en el articulo 5.1, presenten indicios o
certeza de que estan relacionadas con el blanqueo de capitales procedentes de las
actividades sefaladas en el articulo 1, incluso cuando su importe sea inferior al umbral
antes mencionado.

®Articulo 7. Comunicacion de operaciones al Servicio Ejecutivo.
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1. Los sujetos obligados colaboraran con el Servicio Ejecutivo y a tal fin comunicaran
inmediatamente cualquier hecho u operacién respecto al que exista indicio o certeza de que esta
relacionado con el blanqueo de capitales procedentes de las actividades sefaladas en el articulo 1,
asi como cualquier circunstancia relacionada con dichos hechos u operaciones que se produzca
con posterioridad.

También se comunicaran las operaciones que muestren una falta de correspondencia ostensible
con la naturaleza, volumen de actividad o antecedentes operativos de los clientes, siempre que en
el examen especial previsto en el articulo 5 no se aprecie justificacion econémica, profesional o de
negocio para la realizacién de las operaciones, en relacion con las actividades sefialadas en el
articulo 1.

2.En todo caso, los sujetos obligados comunicaran mensualmente al Servicio Ejecutivo:

a. Las operaciones 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 excepcidn de las que sean objeto de abono o cargo en la cuenta de un
cliente, por importe superior a 30.000 euros o0 su contravalor en moneda extranjera. Los
sujetos obligados a los que se refiere el articulo 2.1.h comunicaran al Servicio Ejecutivo las
operaciones que lleven aparejado movimiento fisico de moneda metdlica, billetes de
banco, cheques de viaje, cheques u otros documentos al portador por importe superior a
3.000 euros o su contravalor en moneda extranjera.

b. Las operaciones con o de personas fisicas o juridicas que sean residentes, o actlen por
cuenta de estas, en territorios o paises designados a estos efectos mediante orden del
Ministro de Economia y Hacienda, asi como las operaciones que impliquen transferencias
de fondos a o desde dichos territorios o0 paises, cualquiera que sea la residencia de las
personas intervinientes, siempre que el importe de las referidas operaciones sea superior a
30.000 euros o su contravalor en moneda extranjera.

c. Cualesquiera otras operaciones que, a propuesta de la Comision de prevencién del
blanqueo de capitales e infracciones monetarias, se recojan en las disposiciones de
aplicacién de este reglamento.

Cuando los clientes fraccionen una operacion en varias para eludir lo dispuesto en este apartado,
se sumara el importe de todas ellas y se procedera por los sujetos obligados a la comunicacién de
aquellas.

En los casos en que cualquiera de las operaciones incluidas en este apartado presente indicios o
certeza de estar relacionada con el blanqueo de capitales, se estara a lo dispuesto en el apartado
anterior.

En todo caso, de no existir operaciones susceptibles de comunicacion, los sujetos obligados
comunicaran semestralmente esta circunstancia al Servicio Ejecutivo.

Para facilitar el tratamiento y la explotacion de la informacién, la declaracién de las operaciones
que se sefialan en este apartado se efectuara en el soporte y con el formato que determine el
Servicio Ejecutivo, y se adoptaran las medidas necesarias que garanticen la seguridad de los datos
de caracter personal, de conformidad con lo prevenido en el articulo 9 de la Ley Orgéanica 15/1999,
de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal.

3. Excepcionalmente, la obligacién de comunicacién a que se refiere el apartado anterior no sera
de aplicacion cuando, por tratarse de operaciones relativas a clientes habituales y respecto de los
que los sujetos obligados conozcan suficientemente la licitud de sus actividades, no concurran las
circunstancias previstas en el apartado 1 anterior. En estos casos, el 6rgano de control interno
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5.1.3. Ley 19/2003 sobre régimen juridico de los movimientos de capitales y
de las transacciones econdOmicas con el exterior y sobre determinadas
medidas de prevencion del blanqueo de capitales. La Ley 19/2003 introduce
varias modificaciones a la ya comentada Ley 19/1993, con el fin de adecuar la
normatividad interna a la normatividad comdn europea, dentro de las mas

destacadas se encuentran las siguientes:

La referencia explicita en lo relativo al ambito de su aplicacién en la manera
como la Ley regula las obligaciones, las actuaciones y los procedimientos para
prevenir e impedir la utilizacion del sistema financiero, asi como otros sectores de

actividad econdmica, para el blanqueo de capitales procedente de cualquier tipo

aprobara previamente la relacién de clientes objeto de excepcion, y resefiara por escrito los
motivos que la justifiquen.

Asimismo, la Comisién de prevencion del blanqueo de capitales e infracciones monetarias podra
acordar, de oficio 0 a instancia de uno o varios sujetos obligados, la no inclusién de determinados
clientes o grupos de clientes dentro de las comunicaciones sefialadas en el apartado 2, en las
condiciones que establezca la Comision en cada caso.

4.Las comunicaciones a que se refiere el apartado 1 de este articulo se efectuaran a través de los
6rganos de control interno y por los procedimientos que se establezcan de acuerdo con el articulo
13, y contendran, en todo caso, la siguiente informacion:

a. Relacion e identificacion de las personas fisicas o juridicas que participan en la operacion y
el concepto de su participacion en ella.

b. La actividad conocida de las personas fisicas o juridicas que participan en las operaciones
y la correspondencia entre la actividad y las operaciones realizadas.

c. Relacion de las operaciones y fechas a que se refieren con indicacién de su naturaleza,
moneda en que se realizan, cuantia, lugar o lugares de ejecucion, finalidad e instrumentos
de pago o cobro utilizados.

d. Las gestiones realizadas por los sujetos obligados comunicantes para investigar las
operaciones comunicadas.

e. Exposicion de las circunstancias de toda indole de las que pueda inferirse el indicio o
certeza de vinculacion al blanqueo de capitales o que pongan de manifiesto la falta de
justificacion econémica, profesional o de negocio para la realizacion de las actividades.

f. Cualesquiera otros datos relevantes para la prevencion del blanqueo de capitales que el
Servicio Ejecutivo determine en el ejercicio de sus competencias.

Las comunicaciones a que se refiere este apartado podran cursarse en forma electrénica. Con tal
finalidad, el Servicio Ejecutivo podra establecer procedimientos técnicos de comunicacion que
garanticen la celeridad en la transmision de la informacion y su confidencialidad.

5. La comunicacion a que se refiere el apartado 1 del presente articulo se entendera efectuada
cuando se haya actuado segun lo dispuesto en el articulo 262 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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de participacion delictiva en la comision de un delito castigado con pena de prision

superior a tres afos.

En lo que concierne al Cédigo Penal espafiol el libro primero “Disposiciones
generales sobre los delitos y las faltas, las personas responsables, las penas,
medidas de seguridad y demas consecuencias de la infraccidn penal” en su
articulo 13.1., establece: “Son delitos graves las infracciones que la Ley castiga
con pena grave, es decir, es necesario para establecer qué delitos tiene asignada
una pena de las consideradas graves, acudir al Capitulo VI, Titulo Ill: “De las
penas” articulo 33.1., en el que en funcién de su naturaleza y duracion, las penas

se clasifican en graves, menos graves y leves.

La Ley 19/2003 distingue al igual que lo hace su fuente primigenia, la Ley
19/1993, entre infracciones muy graves, graves y leves.

Como el principal objetivo de la Ley 19/2003 es precisamente, como su titulo
lo indica, establecer las medidas sobre el régimen juridico de los movimientos de
capitales y de las transacciones econdmicas con el exterior, resulta vital aclarar y
definir qué se entiende por residente y quienes son considerados no residentes
dentro del territorio, para ello debe acudirse al articulo 2., que es el que fija estas

calidades.
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6. EL BIEN JURIDICO

6.1. CONCEPTO

Aceptando que el ser humano es el centro del quehacer social, entonces el
bien juridico representa intereses relevantes de las personas, en tanto sujetos
sociales. Por ello, como la vida en sociedad demanda, necesita e impone la
proteccion de determinados ambitos e intereses individuales asi como de limites
relacionales entre las personas y entre el poder estatal y los individuos, el bien
juridico es patrimonio tanto del derecho represivo como del derecho al actuar

como regulador de intereses interpersonales y sociales.

En consecuencia, para resefiar, establecer o fijar como delictuosa una
conducta es preciso probar, lo que implica mostrar y demostrar, que lesiona
intereses materiales de otras personas o, dicho de otro modo, que lesiona bienes
juridicos.'®® En correspondencia, con lo manifestado, cabe citar a Hassemer para
quien:

“...un bien juridico penalmente tutelado es la relacion de disponibilidad de un

individuo con un objeto, protegida por el Estado, que revela su interés mediante la
tipificacion penal de conductas que le afectan.” (p. 37)*%°

Visto lo anterior, y siguiendo a El-khoury Jacob y Chirino Sanchez'®’, cabe

entonces preguntar ¢,qué es lo que se protege: el ente como una abstraccion (por

165 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de Derecho Penal. Buenos Aires: Ediar, 1989. p. 289
1% HASSEMER, Winfried. Fundamentos del Derecho Penal. Barcelona: Bosch, 1984. p. 37

17 EL-KHOURY JACOB. Henry Issa y CHIRINO SANCHEZ, Alfredo. Bien Juridico y derecho de
castigar del Estado. Comentarios sugeridos por una sentencia de la Sala Constitucional. En:
Ciencias Penales. Revista de la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica. San José de Costa
Rica: Corte Suprema de Justicia. Afio 5, N° 7, julio 1993.
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ejemplo: la vida, la propiedad, la dignidad, el honor) o el ente, entendido como la
relacion de disponibilidad de un sujeto con un objeto (por ejemplo: la relacion de

disponibilidad de un sujeto social con su vida, con su libertad)?

En atencion a que se ha sostenido que el bien juridico representa intereses
relevantes de las personas, en tanto sujetos sociales, entonces la funcion
especifica y predominante del bien juridico es la proteccion integral de las
relaciones interpersonales y sociales, la cual engloba los intereses particulares de
los sujetos con trascendencia social, de lo que se colige que el contenido del bien
juridico atafie a la relacién de disponibilidad de un sujeto con un objeto protegido,

0 mejor, a proteger.

De tal manera, resulta entonces claro que lo que se protege no son
conceptos abstractos sino realidades; asi, puede entonces llegar a estimarse, por
ejemplo, aquellas conductas inconvenientes para la seguridad de los habitantes
en relacion con diversos aspectos de la vida social, lo que significa que
legisladores y jueces deben establecer clara, evidente y visiblemente qué se
protege o debe proteger, para qué se protege o debe proteger y por qué se
protege o debe proteger, con lo que se formaliza la racionalidad del castigo.

Pero en este punto es también importante sefialar que al bien juridico le

caben ciertas funciones a saber:

(i) Funcion limitadora y orientadora del ius puniendi, estableciendo los tipos
penales que precisen o no de proteccion juridica y suprimiendo aquellos
gue no estén protegiendo bienes juridicos.

(i) Funcién sistematizadora y clasificadora de los delitos en atencion al bien
juridico que proteja la legislacion penal.

(i) Funcién interpretativa del sentido y finalidad de la las leyes a fin de

excluir conductas no lesivas.
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(iv) Funcién de medicion y/o de determinacion de la pena con base en la
gravedad del hecho y en la intensidad, gravedad de lesién o puesta en

peligro del bien juridico.*®

Ahora bien, dado que la potestad de castigar (ius puniendi) no puede ser
ejercida por el Estado de manera ilimitada, pues caeria en el abuso y la
arbitrariedad, es fundamental resaltar que en este aspecto, la funcion limitadora y
orientadora del bien juridico se cimienta en los siguientes principios:

(&) Principio de intervencion minima segun el cual se determina que Ssi
existen medidas suministradas por derechos diferentes al penal, con las
cuales se proteja al bien juridico, entonces son éstas las que deben
regir.*®® Por ende, de este principio emanan el caracter fragmentario®’°, el

11y el subsidiario'’.

de ultima ratio
(b) Principio de legalidad, mediante el cual se evita el ejercicio arbitrario e
ilimitado del poder del Estado garantizando, por tanto, el reconocimiento,
el respeto y la proteccion de los derechos y libertades fundamentales de
los individuos.
(c) Principio de culpabilidad, gracias al cual se fundamenta, determina y
gradua la pena, a la vez que se imposibilita que al autor se le impute un

resultado no previsible.

168 | UZON PERA, Diego-Manuel. Curso de Derecho Penal: Parte General |I. Madrid: Editorial
Universitas, S.A., 2006

%9 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal, Parte General.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1993, p. 73

10 Bl caracter fragmentario implica que el derecho penal s6lo se ocupa de las conductas
antijuridicas que impiden una sana, plena y gratificante convivencia social.

YL E| caracter de ultima ratio sefiala gue para proteger el orden social, el Derecho Penal se
constituye en el Ultimo recurso con que debe contar el ordenamiento juridico. Asi las cosas, cuando
sea procedente, es preciso agotar todos los medios posibles y legales antes de aplicar la pena.
Y2E| caracter subsidiario supone que cuando sean suficientes medios diferentes al del derecho
penal tales como, por ejemplo, los civiles, los mercantiles o los administrativos, la intervencién de
derecho penal, ha de ser secundaria a los anteriores o subsidiaria de éstos.
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Como se ha manifestado, es indispensable ponerle al Estado diversos
controles que, a manera de barrera infranqueable, vengan a conjurar ese

despliegue de coaccion en el ambito penal dentro de unos marcos muy precisos.

Esos controles son los llamados limites del derecho penal subjetivo, los
cuales, se clasifican segun el fundamento asignado al mismo. Se habla entonces
del fundamento material, en tanto se refiera a la necesidad de intervencion penal o
la proteccidn de bienes juridicos, o del fundamento politico o formal. En este ultimo
sentido se parte del ya aludido principio de legalidad, derivado actualmente de la
teoria ilustrada del contrato social que suponia una organizacion politica basada
en la divisibn de poderes, en la que la ley fuese competencia exclusiva de los

representantes del pueblo.

El principio de legalidad entrafia no solo la exigencia de seguridad juridica,
sino ademas, la garantia politica segun la cual el ciudadano no puede verse
sometido a leyes, delitos y penas, y jueces que no hayan sido admitidos por el
pueblo a través del Organo Legislativo. Esta garantia se halla expresamente
consagrada en la Legislacion Espafiola, en primer término en la Constitucion
Politica en su Art. 25, 1., aunque este precepto no recoge todas las exigencias del
principio de legalidad, sino solo la garantia criminal y la exigencia de

irretroactividad de las leyes que establecen las sanciones penales.

La garantia penal, esto es la que impide la agravacién de la pena con
posterioridad a la comision del delito, resulta comprendida en el Art. 9, 3 de la
Constitucion, amén de la referencia a las libertades y derechos fundamentales a
que aluden los Arts. 81 y 82, y Art. 53, en relacion con las medidas de seguridad.
Estas garantias estan desarrolladas por el Codigo Penal espafiol en sus Arts. 1, 2,
23,24y 81.

El fundamento material de los limites al ius puniendi esta intimamente ligado
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con la concepcion filoséfica del Estado en un momento determinado.

En un Estado Social y Democratico de Derecho, solo se justifica la necesidad
de intervencion penal, principio que se manifiesta cuando es necesario para el
mantenimiento de su organizacion politica, dentro de una concepcién hegemonica
democratica; todo lo que vaya mas alla de dicho confin lo encausa por la via
autoritaria y termina, de manera inevitable, en la supresién de los fundamentos
democraticos del Estado. De aca se desprenden dos consecuencias bien
diferentes: en primer lugar solo debe recurrirse al derecho penal cuando han
fracasado todos los demas controles, pues el derecho punitivo es el Ultimo recurso
qgue ha de utilizar el Estado, en virtud de la especial gravedad que revisten las

sanciones penales; por eso, tiene caracter de ultima ratio.

En segundo lugar y dada la gravedad del control penal, no es posible
utilizarlo frente a toda situacion sino solo con respecto a hechos determinados y
especificos, ya que el Derecho Penal no castiga todas las conductas lesivas de
bienes juridicos sino las que revisten mayor entidad, se habla entonces de su

caracter fragmentario’>.

El segundo de los principios, esto es la “proteccién de bienes juridicos”,
implica que el derecho punitivo no pude consagrar hechos punibles o sanciones
penales que no supongan la existencia de un determinado objeto de proteccion, es
decir, un “bien juridico”, pues su cometido no es defender ideas morales, estéticas

o politicas, ni patrocinar actividades sociales concretas.

Ahora bien, cuando se habla del bien juridico, se hace referencia a
determinados valores sociales que, segun la opinion del legislador merecen
especial protecciébn, como sucede con la vida, el patrimonio econdémico, la

integridad personal, el orden econdmico y social, etc. Segun refiere Urquizo

¥ BUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccién al Derecho Penal. Bogota: Temis, 1986. p. 26
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Olaechea'™, esta nocién fue inicialmente formulada por Birnbaum, para quien los
bienes juridicos se encontraban mas alla del derecho, eran trascendentes, pues
fueron dados por la naturaleza y el desarrollo social, obligandose el Estado y el
Derecho a reconocerlos. El positivismo juridico entonces, con una orientacion
liberal, mas que apreciar un derecho en el bien juridico, veia un bien material
asegurado por el Estado, considerando al hombre como supremo bien.

Por su parte, Espinoza Vasquez'’

advierte que Karl Binding, desde una
concepcion formal, sostenia que el bien juridico se halla dentro de la norma
juridica, es inmanente a ella, entendiendo por tal todo aquello que a los ojos del
Legislador es de valor para el mantenimiento de la vida sana de la comunidad,
siendo el Estado el maximo bien, entonces el bien juridico es creado por el

Legislador.

Fundamental en esta evolucion es la obra de Von Liszt, que desde una
perspectiva liberal postula que los bienes juridicos son intereses vitales para el
individuo y para la comunidad que surgen de la vida, siendo tarea del
ordenamiento juridico protegerlos.

Asi, Von Liszt'"® concibe el bien juridico como “un interés juridicamente
protegido”, previo a la ley penal, independiente del derecho positivo e idoneo para
servir de limite al Legislador, con lo cual retorna a una concepcion trascendente de
este, aunque esta vez orientada hacia la politica criminal. EI mérito de este autor

es elevar el bien juridico a elemento central en la estructura del delito, entendido

17 URQUIZO OLAECHEA. El bien Juridico. En: Cathedra - Espiritu del Derecho. N° 2 - Afio 2 -
Mayo 1998

”* ESPINOZA VASQUEZ, Manuel. Funciones operativas de las normas rectoras de la ley penal.
En: Revista Juridica Cajamarca, Afio Ill, N° 09, Cajamarca, Perud, Octubre-Diciembre 2002

78 \JON LISZT. Tratado de Derecho Penal. Traduccién de la 20 edicién alemana por Luis Jiménez
de Asua, T.IIl. Madrid: Ediciones de Quintanillo Saldafa, 1927.
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este ultimo en sentido material, como lesion o puesta en peligro de bienes

juridicos.

Con el auge del nacionalsocialismo y consecuentemente del escepticismo
frente al concepto material del bien juridico, se intentd borrar este concepto del
Derecho Penal por considerarlo fruto del pensamiento liberal individualista y sin
ninguna utilidad. Pero, por aquella misma época, a comienzos del siglo pasado,

surge la corriente finalista con Welzel*"’

, que rescata el concepto del bien juridico
concibiéndolo como todo estado social deseable que aquel quiere resguardar de
lesiones, entendiendo que el orden social es la suma de los bienes juridicos; no
obstante no le otorga al concepto el papel protagonico que hoy tiene y lo reduce a
un criterio meramente interpretativo, para lo cual parte del presupuesto de que la
tarea del Derecho Penal es la proteccion de valores ético-sociales y solo por

inclusién de bienes juridicos.

Contrastando con las anteriores posiciones, y como consta en la Consulta
Radicacién nimero 808 de 29 de marzo de 1996 del Consejo de Estado'’®,
durante las dltimas décadas se han visto renacer las tendencias de caracter
politico-criminal, entre las cuales se destacan tanto las que acuden a los
ordenamientos constitucionales como fuente del bien juridico, como aquellas que
acuden a limitantes de tipo social a partir de explicaciones de tipo sociolégico

(funcionalismo o interaccionismo simbdlico).

Una versién de las primeras es la ofrecida por Marx*’®, para quien el bien

juridico equivale a "aquellos presupuestos que la persona necesita para su propia

1" WELZEL. Derecho Penal Aleman.Traduccion de J. Bustos y S. Yafiez. 22 Edicion. Santiago de

Chile: Editorial Juridica de Chile, 1976

18 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, Consulta Radicacion
numero 808 de 29 de marzo de 1996.

% MARX, M. Zur Definition des Begriffs “Rechtsgut’. Prolegomena einer materialen
Verbrechenslehre. Kéln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1972
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realizacion en la vida social", entre los cuales se encuentran en primer lugar la
vida humana y la salud, a los que afladen presupuestos materiales e ideales que

permiten la afirmacion de la personalidad y su desarrollo.

Al lado de estos recursos existenciales minimos, o “bienes juridicos
individuales”, aparecen otros de “caracter comunitario”, como la salud publica, el
orden econdémico social, la organizacion estatal, etc. Segun esta postura, al mismo
tiempo formal y material, el fin del Derecho no difiere del encomendado al Estado:
la dignidad humana, que no en vano aparece como axioma basico de la ley
fundamental en el Estado Social y Democratico de Derecho, por lo cual es facil
entender que todos los bienes juridicos se reconducen a la Constitucion, cuyo

cometido es proteger al hombre.

Las posturas del segundo orden son las politico-criminales de orientacion
social, cuya exposicion resumida se dificulta, pues se pierden en construcciones
sociologicas no siempre faciles de aprehender, aunque su preocupacion se centra
en explicar el bien juridico desde un plano democratico, no obstante no lograr
establecer limites a aquel bien; no podia ser de otra manera cuando se equipara
este concepto a la dafiosidad social (Amelung)'®, de forma que los hechos
disfuncionales o dafiosos socialmente sirven de limite al legislador. Hassemer'®*
exige que los comportamientos susceptibles de sancion penal sean socialmente
dafiosos, pues la mera lesion de un interés humano (bien juridico), no va a ser
suficiente, puesto que los efectos lesivos no superan el mero conflicto particular

autor-victima.

% MIR PUIG, Santiago. La reforma del derecho penal: trabajos del Seminario Hispano-germanico

sobre la Reforma del Derecho Penal. Barcelona: Universidad Autbnoma de Barcelona, mayo 1979

¥l HASSEMER, Winfried. Derecho Penal Simbélico y proteccion de Bienes Juridicos. En: VARIOS
AUTORES. Pena y Estado. Santiago: Editorial Juridica Conosur, 1995.
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En la actualidad este autor se destaca por la teoria personalista, a la que se
adhiere Mufioz Conde en Espafa, y considera que tan importante como el interés
humano necesitado de proteccion penal es el proceso mismo social y politico a

través del que se constituye'®?,

Finalmente es destacable el concepto de bien juridico equivalente a la

participacion en la sociedad (Callies - aliados)'®?

, asumido en Espafia por Mir Puig.
Desde esta perspectiva, el Derecho Penal tutela la estructura social,
entendida como red de distribucion de posibilidades de participacion reciprocas en

los sistemas sociales.

Segun Mir Puig, bienes juridicos son

"las condiciones necesarias, segun la observacibn empirica, de un correcto
funcionamiento de los sistemas sociales", -que exige que- "se traduzcan en concretas
posibilidades de participacion del individuo en los procesos de interaccién y
comunicacién social".Las "posibilidades de participacion" han de entenderse, no solo
como "posibilidad de incidencia activa en la vida colectiva”, sino también como
"posibilidad de vivir en la sociedad confiando en el respeto de la esfera de libertad

particular por parte de los deméas”.”*®*

Por altimo, se sostiene que el cometido de esta teoria es sentar las bases de
una politica de bienes juridicos, una teoria del bien juridico orientada a la praxis
gue tenga como primera tarea, desarrollar los conocimientos de la experiencia

cientifica.

En sintesis, la dogmatica moderna, segun el pensamiento juridico actual, no

82 HASSEMER, W. y MUNOZ CONDE, F. Introduccién a la Criminologia y al Derecho Penal,
Valencia: Tirant lo Blanch, 1989, P4gs. 21 y 108 ss.

8 BIANCHI, P. B. Evolucién del concepto de bien juridico en la dogmatica penal. En:
DIKAIOSYNE N° 22, Revista semestral de filosofia practica. Universidad de Los Andes, Mérida -
Venezuela, Enero - Junio 2009

¥ MIR PUIG, Santiago. mayo 1979, Op. cit. pp. 102 y 137 ss.
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duda en afirmar que la norma penal carece de todo sentido si no esta orientada a
canalizar y resolver conflictos sociales. Es decir que, como afirma Marquez
Pifiero’®®, el Derecho Penal es un protector de bienes juridicos, los cuales requiere

la sociedad para el logro y mantenimiento de una adecuada convivencia.

Por ello, hoy en dia la mayoria de los autores coinciden en afirmar que la
mision de Derecho Penal no es otra que la proteccion de bienes juridicos, esto es,

"aquellos bienes vitales imprescindibles para la convivencia humana en Sociedad,

que son, por tanto, merecedores de proteccién a través del poder coactivo del Estado
representado por la pena publica” (p. 9)186.

La doctrina se ha esforzado en los dltimos afios en la busqueda de un bien
juridico sustancial, limitador de la actividad del legislador, y no meramente formal,
por ello susceptible de convertirse en un dogma polivalente, pues cualquier
modelo de Estado (ya sea democrético o totalitario) puede disfrazar de legitimidad
cualquier decision en orden a tutelar mediante la amenaza de pena aquellos
bienes que estima mas valiosos, en perjuicio y exclusion de otros contrarios a sus

intereses.

Asi las diversas corrientes de opinion participan del contenido del bien
juridico del cual buscan su concrecion en torno al individuo que desenvuelve su
proyecto vital en el marco de una sociedad democratica, planteamiento desde el
cual han considerado, aunque con puntos de vista diferentes, la importancia de la
Constitucion Politica para legitimar el contenido del Derecho Penal distinto de la
ética o la moral. En este sentido hay quienes refieren a la Constitucién un caracter
meramente negativo de exclusion y una valoracién genérica y abstracta a cuyo

contenido debe acudir el legislador en forma previa y obligatoriamente.

% MARQUEZ PINERO, Rafael. Derecho Penal y Globalizacién. México: Porrtia, 2001

186 JESCHECK, Hans Heinrich. Tratados de Derecho Penal. Parte General. Traducciéon de
Santiago Mir Puig y Francisco Mufioz Conde. Barcelona: Bosch, 1981, p. 9
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Hoy, pues, la teoria del bien juridico ha alcanzado un inusitado desarrollo
entendiéndose esta nocion no desde el punto de vista formal, como era tradicional,
sino materialmente desde una perspectiva social, convirtiéndose en criterio rector
para la construccion dogmatica del Derecho Penal; amén de ser una pauta
orientadora para la teoria de la interpretacion de la ley penal y, finalmente, una
exigencia para el legislador y el juez al sefialarles las directrices de su actividad.

6.2. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL DELITO DE BLANQUEO DE
CAPITALES

6.2.1. Naturaleza del bien juridico. En la actualidad ninguna de las corrientes
doctrinarias niega la existencia de bienes juridicos del orden colectivo distintos de
los individuales. Lo que se discute es la forma de su configuracion y el caracter

gue debe darsele a cada uno de ellos.

Esta discusion ha servido también para que se incorporen tipos descriptivos
de conductas, con bienes juridicos de dificil descripcion y delimitacion, que violan

los principios en los que se fundamenta la existencia misma del Derecho Penal.

Asi pues, la doctrina mayoritaria considera que la misién principal de esta
rama del Derecho es la proteccion de bienes juridicos, por lo que, tal como lo

sefala Bustos Ramirez:

“no debe haber delito sin un bien juridico preciso y concreto” (p. 176)187.

Esta formulacién implica que el bien juridico cumpla una serie de funciones

colaterales, tales como la delimitacién, que permite conocer el interés que el

87 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Control Social y Sistema Penal. Barcelona: Promociones y
publicaciones universitarias, 1987. p. 176
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Estado tiene cuando incrimina determinada conducta y si es legitimo o no, es
decir, si este hecho es justificado o si realmente es o ha sido necesaria la creaciéon
de un delito para evitar hechos que puedan dafar la convivencia de los

ciudadanos y castigarlos, si estos se producen, con la imposicidon de una pena.

También permite advertir lo que el ordenamiento juridico protege en un
momento determinado de la realidad social, de tal forma que pueda justificarse el
ejercicio del poder punitivo que la Constitucidon le confiere y establece los limites

de la intervencion del poder sancionador del Estado en la vida de los ciudadanos.

La teoria dualista que plantea la existencia de dos clases de bienes juridicos
bien diferentes entre si, como son los de caracter individual, mediante los cuales
se protegen bienes como la vida, la libertad, el patrimonio, etc., y los de naturaleza
colectiva, supraindividual o social, mediante los que se protege la circulacion, la
salud publica, el orden economico social, etc. Esta teoria, segun Tiedemann,
justifica la existencia de bienes de indole econémico necesitados de proteccidn
por parte de una rama del ordenamiento juridico, pues debido al constante
desarrollo tecnolégico y econdémico se vienen produciendo continuas
transformaciones sociales que llevan aparejadas ataques no al individuo, sino a la

sociedad en su conjunto™®®.

Estas violaciones, por sus efectos, por encima del perjuicio ocasionado a los
intereses particulares o individuales, ponen en peligro valores fundamentales de la
vida econdmica y el orden social preestablecido, por lo que dada su
trascendencia, deben elevarse a la categoria de bienes juridicos de naturaleza
colectiva, en la medida que el Estado debe intervenir a través del poder punitivo,
para asegurar y salvaguardar el orden politico, economico y social

constitucionalmente establecido.

188 DEL CARPIO DELGADO, Juana. Op. cit. p. 45.
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Cobo del Rosal y Vives Anton*®

consideran que para la tipificacion de estos
bienes debe preceder un rechazo generalizado de la sociedad y se requiere la
configuracion de los delitos de peligro en abstracto, constituyendo el dafio, la
lesion de la confianza social, mas no en la confianza individual. Asi se tiene que
los bienes juridicos colectivos trascienden de los bienes juridicos individuales,
peculiaridad propia de los delitos econdmicos, en los que el interés supraindividual
pasa a un primer plano.

En este mismo sentido se pronuncia Bustos Ramirez'®®, aunque con una
variante; partiendo de la concepcién material de bien juridico, conviene en
llamarlos bienes juridicos colectivos por cuanto su configuracion surge de las
relaciones de la colectividad, lo cual nunca supondria una discriminacién en la
proteccion ni en la concepcién de los bienes juridicos del Derecho Penal, por
consiguiente, la existencia de una razén superior al individuo concluyendo en que

aguellos aparecen como complementarios de los individuales.

Esta teoria si bien contribuye al desarrollo doctrinario del bien juridico no
aporta elementos valiosos que permitan la elaboracion de una definicion del
concepto ya de tipo individual o colectivo y, menos aun, suministra criterios para
delimitar los supuestos de estas categorias de bienes, circunstancia que en nada

sirve para el estudio del delito que ocupa este trabajo.

De singular importancia es la teoria monista a la hora de auscultar el
contenido del bien juridico. Esta se basa principalmente en el argumento que solo
hay dos formas de concebir el bien juridico protegido y ambas se excluyen entre

si. Dentro de esta misma teoria se encuentran dos posturas diferentes.

1% cOBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomas. Derecho Penal: Parte General. Valencia:
Tirant Lo Blanch, 1999.

1% BUSTOS RAMIREZ, J., Op. cit. 1987. pp. 191 ss.
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Por un lado estan los que propugnan por una teoria monista estatista, segun
la cual los bienes juridicos individuales son simplemente atribuciones juridicas que

se derivan del funcionamiento del Estado.

Por otro lado, la teoria monista personalista, defendida principalmente por

Hassemer y Mufioz Conde®*

, elabora un concepto material del bien juridico dentro
de los parametros sociolégicos en los que se desarrolla la teoria funcionalista.
Esta vision personalista pretende elaborar una teoria en la cual los intereses de la
comunidad y del Estado en general sean funcionalizados con base en el individuo,
criterio del que participa entre otros Mir Puig, para quien los bienes juridicos
colectivos solo pueden ser considerados como tales en cuanto no estén en
contradiccion con los intereses del individuo, posicidbn que desde este escrito se
comparte plenamente, pues en todo caso el ordenamiento juridico penal debe
resultar funcional a la tutela de la persona como titular del bien juridico, inmediato

o de forma mediata.

En la actualidad y debido al cambio que ha venido experimentando el
capitalismo y el modelo de Estado en nuestro ambito cultural, van determinando o
exigiendo ciertas modificaciones al abrirse paso la opinibn de que esta rama
juridica debe ir extendiendo su proteccion a intereses menos individuales pero de
gran importancia para amplios sectores de la poblacion como el medio ambiente,
la economia nacional, el derecho a la salud, al trabajo en determinadas
condiciones de seguridad social, a través de la configuracion y delimitacion de

bienes juridicos colectivos.

La crisis y la confusidn reinante en torno a la naturaleza del bien juridico
protegido en el delito de blanqueo de capitales no es un problema exclusivo de la
doctrina espafiola, pues debates muy similares se han abierto en otros paises,

particularmente en Alemania e Italia.

¥ HASSEMER, W. y MUNOZ CONDE, F. Op. cit.
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De esta situacion se puede inferir una primera conclusion: que la discusion
sobre el bien juridico en este delito va mas alla del acierto o desacierto con que el

legislador de un determinado pais haya regulado el blanqueo de capitales.

De hecho, el analisis del bien juridico se presta, quizA mas que ninguna otra
categoria de la teoria juridica del delito, a fusionar la dogmética con la politica
criminal, a ir de la letra de la Ley a la propuesta de lege ferenda, y viceversa. Asi,
mientras unos sostienen que la incriminacion del delito de blanqueo de capitales
responde a una necesidad politico-criminal de primer orden, otros cuestionan la
tipificacién del delito y niegan que exista una necesidad de proteccion que
justifique tal delito, porque consideran que no existe razon para castigar una
accion que simplemente mantiene la lesién al bien juridico del delito previo, pero
sin agravarla, porque defienden que una simple modificacion de los delitos de
receptacion y encubrimiento hubiera bastado para satisfacer las mismas

necesidades de proteccion que cumple hoy el delito de blanqueo de capitales.

Ademas si se tiene en cuenta que el blanqueo de capitales es un problema
de dimensiones internacionales y que solo puede ser superado respetando la
armonizacion sugerida desde los foros supraestatales, no se encuentra ningun
inconveniente para tener en cuenta la opinién sobre el bien juridico del delito de
blanqueo que tienen autores extranjeros, al tiempo que se analiza esta

controversia en Espafia*®.

192 ARANGUEZ SANCHEZ, C. Op cit. p. 78
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6.3. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO POR EL DELITO DE BLANQUEO DE
CAPITALES EN EL DERECHO COMPARADO

A este respecto son diversas y disimiles las posiciones asumidas por los

diferentes estudiosos del tema.

Bajo Fernandez y Bacigalupo®®® sostienen que es conveniente que el Estado
en lugar de obstaculizar e impedir operaciones de blanqueo de capitales debe
encaminarlas o encauzarlas, ya que en si mismas, carecen de valoracion

negativa.

Bajo Fernandez afiade:

“el lavado de dinero es una actividad que debe ser promocionada desde todos los
puntos de vista por los poderes publicos, ya que coincide exactamente con el objetivo
de la labor inspectora de todos los mecanismos de inspeccion econdmica de un pais:
la inspeccion de la Agencia Tributaria, la inspecciéon de Trabajo, etc. La Unica
relevancia que podria tener el blanqueo de capitales estriba en lo que representa
como participacién en el delito base, es decir, en su significacion como receptacion o
encubrimiento.”***

Por su parte Cobo del Rosal y Lépez-Gémez Zabala declaran lo siguiente:

“el llamado delito de blanqueo de capitales, sencillamente, no deberia ser delito, en
su caso infraccién administrativa... nos negamos a admitir un delito que no tiene un
concreto bien juridico protegido.”*
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En contraposicion a la anterior aseveracién, Abel Souto y Palma

Herrera'®” expresan que el blanqueo de capitales es un delito pluriofensivo.

1% BAJO FERNANDEZ, Miguel y BACIGALUPO, Silvina. Derecho Penal Econémico. Madrid:
Centro de Estudios Ramoén Areces, 2001.

' BAJO FERNANDEZ, Miguel. El desatinado delito de blanqueo de capitales. En: BAJO
FERNANDEZ, Miguel y BACIGALUPO, Silvina (Eds.). Politica Criminal y Blanqueo de Capitales.
Madrid: Marcial Pons, 2009. p. 13.

1% COBO DEL ROSAL, Manuel y LOPEZ-GOMEZ ZABALA, Carlos. Op. cit. p. 93- 94
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Desde el presente texto se considera que para la determinacion del bien
juridico protegido por el delito de blanqueo de capitales es de gran ayuda el
conocimiento de la incriminacion que dicha conducta ha tenido en el Derecho
comparado, especificamente en los ordenamientos de Suiza, Alemania, lItalia,

Costa Rica, Peru y Colombia.

6.3.1. El bien juridico protegido en el blanqueo de capitales en el Derecho de
Suiza. La legislacion Suiza regula el delito de blanqueo de capitales en los
articulos 305 bis y 305 ter., del Cédigo Penal. La corriente mayoritaria opina que
se trata de un delito contra la Administracion de Justicia y asi lo plasmé el
Legislador penal al introducir la Ley Federal de 23 de marzo de 1990, reformada
por la Ley del 18 de marzo de 1994, ubicando sistematicamente tales preceptos

en el Titulo 17, relativo a los delitos contra la Administracion de Justicia.

Sin duda, la evolucién normativa relativa al blanqueo de capitales en la
legislacion Suiza, se halla influenciada notablemente por el informe redactado por

Bernasconi'®

, antes de su aprobacion, en el que sefiala la Administracion de
Justicia como el bien juridico afectado por el autor del delito. Asi lo confirmé en el
informe explicativo del proyecto de reforma que introdujo al Art. 305 bis, al decir
que el autor del delito de blanqueo actia con la intencién de poner las ganancias
obtenidas con el hecho delictivo, a salvo de la ley, para asegurarlas y ponerlas a

cubierto de la Administracion de Justicia tanto nacional como extranjera.

1% ABEL SOUTO, Miguel. El delito de blanqueo en el codigo penal espafiol: bien juridico protegido,

conductas tipicas y objeto material tras la Ley organica 15/2003, de 25 de noviembre. Barcelona:
Editorial Bosch, 2005

197 PALMA HERRERA, José Manuel. Op. cit. 2000
1% BERNASCONI, Paolo. Blanchiment dargent et secret bancaire: rapport général: XIVe Congres
International de droit comparé, Athénes aolt 1994 = Money laundering and banking secrecy:
General Report: XIVth International Congress of Comparative Law; Athens, August 1994, The
Hague. Boston: Kluwer Law International, 1996
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6.3.2. El bien juridico protegido por el delito de blanqueo de capitales en el
Derecho de Alemania. En la legislacion Alemana existen tres tipos que se
pueden llamar “afines” al blanqueo de capitales:

(a) begunstigung (art. 257 del Strafgesetzbuch [cddigo penal], StGB, por sus
siglas en alemén), es el mas antiguo y corresponde al tipo de
encubrimiento, como se encuentra por ejemplo, en el art. 451 no. 1 del
Cdédigo Penal. Este tipo se ha desarrollado desde el auxilium post factum, y
fue considerado por mucho tiempo un concepto de la parte general.

(b) hehlerei, corresponde a la receptacion, que podemos encontrar en el Art.
298 del Codigo Penal espafiol.

(c) En 1975 fue creado un nuevo tipo, strafvereitelung, en el Art. 258 StGB,
para cubrir parte de los comportamientos que antes fueron cubiertos por el
Art. 257 StGB.

Los arts. 257, 258 y 259 StGB son afines al art. 261 StGB "Blanqueo de
Capitales”, pues se encuentran en el mismo titulo, es decir en el titulo XXI del
StGB. Ademas el blanqueo de capitales tiene la caracteristica de un auxilium post
delictum, al igual que estos otros tipos penales. Por esto, a criterio del autor de
este texto, parece que una interpretacion del Art. 261 StGB tiene que tomar en

cuenta las discusiones acerca de estos otros tipos.

En Alemania, al contrario de lo que ocurre en Suiza, la doctrina estd muy
dividida en lo que a la determinacién del bien juridico protegido por el delito de
blanqueo de capitales se refiere. Asi, un sector doctrinal opina que las conductas
constitutivas del delito de blanqueo de capitales menoscaban el bien juridico ya

lesionado por el delito previo.

El art. 261 StGB desea impedir, que mediante la utilizacién de los objetos
procedentes del hecho previo, el autor participe en el trafico juridico y econémico,
y se faciliten otros hechos delictivos. Por ello el comportamiento infringe el bien
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juridico ya lesionado por el delito anteriormente cometido.

Otro sector de la doctrina destaca la influencia Suiza en la determinacion del
bien juridico protegido por el Art. 261 StGB, por ello gran parte de la doctrina
alemana se refiere a la Administracion de Justicia como bien juridico protegido con
el delito de blanqueo de capitales. Los materiales explicativos del proyecto de ley
indican que el nimero 1° del art. 261 sanciona comportamientos que impiden o
dificultan el acceso de los drganos de persecucion penal a los bienes de

determinados delitos; es decir, la mision de la Administracion de Justicia.

El bien juridico del nimero 2° del art. 261 StGB, es semejante al art, 257
StGB, relativo al encubrimiento real, tanto el lesionado por el hecho previo como la

Administracion de Justicia. Esta es la opinibn mayoritaria de la doctrina alemana.

Otra corriente doctrinaria opina que el art. 261 StGB introdujo la lucha contra
la criminalidad organizada, protegiendo con ello en concreto, la seguridad interior
del Estado, como bien juridico protegido, poniendo de manifiesto la estrecha
relacion que tiene el blanqueo de capitales con la criminalidad organizada. Asi por
ejemplo Barton'®, considera que el parrafo 20 del art. 261 StGB protege no el bien
juridico ya lesionado con el hecho anterior, sino la seguridad interior, no solo la de
Alemania, sino también la de otros Estados, refiriéndose a la seguridad interior

como un bien juridico universal.

En altimo lugar, una minoria de la doctrina alemana considera que el delito
de blanqueo de capitales lesiona directamente el orden econémico siendo este el
bien que se protege, en concreto la economia nacional. En su opinion, el blanqueo
de capitales pone en peligro la libore competencia sobre la que se basa el sistema

de libre mercado y por eso peligra el orden econdémico, pues el riesgo del dinero

19 BARTON, Stephen. Objeto del delito de lavado de dinero. En: Nueva Revista de Derecho Penal.

261, 1 N° |. 1-3 delitos del Codigo Penal,1993
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ilegal que ingresa a la banca y al sector financiero, produce desconfianza en el
funcionamiento de las instituciones de crédito y altera la solidez y el mercado

financiero.

6.3.3. El bien juridico protegido por el delito de blanqueo de capitales en
el Derecho de Italia. En ltalia la regulacion penal del delito de blanqueo de
capitales la contempla el Cédigo Penal en los articulos 648 bis y 648 ter, ubicados
junto al delito de receptacion contenido en el art. 648, lo que ha permitido que
algunos autores consideren que los intereses tutelados por los dos primeros

articulos sean los mismos del art. 648, esto es, por el delito previo.

En sintesis, la opiniobn mayoritaria considera que se atenta contra la
Administracion de Justicia, y el sector minoritario ubica al orden econémico como

el bien afectado en el blanqueo de capitales.

6.3.4. El bien juridico protegido por el delito de blanqueo de capitales en el
Derecho de Costa Rica. El blanqueo de capitales en Costa Rica, se encuentra
regulado por la Ley 7786 de mayo 15 de 1998 6 Ley sobre estupefacientes,
sustancias psicotrépicas, drogas de uso no autorizado y actividades conexas, en

su art. 15%%.

20 ARTICULO 15. Asimismo, estaran sometidas a esta ley, quienes desempefien entre otras, las

siguientes actividades:

a) Operaciones sistematicas o substanciales de canje de dinero y transferencias mediante cualquier
instrumento, tales como cheques, giros bancarios, letras de cambio o similares.

b) Operaciones sisteméaticas o substanciales de emision, venta, rescate o transferencia de cheques de
viajero o giro postal.

¢) Transferencias sistematicas o substanciales de fondos, realizadas por cualquier medio.

d) Captacion y colocacién de fondos.

e) Cualquier otra actividad sujeta a la supervision de las autoridades bancarias, bursatiles o
financieras.
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Refiere Blanco Cordero®®!

que el andlisis que hace Llobet Rodriguez
respecto de la legislacion costarricense guarda gran similitud con la legislaciéon
espafola al destacar la discusion sobre el bien juridico protegido sistematizando
tres lineas doctrinarias:

e De un lado un sector de la doctrina de ese pais (Costa Rica) que sostiene
gue con el blanqueo de capitales se comete un delito contra la economia,
puesto que las redes de traficantes de drogas inyectan ficticiamente
dolares y luego de blanqueados vuelven a salir a paises mas
desarrollados.

e Por otro lado, algunos autores consideran al blanqueo de capitales como
un delito contra la seguridad nacional, puesto que los narcotraficantes han
alcanzado a acumular riguezas y poder incalculables que pueden
desestabilizar naciones enteras con la estrategia del terror sobre jueces,
politicos, lideres sindicales y periodistas, con métodos propios de estas
organizaciones criminales.

e Por ultimo, un sector de la doctrina afirma que el delito de blanqueo de
capitales es un delito de encubrimiento, con lo que el bien juridico es la
Administracion de Justicia; esta es la opinion que Llobet Rodriguez

considera mas acertada y la que él comparte.

6.3.5. El bien juridico protegido por el delito de blanqueo de capitales en el
Derecho del Peru. El Cédigo Penal peruano tipifica el blanqueo de capitales en
sus articulos 296A y 296B, la Ley 27765 del 26 de junio de 2002, derogo los
articulos 296A y 296B y en los articulos 1, 2 y 3 de la Ley en mencion se tipificaron
nuevas conductas constitutivas de lavado de activos (1,2) y en el articulo 3 se
consagraron nuevas medidas de agravacion de la pena, se establecié también que
el bien juridico protegido lo seria la administracion de justicia, junto con el orden
socioeconémico de la nacion por los efectos nocivos que genera el blanqueo de

capitales en la economia del pais.

201 BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. cit. p. 168.
154



6.3.6. El bien juridico protegido por el delito de blanqueo de capitales en el
Derecho de Colombia. En Colombia el delito de blanqueo de capitales se halla
sancionado en el Codigo Penal, expedido mediante la Ley 599 de 24 de julio de
2000, bajo la denominacion de “lavado de activos”, en los articulos 323 y 324 y se
encuentra ubicado en el Titulo X dentro de los delitos que atentan contra el orden
econémico social. Pero la jurisprudencia de la Corte Constitucional pone de
presente que el interés que el Estado busca proteger es el gaseoso concepto de la

proteccion de la Moral Social.

6.4. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO POR EL DELITO DE BLANQUEO DE
CAPITALES EN EL DERECHO ESPANOL

6.4.1. Ubicacion Sistemética. Una de las ventajas que proporciona el bien
juridico en cada tipo penal es la de facilitar la clasificacion de éstos en la parte
Especial de la Ley Penal. De ahi que su ubicacién algunas veces facilite la
comprension del bien juridico que el Legislador quiere proteger mediante la

incriminaciéon de determinadas conductas.

El blanqueo de capitales aparece regulado en el vigente Cdodigo Penal
espafiol de 1995, en el articulo 301 y siguientes, encuadrados dentro del Titulo XIII
(Delitos contra el Patrimonio Econémico y contra el Orden Socioeconémico),
Capitulo XIV (De la receptacion y otras conductas afines), del Libro Il, (Delitos y
sus Penas). Es de destacar que es el primer texto legal espafiol que regula el
delito de blanqueo de capitales desvinculandolo de los delitos de trafico de drogas,
bien que ligandolo al hecho de que los bienes objeto de blanqueo tengan su origen

en un delito grave.

La regulacion contenida en los mencionados articulos es la siguiente:
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Art. 301.

1. El que adquiera, convierta o transmita bienes, sabiendo que éstos tienen
su origen en un delito grave, o realice cualquier otro acto para ocultar o
encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado en
la infraccion o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos,
sera castigado con la pena de prision de seis (6) meses a seis (6) afios y
multa del tanto al triple del valor de los bienes.

Las penas se impondran 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 psicotrépicas en los articulos 368 a 372 de este

Cadigo.

2. Con las mismas penas se sancionara, segun los casos, la ocultacién o
encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino,
movimiento 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 participacién en ellos.

3. Si los hechos se realizasen por imprudencia grave, la pena sera de prision

de seis meses a dos afios y multa del tanto al triplo.

4. El culpable sera igualmente castigado aunque el delito del que provienen
los bienes, o los actos penados en los apartados anteriores hubiesen sido

cometidos, total o parcialmente, en el extranjero.

Articulo 302, En los supuestos previstos en el articulo anterior se impondran
las penas privativas de libertad en su mitad superior a las personas que
pertenezcan a una organizacién dedicada a los fines sefialados en los
mismos, y la pena superior en grado a los jefes, administradores o

encargados de las referidas organizaciones.
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En tales casos, los Jueces o Tribunales impondran, ademas de las penas
correspondientes, las de inhabilitacion especial del reo para el ejercicio de su
profesién o industria por el tiempo de tres (3) a seis (6) afios, y podran
decretar, asi mismo, alguna de las medidas siguientes:

a) Disolucion de la organizacion o clausura definitiva de sus locales o
establecimientos abiertos al publico.

b) Suspension de las actividades de la organizacion, o clausura de sus
locales o establecimientos abiertos al publico por tiempo no superior a cinco
anos.

c) Prohibicion a las mismas de realizar aquellas actividades, operaciones
mercantiles o negocios, en cuyo ejercicio se haya facilitado o encubierto el

delito por tiempo no superior a cinco afos.

Articulo 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 impondr4, ademés de la pena
correspondiente, la de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico,
profesion u oficio, industria o comercio, de tres (3) a diez (10) afios. Se
impondra la pena de inhabilitacion absoluta de diez (10) a veinte (20) afios
cuando los referidos hechos fueren realizados 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.

Articulo 304. La provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer
los delitos previstos en los articulos 301 a 303 se castigaran,

respectivamente, con la pena inferior en uno o dos grados.
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El hecho de que en el Cbédigo Penal espafol el delito de blanqueo de
capitales se haya ubicado dentro de los delitos contra el orden socioeconémico
obliga a dotar de contenido y delimitar el bien juridico dentro de estos parametros;
sin duda se ha dado un paso adelante en la consideracion economica del
blanqueo de capitales y puede ser un dato a favor para considerar el orden socio-
econdmico como el bien juridico protegido. Sin embargo, se ha de advertir que esa
ubicacion sistematica no es un dato definitivo, sino meramente indicativo, y por
ello, es fundamental para la investigacion hacer algunas breves referencias a los
antecedentes y a las elaboraciones doctrinales realizadas en relacion al bien
juridico protegido por este delito en la regulacion actual.

En términos generales, el Cédigo Penal espafiol parte de la idea de que sea
el bien juridico un criterio ordenador de los diferentes grupos de delitos, la
regulacion del blanqueo junto al encubrimiento supone un adelantamiento de la
barrera preventiva del blanqueo, pues se confunden las primeras maniobras para
ocultar el origen del bien con su objetivo final y auténtico acto de blanqueo, que es

la reintroduccion de los bienes de origen ilicito a la economia legal.

El precedente de esta regulacion se encuentra en el articulo 309 del proyecto
de Cadigo Penal de 1992.

El predmbulo del nuevo Cddigo Penal dice expresamente, que en su
elaboracion "se han tenido muy presentes las discusiones parlamentarias del
[proyecto] de 1992". A su vez el preambulo del proyecto del Cédigo Penal de 1992
sostenia respecto del blanqueo de capitales el caracter de delito que

"genuinamente" agrede al orden socioeconémico.

En cuanto a la naturaleza juridica, decia el proyecto de Cdodigo Penal de
1992, que el punto de partida ha sido el tradicional delito de encubrimiento con

animo de lucro y receptacion, aunque dotado de un mayor ambito de actuacion en
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cuanto al objeto material y a las conductas tipificadas.

El Cbédigo Penal de 1995 ha tenido muy en cuenta este antecedente en
materia de blanqueo de capitales, puesto que ademas de su declaracion expresa,
ha vuelto a incluir nuevamente este delito entre los de receptacion. No es una
conducta de receptacion propiamente dicha, como se desprende de la
denominacion del Capitulo XIV (De la receptacion y otras conductas afines), sino

una conducta afin®%?,

6.4.2. El Bien Juridico Protegido por el Articulo 301 del Cédigo Penal
espafol. Uno de los problemas mas debatidos y que mas controversias ha
generado, es el relacionado con cual seria el bien juridico protegido por el delito

de blanqueo de capitales, pudiendo identificar tres opiniones predominantes, asi:

1) Los que entendian que el blanqueo de capitales no era mas que una parte
integrante del proceso de narcotrafico, sostuvieron que el bien juridico
protegido era la salud publica. Esta opinion hoy en dia no puede
mantenerse con la actual regulacion del Cdédigo Penal espafol, que
incrimina el blanqueo de capitales, siempre que éstos procedan de un delito

grave, aunque no sea el narcotrafico.

2) Una segunda postura entiende que el bien juridico protegido es el orden
econdmico y social, aunque en este caso el problema se transfiere a

delimitar el concepto de orden socioeconémico.

El profesor Bajo Fernandez®®, que ha sido uno de los autores espafioles
gue mas profundamente ha trabajado el Derecho Penal Econdmico,

292 B ANCO CORDERO, Isidoro. Op cit.

293 BAJO FERANDEZ, Miguel. Manual de Derecho Penal, Parte Especial Il, Delitos Patrimoniales y

Econdmicos. Madrid: Ed. Ceura, 1987, pp. 394, 395.
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distingue dos conceptos del orden socioecondmico. Uno en sentido estricto,
como conjunto de normas juridico penales que protegen el orden
econdmico entendido como “regulacién juridica del intervencionismo estatal
en la economia”, y otro en sentido amplio como “conjunto de normas
juridico penales que protegen el orden econdémico entendido como la
regulacion juridica de la produccion, distribucién y consumo de bienes y
servicios”. Para los efectos del delito de blanqueo de capitales, el bien
juridico protegido tal vez va mas alla del ambito del orden socioeconémico

en sentido estricto.

3) Una tercera posicion doctrinal defiende que el bien juridico protegido en
esta clase de delito es el interés del Estado en el buen funcionamiento de la
Administracion de Justicia. Ello, porque entiende que todo el proceso de
blanqueo de capitales no tiene otra finalidad que la de ocultar o encubrir el
origen delictivo de esos capitales y en consecuencia evitar que la
Administracion de Justicia pueda conocer, y en su caso sancionar, las

conductas delictivas que generan tales capitales.

Dadas las dificultades que ofrece la ubicacién de los delitos de blanqueo de
capitales dentro de los clasicos bienes juridicos, no han faltado autores que han
calificado estos delitos como pluriofensivos®®, es decir, que son varios los bienes
juridicos que se ven afectados y que por consiguiente se tratan de proteger a la

vez.

En consecuencia, aunque quiera que nos sentimos mas proximo a esta
ltima postura, se echa de menos una elaboracion de formas mas técnicas que en

el Derecho Penal den respuesta tanto a este como a otros fenOmenos causantes

%4 Entre quienes siguen esta opinién, véase a VIDALES RODRIGUEZ, Catalina. Op. cit. p. 40;

ZARAGOZA AGUADO. El nuevo Codigo Penal y su aplicacion a Empresas Profesionales, Manual
Tedrico Practico Ill. Madrid, 1996, pp., 462, 463 y VIVES ANTON, Tomas Salvador y GONZALEZ
CUSSAC. Op. cit. p. 1464.
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de conflictividad que van surgiendo en la realidad social, especialmente en los
ambitos del sector econdmico y financiero. Es posible que una futura normatividad
penal tenga que responder a ilicitos que hoy ni siquiera se pueden plantear en la
sociedad actual. Se estima que, con independencia del caracter pluriofensivo de
este delito, el bien juridico protegido por el blanqueo de capitales hay que referirlo
de una parte al concepto de orden socioeconémico superando el &mbito estricto
de la economia nacional debido a que las economias nacionales estan cada vez
mas interrelacionadas en el ambito internacional y los paises en su conjunto tienen
unos nuevos valores juridicos que defender, ante cuyas violaciones el Derecho

Penal no puede ser indiferente.

Sin embargo, de otra parte, el delito de blanqueo de capitales debe referirse
también al concepto de administracion de justicia ya que se afecta gravemente el
orden juridico, puesto que de alguna manera se entorpece su labor y se corre el
riesgo o cabe la posibilidad de llegar a ser blanco de la corrupcion, plasmada esta,
por ejemplo, en el ejercicio por parte de los delincuentes, de diversas presiones
como el ofrecimiento y pago de sobornos, las amenazas, la extorsion, la coaccion

y el acoso psicoldgicos.

6.4.2.1. El tipo basico del Articulo 301 numeral 1. Como puede verse, el art.
301, namero 1, contempla tres modalidades de conducta consistentes en adquirir,
convertir y transmitir bienes a sabiendas que proceden de un delito grave; realizar
cualquier otro acto para ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o su
propiedad y realizar cualquier otro acto para ayudar a la persona que ha
participado en la infraccién o infracciones para eludir las consecuencias legales.
De acuerdo con los articulos 13.1 y 33.2 a) del Cédigo Penal espafiol, se
consideran delitos graves aquellos que estan castigados con pena de prision
superior a tres (3) afos, lo que implica que no es necesario que el origen ilicito
esté relacionado exclusivamente con el trafico de drogas, sino que los bienes

pueden proceder de cualquier otro delito grave.
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En este punto, Blanco Cordero®® asevera que una corriente doctrinaria opina
que no es necesario ningun &animo especifico, sino que es suficiente el
conocimiento licito sobre la procedencia de los bienes, aspecto que tiene un efecto
inmediato sobre el bien juridico, puesto que si bien no se pretenderia ocultar los
caudales o bienes y lesionar la Administracion de Justicia, el orden econémico si
se veria afectado de todos modos al recibir el flujo monetario de dinero o de

bienes ilicitamente obtenidos.

Del tenor literal del precepto y de una interpretacion sistematica y conjunta
con el contenido del articulo 1.2 de la Ley 19 de 1993, asi como de los arts. 3.1 b)
y) de la Convencion de Naciones Unidas de 1988, 6.1 del Convenio Europeo de
1990 y 1 de la Directiva 91/308 CEE, cabe deducir que todos los comportamientos
sefialados solo seran punibles por el articulo 301.1 cuando vayan encaminados a
los propositos mencionados de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes
adquiridos, convertidos o transmitidos o de ayudar a quienes participaron en las

infracciones para eludir la accién de la justicia®®.

Se considera que debe realizarse una interpretacion restrictiva y coherente
con el origen del tipo penal y las disposiciones internacionales citadas. Asi,
cuando el sujeto realiza los comportamientos descritos en el precepto penal que
se analiza con un fin distinto de los sefialados alli, debe sancionarse, en su caso,

por los tipos de receptacion (art, 298) o de encubrimiento (art 451).

La accion de adquirir se debe entender por la incorporacion y plena

disponibilidad sobre el bien, sea a titulo oneroso o gratuito.

2% BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. cit. p. 173
2% MUNOZ CONDE, Francisco. Cuestiones dogmaticas basicas en los delitos econémicos. En:
Revista Penal. N°1. Julio de 1997. Espafia: Editorial Praxis; BLANCO CORDERO, Isidoro, Op. cit.
pp. 172 - 175; DEL CARPIO DELGADO, Juana. Op. cit,, pp. 64 y ss.; FABIAN CAPARROS,
Eduardo. A. Op. cit., pp. 360, 361.
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Por convertir ha de entenderse la transformacion de los bienes, sea de forma
material (mutando el objeto, fundiendo los lingotes de oro o modificando la
estructura del objeto, verbigracia) o de modo inmaterial (cambiando el dinero en

otras divisas o invirtiendo en activos o joyas, por ejemplo).

Y por transmitir, aspecto negativo de la adquisicion, se entiende la cesion del

bien a un tercero, sea a titulo oneroso o gratuito.

Junto a estas conductas se sanciona también cualquier otro acto para ocultar
o encubrir el origen ilicito de los bienes o para ayudar a los que hubiesen
participado en la comision del delito previo a eludir las consecuencias legales. Se
trata de una clausula residual que hace del articulo 301.1 un tipo extremadamente
abierto y que en concepto de Caparros parece querer corresponder a ese
concepto dinAmico de blanqueo valiéndose el legislador de estos términos que

bien podrian resumir las distintas fases de actuacion sobre la “riqueza sucia”’.

En todo caso, y aun cuando con esta clausula abierta se pretenda dar
respuesta a la inabarcable diversidad de actos vélidos para alcanzar la finalidad
prohibida, para evitar un ilimitado ndmero de comportamientos punibles,
Gnicamente deberan entenderse incluidas aqui aquellas conductas que, distintas
de las de adquirir, convertir o transmitir, sean similares a ellas y que material y
juridicamente sean lo suficientemente adecuadas o idoneas para conseguir los

propdsitos mencionados.

El legislador ha optado por esta féormula amplia obviando sefialar los medios
comisivos y sefala, en cambio, unos determinados animos en el favorecedor, lo

que lleva a afirmar a Vidales Rodriguez al igual que a Gomez Iniesta que se trata

27 EABIAN CAPARROS, Eduardo. A. Op cit. p. 377
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de un supuesto de encubrimiento especificamente regulado en el que tiene cabida

cualquier acto de auxilio post delictum, incluso el favorecimiento personal®®®.

Por otra parte, ha de entenderse que cuando el texto legal hace referencia a
la persona o personas que hayan participado en la infraccion o infracciones, se
refiere y comprende tanto a los autores (coautores, inductores y cooperadores
necesarios) como a los participes (complices) en el delito grave del que proceden
los bienes. Y, en cuanto a los bienes de origen ilicito y que constituyen el objeto
material de las conductas punibles contempladas por el art. 301.1, hay que estar
conformes a la definicibn que se hace en el art. 10 de la Directiva 91/308/CEE
qgue, basicamente, recoge la contemplada en el art 1g) de la Convencion de Viena
de 1988. Por consiguiente, se entendera por bienes: todo tipo de activos, tanto
materiales como inmateriales muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, asi
como los actos juridicos o documentos que acrediten a propiedad de dichos
activos o un derecho sobre los mismos. En idénticos términos se refiere el art. 1°,
del Convenio Europeo de 1990. Con caracter general, Mufioz Conde entiende que

por bien habré que comprender cualquier beneficio valorable econémicamente?®®.

El Cdédigo Penal espafiol, resuelve el inconveniente existente en la regulacion
anterior en el art. 344, bis h), para entender incluidos no solo los bienes que
directamente procedan de un delito grave, sino también los que hayan sustituido a

estos por conversion o transformacion.

En lo relacionado con el limite temporal para considerar descontaminados los
bienes en estos supuestos de blanqueo de los bienes sustitutivos, algunos autores
resuelven la cuestién propugnando acudir a la legislacion civil y sefialando que,

una vez transcurrido el plazo de quince afios para ejercitar acciones de

2% yéase: VIDALES RODRIGUEZ. Catalina. Op. cit. p. 102; GOMEZ INIESTA, Diego. J. El Delito
de blanqueo de capitales en el Derecho espafiol. Barcelona: Cedecs, 1996, p. 53

299 MUNOZ CONDE, Francisco. Op. cit.
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responsabilidad civil**°

, los bienes pierden su mancha y dejan de tener caracter
delictivo afladiéndose que la prescripcion del delito del que proceden los bienes
debe desempefiar también algun papel en la pérdida del caracter delictivo de los

bienes?!’,

En cuanto al momento consumativo de las conductas contempladas en este
art. 301.1, consideramos que se produce de modo automatico o instantaneo sin
necesidad que se produzca un ulterior resultado. Basta pues con que se realice
cualquiera de los comportamientos descritos en el precepto con alguna de las
finalidades también alli sefialadas.

6.4.2.2. La ocultacion o encubrimiento de determinadas circunstancias de los
bienes procedentes de un delito de blanqueo, tipificados en el Articulo 301.2.
El articulo 301.2 tipifica otra modalidad de conducta de las conocidas como
blanqueo de capitales consistente en la ocultacion o encubrimiento de la
verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento 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.

La diferencia fundamental entre las conductas tipificadas por el arto 301.1
con las que ahora se comentan radica basicamente en que aquellas siempre se
refieren a actos sobre bienes que tienen su origen en un delito grave, en tanto que
estas aluden a actuaciones relacionadas con bienes que ya han sido previamente
blanqueados a través de alguna de las modalidades previstas en el art. 301.1. Por
ello puede denominarse o contemplarse este tipo de blanqueo como un doble
enmascaramiento, por tratarse de la ocultacion de bienes que ya habian sido
previamente enmascarados a través de las conductas tipificadas en el numeral

primero.

19 DIEZ RIPOLLES, José Luis. Op. cit. pp. 612, 613.

1 BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. cit. p. 293
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Nuevamente el legislador reitera las obligaciones adquiridas en los textos
internacionales, especialmente en la Convencion de Viena y en la Directiva
Comunitaria 91/308/CEE. Por lo tanto, opinamos que esta técnica legislativa no es
del todo adecuada, puesto qua la idea nuclear de que la accion es la "ocultacion o
encubrimiento”, que, en nuestra opinibn, son sinGbnimos en los textos
internacionales, en tanto que en el Cédigo Penal espafiol el encubrimiento tiene
unas caracteristicas especiales, al punto que es regulado como delito autbnomo
(arts. 451 a 454 del Codigo Penal espafiol de 1995).

La regulacién del art. 301.2 tiene una gran importancia en el campo de la
investigacion de las organizaciones internacionales dedicadas al crimen, ya que
para poder identificar los bienes que tienen su origen en un delito grave es de vital
importancia descubrir el origen, ubicaciéon, movimientos y propiedad de los bienes
gue han sido objeto previamente de blanqueo.

Hay que tener en cuenta que los adelantos tecnolégicos y las nuevas
modalidades de negocios y de movimientos de capitales, tanto a través de bolsas
de valores como de instituciones financieras, proporcionan una gran ayuda a los

blanqueadores nacionales e internacionales para conseguir sus propésitos ilicitos.

Esta es la razén para que el Estado haya tenido que acudir a la ultima ratio
de que dispone para sancionar penalmente determinadas conductas que impiden
el descubrimiento de los verdaderos propietarios de las inmensas cantidades de
capitales que a través de cuentas 0 sociedades pantalla que operan
especialmente en los paraisos fiscales y que a través de los cuales se pueden

efectuar transacciones muy complejas en un tiempo récord.

En este evento, a diferencia del niamero primero, la consumaciéon no se
producira en forma inmediata o instantanea, sino cuando se produzca realmente la

ocultacion (escondiendo o disfrazando la naturaleza, origen, ubicacion, destino,
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etc., de los bienes) o el encubrimiento (cambiando la esencia o forma de los
bienes), por lo que no basta con la acreditacion de la intencién del sujeto de lograr

los resultados perseguidos.

En conclusién, bien puede afirmarse que no existe problema alguno en
aceptar en principio la comisién y punicién de esta conducta en el grado de

tentativa.

6.4.2.3. Los tipos agravados. El Cddigo Penal espafiol contempla algunas
circunstancias de agravacion como sucede con el apartado segundo del art. 301.1,
referida tal agravacion especificamente al origen del objeto material del delito,
pues el legislador, por razones de politica criminal, considera mas grave la
conducta cuando los bienes proceden de un delito de narcotrafico, por lo tanto

asigna una pena mayor.

El art. 302 prevé una circunstancia de agravacion para aquella persona que
ostente condicibn de miembro de una organizacion dedicada a la comision de
delitos, de los cuales proceden los bienes blanqueados, asi como jefe de la banda
criminal, lo que le da un status dentro de la organizacién y por ello también es
penado con una sancidbn mas severa, la cual varia dependiendo la posicion del
sujeto dentro de la organizacion ya sea como un simple miembro o como jefe,

administrador o encargado, siendo ésta situacién mas grave para quien la posea.

Igualmente el art. 303, parrafo primero, tiene en cuenta la condicién personal,
referida esta a la actividad, profesion u oficio desempefiado por la persona que
delinque y hace especial énfasis en las profesiones relacionadas con el sector
salud considerando mas grave aun cuando las conductas tipificadas tienen que

ver con la actividad del narcotrafico, puesto que facilita la comision del delito.
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6.4.2.4. Formas especiales del Art. 304 del Cédigo Penal espafiol. Conforme a
la doctrina penal, toda la fase de ideacion del delito es impune, puesto que la idea
criminal no ha sido aun materializada a través de la accion. No obstante, la
intervencion penal del Estado en el delito de blanqueo comienza en algunos actos

preparatorios expresamente castigados.

El art. 304 del Codigo Penal espafiol establece que:

“la provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer los delitos previstos en
los articulos 301 a 303 se castigara, respectivamente, con la pena inferior en uno o
dos grados”.

De este modo, solo excepcionalmente se castigan algunos formas de
punicién de los actos preparatorios y precisamente el delito de blanqueo es uno de
los pocos delitos del Cédigo Penal espafiol en los que se castiga esta clase de
actos®*?, siempre y cuando se puedan englobar en la conspiracion, proposicién o
provocacion, es decir que no todos los actos preparatorios se castigan, sino, solo
éstos. Por ello, al efectuar un estudio frente al contenido de los arts. 17 y 18 del
Cédigo Penal espafiol, se han suscitado diversas criticas por la mayoria de
autores y se ha planteado la dificultad existente en la aplicacibn de estos
conceptos de actos preparatorios al delito de blanqueo en la forma prevista por el
art. 304,

12 yéase articulos: 141 (homicidio y asesinato), 151 (delitos de lesiones), 168 (delitos contra la

libertad), 373 (delitos contra la salud publica), 477 (delito de rebelién), 488 (delitos contra la
corona), 519 (asociacion ilicita), 548 (delito de sedicion), 553 (atentados contra la autoridad), 578
(delitos cometidos por bandas armadas), 615 (delitos contra la comunidad internacional), asi como
el articulo 304, relativo al blanqueo de capitales. En cambio, el Legislador no creyé conveniente
sancionar los actos preparatorios en los delitos mas afines con el delito de blanqueo de capitales,
como son la receptacién y el encubrimiento.

13 3obre las dificultades dogmaticas para castigar la denominada participacion anticipada, Véase:
RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. La punicion de los actos preparatorios. En: Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales. T.XXI, Fasc. Il, Mayo-Agosto 1968, pp. 277-302. Criticamente
sobre el catdlogo de delitos en los que son punibles los actos preparatorios en el nuevo Codigo
Penal. Véase también SILVA SANCHEZ JesUs Maria. La regulacién de iter criminis en el Nuevo
Cddigo Penal; cinco cuestiones fundamentales. Barcelona: Bosch Editor, 1997. pp. 152, 153. En el
mismo sentido BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. cit. pp.423 y ss. Asi como DIEZ RIPOLLLES,
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Se considera, sin embargo, que el legislador tuvo razones de orden politico
criminal para incluir esta normativa, recogiendo las recomendaciones de la
legislacidn internacional, especialmente la Convencién de Viena de 1988, art. 3.1
c); el Convenio Europeo de 1990, art. 6.1 d), y la Directiva 91/308, cuando se
refiere a “la asociacion para cometer esta clase de acciones” y a “ayudar, instigar

0 aconsejar”.

A pesar de las criticas formuladas tanto de la aplicacion como de la
terminologia utilizada por la legislacion internacional, quien escribe, cree que la
utilizada por el Codigo Penal espafiol en el art. 304 recoge el significado de las
expresiones usadas en los textos extranjeros y lo que es mas importante, es que

cumple la finalidad de tales recomendaciones, por su gran similitud terminolégica.

De otra parte, la complejidad de las operaciones que se desarrollan en el
mundo de los negocios Yy el sigilo con que se realiza todo el entramado para llevar
a cabo el blanqueo de capitales, cred la necesidad de punir este delito en su fase
preparatoria, con el propdésito de obtener un mejor resultado tanto en la prevencién

del mismo, como en la sancién del crimen organizado.

En todo caso, en apoyo con lo que sostiene Diaz-Maroto y Villarejo?*4, bien
puede aseverarse que desde el punto de vista practico no existe problema alguno
en la aplicacion de la norma y que esta debe llevarse a cabo e interpretarse desde
el punto de vista restrictivo, ya que la conspiracion y la proposicion para delinquir y

la provocacion, solo son castigados cuando la Ley asi lo prevea.

José Luis. Op. cit. pp. 584 y ss. Con alguna diferencia en la interpretacién de la terminologia de la
legislacion extranjera.

14 DIAZ-MAROTO y VILLAREJO. Julio. El blanqueo de capitales en el Derecho espafiol. Madrid:
Dykinson, 1999, p. 36.
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6.4.3. La Administracién de justicia como bien juridico protegido. La corriente
mayoritaria en las doctrinas alemana, italiana y suiza consideran que el delito de

blanqueo de capitales afecta directamente a la Administracion de Justicia.

Entre los autores espafioles, Blanco Cordero comparte esa posicion y
sostiene que como en el art. 344 bis h) del Codigo Penal derogado se tipificaban
autdnomamente los supuestos de encubrimiento, el bien juridico protegido era la
Administracién de Justicia, tal como lo afirmaba Caparrés®®, que sostiene que el
art. 301 del nuevo Cdédigo Penal es similar estructuralmente al anterior art. 344 bis
h). En coherencia con su postura, concluyé que el bien juridico protegido
primordialmente por el art. 301 del Cédigo de 1995 es la Administracion de
Justicia. No obstante acepta que progresivamente el orden socioeconémico va
tomando una inusitada importancia y debe ser por consiguiente protegido
penalmente. Por ahora, y solo en forma subsidiaria 0 mediata, acepta que el orden

econdémico y social se halla protegido por el delito de blanqueo de capitales.

Aranguez Sanchez?'® resefia que algunos autores como Vidales Rodriguez
consideran que el delito de blanqueo afecta varios bienes, pero dada su
naturaleza el que merece realmente ser protegido es la Administracion de Justicia,
ya que la lesién del orden socioecondmico es apenas un medio para realizar la
conducta legitimadora de los dineros o bienes de ilicita procedencia y para lo que
realmente se hace es ocultar el verdadero origen de tales capitales y en ningan
caso se exige que el blanqueo lesione simultaneamente los dos bienes orden

socioeconémico y administracion de justicia.

No obstante, estimamos que la propuesta de Blanco Cordero tiende a
aceptar que el delito de blanqueo de capitales ofende al orden socioecondmico, lo

1 BLANCO CORDERO, lIsidoro. Op. cit. pp. 179 y ss. También véase la opinion de GOMEZ
PAVON referida por VIDALES RODRIGUEZ, Catalina. Op. cit. pp. 92 y ss.

1% ARANGUEZ SANCHEZ, C. Op. cit. p. 91.
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que facilitaria en gran medida la puesta en conexion con la fase final del blanqueo
(la integracion del dinero o los bienes de origen ilicito a la economia legal); se
incluyen todos los estadios intermedios del blanqueo y en este sentido llega a
sugerir incluso la creacion de un nuevo tipo penal similar al niumero 10 del art. 451
como un supuesto de auxilio complementario en el que sancione tanto la ayuda a
los responsables del hecho previo a aprovecharse de su delito, como el

aprovechamiento del tercero del delito de otros®’.

Entonces, estamos de acuerdo con esta propuesta siempre y cuando los
participes tengan conocimiento del origen ilicito de los bienes, cualquiera que

fuese el delito previo.

6.4.4. El Orden socioeconémico como bien juridico protegido. El hecho que
hasta nuestros dias la idea original de bien juridico se mantenga y continte
vinculada al modelo de Estado que en un momento determinado se tenga, y por
ello la preexistencia de un interés social digno de tutela, sigue siendo un requisito
sin el cual la amenaza penal queda afectada de un irremediable vicio de
ilegitimidad. Sin embargo, el concepto de interés juridico ha soportado toda clase
de vicisitudes a lo largo de la historia.

Hablar de orden socioeconémico como bien juridico digno de proteccién
penal, lleva necesariamente a pensar en la forma de Estado que esté concebido
constitucionalmente, ya desde el punto de partida del liberal burgués, el socialista
o el social y democratico de derecho, que, en palabras de Bobbio:

“trasciende progresivamente desde posiciones en las que amenazaba las libertades

hacia otras en las que las promueve, queda ahora obligado a tutelar las distintas

posiciones que encarna el individuo en su contexto social -como consumidor, como
trabajador, como sujeto que participa de un acervo cultural, como acreedor de unas

" BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. cit. p. 203.
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determinadas medioambientales, etc.-, a la vez que las Iingl%s fundamentales del
sistema social en el que aquél desarrolla sus potencialidades.” ™.

En este orden de ideas, como lo afirma Caparr@s, la configuracién de los
poderes publicos es realmente distinta en la actualidad. Por tanto, contemplada la
cuestion desde el angulo democratico, ya no se trata de vigilar o -menos aun- de
imponer criterios por la fuerza, sino de brindar amparo a ciertos bienes comunes al
grupo cuya vulneracion, al mismo tiempo, condiciona la vida de los individuos que
lo componen?*®. Tal y como lo sefiala Mir Puig:

“se trata de que el sistema social sze2 ponga al servicio del individuo, no de que el
individuo esté al servicio del sistema”??°

Teniendo en cuenta las notas caracteristicas de las organizaciones
criminales dedicadas al blanqueo de capitales, necesariamente hay que aceptar
gue se trata de una nueva modalidad de delincuencia econémica, cuya dimension
colectiva, relevancia comunitaria que la distingue y su incidencia negativa se

manifiestan en cada una de sus formas sobre el orden econémico establecido??.

Asi, no puede aceptarse a este género de conducta como una de aquellas
clasicas infracciones contra el patrimonio econémico individual, aunque muchos
de los delitos que atentan contra el orden econdmico social, pueden lesionar a la
vez intereses econdémicos individuales, la criminalidad econdmica participa de un
sustrato material comun que la identifica como categoria auténoma “la ofensa al
orden socio-econdmico”. Por consiguiente, se esta de acuerdo con Caparros, al

identificarse con Pedrazzi, en cuanto a que:

218 BOBBIO, Norberto. Teoria General del Derecho. México: Temis, 2002

1 FABIAN CAPARROS, Eduardo. A. Op. cit. p. 182.

?9 MIR PUIG, Santiago. Sobre la punibilidad de la tentativa inidénea en el Nuevo Cédigo Penal.

En: Revista Juridica de Catalufia, nim. 3, 2001

2L EABIAN CAPARROS, Eduardo. A. Op. cit. p. 182.
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“la mision basica del Derecho penal econdmico sera la proteccion de la denominada
“Constitucion econémica’, esto es, aquel cuadro de estructuras iusfundamentales que
dan forma al modelo econémico vigente.”222

Al atenernos al modelo de Estado que impera hoy en dia en la mayoria de
las Constituciones, hay que aceptar que el intervencionismo del Estado
contemporaneo incide fundamentalmente en toda la vida econdémica y social de la
nacion e impulsa los intercambios y toda la actividad productiva hacia un modelo
de economia social de mercado, mediante su articulacion con el equilibrio y las
mejoras sociales a través de politicas de redistribucion de ingresos, nivelacion de
gravamenes, pleno empleo, etc. En este sentido, desde el punto de vista
constitucional, el concepto de bien juridico, revela un concepto materialmente
dindmico que no se agota en la cristalizacion de situaciones presentes, sino que
convierte en objeto de tutela las previsiones de justicia social constitucionalmente
consagradas®®®. En consecuencia, compartimos la opinién de Caparrés, que al
citar a Pedrazzi, conviene en que “el bien juridico ya no es solo un punto de
partida para la norma penal, sino que puede representar una meta, un punto de

» 224

llegada”.

Sin duda alguna, el delito de blanqueo de capitales tiene una especial
significaciébn socio-econdmica, aunque muchos autores niegan o relativizan la
incidencia negativa y el dafio no solo en la economia, sino en toda la estructura
social, que genera la avalancha de dinero sucio o de procedencia ilicita en el
mercado legal de bienes de capital. No obstante, la gran mayoria de los autores
espafioles y de los paises de occidente y Latinoamérica coinciden en aceptar que

el delito de blanqueo de bienes debe proteger el orden socioeconémico.

%22 |bid. p. 183.

223 yéase art. 9.2 de la Constitucién espafiola.

24 |bid. p. 185.
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En este sentido ya se habia pronunciado entre otros, Diez Ripollés cuando
establecia que, a pesar de que tanto el art. 546 bis a) como el 546 bis f) del
anterior Codigo Penal espafol eran de la misma naturaleza, el tipo relativo al
blanqueo de bienes venia a superar la clasica naturaleza de la receptacion,
configurada para impedir que el perista se beneficie de los productos de un delito
patrimonial, adecuandolo a nuevas exigencias que la realidad criminoldgica de la
economia presenta.?”® Para este autor no era posible afirmar “que con esta
receptacion se esté lesionando la salud publica” ni mucho menos otros bienes
juridicos como la Administracion de justicia”’, por ende, el art. 546 bis f) se

orientaba mas bien hacia un bien juridico colectivo en el orden socioeconémico.??

Siendo consecuente con esta posicion, favorece ain mas este criterio la
actual estructura del delito de blanqueo en la forma en que quedé ubicado el art.
301 del Codigo Penal espafiol, al haberlo incluido dentro de los delitos que atentan
contra el “orden socioecondémico”, en relacién con la legislacion anterior que lo

incluia entre los delitos contra el patrimonio econdmico (art. 546 bis f).

Pero este no es el Unico argumento en favor de esta posicion, a la cual nos
adherimos, sino lo fundamental es el impacto negativo en la sociedad y la
desestabilizacion del orden socioeconémico que produce el ingreso de
incalculables cantidades de dinero y bienes de procedencia ilicita al trafico juridico
normal. Buena prueba de ello se puede ver en aquello lugares denominados
“paraisos del blanqueo”, como, por ejemplo, en algunos paises europeos que
hicieron parte de la ex-Unidn Soviética, que sin control alguno dieron el salto a la
economia de libre mercado y alli aprovecharon las organizaciones criminales
internacionales para reciclar fondos procedentes del narcotréfico y toda clase de
actividades ilicitas, pues en tales paises estaban libres de toda clase de control.

%5 DIEZ RIPOLLES, José Luis. Op. cit. p. 213.

228 |bid. p. 595.
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Otro ejemplo de la nefasta incidencia de estos capitales sucios Ilo
encontramos en Surameérica, especialmente en Colombia, Bolivia o Perd, en
donde los carteles de la cocaina han influido determinantemente en el desarrollo
industrial, en la politica de empleo, en el sector financiero, en el crecimiento de las
respectivas economias nacionales, generando una economia paralela o
subterrdnea, llamada en muchos casos “narcoeconomia”, que ha llegado incluso a
desestabilizar el sistema democratico imperante en esos paises que, ademas,
tienen significativos problemas econdmicos, puesto que el dinero circulante se
encuentra en pocas manos, lo que coloquialmente se puede sintetizar en aquel
refran popular de nuestros mayores que dice “pan para hoy y hambre para

mafana”.

Asi, como asevera Caparrés, la persona que lava capitales sucios:

“no usa los cajeros automaticos para disponer de dinero en cualquier momento del
dia, sino para trocar moneda, para evitar el control del empleado; ni emplea titulos
valores para documentar el crédito y facilitar su circulacién, sino para estancar la
riqueza; ni suscribe poélizas de seguro para evitar riesgos, sino para esconder dinero;
ni juega a la loteria para optar a un premio, sino para administrar titulos al portador; ni
tributa conforme a regimenes de estimacién 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 internacional de capitales para
comercial con el exterior, sino para transferir fondos de unas plazas a otras mas
permisivas 0 menos preparadas; ni se constituyen personas juridicas para lograr
objetivos inalcanzables para sujetos individuales, sino para fingir titularidades.”*’

De otra parte, la actividad criminal organizada dedicada al blanqueo de
capitales involucra a toda clase de personas, tanto particulares como juridicas,
desde las operaciones econémicas mas sencillas hasta las mas complejas, en las
que participan notarios, abogados, contadores, asesores econdmicos,
registradores, agentes de cambio y bolsas, sociedades inmobiliarias, entidades

emisoras de tarjetas de crédito y aseguradoras; todo esto en conexion consciente

2 EABIAN CAPARROS, Eduardo. A. Op. cit. p. 213.
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0 inconsciente con la actividad econdmica licita, crea un clima de incertidumbre y
desconfianza entre el publico que puede llegar a afectar gravemente la estabilidad

gue requiere el sistema econdmico para su adecuado funcionamiento.

También a esto se afiaden los inmensos dafios que el reciclaje de capitales
produce en la sociedad como los graves perjuicios en el orden de la libre
competencia, pues debido a los bajos costos de la generacion de riquezas de
ilicita procedencia se produce una inmensa ganancia que permite a los
delincuentes irse apropiando de un sinnumero de bienes, llegando a configurarse
auténticos monopolios.

228 convienen en

Finalmente, algunos autores, entre ellos Zaragoza Aguado
sostener que el delito de blanqueo de capitales no solo ofende el orden
socioeconémico, sino ademas la estabilidad democréatica de la nacion, pues su
impacto se refleja de modo indirecto en el propio sistema democratico, posicion
claramente inspirada en los textos juridicos internacionales, muy particularmente
en el Preambulo de la Convencion de las Naciones Unidas aprobada en Viena en

1988.2%°

228 7ARAGOZA AGUADO, Javier Alberto.Op. cit. 1996a, p. 92

22 CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA EL TRAFICO ILICITO DE
ESTUPEFACIENTES Y SUSTANCIAS PSICOTROPICAS, VIENA 1988, RATIFICADA POR
ESPARNA POR INSTRUMENTO DE 30 DE JULIO DE 1990

Las Partes en la presente Convencidn,

Profundamente preocupadas por la magnitud y la tendencia creciente de la produccién, la
demanda y el trafico ilicitos de estupefacientes y sustancias sicotropicas, que representan una
grave amenaza para la salud y el bienestar de los seres humanos y menoscaban las bases
econdmicas, culturales y politicas de la sociedad,

(...)

Reconociendo los vinculos que existen entre el tréfico ilicito y otras actividades delictivas
organizadas relacionadas con él, que socavan las economias licitas y amenazan la estabilidad, la
seguridad y la soberania de los Estados,

(..)
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Esta opinibn coincide con la expuesta por la Junta Internacional de
Fiscalizacion de Estupefacientes que en su informe anual correspondiente a 1995,
afirma que las actividades de blanqueo estan asumiendo proporciones tales que
pueden contaminar o desestabilizar los mercados financieros, poniendo en peligro
los cimientos econdmicos, politicos y sociales de Estados econdmicamente
débiles, en particular los Estados que acaban de instaurar economias de mercado,

y, planteando en Gltimo término una verdadera amenaza para la democracia.?*°

6.5. TOMA DE POSTURA

Lo primero que debe indicarse es que tomamos como punto de partida la
exigencia de que el Derecho Penal debe intervenir exclusivamente para proteger
bienes juridicos, lo que constituye una garantia del Derecho Penal Moderno. En
consecuencia, solo pueden ser bienes juridicos aquellos objetos que el ser
humano precisa para su libre autorrealizaciéon (que obviamente tiene lugar en la
vida social). Esta consideracion se muestra perfectamente integrada en el
esquema de los fines del Estado contemporaneo. En efecto, este tiene como
finalidad esencial la de garantizar a cada ciudadano la posibilidad de conducir su
vida de modo autbnomo, responsable y pleno. Sin embargo, tal finalidad no puede
olvidar que el individuo no esta aislado, sino que desarrolla su vida inmerso en una

comunidad.

La idea de la delimitacidén del bien juridico desde una perspectiva socioldgico-
funcional es bien compleja, pero la estimamos como la mas adecuada, sin acabar

en ella el concepto de proteccién desde el punto de vista de la afectacidon

2% JUNTA INTERNACIONAL DE FISCALIZACION DE ESTUPEFACIENTES. Informe Anual 1995.
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individual y el dafio social, sino que por el contrario deben tenerse en cuenta las

ideas rectoras de proporcionalidad y la necesidad de intervencién penal®®.

La solucion de la cuestion puede abordarse desde el punto de vista
Constitucional como punto de referencia para la concrecion de los objetos de
proteccion penal, como una mayor garantia y eficacia limitadora del concepto de
bien juridico en consideracion de la consecuencia juridica, como es la pena que en
cualquiera de sus modalidades (prisibn o multa) resulta grave para afectar los

derechos constitucionalmente consagrados.

Pero, ademas de la consagracion por la Constitucion, que en un momento
dado resultaria un marco flexible, ambiguo y demasiado amplio, no hay que perder
de vista los principios politicos criminales que inspiran de modo general el ejercicio

del lus puniendi del Estado.

Estos criterios conducen, necesariamente, a una definiciébn del objeto que
debe ser protegido por el Derecho Penal desde una perspectiva politico criminal
critica inspirada en la Carta Magna, que permite diferenciar los valores puramente
morales y los que realmente le interesan al Derecho Penal, pues los objetos de
proteccion del Derecho en general y los del Derecho Penal en particular no son

idénticos®®?.

En este orden de ideas, una politica criminal orientada a combatir las
conductas relativas al blanqueo de capitales (consideramos que hasta ahora han
venido siendo delimitadas desde un punto de vista fenomenoldgico) debe ser
estructurada desde el principio de la exclusiva proteccion de bienes, referida a las

manifestaciones basicas del sistema socioecondmico plasmado en la Constitucion

21 SILVA SANCHEZ, Jesiis Maria. Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo. Barcelona:

Bosch Editores, 1992, p. 273.

2 bid. p. 275
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de 1978. La Carta Fundamental espafiola consagra un importante catalogo de
normas a través de las cuales el Estado desarrolla todo un programa de politica
econdémica, encaminada a cumplir con los fines esenciales del Estado Social y
Democratico de Derecho. Basta pensar en el contenido del art. 33.1 (“se reconoce
el derecho a la propiedad privada y a la herencia”), en el primer inciso del art. 38
(“se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado”),
que representan pilares fundamentales de un sistema liberal-capitalista, en
relacion con el art. 128.1 (“toda riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual
fuere su titularidad esta subordinada al interés general”), o del art. 131.1 (“el
Estado, mediante Ley, podra planificar la actividad economica generar para
atender las necesidades colectivas...”), mas proximos a una economia dirigida por

el Estado.

Si bien la Constitucion espafiola en su art. 38 favorece un sistema econémico
de libre mercado, con mayor énfasis que la de otros paises occidentales, vincula
por tanto a todos los poderes publicos a su cumplimiento, conforme a lo dispuesto
por el art. 53.1, dada la ubicacion sistematica (Capitulo segundo, seccién 2a.
Titulo 1.). Pero, esta consagracion Constitucional no quiere decir que el Estado se
abstenga de intervenir en el libre juego econdmico de la oferta y la demanda,
puesto que segun el art. 9.2, “todos los poderes publicos estan llamados a
intervenir para promover las condiciones de igualdad y libertad de las personas
sean reales y efectivas, de acuerdo con las exigencias de la economia general y

en su caso, de la planificacion”.

Ahora, si el Constituyente de 1978 optd por tutelar el libre juego econémico
dentro de un marco de libertad e igualdad, no es menos cierto que también plasmé
su voluntad de salvaguardar y garantizar el suministro de bienes y servicios,
dentro de los principios de politica social y econdmica de defensa de los
consumidores y usuarios, protegiendo mediante procedimientos eficaces, la

seguridad, la salud y los legitimos intereses econdmicos de los mismos, tal como
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lo establece en el art. 51. Pero es mas, con la inclusién de la clausula social
reconocida en el art. 1.1., de la Carta Fundamental espafiola, los poderes publicos
deben abandonar su tradicional abstencionismo e intervenir obligadamente en el
marco de la economia social de mercado, no solo para vigilar y permitir un libre y
leal juego econdémico, sino para garantizar los fundamentos del orden econémico
constitucional, protegiéndolo de cualquier abuso de los poderosos. Es decir, debe

garantizar un orden econémico y social justo.

Sin duda alguna, el blanqueo de capitales incide negativamente sobre el
modelo econdmico plasmado en la Constitucion afectando de manera grave el
orden social, puesto que la inclusibn de grandes cantidades de dinero de
procedencia ilicita afecta ostensiblemente la libre competencia econdémica, ya que
como se anotaba en precedencia, el costo de produccion de bienes sucios, por su
naturaleza, es mucho menor y ademas por cuanto al reciclador no le interesa tanto
obtener una nueva ganancia al lavar los bienes, sino procurar un pacifico disfrute
de los capitales ilicitos. Ante esta panoramica, lI6gicamente que los competidores
legales se colocan en desventaja y se altera el normal desarrollo de la oferta y la
demanda.

Ante esta realidad nociva que se presenta a diario, se impone una vez mas el
deber Constitucional consagrado en la Carta Magna espafiola de 1978 de
intervenir activamente para facilitar la participacion de los ciudadanos, en la vida
econOmica y social, en condiciones de libertad e igualdad garantizando el orden
social y econémico dentro de los postulados del Estado Social y Democrético de

Derecho.

Entendemos que una alteracion de las relaciones econdmicas dispuestas por
el modelo Constitucional de Estado, se afecta basicamente bien con la inyeccién
anormal y considerable de recursos de ilicita procedencia o con la salida abrupta

de los mismos, altera el orden socioeconomico, el cual se expresa en intima
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relacion del orden publico que en esencia es el intimo equilibrio entre el Derecho y
la vida y permite el desarrollo normal de la vida colectiva e individual del ser
humano, es decir la paz, la seguridad, la tranquilidad y la correcta disposicion de
las relaciones interindividuales hacia el bien comun; con el orden social, el cual se
expresa como una organizacion de la sociedad que pretende asegurar la
proteccion del grupo, y su subsistencia, la paz en las relaciones sociales y la
realizacion de un ideal de civilizacion, es decir, que lo social es toda la vida

humana en cuanto se proyecta fuera de si misma.

A lo anterior se puede agregar que la base de todo ordenamiento social es
una organizacion econdmica y juridica, en nuestro caso representada por el
Estado, como marco importante de esa organizacion. Entonces se encuentra que
para la realizacion del orden social en aras del bien comun, el Estado se vale de
los siguientes medios: el mantenimiento de la paz, una reglamentacion, el
establecimiento de instituciones y la creacion de una mentalidad. A este
fundamental cometido, el Estado no puede ser ajeno, pues es una de sus
finalidades ultimas, tal y como se ha plasmado en las normas Constitucionales
antes referidas.

Por todo ello, la penalizacion del blanqueo de capitales no es en modo
alguno el resultado de una brusca irrupcion de la moral en la economia; se debe
mas bien a una exigencia de una racionalizacion de las conductas econémicas
que encuentra su origen en el propio sistema econdmico, en la economia de
mercado madura que se abre paso en la Europa del mercado Unico, en la
intervencion Estatal y comunitaria y en la garantia de determinados parametros de

competencia leal y transparente®3.

Desde esta toma de postura, se considera acertado y oportuno advertir que

con el delito de blanqueo de capitales, ilicito este que se vislumbra no s6lo como

2% EABIAN CAPARROS, Eduardo A. Op. cit. p. 225.
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paso subsecuente al narcotréfico, sino, en especial, por lo que actualmente
sucede en Colombia, las conductas antijuridicas aparecidas en casos de
contratacion con el Estado, es decir, contra la administracion publica, lesionan
simultdneamente los siguientes bienes juridicos:

(i) el bien juridico ya lesionado por el delito previo

(i) la administracion de justicia

(iii) el orden econémico

(iv) el orden social

(v) la seguridad nacional o interior del Estado

(vi) la estabilidad del Estado y la democracia

(vii) la salud publica

(viii) la Moral Social.

182



7. OBJETO MATERIAL EN EL BLANQUEO DE CAPITALES

El objeto material es, segun la opinion comun, la persona o cosa sobre la que
recae la conducta tipica en el delito de blanqueo de capitales y estara constituido

por bienes que tengan su origen en un delito grave.

Como lo establece el parrafo primero del articulo 301,1 del Cédigo Penal
espafiol:

“El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo que éstos

tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por €l o por cualquiera terceras

personas, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para

ayudar a la persona que haya participado en la infraccién o infracciones a eludir las

consecuencias legales de sus actos, sera castigado con la pena de prisién de seis
meses a seis afos y multa del tanto al triplo del valor de los bienes.”

La Convencion de Viena en su articulo 1°, Definiciones, establece:

“por “bienes’ se entiende 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 dichos activos.

por “producto” se entiende los bienes obtenidos o derivados directa e indirectamente
de la comisién de un delito tipificado de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 1
del articulo 3.”

El fin de la Convencion de Viena, al definir qué se debe entender por bienes
y productos, es que los conceptos sean lo mas vastos posibles para, de esta
manera, incluir toda ventaja econémica proveniente de la actividad delictiva para
poder proceder a su embargo, porque de esta forma se afecta el fin Ultimo de las
bandas criminales, cual es disfrutar los beneficios econdmicos que la comisién de
los delitos previos les reportan. Asi, la definicion de producto comprende los
bienes que provienen directamente del delito previo, que podriamos denominar
efectos e instrumentos de ese delito, y todo lo que se derive de la cadena posterior

de blanqueo de capitales de dichos bienes.
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Asimismo, la Directiva Comunitaria 91/308/CEE en su articulo 1° estableci6

gue se entendera por bienes:

“todo tipo de activos, tanto materiales como inmateriales, muebles o inmuebles,
tangibles o intangibles, asi como los actos juridicos o documentos que acrediten la
propiedad de dichos activos o un derecho sobre los mismos.”

Los bienes objeto material del delito de blanqueo de capitales deben provenir
de un delito grave, el cual, segun fija el articulo 13.1 del Cédigo Penal espafiol,
corresponde a las infracciones que la ley castiga con pena grave, siendo estas las

enunciadas en el articulo 33 asi:

“Articulo 33
1. En funcién de su naturaleza y duracién, las penas se clasifican en graves, menos
graves y leves.

2. Son penas graves:

a) La prision superior a cinco afios.

b) La inhabilitacién absoluta.

¢) Las inhabilitaciones especiales por tiempo superior a cinco afos.

d) La suspension de empleo o cargo publico por tiempo superior a cinco afos.

e) La privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo
superior a ocho afos.

f) La privacién del derecho a la tenencia y porte de armas por tiempo superior a
ocho afios.

g) La privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos, por
tiempo superior a cinco afios.

h) La prohibicion de aproximarse a la victima o a aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el Juez o Tribunal, por tiempo superior a cinco afos.

i) La prohibicién de comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u
otras personas que determine el Juez o Tribunal, por tiempo superior a cinco
afios.

j) La privacién de la patria potestad.”

Para el supuesto del articulo 301.2. del Cédigo Penal espariol, se establecio:

“Con las mismas penas se sancionara, segun los casos, la ocultacién o encubrimiento
de la verdadera naturaleza, origen, ubicacién, destino, movimiento 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.”
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Para un sector de la doctrina, como lo expone Juana del Carpio Delgado, las
conductas tipicas que generan la acusacidén por blanqueo de capitales hacen
relacion a determinadas circunstancias que seran las que constituiran el objeto
material de la accion, la ocultacién o encubrimiento de:

“la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento, propiedad o

derechos sobre los bienes. Sin embargo, no podemos pasar por alto que en el delito

contenido en el articulo 301.2 la accion no va referida abstracta o aisladamente a los
bienes, sino que las conductas tipicas de ocultacibn o encubrimiento tienen que

recaer sobre determinadas caracteristicas, circunstancias o manifestaciones de
éstos.” (p. 110)**.

En oposicion a este argumento, José Manuel Palma Herrera, considera:

“El argumento en el que debe apoyarse la consideracién del bien de procedencia
delictiva grave como objeto material del 301.2 es que la verdadera naturaleza, origen,
ubicacion, etc., no son sino circunstancias, cualidades o caracteres de ese bien que
no pueden ser elevadas, por si mismas, a la categoria de objeto.”**

7.1. FUNCION DEL DELITO PREVIO CON RESPECTO AL BLANQUEO DE
CAPITALES

Segun lo dispone el articulo 301 del Cédigo Penal espafiol:

“El que adquiera, posea, utilice, convierta o transmite bienes, sabiendo que éstos
tienen su origen en un delito grave...”

Esto indica claramente que la fuente de posteriores actos de blanqueo de
capitales no puede ser otra que la comision de aquellos delitos que el Codigo
Penal espafiol califica de graves, Unicos delitos previos que son potencialmente
generadores de los bienes que pueden ser objeto material del delito de blanqueo

de capitales, de manera que si estos efectos o productos no provienen, directa o

% DEL CARPIO DELGADO, Juana. p. 110.

2% PALMA HERRERA, José Manuel. Op. cit. 2000, p. 304
185



indirectamente, de esos delitos faltara al blanqueo de capitales un elemento tipico
que impedira su configuracion, lo que produciré atipicidad.

Pero, ¢.cual es la naturaleza juridica de la exigencia del delito previo y cual es
la funcion de él en el tipo de blanqueo de capitales? La importancia de determinar
esta cuestion radica en las repercusiones sobre el tipo subjetivo del delito de
blanqueo de capitales y, en consecuencia, en los defectos del tipo subjetivo del

delito.

Tres son las opiniones vertidas sobre este tema en la doctrina:

(@) la opinibn mayoritaria asigna al hecho o delito previo el caracter de
elemento normativo del tipo de blanqueo de capitales;

(b) otra teoria lo considera parte del conocimiento de la antijuridicidad y

(c) una tercera teoria, que lo considera condicién objetiva de punibilidad.

La opinién adoptada por Espafia, Suiza, Alemania y Austria, en el marco del
‘encubrimiento” y la “receptacion”, y que ha sido trasplantada al blanqueo de
capitales, considera el delito previo como un auténtico elemento normativo del tipo
de “encubrimiento”, “receptacion” y “blanqueo de capitales”; y como tal, ha de ser
abarcado por el dolo del sujeto y debe ser probado por la fiscalia ante el juez o

tribunal que investiga el blanqueo de capitales.

La teoria que considera el delito previo como elemento de la antijuridicidad
de la conducta ubica este conocimiento en la culpabilidad y lo somete a las reglas

del error de prohibicion.

Esta postura no refleja el espiritu de la normatividad internacional protectora
de los derechos de los imputados, pues debido a ser de corte causalista genera
una inversion de la carga de la prueba de la falta de conocimiento en el imputado y

deja como responsabilidad de la fiscalia solo acreditar los elementos positivos del
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tipo para dar por probada la tipicidad y la antijuridicidad de la conducta
introduciendo de esta forma al imputado al proceso penal e imponiéndole la
prueba de un hecho negativo: su falta de culpabilidad, o lo que es igual su falta de
conocimiento de la procedencia delictiva de los bienes. La postura que considera
al delito previo como una condicién objetiva de punibilidad del delito de blanqueo
de capitales no es otra cosa que elementos del injusto tipico o presupuestos

procesales y no una categoria dogmatica independiente o diferente de ellos.

Es precisamente por esta circunstancia que no podemos aceptar el absurdo
de pensar que el delito previo o subyacente es posterior al delito de blanqueo de
capitales, que es a lo conduce aceptar la tesis de la condicion objetiva de

punibilidad.

Y es que el mismo articulo 301 del Cédigo Penal espafiol exige que el autor
conozca o deba conocer que los bienes proceden de un delito previo de los que el

mismo Caodigo califica de graves.

En caso de realizar el hecho por imprudencia grave, igualmente se asigna
una pena de prision y multa y, de presentarse la situacion de desconocimiento o
falta de posibilidad de conocimiento, el sujeto incurre en error de tipo, articulo 14

Cédigo Penal espafiol, que elimina la parte subjetiva del tipo®®.

2% Articulo 14
1. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la
responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales
del autor, fuera vencible, la infraccion sera castigada, en su caso, como imprudente.

2. El error sobre un hecho que cualifique la infraccion o sobre una circunstancia agravante,
impedira su apreciacion.

3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la
responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicara la pena inferior en uno o dos
grados.
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Por ello el tratamiento del elemento existencia de un delito previo de los
considerados graves, como elemento objetivo del tipo de blanqueo de capitales,
dado que el legislador exige el conocimiento o posibilidad de conocimiento del
autor del blanqueo de que los bienes proceden de un delito previo de los

catalogados y no de otro.

7.2. LAS CONDUCTAS TIPICAS DEL DELITO DE BLANQUEO DE CAPITALES
EN EL ARTICULO 301.1 DEL CODIGO PENAL ESPANOL

Se analizara cuales son los comportamientos que el legislador considero
como aquellos que pueden dar lugar a operaciones de blanqueo de capitales, las

razones por las cuales se consideran punibles unas conductas y no otras.

Sea lo primero sefalar con respecto al articulo 301 del Cédigo Penal espafiol

gue este es un tipo mixto alternativo o como sostiene Jescheck:

“Una posicion intermedia entre los delitos de un acto y de varios actos ocupan los
tipos mixtos alternativos. En éstos se prevén por la ley distintas acciones abarcadas,
todas, por la misma conminacién penal.”237

Observemos en el Cddigo Penal espafiol el tipo basico en el articulo 301.1,

parrafo primero, que sefiala:

“El que adquiera, posea, utilice, convierta o transmita bienes, sabiendo que éstos
tiene su origen en un delito grave, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir
su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado en la infraccién o
infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos, sera castigado con la
pena de prisién de seis meses a seis afios y multa del tanto al triplo del valor de los
bienes”.

287 JESCHECK, Hans Heinrich. Op. cit. 2002. p. 360
188



7.2.1. Adquirir bienes sabiendo que estos tienen su origen en un delito
grave. El primer verbo del tipo es “adquirir’, que también aparece resefiado en la
Convencién de Viena en su articulo 3. Delitos y sanciones.1.c) i)%*®
Directiva 91/308/CEE. Articulo 1. c) apartado tercero®®.

y en la

La interpretacion gramatical que el Diccionario de la Real Academia
Espafola nos aporta es la siguiente: “hacer propio un derecho o cosa que a nadie
pertenece, o0 se transmite a titulo lucrativo u oneroso o por prescripcion”

Para Alvarez Pastor y Eguidazu Palacios®*

, la accion de adquirir supone la
incorporacion de un determinado bien o derecho al patrimonio del adquirente,
cualquiera que sea el titulo de esa incorporacion. Es cierto que en esta clase de
acciones ilicitas lo normal es que se trate de actos de adquisicion a titulo oneroso,

pero sin que queden excluidas las adquisiciones a titulo gratuito.

28articulo 3. DELITOS Y SANCIONES
1. Cada una de las Partes adoptara las medidas que sean necesarias para tipificar como delitos
penales en su derecho interno, cuando se cometan intencionalmente:
(-..)
c) A reserva de sus principios constitucionales y de los conceptos fundamentales de su
ordenamiento juridico:

i) 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 inciso a) del presente péarrafo o de un acto de participacion en tal
delito o delitos;

“¥rticulo 1.A efectos de la presente Directiva, se entendera por:

(-+)

— «blanqueo de capitales»: las siguientes acciones cometidas intencionadamente:

— la adquisicién, tenencia o utilizacion de bienes, a sabiendas, en el momento de la
recepcion de los mismos, de que proceden de una actividad delictiva o de una participacion
en ese tipo de actividad;

(...)

%9 ALVAREZ PASTOR, Daniel y EGUIDAZU PALACIOS, Fernando. La prevencién del blanqueo
de capitales. Pamplona: Editorial Aranzadi, 1998, p. 275.
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Lo que aqui se castiga es la adquisicion de bienes que procedan de la
comision de un delito grave siempre y cuando el adquirente tenga conocimiento de
la procedencia ilicita de los bienes que adquiere sin que importe cual fue el modo

empleado en la adquisicion®**

Habitualmente se asocia el termino adquirir o adquisicion con comprar, lo que
supone la existencia de un aumento en el patrimonio®* del comprador. Si se trata
de comprar algo y esperar su entrega, sin agregar otro concepto, la obligacion se
cumple cristalizando materialmente ese hecho, es decir, cuando el comprador se
encuentra en la posibilidad fisica de la explotacion util de la cosa. Pero si se
pretende refundirla con la tradicion, la cuestion varia sustancialmente, por cuanto
este ultimo fendbmeno no se logra sino con la transferencia del domino que exigira

la presencia del titulo y el modo de mediar la existencia de un contrato.

En opinién de Palma Herrera, las numerosas formas de adquirir la propiedad
que reconoce el Cdodigo Penal espafol y el hecho de que la tradicion quede
limitada a las que tengan como causa un contrato, hace que no pueda aceptarse,
con caracter general, la teoria del titulo y el modo a los efectos que aqui nos
interesan. En definitiva, para adquirir la propiedad de un bien no necesariamente
tiene que producirse la traditio o transmision de la cosa, tal y como mantiene la

totalidad de la doctrina estudiosa del delito de blanqueo de bienes, aunque justo

1 Las formas de adquirir la propiedad segun el Cédigo Civil espafiol articulo 609 son: “La

propiedad se adquiere por ocupacion. La propiedad y los demas derechos sobre los bienes se
adquieren y transmiten por la ley, por donacion, por sucesion testada e intestada, y por
consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicion. Puede también adquirirse por la
prescripcién.”

242 E| patrimonio de una persona en el derecho romano estaba integrado Gnicamente por activos de
contenido econémico. Etimolégicamente se deriva de la voz latina patrimonium, que significa
conjunto de bhienes derivados del padre o de un antepasado, constituido como universalidad
juridica. Modernamente el patrimonio es una universalidad juridica formada por bienes activos y
pasivos en cabeza de una persona juridica individual o colectiva. De acuerdo con este concepto, el
patrimonio tiene un contenido econdmico o pecuniario, y hacen parte de él los derechos reales y
personales, también los derechos sobre objetos inmateriales y adn la posesion.
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es reconocer que, por lo que se refiere al blanqueo de capitales, sera el

mecanismo mas frecuente?*.

7.2.2. Poseer bienes sabiendo que estos tienen su origen en un delito grave.
Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, el verbo
poseer, en relacion al Derecho, se entiende como “tener una cosa o ejercer una

facultad con independencia de que se tenga o no derecho a ella.”

Para Pefia Bernaldo de Quirds, la posesion es

“el derecho real que consiste en una potestad de inmediata tenencia o goce conferida
por el derecho con caracter provisionalmente prevalente, con independencia de que
exista o no derecho real firme que justifique la atribucion definitiva de esa potestad...
el que posee puede retener la cosa, e incluso tiene, de momento, otras facultades de
dominacion inmediata (usarla, recoger los frutos, hacer mejoras), con uno u otro
alcance segun el tipo de derecho -exista 0 no- que por la posesidn se exterioriza
(propiedad, usufructo, arrendamiento, etc.); fundamentalmente, tiene siempre la

facultad de tenencia y, si es despojado de la cosa, la facultad de recuperarla.”.2 4

Dentro del ambito legal, la posesion se adquiere con el hecho de quedar la
cosa sujeta a la accion de la voluntad de la persona, tal como lo estipula el Cédigo
Civil espafol asi:

“Art. 438

La posesion se adquiere por la ocupaciéon material de la cosa o derecho poseido, o

por el hecho de quedar éstos sujetos a la accion de nuestra voluntad, o por los
actos propios y formalidades legales establecidas para adquirir tal derecho.”

Asimismo, una vez adquirida supone un ambito de poder protegido, asi falte

el hecho actual de tener la cosa®® y a pesar que en ocasiones en el Cédigo Civil

espafiol se nombre el derecho de posesion: “posesion como hecho”?*°.

%3 PALMA HERRERA, José Manuel. Op. cit. 2000, pp. 421y 422.

% pENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel. Derechos Reales. Derecho Hipotecario. Madrid:
CRPME, 1999
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En ultimas, como lo establece el Codigo Civil espafiol en el articulo 430:

“Posesion natural es la tenencia de una cosa o el disfrute de un derecho por una
persona. Posesién civil es esa misma tenencia o disfrute unidos a la intencién de
haber la cosa o derecho como suyos.”

Asi las cosas, quien posea bienes conociendo que proceden de un delito
grave esta cometiendo el delito de blanqueo de capitales y ser& penalizado con la
privacion de su libertad por un periodo minimo de seis meses y maximo de seis

afios asi como multa del tanto al triplo del valor de los bienes.

7.2.3. Utilizar bienes sabiendo que estos tienen su origen en un delito grave.
En el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua se encuentra que
utilizar es “aprovecharse de algo” y tiene como algunos de sus sinénimos los

tE 1 tE 11

verbos “emplear”, “usar”, “servirse”, “beneficiarse” y “disfrutar”.

Dentro del ambito del Derecho Civil espafiol y debido a que “usar’ es

sinénimo de “utilizar”, el articulo 524 del Codigo Civil espaiol alude al uso asi:

“El uso da derecho a percibir de los frutos de la cosa ajena los que basten a las
necesidades del usuario y de su familia, aunque ésta se aumente.”

Ferrara, en un sentido juridico amplio, concibe el fruto como:

245 Art. 460
El poseedor puede perder su posesion:
(-..)
4. Por la posesion de otro, aun contra la voluntad del antiguo poseedor, si la nueva posesion
hubiese durado mas de un afio.

248 Art. 445
La posesion, como hecho, no puede reconocerse en dos personalidades distintas, fuera de los
casos de indivisién. Si surgiere contienda sobre el hecho de la posesion, sera preferido el
poseedor actual; si resultaren dos poseedores, el mas antiguo; si las fechas de las posesiones
fueren las mismas, el que presente titulo; y, si todas estas condiciones fuesen iguales, se
constituird en depésito o guarda judicial la cosa, mientras se decide sobre su posesiéon o
propiedad por los trdmites correspondientes.
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“todo producto o utilidad que constituye el rendimiento de una cosa conforme a su
destino econémico y sin alteracion de su sustancia.” (p. 1838)**’

Bajo la misma perspectiva, la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo
de 1965 definio el fruto como:

“todo beneficio o rendimiento que, con propia sustantividad, se deriva de la utilizacion
o explotacioén de una cosa.”

En resumen, el fruto es una derivacion de una cosa o, dicho de otro modo,
algo producido normalmente o de forma habitual por la misma, por lo que no se

menoscaba.

Por tanto, por uso podemos entender el derecho real limitado de goce que da
derecho a percibir de los frutos de la cosa ajena los que basten a las necesidades

del usuario y de su familia, aunque ésta se aumente.

Asi las cosas, queda claro que la conducta tipica de “utilizar”, plasmada en el
articulo 301.1 del Cddigo Penal espanol como “El que (...), utilice, (...) bienes,
sabiendo que éstos tiene su origen en un delito grave (...)", constituye uno de los

comportamientos propios del delito de blanqueo de capitales.

7.2.4. Convertir bienes sabiendo que estos tienen su origen en un delito
grave. La cuarta conducta resefiada por el articulo 301.1 del Cdédigo Penal
espafol es el que “convierta”, de convertir, que segun el Diccionario de la Real

Academia Espafiola de la Lengua alude a “mutacién de una cosa en otra”?*®.

La doctrina mayoritaria, como lo expone Del Carpio Delgado, coincide en

definir la conversién como:

" FERRARA, Francesco. Trattato di diritto civile italiano. Roma: Athenaeum, 1921. p. 1838

%8 REAL ACADEMIA ESPANOLA DE LA LENGUA. Diccionario de la Lengua Espafiola. p. 563.
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“el proceso de “transformacion’ que sufren los bienes que tiene su origen en la
comision de un delito grave, dando como resultado un bien parcial o totalmente
diferente al originario.”24

La Convencion de Viena, en lo referente a la definicion de blanqueo de
capitales, también menciona expresamente en su articulo 3.1, b) i) la “conversion”

y la “transferencia.”°

La situacion en la que se encuentra el delincuente es simple ya que tiene
unas ganancias que obtuvo por la comisién de un delito grave y ahora necesita
convertir esos dineros ilicitos en dineros licitos de los cuales estara en capacidad

de dar explicaciones plausibles acerca de su origen inmaculado.

Para ello utiliza métodos como el fraccionamiento de las cantidades para ser
ingresadas en los bancos eludiendo el deber de identificar o informar que pesa
sobre los bancos; mediante depdsitos; transformando el efectivo en titulos valores
o de crédito; la mezcla con dineros limpios; operaciones de préstamos realizadas
por el delincuente en cantidades que no generan sospechas a terceros; transporte
o contrabando de dinero a otros paises; cambio de moneda en bancos o casas de
cambio siempre por debajo del minimo exigido para eludir la obligacion de reportar
la operacion a las entidades de vigilancia y control de casa de cambios y bancos;
celebracion de contratos de seguros de vida a personas que ellos mismos
mataran; celebracién de actos unilaterales de reconocimiento de deudas y pago

249 DEL CARPIO DELGADO, Juana. Op. cit. p. 177.

?OArticulo 3. DELITOS Y SANCIONES
1. Cada una de las Partes adoptara las medidas que sean necesarias para tipificar como delitos
penales en su derecho interno, cuando se cometan intencionalmente:

(...)

b) i) La conversién o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales bienes proceden
de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del
presente parrafo, o de un acto de participacion en tal delito o delitos, con objeto de
ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a cualquier persona que
participe en la comision de tal delito o delitos a eludir las consecuencias juridicas de
sus acciones;
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simulado por terceros al blanqueador; contratacién con agentes de bolsa para
compra de acciones y bonos; compra de toda clase de metales preciosos; compra

de obras de arte.

En fin, toda suerte de artificios para ocultar el origen delictivo de sus recursos
es poco para estos delincuentes de carrera.

7.2.5. Transmitir bienes sabiendo que estos tienen su origen en un delito
grave. Este es el quinto verbo que utiliza el articulo 301.1 del Codigo Penal
espafiol para resefiar la transferencia de bienes originarios de la comisién de un

delito grave.

El verbo en cuestion, segun su interpretacién gramatical, comporta “trasladar,

trasmitir, enajenar, ceder o dejar a otro un derecho u otra cosa.”**

La definicidbn que aporta el derecho civil no se puede dejar a un lado y mas
cuando reparamos en identificar este concepto como propio de esa area, asi, por
trasmitir se entiende:

“el traspaso o transfegezncia de un derecho de una persona a otra, conservando el
derecho su identidad.”®

Al respecto Blanco Cordero opina que:

“el problema reside en determinar si optamos por el concepto civil de transmision, o
si, por el contrario, la transmision tiene un significado auténomo en el Derecho Penal.
Si desde un punto de vista teleolégico se pretende restringir la circulacion en el trafico
econ?ggico de los bienes contaminados, parece mas correcto acoger el concepto
civil.”

1 REAL ACADEMIA ESPANOLA DE LA LENGUA. Op. cit. p. 2011.
%2 L ACRUZ BERDEJO, J. L. Elementos de Derecho civil, tomo I, vol.3, Parte general del Derecho

civil. EI Derecho subjetivo, con la colaboracion de LUNA SERRANO, A. y RIVERO HERNANDEZ,
F. 32 edicion, Madrid, 2005, p.101.
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De opinion antagdnica es Del Carpio Delgado para quien:

“el concepto de transmision que nos brinda el Derecho civil es muy restringido puesto
gue soélo va referido a la transmision juridica de los derechos que se tiene sobre los
bienes. Asumir este concepto, imposibilitaria castigar bajo esta modalidad delictiva
supuestos que son los mas, en los que se produce una transmision de los bienes sin
que ello suponga que el titular de los mismos ceda los derechos que posee sobre
éstos a una tercera persona.”254

El fin de transmitir es ocultar el origen ilicito de los bienes que tienen su cuna
en la comision de un delito grave y para lograr este fin el blanqueador realizara
numerosas transacciones financieras con el objetivo de borrar el vinculo existente
entre el delincuente y los bienes procedentes de su actuar delictivo, razén por la
cual se procede a la intercalacion y mezcla de enmarafiadas operaciones
financieras para dificultar el seguimiento del rastro del delito. Una serie de
operaciones dilatadas en el tiempo, que se suceden una a otra y son dificiles de

clasificar, gracias a su diversidad.

Una operacion que ha tomado cierto auge por el vertiginoso crecimiento
tecnologico de la ultima década ha sido la transferencia de fondos a través de
movimientos electrénicos que pueden ser sucesivas de cuenta en cuenta a
nombre de distintas personas, incluso por medio de un proceso circular con
personas determinadas que retiran los fondos por ventanilla o por cuentas
denominadas “recolectoras” a las que van a para las transferencias provengan de

donde provengan.

Otro método bien socorrido para canalizar dinero de un lugar a otro son las
compensaciones bancarias por medio de las cuales dos oficinas de un mismo
banco realizan una operacion contable para acreditar los fondos entre dos

cuentas, asi: la matriz transfiere fondos de un cliente a una sucursal situada en el

?3 BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. cit. p. 312.

2% DEL CARPIO DELGADO, Juana. Op. cit. pp. 182, 183
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extranjero poniendo como destinatario a la sucursal y no al cliente y la receptora,
por medio de un proceso interno, se encarga de acreditar el dinero en la cuenta

del cliente.

7.2.6. “O realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o
para ayudar a la persona que haya participado en la infraccion o infracciones
a eludir las consecuencias legales de sus actos.” El tipo se forma con

expresiones comunes gue intentan describir la conducta prohibida.

Algunas veces es imposible abarcar en un tipo las diversas formas de
aparicion de un mismo delito y el legislador debe acudir a expresiones un tanto

indeterminadas como “cualquier otro acto”.

Cierto es que esas expresiones en el Codigo Penal espafiol revisten
extraordinaria amplitud en virtud de las clausulas generales que, por razones de
politica criminal, el legislador se ve obligado a introducir para dar respuesta a
fendmenos delictivos que la mayoria de las veces colman las expectativas de
realizacion que el legislador ha previsto y aparecen en escena con formas de
comision que en un principio no fueron visualizadas, pero el hecho de que no se
pueda prever todas las formas de comision que el delincuente utilizar4d en su
carrera criminal no es excusa para gue no se persigan estos comportamientos,
precisamente con la inclusién en el tipo de formulas abiertas en las cuales puede

encajar el comportamiento que no ha sido especificamente determinado.

En torno a este asunto, Del Carpio Delgado opina:

“esta frase u otras similares, constituyen una verdadera “clausula abierta’, lo que
supone una desmedida amplitud e inconcreciéon del precepto que la contiene. La
inclusion de esta clausula en el tipo de injusto en el delito de blanqueo, ocasiona que
éste sea un tipo extremadamente abierto, que choca frontalmente con los Erincipios
basicos del Derecho reconocidos en la Constituciéon, como el de Iegalidad.”25

%5 DEL CARPIO DELGADO, Juana. Op. cit. pp. 191, 192
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Pero ese choque con principios constitucionales es habitual tratandose de la
tipificacion del delito de blanqueo de capitales; por ejemplo, el Codigo Penal suizo
en su articulo 305 bis.1., establece que sancionara la comision de cualquier “acto

idéneo” para frustrar la identificacion del origen, el descubrimiento [...].

También el Codigo Penal italiano en el articulo 648 bis penaliza la ejecucion
de “otras operaciones” que obstaculicen la identificacion de su procedencia [...]; y
el Codigo Penal colombiano en el articulo 323 establece que: “oculte o encubra la
verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o derecho sobre

tales bienes o realice “cualquier otro acto” para ocultar o encubrir [...]”

Claro que la alusion a cualquier otro acto sera con la finalidad de ocultar o
encubrir el origen ilicito de los bienes o ayudar a la persona que haya participado

en la infraccion a eludir las consecuencias legales de sus actos.

Sobre el tema, Mir Puig anota:

“No es cierto que la palabra “acto” pueda interpretarse literalmente como comprensiva
del no actuar, pues “acto” procede del verbo Ilatino ago de significado
inequivocamente activo (termino éste del mismo origen). S6lo cabria entender que
permite la omisién en la medida en que se acepte que también toda omision tiene
lugar mediante un comportamiento socialmente positivo distinto al esperado,
comportamiento que en general es fisicamente activo.”**®

La frase “ocultar el origen ilicito de los bienes” esta contenida en el Convenio

de Viena®™’, en el Convenio de Estrasburgo®®, en la Directiva 91/308/CEE, pero

® MIR PUIG, Santiago. Adiciones al Tratado de Derecho Penal de Hans Heinrich Jescheck. Vol. Il

Barcelona, 1981, pag. 976 y 977, Véase también: MIR PUIG, Santiago. Op. cit. 2008
27 Articulo 3. nam. 1, ap. b. ii)-: La ocultacién o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la
ubicacion, el destino, el movimiento o la propiedad reales de bienes o de derechos relativos a tales
bienes, a sabiendas de que proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad
con el inciso a) del presente parrafo o de un acto de participacion en tal delito o tales delitos.
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es util aqui sefalar que ni la Convencion de Viena ni la directiva Comunitaria
resefian las acciones tipicas a bienes procedentes de blanqueo de capitales, sino
a bienes procedentes del narcotrafico en la Convencion, y a una actividad

delictiva en la Directiva.

El termino ocultar es definido por el Diccionario de la Real Academia como:

“Esconder, tapar, disfrazar, encubrir a la vizsétga o callar advertidamente lo que se
pudiera o debiera decir o disfrazar la verdad.”

De lo que nos aporta la semantica parece claro que dentro de la definicion
del término se contemplan conductas activas (esconder, tapar, disfrazar y
encubrir) y omisivas (callar advertidamente lo que se pudiera o debiera decir), lo
que explica la existencia del delito de blanqueo de capitales en su modalidad de

comisién por omision.

La Ley 19/1993 sobre determinadas medidas de prevencion de blanqueo de
capitales y el reglamento que la desarrolla establece, en su articulo 3.,

denominado “ Obligaciones”, que los sujetos obligados®® deberan informar al

28 Articulo 6.ndim 1, ap. b): La ocultacién o simulacién de la verdadera naturaleza, origen,

localizacion, disposicion, movimiento, derechos relativos a los bienes o propiedad sobre los
mismos.

2% REAL ACADEMIA ESPANOLA DE LA LENGUA. Op. cit.
260 ) as entidades de crédito, las entidades aseguradoras autorizadas para operar en el ramo de la
vida, las sociedades y agencias de valores, las instituciones de inversion colectiva, las sociedades
gestoras de instituciones de inversion colectiva y de fondos de pensiones, las sociedades gestoras
de cartera, las sociedades emisoras de tarjetas de crédito, las personas fisicas o juridicas que
ejerzan actividades de cambio de moneda, sea o no como actividad principal, las personas o
entidades extranjeras que, a través de sucursales o mediante prestacion de servicios sin sucursal
permanente desarrollen en Espafia actividades de igual naturaleza a las de las entidades
anteriormente sefialadas, las personas fisicas o juridicas que ejerzan aquellas otras actividades
profesionales o empresariales particularmente susceptibles de ser utilizadas para el blanqueo de
capitales como: los casinos de juego, las actividades de promocion inmobiliaria 0 compra venta de
inmuebles y las demés que atendiendo a la utilizacioén habitual de billetes u otros instrumentos al
portador como medio de cobro, al alto valor unitario de los objetos o servicios ofrecidos, al
emplazamiento de los establecimientos, o a otras circunstancias relevantes, se determinen
reglamentariamente.
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Servicio Ejecutivo de la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales e
Infracciones Monetarias, por iniciativa propia, cualquier hecho u operacion
respecto al que exista indicio o certeza de que esta relacionado con el blanqueo
de capitales procedente de las actividades sefialadas en el articulo 1. Y si el delito
de omisién es un concepto de referencia, esto es, se construye a partir de una
norma que obliga a actuar y que el sujeto obligado infringe, por lo que esa

conducta omisiva generaria responsabilidad penal.

Entonces, como autor de un delito de comision por omision se supone que el
sujeto activo tenia la obligacion de actuar y no lo hizo para tratar de ocultar o
encubrir, incluso ayudar a la persona que trata de realizar la maniobra
blanqueadora a llevarla a buen término, asi pues, el obligado por encontrarse en
una posicion de garante con respecto al bien juridico protegido por el tipo omite su
deber de denuncia y asi colabora en el hecho delictivo ajeno encuadrando su

conducta en el tipo analizado.
Con respecto al término encubrir el Diccionario de la Real Academia lo define
como:

“Ocultar una cosa o no manifestarlza, impedir que llegue a saberse una cosa, hacerse
responsable de encubrir un delito.” o1

Como lo podemos observar de la definicién, el término encubrir es sinébnimo

de ocultar.

261 REAL ACADEMIA ESPANOLA DE LA LENGUA. Op. cit.
200



7.3. LAS CONDUCTAS TIiPICAS DEL DELITO DE BLANQUEO DE CAPITALES
EN EL ARTICULO 301.2 DEL CODIGO PENAL ESPANOL

El articulo 301, 2 del Codigo Penal espafiol establece:

“Con las mismas penas se sancionara, segun los casos, la ocultacién o encubrimiento
de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento, 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.”

Los verbos que hallamos en el numeral 2. del articulo 302 del Cddigo Penal
espafiol son “ocultar” y “encubrir’; con respecto a la definiciéon de los términos
“ocultar” y “encubrir’, es oportuno ahora remitirnos a la exposicién que de la
definicion se hizo cuando se analizaba el contenido del articulo 301,1 del Codigo

Penal espafiol en lineas anteriores.

Son diversas las definiciones que se han aportado desde la doctrina penal en

referencia a la ocultacion.

Rodriguez Mourullo considera que “ocultar” consiste en:

“una accion que tiende a evitar que algo sea conocido”?®.

Conde Pumpido Ferreiro indica que:

“la ocultacion ha de entenderse no sélo como acto de tapar o encubrir un hecho,
objeto o persona, sino cualquier otro tendente a hacer dezsaparecer de la escena
juridica los elementos sobre los que el encubrimiento recae.”*®

262 RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. Op. cit.

63 CONDE PUMPIDO FERREIRO, Candido. Cdédigo Penal comentado. Con concordancias y
jurisprudencia. Barcelona: Bosch, 2004.
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Gomez Pavon, en relacion con la ocultacién como conducta activa, la define
de manera negativa como:

“cualquier a%gién tendente a conseguir el no descubrimiento del hecho anteriormente
perpetrado.”

La ocultacion o encubrimiento del numeral segundo no hace referencia a
bienes que tienen su origen en un delito grave, pues ésta es la tarea del numeral
primero, la ocultacion o encubrimiento que aqui se menciona, lo sera con respecto
a especificas circunstancias en las que se encuentra un bien procedente de un
delito previo de blanqueo, que una vez fue objeto de una primera maniobra de
blanqueo ahora se trata de ocultar o encubrir su verdadera naturaleza, origen,
ubicacion, destino, movimiento, derechos o propiedad de los mismos, a sabiendas
de que proceden de un delito de los mencionados en el numeral primero o de un
acto de participacion en ellos. La diferencia con respecto a la utilizacion de los
mismos verbos en la parte primera del articulo 301 radica en que los mencionados
en el numeral segundo recaeran sobre bienes que ya han sido objeto de blanqueo
de capitales a través de alguna de las modalidades previstas en la parte primera

del articulo en mencion.

El Cédigo Penal espariol regula el encubrimiento como un delito autbnomo

en el articulo 451 asi:

“Sera castigado con la pena de prisién de seis meses a tres afios el que, con
conocimiento de la comisién de un delito y sin haber intervenido en el mismo como
autor o complice, interviniere con posterioridad a su ejecucién, de alguno de los
modos siguientes:

1°. Auxiliando a los autores o cémplices para que se beneficien del provecho,
producto o precio del delito, sin animo de lucro propio.

2°. Ocultando, alterando o inutilizando el cuerpo, los efectos o los instrumentos de un
delito, para impedir su descubrimiento.

% GOMEZ PAVON, Pilar. El encubrimiento, articulos 17 y 18 del Codigo Penal. Madrid: Editorial
Trivium, S.A., 1988
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3°. Ayudando a los presuntos responsables de un delito a eludir la investigacion de la
autoridad o de sus agentes, 0 a sustraerse a su busca o captura, siempre que
concurra una de las circunstancias siguientes: a). b)”

El bien juridico protegido aqui es la administracion de justicia y no la
proteccion del orden socioeconémico, ademas, el encubrimiento del articulo 301.2.
es norma especial que debe tener preferencia, como lo dispone el articulo 8 del
Codigo Penal esparfiol, por ser norma especial dirigida a sancionar el
encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacién, destino, movimiento

o derecho sobre los bienes o propiedad de los mismos.

El delito de encubrimiento es un delito de mera actividad, categoria en la que
se contemplan aquellos en que la accion prevista en el tipo se agota con el simple
movimiento que prohibe la norma, pero en el caso del encubrimiento resefiado por
el numeral segundo del articulo 301 del Codigo Penal espafiol es necesario que la

conducta se realice en orden a obtener un beneficio para un tercero.

En dltimas queda claro que, generalmente, la comision de delitos apunta a
obtener un beneficio econdmico para el delincuente quien pretende mejorar su
calidad de vida, el de su entorno familiar y personal mas proximo mediante la
adquisiciéon de bienes y servicios excesivos que de otra manera le seria imposible
conseguir. Esto de alguna manera significa que las personas que junto con él
disfrutan del dinero obtenido ilicitamente conocen su origen y buscan cada dia
tener mas, por lo que recurren a ocultar y encubrir su procedencia recurriendo al

blanqueo de capitales.
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8. SUJETO ACTIVO DE LOS TIPOS DE BLANQUEO DE CAPITALES

8.1. INTRODUCCION

El articulo 301 del Codigo Penal espafiol inicia con la expresion: “El que [...]",
lo cual significa que cualquier persona puede ejecutar la conducta por no tratarse
de aquellos tipos especiales que exigen del sujeto activo una especial calificacion,

luego este tipo es de aquellos denominados “comunes”.

Los interrogantes surgen cuando examinamos el contenido del articulo 301
del Cbdigo Penal espafiol en lo referente a la exigencia de conocimiento de que
los bienes objeto de blanqueo provienen de la comision o participacion en un delito
grave, previo a los cuales ya nos hemos referido con anterioridad para puntualizar
de qué delitos se trata; por tal motivo se entiende a qué delitos nos referimos con

la alusion a delitos graves.

La doctrina y la jurisprudencia se han planteado la siguiente cuestion en
relacion con el autor y la comision del delito previo: ¢ puede quien ha sido autor del
delito previo, el cual es de aquellos que el Cédigo Penal espafiol considera graves,
y como resultado de esta conducta grave ha obtenido unos bienes sobre los
cuales tratara de realizar conductas de blanqueo de capitales, ser sujeto activo de
ambas conductas, es decir, sujeto activo del delito grave que hubiere cometido y a
su vez sujeto activo de blanqueo de capitales? La respuesta al interrogante
planteado debe poner de presente que con respecto a la misma se han planteado

soluciones antagdnicas que seran objeto de analisis a continuacion.

En el Convenio del Consejo de Europa (articulo 6.2, b) se establece que
puede suceder que el delito de blanqueo de capitales no pueda ser imputado a

quien ha tenido participacion en el delito previo, para respetar los principios
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generales de derecho penal de cada pais en particular en especial en lo atinente
al derecho que le asiste a los ciudadanos a no ser juzgados y castigados dos

veces por el mismo hecho.

8.2. DOCTRINA DE LOS ACTOS POSTERIORES COPENADOS

Se trata de hechos que por si solos constituyen delito, pero que al
establecerse una conexion con otros hechos, dejan de estimarse por separado
debido a que el sentido de la ley implica que el juicio desvalorativo estd consumido

por la desvaloracion del hecho del que son antecedentes.

Para Mir Puig los actos posteriores impunes, o mejor copenados, son hechos
que por si solos realizarian un tipo de delito, pero que quedan consumidos por otro
delito al cual siguen. La razén es que tales actos constituyen la forma de asegurar
o realizar un beneficio obtenido o perseguido por un hecho anterior y no lesionan
ningun bien juridico distinto al vulnerado por este hecho anterior ni aumentan el
dafio producido por el mismo. Se aboga por el respeto del principio de

265

consuncion (lex consumens derogat legi consumptae) el cual es el mas

importante criterio para optar entre el concurso de delitos y el de normas.

Hay concurso de delitos cuando un sujeto en el momento de ser juzgado ha
cometido varios delitos por los que no ha sido condenado con anterioridad, pero si
para el enjuiciamiento integral de la conducta hay que recurrir a la aplicacion de
dos o mas figuras delictivas, los hechos seran constitutivos de dos o mas delitos

concurrentes.

2% Articulo 8-3: Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o mas preceptos de

éste Cadigo, y no comprendidos en los articulos 73 y77, se castigaran observando las siguiente
reglas: 3- El precepto penal mas amplio o complejo absorbera a los que castiguen las infracciones
consumidas en aquél.
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Las diversas leyes aplicadas no entrardn en conflicto entre si, y ninguna de
ellas quedara desplazada. Este supuesto es al que se refiere el legislador cuando
hace una salvedad expresa en el articulo 8, que regula el concurso de leyes. Y
existe concurso de normas alli donde un determinado supuesto de hecho es
l6gicamente subsumible en varios preceptos, uno de los cuales, sin embargo,
desplaza a los demas. Como dice Jescheck:

“Especialmente polémico es el supuesto de consuncion, con caracter general solo

cabe afirmar que hay que estimar consuncion cuando el contenido del injusto y de

culpabilidad de una accién tipica alcanza, incluyéndolo, a otro hecho o a otro tipo, de

suerte que la condena basada en un solo pgnto de vista juridico ya expresa, de forma
exhaustiva, el desvalor de todo el proceso.”**®

La lex consumens sera el precepto penal mas amplio o complejo, que seré el

que castigue las infracciones consumidas en aquel. El ejemplo mas claro lo aporta

1267 1268

el analisis de los tipos penales “receptacion en donde se

y “encubrimiento
excluye como sujetos activos de estos delitos, tanto al autor como al complice del
delito previo para, de esta manera, no exigir doble responsabilidad y respetar el
principio del non bis in idem a no ser juzgado y penado dos veces por el mismo
hecho. Pensemos en la situacion de un delincuente que atenta contra el
patrimonio econdmico y/o contra el orden socioeconémico, por ejemplo, comete
un hurto, entonces sera normal que trate de ocultar el beneficio que obtuvo del
hurto, y este comportamiento no se podra utilizar para integrar una nueva
infraccion como la ya citada “receptacion”, por expresa disposicion del legislador

gue en el tipo en mencion aclara que quien haya participado en el delito previo no

285 JESCHECK, Hans Heinrich. Op. cit. 2002. p. 1038
7 Articulo 298. 1. El gue, con animo de lucro y con conocimiento de la comision de un delito
contra el patrimonio o el orden socioecondmico, en el que no haya intervenido ni como autor ni
como complice, ayude a los responsables a aprovecharse de los efectos del mismo, o reciba,
adquiera u oculte tales efectos, sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos afos.
2...
%8 Articulo 451. Sera castigado con la pena de prisién de seis meses a tres afios el que, con
conocimiento de la comisién de un delito y sin haber intervenido en el mismo como autor o
cémplice, interviniere con posterioridad a su ejecucién, de alguno de los modos siguientes: 1...
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podra ser juzgado o acusado de una conducta de “receptacion”, ya que se
entiende que sera un movimiento, por decirlo de alguna manera, reflejo al hecho

del hurto o consustancial a él si se quiere.

En concordancia, Jescheck refiere:

“Una accion tipica, posterior a un hecho punible, destinada a asegurar, a aprovechar
o realizar la ganancia antijuridica obtenida mediante el primer hecho, resulta
consumida si no se lesiona ningln nuevo bien juridico y el dafio no se extiende
cuantitativamente por encima de la medida del ya producido.”*®°

Como puede apreciarse, es claro que, con respecto al ejemplo que venimos
manejando, ambos comportamientos del hurto y la receptacion atentan contra el
mismo bien juridico, vale decir, delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioecondémico, pero, al pensar en el blanqueo de capitales, el cual comparte el
mismo bien juridico en mencién, surge la duda cuando el delito previo de los
denominados por el Codigo Penal espafiol: graves, atenta contra un bien juridico
distinto a los protegidos por los ataques al patrimonio y contra el orden
socioecondémico, caso en el cual, parece que hay lugar a castigar al sujeto activo
del delito previo por su delito previo y por blanqueo de capitales por tratarse de la

vulneracion de dos tipos diferentes de bienes juridicos.

La recomendaciéon de Quintero Olivares es:

“Ahora bien, es preciso ser particularmente cuidadoso con el uso del principio de
consuncion, puesto que puede ocurrir que el precepto mayor (el absorbente) no capte
0 recoja alguna agresién a un bien juridico que si recogia el en principio mas
: »270

simple.

Por su parte, Palma Herrera advierte:

%9 JESCHECK, Hans Heinrich. Op. cit. 2002

#® QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Sobre los delitos societarios en el nuevo CP (Cuestiones
generales). En: ASUA (coord.). Jornadas sobre el nuevo Codigo penal de 1995. Bilbao:
Universidad del Pais Vasco, 1998
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“El Codigo espanol, a diferencia de lo que hace el italiano en el 648 bis, no prevé para
el blanqueo de capitales una clausula que impida al autor o participe del delito previo
ser sujeto activo del tipo de blanqueo de capitales”m.

El blanqueo de capitales ha sido considerado como un delito autbnomo o
independiente (delictum sui generis), que ciertamente contiene todos los
elementos de otro delito, pero no se trata de casos agravados o atenuados de otro
delito sino de tipos con su especial clase de injusto. Y es que si el legislador
hubiese querido que el autor de un delito de los que el articulo 301 del Codigo
Penal espafiol califica como grave, no fuese perseguido por sus conductas
posteriores tendientes a blanquear el dinero fruto de su ilicito inicial asi lo hubiera
establecido, como por ejemplo lo establecié para el caso de la receptacion y el
encubrimiento, cosa que no ocurrié para el blanqueo de capitales queriendo de
esta manera decir que el autor de uno de los delitos que se consideran graves,
también puede ser responsable del delito de blanqueo de capitales.

8.3. PRIVILEGIO DEL AUTOENCUBRIMIENTO: PRINCIPIO DE NO
EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA

El articulo 451 del Codigo Penal esparol, denominado “Del encubrimiento”,
que excluye a los autores o participes en el delito previo del circulo de sujetos a
sancionar por encubrimiento, brinda una postura que ha sabido ser explotada por
la doctrina en el sentido de afirmar que el razonamiento sobre el que se apoya la
impunidad por el delito posterior que comete quien o quienes realizan el delito
base es recurrir al privilegio del autoencubrimiento, para de esta manera no

asignar una doble responsabilidad al autor o participe del delito previo y, ademas,

"I PALMA HERRERA, José Manuel. Op. cit. 1999, p. 381.
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castigarlo por las conductas de blanqueo de capitales que realiza con el fin de
hacerse a los beneficios que le reportan la comisién del delito base.?’?

El fundamento de esta postura se encuentra en la no exigibilidad de una
conducta distinta de la realizada, que se trata de un principio regulativo,
informador, de las leyes penales, inclusive en garantias constitucionales como el

derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable.

Hay una serie de casos en los que, a pesar de ser el sujeto imputable y de
haber realizado dolosa o culposamente una conducta tipica y antijuridica, la ley
declara al culpable exento de responsabilidad. La idea que sustenta este
argumento es que falta la culpabilidad porque en la situacion especifica no era
juridicamente exigible una conducta distinta, es decir, que al delincuente que

ejecuta el delito grave del cual se desprenden unos beneficios no se le puede

22 Articulo 451
Sera castigado con la pena de prisién de seis meses a tres afios el que, con conocimiento de
la comision de un delito y sin haber intervenido en el mismo como autor o complice,
interviniera con posterioridad a su ejecucién, de alguno de los modos siguientes:

1°) Auxiliando a los autores o cémplices para que se beneficien del provecho, producto o
precio del delito, sin animo de lucro propio.

2°) Ocultando, alterando o inutilizando el cuerpo, los efectos o los instrumentos de un delito,
para impedir su descubrimiento.

3°) Ayudando a los presuntos responsables de un delito a eludir la investigacién de la
autoridad o de sus agentes, 0 a sustraerse a su busca o captura, siempre que concurra alguna
de las circunstancias siguientes:

a) Que el hecho encubierto sea constitutivo de traicion, homicidio del Rey, de cualquiera
de sus ascendientes o descendientes, de la Reina consorte o del consorte de la Reina,
del Regente o de algin miembro de la Regencia, o del Principe heredero de la Corona,
genocidio, delito de lesa humanidad, delito contra las personas y bienes protegidos en
caso de conflicto armado, rebelién, terrorismo, homicidio, pirateria, trata de seres
humanos o tréfico ilegal de 6rganos.

b) Que el favorecedor haya obrado con abuso de funciones publicas. En este caso se
impondra, ademas de la pena de privacién de libertad, la de inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico por tiempo de dos a cuatro afios si el delito encubierto fuere
menos grave, y la de inhabilitacién absoluta por tiempo de seis a doce afios si aquél fuera
grave.
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exigir que se entregue a las autoridades y que de realizar ardides que tiendan a
ocultar su ilicito previo, se sobreentienda que estos movimientos son actos de
proteccion inherentes a su maniobra criminal inicial, y al tratar de eludir la accion
de la justicia no podriamos endilgarle una nueva figura delictiva como el blanqueo
de capitales ya que en la situacion del pillo no le era exigible otra conducta distinta
de la realizada. Cosa distinta es, como ratifica Blanco Cordero:

“si el autor del hecho previo blanquea bienes procedentes de su delito creyendo que

tiene su origen en el delito de otro, sera sancionado como autor de un delito

consumado de blanqueo de capitales, porque en la situacidon concreta su mozt;\éacién
es totalmente normal, y es posible exigirle una conducta conforme a la norma”

2’3 BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. cit. p. 477.
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9. EL TIPO SUBJETIVO

El tipo de injusto no esta compuesto sélo de elementos objetivos de
naturaleza descriptiva o normativa. El gran aporte de la teoria final de accién
consistio en demostrar que la accion u omisién subsumible en el tipo no es un
simple proceso causal ciego, sino un proceso causal dirigido por la voluntad hacia
un fin. De ahi se desprende que ya a nivel de tipicidad deba tenerse en cuenta el
contenido de esa voluntad. Por eso el tipo de injusto tiene tanto una inclinacion
objetiva donde hallamos todos los elementos de naturaleza objetiva que
caracterizan el supuesto de hecho del tipo y una inclinacién subjetiva donde
hallamos el contenido de la voluntad que rige la accién. Esta inclinacion es mas

dificil de probar ya que refleja una propension o disposicion.

El elemento subjetivo en el delito de blanqueo de capitales pasa a ser
esencial cuando se enlaza al objeto material y al elemento normativo tipico,
consistente en tener aquellos su origen en la comision de un delito grave. Para
que podamos estimar que el tipo positivo estd completo, el sujeto debe haber
conocido ese origen de los bienes.

El conocimiento penalmente relevante es el que se refiere a los elementos
objetivos del tipo de injusto. Este es un conocimiento de la materia de la
prohibicibn que debe reunir ciertos requisitos porque, al decir de Rodriguez

Devesa y Serrano Goémez:

“El conocimiento de la significaciéon de la accion comprende tanto el conocimiento de
los elementos valorativos singulares que integran el tipo del injusto como el de la
significacién antijuridica de la total accion realizada. El conocimiento de los elementos
valorativos del tipo del injusto no precisa ser un conocimiento técnicamente riguroso;
basta, segln la conocida formula de Mezger, con una “valuacion paralela del autor en
la esfera de lo profano’.” (p. 461)°™

" RODRIGUEZ DEVESA, José Maria y SERRANO GOMEZ, Alfonso. Derecho Penal Espafiol.
Parte General. Decimoctava Edicion. Madrid: Dykinson, 1995. p. 461.
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A buena hora la legislacion penal alemana nos brinda un claro ejemplo de
esta exigencia con respecto al blanqueo de capitales, cuyo 261.2.2 StGB
demanda que el conocimiento de la procedencia ilicita del bien debe ocurrir en el
momento de la adquisicion de éste, no después. Y para los casos en que concurra
el dolo subsecuente, el hecho no sera punible cuando... antes un tercero haya

obtenido el objeto, sin haber cometido por ello un hecho punible.

El Convenio de Viena de 1988, en su articulo 3.c.i. resefa:

“a la adquisicion, posesiéon o utilizacion de bienes a sabiendas, en el momento de
recibirlos, de que tales bienes proceden de alguno de los delitos tipificados de
conformidad con el inciso a) [...]

y la tipificacion espafiola que en su articulo 301, 1, exige:

“sabiendo que estos tiene su origen [.. ],

o la expresion del numeral 2 del citado articulo en que se lee:

“a sabiendas de que proceden de alguno de los delitos [...]".

Estas expresiones linguisticas son usadas en mas disposiciones del Cddigo
Penal espafiol, como puede verse, por solo citar unos ejemplos, en los articulos
329%" y 446°'°, que la emplean para denotar que el sujeto debe conocer algo. El
conocimiento ha de recaer sobre las circunstancias objetivas del tipo de injusto, lo
cual significa que el autor debe tener conciencia de estas circunstancias y ellas

deben coincidir con las del tipo.

Respecto de los elementos normativos que en el blanqueo de capitales estan

representados por la proveniencia de los bienes de alguno de los delitos que el

2 Articulo 329.1. La autoridad o funcionario publico que, “a sabiendas”, hubiere informado

favorablemente la concesion de licencias manifiestamente ilegales (...)

276 Articulo 446. El Juez o Magistrado que, “a sabiendas”, dictare sentencia o resolucion injusta

sera castigado (...)
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Cdbdigo Penal espafiol considera graves, la doctrina mayoritaria sostiene que no se
puede exigir el exacto conocimiento del que puede presumirse de aquel que se
mueve dentro del mundo del Derecho porque al parroquiano o lego se le exige un
conocimiento similar al que puede tener un rancio. Pero, para que podamos hablar
de dolo, segun la doctrina tradicional del finalismo, es necesario no solo el
conocimiento, puesto que en Derecho Penal el solo pensamiento o conocimiento
es irrelevante si no se exterioriza. Por ello, el dolo exige, ademas de la realizacion
de lo que se conoce contrario a Derecho, la efectiva puesta en practica de lo que
se conoce prohibido y esta exteriorizacion se lleva acabo por medio de la voluntad,
ya sea en forma de accién o de omision. La voluntad del dolo significa que el

sujeto debe querer realizar el tipo, esto es, lo que él conoce.

En atencion a la intensidad o direccion de la voluntad o a las consecuencias
a las que se dirige el actuar, el dolo se divide en directo o de primer grado, dolo de

segundo grado y dolo eventual o condicionado.

Sera de primer grado cuando el sujeto quiere realizar los elementos del tipo y
no otra cosa, dirige su conducta directamente al tipo, segun Mir Puig:

“en el dolo directo de primer grado el autor persigue la realizacion del delito. Por eso

se designa esta clase de dolo como “intencion”. En cambio, es indiferente en él: 1)

que el autor sepa seguro o estime sélo como posible que se va a producir el delito; 2)

que ello sea el anico fin que mueve su actuacién: el delito puede perseguirse sélo

com(2)77medio para otros fines, y seguird habiendo dolo directo de primer grado.” (p.
265)

En el dolo de segundo grado el sujeto persigue un fin principal, que no es
realizar los elementos del tipo, pero para lograrlo sabe que incurrira con seguridad
en conducta tipica; por ello también se conoce como dolo de consecuencias

necesarias o conducta de consecuencias necesarias.

" MIR PUIG, Santiago. Op. cit. 2005. p. 265.
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Para Mir Puig:

“en el dolo directo de segundo grado el autor no busca la realizacion lugar al delito.
Aqui el autor no llega a perseguir la comision del delito, sino que ésta se le representa
como consecuencia necesaria. Pero no bastaria un saber olvidado o del que no fuera
consiente el sujeto al actuar” (p. 265)°.

En el dolo eventual o condicionado tampoco el sujeto persigue realizar el
tipo, pero acepta o consciente la posibilidad, no segura de realizarlo. En este tipo
de dolo no se trata de una conducta condicionada o, mejor, una voluntad
condicionada de accion, sino de que el autor se da cuenta de una consecuencia
secundaria de su acciébn que se realizara incluso si acaecen todas las
consecuencias principales perseguidas incondicionalmente. Ejemplificando esta
situacion un pais bandera en la lucha contra el blanqueo de capitales como lo es
Estados Unidos dispone en su legislacidon que como minimo para la penalizacion
de esta conducta se requiere ignorancia intencional, que podriamos traducir como

similar al dolo eventual.?”®

Ya adelantamos que el delito de blanqueo de capitales admite forma dolosa,
que requiere para su configuracion, en consecuencia, conocimiento de los
elementos objetivos, descriptivos y normativos del tipo y alguna hipétesis puede
ser cometida por imprudencia grave segun el articulo 301 numeral 3 del Cédigo
Penal espafiol que preveé:

“Si los hechos se realizasen por imprudencia grave, la pena sera de prision de seis
meses a dos afios y multa del tanto al triple.”

2’8 |bid. p. 265.
2" para distinguir entre dolo eventual y culpa consiente, es preciso considerar si el sujeto activo
sabe que la conexién entre acciébn u omision y resultado no es improbable. Si el sujeto activo
desconoce la conexion entre conducta y consecuencia, podremos apreciar culpa. Cuando el sujeto
activo se dedica conscientemente por un comportamiento que es incompatible con el riesgo
permitido en el manejo de operaciones que implican movimiento de bienes a permitir el empleo de
maniobras riesgosas, este comportamiento acarreara el aumento del riesgo dando lugar a anidar la
posibilidad de encontrarnos frente a un dolo eventual.
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El primer documento donde se menciona la posibilidad de tipificar el
blanqueo de capitales culposo es en las Cuarenta Recomendaciones del GAFI. En
la recomendacion Sexta, tras indicar que el delito de blanqueo de dinero deberia
aplicarse al menos a las actividades intencionales de blanqueo, se limita a indicar,
en términos simplemente ilustrativos, la sugerencia planteada por algunos
delegados en el sentido de promover “la penalizacién de aquellas actividades en
las que el blanqueador podria haber conocido el origen delictivo de los fondos

blanqueados”. Asi se introduce el concepto de “conocimiento potencial”.

Consecuentemente, el Convenio de Europa sobre blanqueo, identificacion,
embargo y comiso de los productos del delito, mas conocido como Convenio de
Estrasburgo, no obliga a los estados miembros del Convenio a tipificar el delito de
blanqueo de capitales culposo, sino que sefala, a titulo de recomendacién, que:

“Cada parte podra adoptar las medidas que considere necesarias para tipificar como

delitos en virtud de su legislacién nacional la totalidad o una parte de las acciones

sefialadas en el péarrafo 1 del presente articulo, en alguno o en todos los casos en

que el delincuente [...] deberia haber presumido que los bienes eran producto de un
delito”.

Por otra parte, el Reglamento Modelo sobre Delitos de Lavado Relacionados
con el Tréfico de Drogas y otros Delitos Graves de la CICAD /OEA, en su articulo
2.1, establece:

“Comete delito penal la persona que convierta, transfiera o transporte bienes a

sabiendas, debiendo saber o con ignorancia intencional que los mismos son producto
o instrumentos de actividades delictivas graves”.

Al examinar la legislacion europea en materia de sanciones por imprudencia

o culpa en el delito de blanqueo de capitales, encontramos como en Bélgica el
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Cddigo Penal en su articulo 505.2, castiga como blanqueador a quien conozca o
deba tener conocimiento del origen ilicito del bien®*°.

El Cadigo Penal suizo, en el articulo 305 ter StGB., castiga al que:

“En el ejercicio de su profesion, acepte, reciba en depésito o ayude a situar a 0 a
transferir valores patrimoniales pertenecientes a un tercero sin haber verificado la
identidad de su autentico derecho-habiente con la diligencia que exijan las
circunstancias.”®*

En la legislacion alemana el 261.5 StGB castiga con penas alternativas de
privacion de la libertad de hasta dos afos o multa “al que no advierta, por

imprudencia grave, que los bienes proceden de un hecho ilicito cometido por otro.”

También se exige en el articulo 301 del Cédigo Penal espafiol:

“1. Tener conocimiento de la procedencia ilicita de los bienes. “sabiendo que éstos
tienen su origen en un delito grave” [...]

2. La realizacién de “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 [...]

3. La ocultacién o encubrimiento de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion,

destino, movimiento o derecho sobre los bienes o propiedad de los mismos, “a
sabiendas” de que proceden de alguno de los delitos [...]"

Como podemos observar el articulo emplea las expresiones “sabiendo” y “a
sabiendas”, expresiones linglisticas que denotan conocimiento de algo y en el tipo
se refieren al elemento cognitivo del dolo y de manera mas especifica al

conocimiento de la procedencia delictiva de los bienes.

%80 No existe acuerdo en la doctrina belga entorno al exacto alcance de la expresion “deba tener
conocimiento”, pues mientras que para algunos es sinénima de dolo eventual, para otros es
asimilable a la culpa consiente.

8L La doctrina suiza no es uniforme en la apreciacién de éste tipo. Para algunos es un tipo de
omisién propia; para otros un tipo de comision por omision; otros lo califican como un tipo mixto en
gue existe dolo e imprudencia, para otros se trata de tipo que exige dolo eventual y, por ultimo,
algunos lo califican como un tipo culposo.
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Segun Roxin:

“Hoy se admite mayoritariamente una concepcion situada entre los extremos.”*®

Para el autor en mencién, el dolo abarca también aquellas circunstancias en
las que el sujeto no piensa expresamente, pero de las que es “co-consciente”.
Esta “co-conciencia”, a cuyo analisis ha rendido grandes servicios especialmente
Platzgummer aprovechando investigaciones de la psicologia de la asociacion,
consiste:

“en una conciencia a la que en efecto no se presta atencién explicitamente, pero que

es coconocida con otro contenido de conciencia al que se presta atezr;gién y a la que
necesariamente ha de prestarse a la vez atencion de modo implicito”.

Lo conocido puede por tanto ser también “coquerido”. Luego no es una
exigencia que el conocimiento sobre la conducta delictiva sea exhaustivo pero
¢,como probar ese conocimiento? La respuesta la podemos encontrar en algunas
disposiciones internacionales e incluso en directivas comunitarias, asi, por
ejemplo, la Convencién de Viena en su articulo 3. 3 establece:

“El conocimiento, la intencion o la finalidad requeridos como elementos de cualquiera

de los delitos enunciados en el parrafo 1 del presente articulo podran inferirse de las
circunstancias objetivas del caso.”

A su vez la Directiva 91/308/CEE en su articulo 1., guion 3, parrafo 2., prevé:

“El conocimiento, la intenciéon o la motivacién que tiene que ser elementos de las
actividades mencionadas en el presente guién podran establecerse basandose en
circunstancias de hecho objetivas”.

Las voces “sabiendo” o “a sabiendas” van referidas al elemento cognoscitivo

del dolo, mas no al otro elemento que por antonomasia se asigna a este, el

282 ROXIN, Claus. Op. cit.

283 Ibid.
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volitivo, que es, precisamente, el que permite distinguir si estamos ante un dolo

directo, de consecuencia hecesarias o eventual.

La doctrina mayoritaria espafiola considera que los tipos que contienen la

expresion “a sabiendas” admiten su comisién con dolo eventual.?*

Blanco Cordero sostiene:

“siguiendo a la doctrina mayoritaria, la expresion “a sabiendas” hace referencia al dolo
tipico en todas sus formas. Por tanto, no estimamos acertado restringir el ambito de
aplicacion del articulo 301 nimeros 1 y 2 CP solamente a los casos en que concurra
dolo directo. Va a ser posible realizar tal delito mediante dolo eventual.” (p. 373)285

Las expresiones referidas denotan que el sujeto activo debe conocer algo,
pero no nos dicen la intensidad de ese conocimiento, porque si el conocimiento es
muy tenue o muy evidente, al fin y al cabo serd conocimiento y estara cumplida la

exigencia del tipo.

%% DIEZ RIPOLLES, José Luis. Op. cit. p. 126.

285 BLANCO CORDERO, Isidoro. Op. cit. p. 373
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10. EL ERROR DE TIPO EN EL DELITO DE BLANQUEO DE CAPITALES

Pasemos ahora en éste andlisis de la parte subjetiva al estudio del error de

tipo y su estrecha relacion con el dolo.

Para una escueta introduccion a la parte tedrica de la doctrina del error, es
pertinente citar las palabras de Mir Puig en lo referente:

“Si el dolo tipico requiere saber que se realiza la situacion prevista en el tipo de

injusto, el error determinara su ausencia cuando suponga el desconocimiento de

alguno o todos los elementos del tipo de injusto. Tal es la esencia del error de tipo,

que se distingue del error de prohibicion en que éste Ultimo no supone el

desconocimiento de un elemento en la situacion descrita por el tipo, sino sélo del
hecho de estar prohibida su realizacion.” (pp. 63-90 [691-718])°%°

En el tratamiento del error debe distinguirse entre error sobre los elementos
esenciales y elementos accidentales del tipo. Si el error recae sobre los elementos
esenciales pueden suceder dos cosas: que el error sea vencible o que sea
invencible. Error vencible es aquel que hubiese podido evitarse si se hubiera
observado el debido cuidado, por lo que puede considerarse error “imprudente”. El
error vencible excluira el dolo pero no la imprudencia por lo que procedera ésta en

el delito de que se trate.

En el caso del blanqueo de capitales existe una referencia explicita al manejo
de la imprudencia que da lugar u otorga la ocasién para que un tercero ejecute
maniobras blanqueadoras. Para ello puede aludirse el Cédigo Penal espafiol que
en el numeral 3 del articulo 301., dice:

“Error invencible es, el que no hubiese logrado evitarse ni aun aplicando la diligencia
debida, por lo que puede considerarse como error "no imprudente’.”

% MIR PUIG, Santiago. Op. cit. 2001, pag. 63-90 (691-718)
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El error invencible excluira tanto el dolo como la imprudencia, por lo que en
principio dara lugar a la impunidad, como lo ratifica el Codigo Penal espafiol en su
articulo 14, numeral 1 al disponer:

“El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccién penal excluye la

responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las

personales del autor, fuera vencible, la infraccién sera castigada, en su caso, como
imprudente.”

Este numeral es equiparable al error de tipo y dentro de él se pueden

analizar las siguientes situaciones:

(i) Desconocimiento de los hechos de los que proceden los bienes. El delito
de blanqueo de capitales exige que los bienes que se pretenden blanquear
provengan de un delito previo de aquellos, que el Codigo penal espafiol
califica como delitos graves, o sea, las infracciones que la Ley castiga con
pena grave; articulo 13. 1., que son las penas descritas en el articulo 33. 2.
En estos casos, todos los hechos que constituyen los delitos graves previos
serian parte del tipo de blanqueo de capitales como se desprende de la
redaccion del articulo 301 del Cédigo Penal espafiol y, por ello, para poder
endilgar una tipicidad doloso por delito de blanqueo de capitales el sujeto
activo ha de conocerlos, debiendo el dolo recaer sobre estos elementos

adjuntos.

El ejemplo clasico es aquel en que el imputado ignora cuales son los
hechos generadores que permitieron la produccion de unos determinados
bienes o cree equivocamente que los bienes provienen de actividades
licitas. En estas situaciones se debera aplicar la garantia constitucional de
la presuncion de inocencia, lo que excluiria el dolo en su actuacion y daria
lugar a un error de tipo. No obstante, de encontrarse algun sujeto inmerso
en alguno de los errores arriba planteados, y de demostrarse que

efectivamente se realizaron o realiz6 alguna de las conductas descritas en
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el tipo de blanqueo, podra ser acusado de blanqueo culposo como lo
establece el numeral 3., del articulo citado, claro esta siempre que el error
sea vencible y se demuestre que el sujeto, si se hubiese esmerado mas en
conocer cual era el origen de los bienes, de seguro no habria incurrido en
error alguno. En caso contrario, esto es, cuando el origen de los bienes no
sea facil de establecer, ni siquiera procediendo como un hombre prudente o
muy esmerado actda en el manejo de sus negocios personales obraria, el

desconocimiento o error originara la atipicidad de su conducta.

(i) Conocimiento de los hechos de los que proceden los bienes, pero
valoracion erronea de los mismos. El error de subsuncién. Inicialmente se
definird qué se entiende por error de subsuncién para lo cual el apoyo esta
en la definicién que aporta el tratadista Jescheck para quien:

“Si el autor conoce el contenido objetivo de un elemento del tipo, pero yerra
sobre su significado juridico-penal, concurrird un error de subsuncion, que en si
resulta irrelevante, pues la afirmacion del dolo no puede requerir mas que el
conocimiento del significado en el sentido de la “valoracion paralela en la esfera
del profano”. Normalmente, el error no afecta aqui al tipo, sino a la punibilidad
del hecho. Si a pesar de la presencia del conocimiento del significado, falta la

conciencia del injusto, porque el autor cree permitido el hecho a causa de un
error de subsuncién, concurrira un error de prohibicion”. (p. 421)287

El ejemplo comun seria la situacion de una persona que conoce cuales son
los hechos que permitieron que entrara en contacto con unos bienes, pero
juzga errbneamente en el sentido de pensar que esos hechos que
permitieron el contacto con los bienes no son de aquellos que la Ley
considera como delitos previos a la comisién del blanqueo de capitales v,
basado en esa creencia erronea, considera que si bien los hechos que
permitieron su primera aprension con los bienes son delictivos no son de
aquellos que la norma considera delitos base en el catalogo del articulo 301

del Cédigo Penal espariol.

87 JESCHECK, Hans Heinrich. Op. cit. 2002. p. 421
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Pero el conocimiento solicitado por el dolo requiere que se sepan las
circunstancias de hecho del delito previo y la valoracion paralela en la
esfera del profano, en palabras de Jescheck. Esto ultimo es lo que puede
concebir el error de calificacién cuando el sujeto esta al tanto de los hechos
previos, pero cree errbneamente que esos mismos hechos encuadran en
otro tipo legal y que no es de aquellos que el legislador consider6 como
delitos graves base de un posterior blanqueo de capitales. Pero esta clase
de error no excluye el dolo, puesto que no es posible que premiemos al
delincuente por su propia ignorancia. Si el delincuente califica mal el delito
previo, claro, en sus propias creencias, y cree que los bienes que igual
blanquea no provienen de un delito grave sino de otro ilicito, igual tiene
conciencia de su accién blanqueadora asi no tenga claro o no sepa de qué
delito provienen los bienes, podriamos apreciar un error excluyente del dolo
del blanqueo con incidencia directa en la eliminacion de la antijuridicidad
dolosa quedando el remanente del blanqueo negligente o culposo; de esta
manera se elimina la impunidad que la discusion entre tipicidad y

antijuridicidad pueden dar a lugar.

Puede ocurrir que un delincuente realice maniobras blanqueadoras sobre
unos determinados bienes con la creencia errbnea de que los mismos
proceden de un delito grave no calificado por el tipo de blanqueo de
capitales, cuando en realidad proceden de un delito de trafico de drogas
toxicas, estupefacientes o0 sustancias psicotropicas, que son las
circunstancias que agravan el delito, segun lo dispone el articulo 301 del
Cabdigo Penal espafiol, en el parrafo segundo del nimero uno; aqui aplicaria

la precision contenida en el articulo 14 numeral segundo que preve:

“El error sobre un hecho que cualifique la infraccidon o sobre una circunstancia
agravante, impedira su apreciacion.”
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10.1. ERROR DE PROHIBICION

Segun Muioz Conde y Garcia Aran:

“Existe error de prohibicion no sélo cuando el autor cree que actua licitamente, sino
también cuando ni siquiera se plantea la ilicitud de su hecho” (p. 441)288.

En el Cdodigo Penal espafiol el error de prohibicidbn se encuentra estipulado
en el articulo 14, numeral 3, asi:
“El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infracciéon penal

excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicara la pena
inferior en uno o dos grados.”

Este numeral se identifica con la teoria de la culpabilidad en donde la
conciencia de la antijuridicidad no viene a ser elemento del dolo. Al respecto,
Mufioz Conde y Garcia Aran puntualizan:

“La teoria de la culpabilidad, consecuencia de la teoria final de accién, introdujo una

variante importante en la teoria del dolo. Ciertamente partia también de la relevancia

del error tanto si se referia al tipo, como si se referia a la prohibicién; pero, al incluir el

dolo, como “dolo natural’, en el tipo y el conocimiento de la antijuricidad en la

culpabilidad, atribuyé a ambas clases de error distinta trascendencia practica y
sistematica.” (p. 442)**

Cuando el sujeto se encuentra en la situacién descrita arriba, la del numeral
3, no puede excluirse el dolo del agente sobre los elementos tipicos y, pese al
conocimiento total de las circunstancias del injusto tipico, no sabe que su conducta
esta prohibida por el ordenamiento juridico, es decir, desconoce la antijuricidad de
su conducta. Luego surge la pregunta ¢cudl es la diferencia con el articulo 68
(reglas generales para la aplicacion de las penas), cuando éste hace una remision

expresa al articulo 21.1, que contiene la hipoétesis: “qué pasa al faltar alguno de los

88 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal. Parte General. 42
Edicién. Madrid: Editorial Tirant lo Blanch, 2000, p. 441.

%89 |bid. p. 442.
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requisitos que deben concurrir para apreciar una eximente” (¢circunstancias
atenuantes?) La respuesta a este interrogante la ofrece muy puntualmente el

tratadista Palma Herrera cuando expone:

“El presupuesto objetivo del que parten los articulos 14.3 y 68 es el mismo, la falta de
alguno de los requisitos que necesariamente deben concurrir para estimar completa
la causa de justificacion de que se trate. Siendo esto asi, ¢ qué justifica un tratamiento
separado en el Cédigo Penal? El distinto elemento intelectivo con el que ha actuado
el sujeto en uno y otro caso. En el del articulo 68 en relacion con el 21.1, ha realizado
la conducta tipica sabiendo que concurrian sélo algunos -no todos- de los requisitos
necesarios para que su conducta fuese ajustada a derecho, es decir, conociendo la
antijuricidad de su conducta. En el 14.3, lo ha hecho creyendo que concurrian todos
los rczagcauisitos necesarios, o sea, desconociendo la antijuricidad de su conducta.” (p.
618)

10.2. EL CONOCIMIENTO DE LA ANTIJURIDICIDAD EN EL DELITO DE
BLANQUEO DE CAPITALES

En éste tdpico, Mufioz Conde y Garcia Aran resefan:

“El conocimiento de la antijuridicidad no es un elemento superfluo de la culpabilidad
sino, al contrario, un elemento principal y el que le da su razén de ser. Légicamente,
la atribucién que supone la culpabilidad sélo tiene sentido frente a quien conoce que
su hacer esta prohibido.” (pp. 439, 440)291

Para Roxin “conciencia de la antijuridicidad” significa:

“el sujeto sabe que lo que hace no esta juridicamente permitido, sino prohibido.
Segun eso, para la conciencia de la antijuridicidad no basta la conciencia de la
dafosidad social o de la contrariedad a la moral de la propia conducta; pero, por otro
lado, tampoco es necesaria segun la opinibn dominante, la conciencia de la
punibilidad.” (p. 866)>*

29 PALMA HERRERA, José Manuel. Op. cit. 2000. p. 618.
#1 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Op. cit. 2000. pp. 439, 440

292 ROXIN, Claus. Op. cit. p. 866
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En el mismo sentido Jescheck afirma:

“El objeto de la conciencia de lo injusto no es el conocimiento del precepto juridico
vulnerado ni la punibilidad del hecho. Basta, por el contrario, que el autor sepa que su
comportamiento contradice las exigencias del orden comunitario y que, por
consiguiente, se halla prohibido juridicamente. En otras palabras, es suficiente el
conocimiento de la antijuridicidad material, como conocimiento al modo del profano.”
(p. 624)*%

De mayoria se admite que la conciencia de la antijuridicidad no exige
conocimiento de la punibilidad de la conducta que errébneamente se cree
permitida; es mas, se afirma que para dar por sentada la conciencia de la
antijuridicidad es ya bastante con que el sujeto conozca que su actuar es
contrario, no necesariamente a disposiciones de caracter penal, sino a cualquier

rama del Derecho.

Inmerso en este error, no es valido al sujeto alegar que pensaba que
contrariaba normas administrativas, tributarias, civiles, etc., para tratar por esta via
de ampararse en el error de prohibicion, porque si ya avizoraba que su conducta
podria ser contraria a normas administrativas o de cualquier otra rama del
derecho, el sujeto sabia que contrariaba el orden juridico y ya no le seria posible
alegar el error de prohibicién en su defensa. Y si lo que el sujeto plantea como su
mecanismo defensivo es que se reconozca a su favor la existencia de la duda de
si sabia 0 no que contrariaba el orden juridico, en opinién recurrente se afirma que
de presentarse el estado de vacilacion o duda con respecto a si contrariaba o no el
orden juridico lo mas sano hubiese sido que el sujeto se abstuviera de actuar u
omitir porque ya no le sera posible alegar en su defensa que existe un error de
prohibicién, porque la presencia de la duda excluye esta posibilidad.

Y es que en el estado actual de las cosas es muy dificil pensar que el

ciudadano comun, por ejemplo, nunca hubiese oido de las campafias publicitarias

298 JESCHECK, Hans Heinrich. Op. cit. 2002. p. 624.
225



gque emprende el gobierno para concienciar a los ciudadanos acerca del peligro
que representa para el pais, la comunidad, la economia y para el individuo mismo
el hecho de prestar el nombre a personas inescrupulosas para que permita que a
su nombre se abran cuentas bancarias o reciba giros del exterior en pequefias
cantidades dificiles de detectar o se realice cualquier otro acto tendiente a
blanquear capitales.

10.3. FORMAS DE ERROR DE PROHIBICION APLICABLES AL DELITO DE
BLANQUEO DE CAPITALES

Los motivos en los que puede fundarse el error de prohibiciébn pueden ser
disimiles. Unos corresponden a la norma penal (error sobre la existencia de una
prohibiciébn. Error de prohibicion directo) y los otros corresponden a las

autorizaciones o causas de justificacion (error sobre las causas de justificacion).

10.3.1. Error sobre la existencia de una prohibicion. Acudiendo a sus
reflexiones sobre el error, Roxin puntualiza que con respecto al error sobre la
existencia de una prohibicion:
“No es muy frecuente en el ambito del Derecho penal nuclear, pero si mas en el
Derecho penal especial o accesorio. Hay que tener en cuenta que existe un error de
prohibicién no sé6lo cuando el sujeto se representa positivamente que no actla de

modo antijuridico, sino ya cuando le falta la conciencia de la antijuridicidad sin que
hubiera reflexionado nunca sobre tal posibilidad.” (p. 871)**

Este es un error de prohibicion directo en donde la falta de conciencia de la
ilicitud de la conducta se produce por un total desconocimiento de la prohibicion,
lo cual incide directamente en el tipo que prohibe. Concretamente es un error
sobre la prohibicion de la conducta. Este error también puede producirse por una
erronea interpretacion de la prohibicion que suele adoptar la denominacion de

% ROXIN, Claus. Op. cit. p. 871.
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error de subsuncién directo, en el cual estarian comprendidos los casos sobre
conciencia errénea sobre los limites del injusto, como en el caso en que el autor
conoce la procedencia delictiva de los bienes, pero desconoce el caracter
prohibido de su conducta, caso este ultimo de dificil ocurrencia en la practica, ya
que es muy dificil, por no decir imposible, encontrar a alguien que tenga los ojos
vendados con respecto a la procedencia de unos bienes que adquirié u obtuvo de
la noche a la mafiana a muy bajo precio o en algunas ocasiones sin pagar

retribucion alguna.

10.3.2. Error sobre las causas de justificacion. Se produce el error de
prohibicién indirecto cuando el autor supone la existencia de una causal de
justificacion que en la practica no existe en el ordenamiento juridico y, dado que
actla amparado en esta falsa creencia, no conoce que su acto estd prohibido,
aunque si conoce que existeria la prohibicion de no concurrir el permiso que se ha

imaginado.

En ultimas, este tipo de error indirecto relativo al blanqueo de capitales no
excluye el injusto porque el sujeto conoce la existencia del tipo; luego se presume
que conoce la existencia de la prohibiciébn y sélo que actla por un supuesto
permiso que no reconoce el sistema y que €l errbneamente cree que existe y que
le autoriza a actuar como actud. Un ejemplo seria el caso en que el sujeto cree
que concurren todos los supuestos facticos de una causal de justificacién, por
considerar que se encuentra inmerso en un estado de necesidad debido a que
pasa por una penosa situacion econdémica y cree que esta situacion coyuntural le

autoriza a recibir dineros provenientes del trafico de drogas toxicas.

Con respecto a la utilizacion del estado de necesidad como supuesta causal

de justificacién, Blanco Cordero sostiene:

“En nuestra opinién, siguiendo a Cerezo Mir, estamos ante un supuesto de error de
prohibicion, aceptando asi la teoria estricta de la culpabilidad. Por eso, el error sobre
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los elementos inesenciales de la causa de justificacion, cuando concurran los
esenciales, ha de ser subsumido en la causa de justificacion incompleta del articulo
21.1 CP, con lo que se atenua la pena pero no queda excluido el dolo, y cuando verse
sobre los elementos esenciales de la causa de justificacion, en el articulo 14 niamero
3 del Codigo Penal.” (p. 416)*°

Sobre el tema Roxin apunta:

“No se puede delimitar de modo légico el error sobre los limites de una causa de
justificacion (error sobre el limite de la permisién) de la suposicion errénea de una
causa de justificacion inexistente (error de permisién), pues quien fija los limites de
una causa de justificacion de manera distinta que el legislador también supone en esa
medida una causa de justificacién que no existe.”*®*

10.3.3. El error sobre la validez de la norma. Roxin lo describe asi:

“Una forma menos frecuente de error de prohibicion es el error de validez. En él el
sujeto conoce la norma prohibitiva y por regla general incluso la norma penal, pero la
considera nula.”®’

El ejemplo de error de validez referente al blanqueo de capitales mas citado
en la doctrina lo es con respecto a la interpretacion del término “origen”, empleado
en el numeral 1 (paragrafo 1y 2.) y en el numeral 2, del articulo 301 del Cédigo
Penal espafiol, para demarcar los bienes que forman el objeto del blanqueo de

capitales.

Algunos autores consideran que la utilizacion del término en mencion atenta
contra la constituciébn y acusan al término empleado de ser indeterminado al
tiempo que genera inseguridad juridica por el enorme aumento que confiere el tipo
a la procedencia de los bienes. De ser invencible el error excluiria la culpabilidad

del autor y, si es vencible, procede la imposicion de la pena atenuada.

2% BLANCO CORDERQO, Isidoro. Op. cit. p. 416.
2% ROXIN, Claus. Op. cit. p. 890

7 bid. p. 891
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En el caso en el cual el sujeto activo considera la norma vigente y valida,
pero por motivos de discrepancia politica, religiosa o ideoldgica considera que
estas normas no lo obligan, por tener una particular visién de la vida que no se
compadece con los mandatos del Estado y considerar erroneamente que el orden
social que comparte en sus convicciones es el correcto, tal y como es el caso del
delincuente por conciencia o por conviccion discrepante, no se reconoce ningun

tipo de error y el autor sera responsable plenamente.
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11. AUTORIA

11.1. EL CONCEPTO DE AUTOR

Cuando se presenta una conducta ilicita, independientemente de cémo
ocurra, se puede presumir el concurso de una persona natural o juridica. Ahora
bien, si se tiene presente dicha intervencion es que puede llamarse a la persona

bien sea como autor o como participe.

Segun Santiago Mir Puig:

“El autor es un sujeto que se encuentra en una relacion especialmente importante
respecto de alguno de los hechos previstos como delitos en la Parte Especial o que
constituyen fases de imperfecta ejecucibn de los mismos. Segun la doctrina
dominante, dicha relacién especial ocurre cuando el sujeto realiza como propio
alguno de los mechos mencionados. Autor es, en ese sentido, el sujeto a quien se
puede imputar uno de tales hechos como suyo.”298

Si la anterior la tomamos por definicion, entonces habria que revisar la

opinion de Bacigalupo, ya que, en referencia a la legislacion colombiana, dice:

Tampoco es una definicion de la autoria la contenida en el art. 23 del Codigo Penal
Colombiano, que Unicamente dice que es autor “el que realice el hecho punible” pues
una definicion de la autoria es aquella que permite saber precisamente “quién” realiza
el hecho punible.”**°

No obstante segun refiere Navas Corona:

“Existe un concepto unitario, segun el cual, todo aquel que intervenga directa o

indirectamente, en el acontecer delictivo, se puede considerar como “autor”.

Enconsecuencia, asi desaparece cualquier tipo de diferencias entre autor y participe
., 300

del delito.”

2% MIR PUIG, Santiago. Op. cit. 1990, p.365.

299 BACIGALUPO, Enrique. Manual de Derecho Penal. Bogota: Temis: 1996, p. 180.
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En el caso de el articulo 301, autor sera “el que [...]", por tratarse de un tipo
comun y, con respecto a quién es autor, el Codigo Penal espafiol en su articulo 28

establece que:

“Son autores quienes realizan el hecho por si solos (autoria Unica inmediata),
conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como instrumento (autoria
mediata).

También seran considerados autores:

a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.

b) Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se hubiera efectuado
(coautoria)”.

Asi las cosas, pareciera que el tipo de blanqueo de capitales englobaria
como autores a todos los intervinientes que aportan una condicion a la realizacion

del tipo, con independencia del nivel de colaboracion al hecho delictivo final.

La descripcion que efectua el articulo 301 del Cédigo Penal espafiol es tan
amplia que da la impresiébn que cualquiera que contribuya al hecho puede ser

considerado autor:

“El que [...], adquiera, convierta, trasmite o realice cualquier otro acto para encubrir, o
para ayudar a la persona que haya participado en la infraccion a eludir la accién de la
justicia...”

Como se puede observar, las conductas son bastante amplias y
practicamente es imposible diferenciar a los autores de los complices, ya que el
simple hecho de ocultar o encubrir la verdadera naturaleza, origen, ubicacion,
destino, movimiento o derecho sobre los bienes de origen ilicito da lugar a asignar
la misma pena que cabe al autor en cualquiera de las modalidades ya resefiadas;
se presenta asi en la practica que hechos que deberian ser considerados como de

mera contribucion son elevados a la categoria de intervencion a titulo de autor.

%% NAVAS CORONA, Alejandro. Autoria y Participacion Delictiva. Jurisprudencia (1947-2002).
Bucaramanga: Sic Editorial Ltda., 2002
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11.2. LA PARTICIPACION

A diferencia de la autoria, que es realizacion del hecho propio, la
participacion es contribucion al hecho ajeno. El participe no realiza por si solo el

hecho delictivo, sino que favorece o coopera en la realizacion ajena.

En el Cddigo Penal espafol la tendencia es la posicion doctrinaria de la
accesoriedad limitada que exige, cuando menos, la presencia de un hecho
principal tipicamente antijuridico, tal y como se desprende de los articulos 28, 29,
62y 63:

Articulo 28
Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de
otro del que se sirven como instrumento.

También seran considerados autores:
a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.
b) Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado.

Articulo 29
Son cémplices los que, no hallandose comprendidos en el articulo anterior, cooperan
a la ejecucién del hecho con actos anteriores o simultaneos.

(...)

Articulo 62

A los autores de tentativa de delito se les impondra la pena inferior en uno o dos
grados a la sefialada por la ley para el delito consumado, en la extensién que se
estime adecuada, atendiendo al peligro inherente al intento y al grado de ejecucion
alcanzado.

Articulo 63

A los complices de un delito consumado o intentado se les impondra la pena inferior
en grado a la fijada por la ley para los autores del mismo delito.

En consecuencia, las formas de participacion son:
11.2.1. La induccion. Estos temas de formas de participacion en el delito de

blanqueo de capitales se encuentran resefiados en acuerdos internacionales, que

por lo demas estan sometidos a reserva por el posible encuentro con los principios
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constitucionales y conceptos fundamentales de los ordenamientos juridicos de
cada pais parte.

Como ejemplo estan:

e La Convencion de Viena de 1988 en su articulo 3.1,c).iv).3*

e El Convenio del Consejo de Europa de 1990 en su articulo 6.1,d)3%
e La Directiva 91/308/CEE de 1991 en su articulo 1.3%

Igualmente se puede observar el contenido del Cédigo Penal espafiol articulo
28a):

“Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.”

301 Articulo 3. DELITOS Y SANCIONES

1. Cada una de las Partes adoptara las medidas que sean necesarias para tipificar como
delitos penales en su derecho interno, cuando se cometan intencionalmente

c) A reserva de sus principios constitucionales y de los conceptos fundamentales de su
ordenamiento juridico:

iv) La participacién en la comision de alguno de los delitos tipificados de conformidad con
lo dispuesto en el presente articulo, la asociacion y la confabulacién para cometerlos,
la tentativa de cometerlos, y la asistencia, la incitacion, la facilitacion o el
asesoramiento en relacion con su comision.

302

Articulo 6. Delitos de blanqueo
1.

Cada una de las Partes adoptara aquellas medidas legislativas o de otra clase que puedan

ser necesarias para considerar como delitos en virtud de su derecho interno, cuando sean
cometidos de forma intencionada:

(...)

d. la participacién en, asociacién o conspiracién para cometer, tentativa de cometer y

ayudar, inducir, facilitar y aconsejar cometer cualquiera de los delitos que se
establezcan de acuerdo con este articulo.

393 Articulo 1

A efectos de la presente Directiva, se entenderd por:

(--)

— «blanqueo de capitales»: las siguientes acciones cometidas intencionadamente:

(...)

— la participacién en alguna de las acciones mencionadas en los tres puntos precedentes,
la asociacion para cometer ese tipo de acciones, las tentativas de perpetrarlas, el hecho de
ayudar, intrigar o aconsejar a alguien para realizarlas o el hecho de facilitar su ejecucion.

233



Entonces, inducir es determinar a otro u otros a la realizacion del hecho
tipicamente antijuridico. El que induce hace nacer en otro u otros una voluntad
delictiva de la que carecia. El nacimiento de esa idea podra ser por violencia fisica
o moral, por el mandato, por el consejo y en general por cualquier otro medio
eficaz para originar en otro u otros la resolucion delictiva ya que el Cédigo Penal
espafiol no establece limitacion alguna. Asi, el que induce directamente a otro u

otros es considerado autor.

Si la participacion se presenta en uno de los tipos calificados de blanqueo,
nos atendremos al contenido del Cadigo Penal espafiol articulo 65. 1.:

“1. Las circunstancias agravantes o atenuantes que consistan en la disposicion moral

del delincuente, en sus relaciones particulares con el ofendido o en otra causa

personal, serviran para agravar o atenuar la responsabilidad so6lo de aquéllos en
quienes concurran.

2. Las que consistan en la ejecucion material del hecho o en los medios empleados
para realizarla, serviran Unicamente para agravar o atenuar la responsabilidad de los
que hayan tenido conocimiento de ellas en el momento de la accion o de su
cooperacion para el delito. (...)"

11.2.2. La complicidad. El Cddigo Penal espafiol aporta dos formas de
complicidad:

(a) la de “los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se
habria efectuado” (articulo 28.b cdmplices necesarios) reciben la
consideracion de autores y asi son castigados, segun las reglas generales
para la aplicacién de las penas articulos 6139y 623%°,

(b) la de “son complices los que no hallandose comprendidos en el articulo

anterior, cooperan a la ejecucion del hecho con actos anteriores o

394 Articulo 61. Cuando la Ley establece una pena, se entiende que la impone a los autores de la

infraccion consumada.
39 Articulo 62. A los autores de tentativa de delito se les impondra la pena inferior en uno o dos
grados a la sefialada por la Ley para el delito consumado, en la extensién que se estime adecuada,
atendiendo al peligro inherente al intento y al grado de ejecucioén alcanzado.
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simultdneos” (articulo 29 complices no necesarios) reciben una pena

atenuada como el articulo 63°° dispone.

El complice puede caracterizarse como el sujeto que coopera
dolosamente en actos anteriores o0 simultdneos a la ejecucién del hecho
del otro, participa en el delito de otro con la intencion de que el autor
alcance su designio; es un participe y no un autor. Puesto que el complice
Nno necesario participa en un proyecto ajeno no es coautor por no estar

concertado con los autores previamente.

11.3. CRIMINALIDAD ORGANIZADA: AGRAVANTE PARA EL DIRECTOR,
JEFE, ENCARGADO O ADMINISTRADOR DE LA BANDA

Es un hecho que la delincuencia se organiza en estructuras de poder que
responden a distribuciones jerarquizadas de mando donde unos pocos dan las
ordenes detras de la comodidad de un escritorio y los mandos medios y bajos son
los encargados de desarrollar las ideas delictivas de los jefes de la organizacién
criminal. Estas empresas criminales dificultan el dar con el encargado,
responsable o cerebro criminal que brinda el soporte a toda las operaciones

criminales a que la empresa delictiva se dedique.

En la exposicién de motivos de la Ley Organica 5 de 1999, de 13 de enero,
de modificacion 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, se dijo:

“Las reformas que se incorporan en la presente ley parten de la insuficiencia de las
técnicas de investigacion tradicionales en la lucha contra este tipo de criminalidad
organizada, que generalmente actlla en ambitos transnacionales y con abundancia de
medios conducentes a la perpetracion de los delitos. De esta forma, se introducen en

%% Articulo 63. A los cémplices de un delito consumado o intentado se les impondra la pena

inferior en grado a la fijada por la ley para los autores del mismo delito.
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el ordenamiento juridico medidas legales especiales que permitan a los miembros de
la Policia Judicial participar del entramado organizativo, detectar la comisién de
delitos e informar sobre sus actividades, con el fin de obtener pruebas inculpatorias y
proceder a la detencién de sus autores”.

Aqui también se propone una definicion legal de delincuencia organizada

aplicable a la institucion del agente encubierto.

El articulo 282 bis.4 de la Ley Espafola de Enjuiciamiento Criminal dispone

que:

“A los efectos sefialados en el apartado 1 de este articulo, se considerard& como
delincuencia organizada la asociacién de tres 0 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 obtencidn, trafico ilicito de érganos humanos Yy trasplante de los
mismos, previstos en el articulo 156 bis del Cédigo Penal.*

b. Delito gog secuestro de personas previsto en los articulos 164 a 166 del Cddigo
Penal.

%7 Articulo 156 bis
1. Los que promuevan, favorezcan, faciliten o publiciten la obtencién o el trafico ilegal de
6rganos humanos ajenos o el trasplante de los mismos seran castigados con la pena de prision
de seis a doce afios si se tratara de un érgano principal, y de prisién de tres a seis afios si el
6rgano fuera no principal.

2. Si el receptor del 6rgano consintiera la realizacién del trasplante conociendo su origen ilicito
sera castigado con las mismas penas que en el apartado anterior, que podran ser rebajadas en
uno o dos grados atendiendo a las circunstancias del hecho y del culpable.

3. Cuando de acuerdo con lo establecido en el art. 31 bis una persona juridica sea responsable
de los delitos comprendidos en este articulo, se le impondra la pena de multa del triple al
quintuple del beneficio obtenido.

Atendidas las reglas establecidas en el art. 66 bis, los Jueces y Tribunales podran asimismo
imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del art. 33.

%8 Articulo 164
El secuestro de una persona exigiendo alguna condicién para ponerla en libertad, sera
castigado con la pena de prisién de seis a diez afios. Si en el secuestro se hubiera dado la
circunstancia del art. 163.3, se impondra la pena superior en grado, y la inferior en grado si se
dieren las condiciones del art. 163.2.

Articulo 165
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c. Delito 3%96 trata de seres humanos previsto en el articulo 177 bis del Codigo
Penal.

Las penas de los articulos anteriores se impondran en su mitad superior, en los respectivos
casos, si la detencién ilegal o secuestro se ha ejecutado con simulacién de autoridad o funcién
publica, o la victima fuere menor de edad o incapaz o funcionario publico en el ejercicio de sus
funciones.

Articulo 166

El reo de detencién ilegal o secuestro que no dé razén del paradero de la persona detenida sera
castigado, segun los casos, con las penas superiores en grado a las sefialadas en los arts.
anteriores de este Capitulo, salvo que la haya dejado en libertad.

%99 Articulo 177 bis
1. Sera castigado con la pena de cinco a ocho afios de prision como reo de trata de seres
humanos el que, sea en territorio espafiol, sea desde Espafia, en transito o con destino a ella,
empleando violencia, intimidacién o engafo, o abusando de una situacion de superioridad o de
necesidad o de vulnerabilidad de la victima nacional o extranjera, la captare, transportare,
trasladare, acogiere, recibiere o la alojare con cualquiera de las finalidades siguientes:

a) La imposicidon de trabajo o servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a la
esclavitud o a la servidumbre o a la mendicidad.

b) La explotacion sexual, incluida la pornografia.

¢) La extraccion de sus 6rganos corporales.

2. Aun cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado anterior, se
considerard trata de seres humanos cualquiera de las acciones indicadas en el apartado
anterior cuando se llevare a cabo respecto de menores de edad con fines de explotacion.

3. El consentimiento de una victima de trata de seres humanos sera irrelevante cuando se haya
recurrido a alguno de los medios indicados en el apartado primero de este articulo.

4. Se impondra la pena superior en grado a la prevista en el apartado primero de este articulo
cuando:

a) con ocasioén de la trata se ponga en grave peligro a la victima;

b) la victima sea menor de edad;

c) la victima sea especialmente vulnerable por razén de enfermedad, discapacidad o
situacion.

Si concurriere mas de una circunstancia se impondra la pena en su mitad superior.

5. Se impondrd la pena superior en grado a la prevista en el apartado 1 de este articulo e
inhabilitacién absoluta de seis a doce afios a los que realicen los hechos prevaliéndose de su
condicién de autoridad, agente de ésta o funcionario publico. Si concurriere ademas alguna de
las circunstancias previstas en el apartado 4 de este articulo se impondran las penas en su
mitad superior.

6. Se impondra la pena superior en grado a la prevista en el apartado 1 de este articulo e
inhabilitacién especial para profesion, oficio, industria o comercio por el tiempo de la condena,
cuando el culpable perteneciera a una organizacién o asociacién de mas de dos personas,
incluso de caracter transitorio, que se dedicase a la realizacion de tales actividades. Si
concurriere alguna de las circunstancias previstas en el apartado 4 de este articulo se
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d. Delitos3 1roelativos a la prostitucién previstos en los articulos 187 a 189 del Cédigo
Penal.

impondran las penas en la mitad superior. Si concurriere la circunstancia prevista en el apartado
5 de este articulo se impondran las penas sefialadas en este en su mitad superior.

Cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de dichas organizaciones o
asociaciones, se les aplicard la pena en su mitad superior, que podra elevarse a la
inmediatamente superior en grado. En todo caso se elevara la pena a la inmediatamente
superior en grado si concurriera alguna de las circunstancias previstas en el apartado 4 o la
circunstancia prevista en el apartado 5 de este articulo.

7. Cuando de acuerdo con lo establecido en el art. 31 bis una persona juridica sea responsable
de los delitos comprendidos en este articulo, se le impondra la pena de multa del triple al
guintuple del beneficio obtenido. Atendidas las reglas establecidas en el art. 66 bis, los Jueces y
Tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del
art. 33.

8. La provocacion, la conspiracion y la proposicién para cometer el delito de trata de seres
humanos seran castigadas con la pena inferior en uno o dos grados a la del delito
correspondiente.

9. En todo caso, las penas previstas en este articulo se impondran sin perjuicio de las que
correspondan, en su caso, por el delito del art. 318 bis de este Cdodigo y demas delitos
efectivamente cometidos, incluidos los constitutivos de la correspondiente explotacion.

10. Las condenas de jueces o tribunales extranjeros por delitos de la misma naturaleza que los
previstos en este articulo produciréan los efectos de reincidencia, salvo que el antecedente penal
haya sido cancelado o pueda serlo con arreglo al Derecho espafiol.

11. Sin perjuicio de la aplicacion de las reglas generales de este Cédigo, la victima de trata de
seres humanos quedara exenta de pena por las infracciones penales que haya cometido en la
situacién de explotacién sufrida, siempre que su participacién en ellas haya sido consecuencia
directa de la situacién de violencia, intimidacion, engafio o abuso a que haya sido sometida y
que exista una adecuada proporcionalidad entre dicha situacion y el hecho criminal realizado.

%19 Articulo 187
1. El que induzca, promueva, favorezca o facilite la prostitucion de una persona menor de edad
0 incapaz sera castigado con las penas de uno a cinco afios y multa de doce a veinticuatro
meses. La misma pena se impondra al que solicite, acepte u obtenga a cambio de una
remuneracion o promesa, una relaciéon sexual con persona menor de edad o incapaz.

2. El que realice las conductas descritas en el apartado 1 de este articulo siendo la victima
menor de trece afios sera castigado con la pena de prision de cuatro a seis afios.

3. Incurrirdn en la pena de prision indicada, en su mitad superior, y ademas en la de
inhabilitacién absoluta de seis a doce afios, los que realicen los hechos prevaliéndose de su
condicién de autoridad, agente de ésta o funcionario publico.

4. Se impondran las penas superiores en grado a las previstas en los apartados anteriores, en

sus respectivos casos, cuando el culpable perteneciere a una organizacién o asociacion,
incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la realizacién de tales actividades.
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5. Las penas sefialadas se impondran en sus respectivos casos sin perjuicio de las que
correspondan por las infracciones contra la libertad o indemnidad sexual cometidas sobre
losmenores e incapaces.

Articulo 188

1. El que determine, empleando violencia, intimidacion o engafio, o abusando de una situacién
de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima, a persona mayor de edad a
ejercer la prostitucién o a mantenerse en ella, sera castigado con las penas de prision de dos
a cuatro afios y multa de 12 a 24 meses. En la misma pena incurrird el que se lucre
explotando la prostitucion de otra persona, aun con el consentimiento de la misma.

2. Si las mencionadas conductas se realizaran sobre persona menor de edad o incapaz, para
iniciarla o mantenerla en una situacién de prostitucion, se impondra al responsable la pena
de prision de cuatro a seis afios.

3. El que lleve a cabo la conducta prevista en el apartado anterior, siendo la victima menor de
trece afos sera castigado con la pena de prisién de cinco a diez afios.

4. Se impondran las penas previstas en los apartados anteriores en su mitad superior, en sus
respectivos casos, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Cuando el culpable se hubiera prevalido de su condicién de autoridad, agente de ésta o
funcionario publico. En este caso se aplicara, ademas, la pena de inhabilitacion absoluta
de seis a doce afos.

b) Cuando el culpable perteneciere a una organizacién o grupo criminales que se dedicaren
a la realizacion de tales actividades.

¢) Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por imprudencia grave,
la vida o salud de la victima.

5. Las penas sefialadas se impondran en sus respectivos casos sin perjuicio de las que
correspondan por las agresiones 0 abusos sexuales cometidos sobre la persona prostituida.

Articulo 189
1. Sera castigado con la pena de prisién de uno a cinco afios:

a) El que captare o utilizare a menores de edad o a incapaces con fines o en espectaculos
exhibicionistas o pornograficos, tanto publicos como privados, o para elaborar cualquier
clase de material pornogréfico, cualquiera que sea su soporte, o financiare cualquiera de
estas actividades o se lucrare con ellas.

b) El que produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere, ofreciere o facilitare la produccion,
venta, difusién o exhibicién por cualquier medio de material pornografico en cuya elaboracion
hayan sido utilizados menores de edad o incapaces, o lo poseyere para estos fines, aunque
el material tuviere su origen en el extranjero o fuere desconocido.

2. El que para su propio uso posea material pornografico en cuya elaboracion se hubieran
utilizado menores de edad o incapaces, sera castigado con la pena de tres meses a un afo
de prisién o con multa de seis meses a dos afios.

3. Seran castigados con la pena de prisidon de cinco a nueve afios los que realicen los actos

previstos en el apartado 1 de este articulo cuando concurra alguna de las circunstancias
siguientes:
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e. Delitos contra el patrimonio Y. contra el orden socioeconémico previstos en los
articulos 237%", 243%2 24433 248%*y 301" del Cédigo Penal.

a) Cuando se utilicen a nifios menores de 13 afios.

b) Cuando los hechos revistan un caracter particularmente degradante o vejatorio.

¢) Cuando los hechos revistan especial gravedad atendiendo al valor econdmico del material
pornogréafico.

d) Cuando el material pornografico represente a nifios 0 a incapaces que son victimas de
violencia fisica o sexual.

e) Cuando el culpable perteneciere a una organizacién o asociacion, incluso de caracter
transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales actividades.

f) Cuando el responsable sea ascendiente, tutor, curador, guardador, maestro o cualquier
otra persona encargada, de hecho o de derecho, del menor o incapaz.

4. El que haga participar a un menor o incapaz en un comportamiento de naturaleza sexual que
perjudique la evolucién o desarrollo de la personalidad de éste, serd castigado con la pena
de prisién de seis meses a un afo.

5. El que tuviere bajo su potestad, tutela, guarda o acogimiento a un menor de edad o incapaz y
que, con conocimiento de su estado de prostitucién o corrupcion, no haga lo posible para
impedir su continuacion en tal estado, 0 no acuda a la autoridad competente para el mismo
fin si carece de medios para la custodia del menor o incapaz, sera castigado con la pena de
prision de tres a seis meses o multa de seis a 12 meses.

6. El Ministerio Fiscal promovera las acciones pertinentes con objeto de privar de la patria
potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar, en su caso, a la persona que incurra en
alguna de las conductas descritas en el apartado anterior.

7. Ser& castigado con la pena de prisién de tres meses a un afio o multa de seis meses a dos
anos el que produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o facilitare por cualquier medio
material pornografico en el que no habiendo sido utilizados directamente menores o
incapaces, se emplee su voz o imagen alterada o modificada.

1 Articulo 237
Son reos del delito de robo los que, con &animo de lucro, se apoderaren de las cosas muebles
ajenas empleando fuerza en las cosas para acceder al lugar donde éstas se encuentran o
violencia o intimidacion en las personas.

%12 Articulo 243
El que, con animo de lucro, obligare a otro, con violencia o intimidacién, a realizar u omitir un
acto o negocio juridico en perjuicio de su patrimonio o del de un tercero, sera castigado con la
pena de prision de uno a cinco afios, sin perjuicio de las que pudieran imponerse por los actos
de violencia fisica realizados.

%13 Articulo 244
1. El que sustrajere o utilizare sin la debida autorizacion un vehiculo a motor o ciclomotor
ajenos, cuyo valor excediere de 400 euros, sin animo de apropiarselo, serd castigado con la
pena de trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 90 dias o multa de seis a 12 meses si lo
restituyera, directa o indirectamente, en un plazo no superior a 48 horas, sin que en ningln caso
la pena impuesta pueda ser igual o superior a la que corresponderia si se apropiare
definitivamente del vehiculo.
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315

Con la misma pena se castigara al que en el plazo de un afio realice cuatro veces la accion
descrita en el articulo 623.3 de este Cddigo, siempre que el montante acumulado de las
infracciones sea superior al minimo de la referida figura del delito.

2. Si el hecho se ejecutare empleando fuerza en las cosas, la pena se aplicara en su mitad
superior.

3. De no efectuarse la restitucion en el plazo sefialado, se castigara el hecho como hurto o robo
en sus respectivos casos.

4. Si el hecho se cometiere con violencia o intimidacién en las personas, se impondran, en todo
caso, las penas del articulo 242.

Articulo 248
1. Cometen estafa los que, con animo de lucro, utilizaren engafio bastante para producir error
en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicion en perjuicio propio o ajeno.

2. También se consideran reos de estafa:

a) Los que, con animo de lucro y valiéndose de alguna manipulaciéon informatica o artificio
semejante, consigan una transferencia no consentida de cualquier activo patrimonial en
perjuicio de otro.

b) Los que fabricaren, introdujeren, poseyeren o facilitaren programas informaticos
especificamente destinados a la comision de las estafas previstas en este articulo.

¢) Los que utilizando tarjetas de crédito o débito, o cheques de viaje, o los datos obrantes en
cualquiera de ellos, realicen operaciones de cualquier clase en perjuicio de su titular o de
un tercero.

Articulo 301

1. El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes, sabiendo que éstos tienen su
origen en una actividad delictiva, cometida por él o por cualquiera terceras personas, o realice
cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya
participado en la infraccion o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos, sera
castigado con la pena de prisidon de seis meses a seis afios y multa del tanto al triplo del valor
de los bienes. En estos casos, los jueces o tribunales, atendiendo a la gravedad del hecho y a
las circunstancias personales del delincuente, podran imponer también a éste la pena de
inhabilitacién especial para el ejercicio de su profesiébn o industria por tiempo de uno a tres
afios, y acordar la medida de clausura temporal o definitiva del establecimiento o local. Si la
clausura fuese temporal, su duracién 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 psicotrépicas
descritos en los articulos 368 a 372 de este Cdadigo. En estos supuestos se aplicaran las
disposiciones contenidas en el articulo 374 de este Cédigo.

También se impondra la pena en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en
alguno de los delitos comprendidos en los capitulos V, VI, VII, VIII, IX y X del Titulo XIX o en
alguno de los delitos del Capitulo | del Titulo XVI.

2. Con las mismas penas se sancionara, segun los casos, la ocultacion o encubrimiento de la
verdadera naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento 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.
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f. Delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial previstos en los articulos
270 a 277%° del Cédigo Penal.

3. Si los hechos se realizasen por imprudencia grave, la pena sera de prisién de seis meses a
dos afios y multa del tanto al triplo.

4. El culpable sera igualmente castigado aunque el delito del que provinieren los bienes, o los
actos penados en los apartados anteriores hubiesen sido cometidos, total o parcialmente, en el
extranjero.

5. Si el culpable hubiera obtenido ganancias, seran decomisadas conforme a las reglas del
articulo 127 de este Codigo.

%18 Articulo 270

1. Sera castigado con la pena de prisién de seis meses a dos afios y multa de 12 a 24 meses
quien, con animo de lucro y en perjuicio de tercero, reproduzca, plagie, distribuya o comunique
publicamente, en todo o en parte, una obra literaria, artistica o cientifica, o su transformacion,
interpretacion o ejecucion artistica fijada en cualquier tipo de soporte o comunicada a través de
cualquier medio, sin la autorizaciéon de los titulares de los correspondientes derechos de
propiedad intelectual o de sus cesionarios.

No obstante, en los casos de distribucién al por menor, atendidas las caracteristicas del
culpable y la reducida cuantia del beneficio econémico, siempre que no concurra ninguna de
lascircunstancias del articulo siguiente, el Juez podra imponer la pena de multa de tres a seis
meses o trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a sesenta dias. En los mismos
supuestos, cuando el beneficio no exceda de 400 euros, se castigara el hecho como falta del
articulo 623.5.

2. Sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios y multa de 12 a 24 meses
quien intencionadamente exporte o almacene ejemplares de las obras, producciones o
ejecuciones a que se refiere el apartado anterior sin la referida autorizacion. lgualmente
incurriran en la misma pena los que importen intencionadamente estos productos sin dicha
autorizacion, tanto si éstos tienen un origen licito como ilicito en su pais de procedencia; no
obstante, la importacion de los referidos productos de un Estado perteneciente a la Union
Europea no sera punible cuando aquéllos se hayan adquirido directamente del titular de los
derechos en dicho Estado, o con su consentimiento.

3. Seré castigado también con la misma pena quien fabrique, importe, ponga en circulaciéon o
tenga cualquier medio especificamente destinado a facilitar la supresién no autorizada o la
neutralizacién de cualquier dispositivo técnico que se haya utilizado para proteger programas de
ordenador o cualquiera de las otras obras, interpretaciones o ejecuciones en los términos
previstos en el apartado 1 de este articulo.

Articulo 271

Se impondra la pena de prision de uno a cuatro afios, multa de doce a veinticuatro meses e
inhabilitacién especial para el ejercicio de la profesion relacionada con el delito cometido, por un
periodo de dos a cinco afios, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que el beneficio obtenido posea especial trascendencia econdmica.

b) Que los hechos revistan especial gravedad, atendiendo el valor de los objetos producidos
ilicitamente o a la especial importancia de los perjuicios ocasionados.

c) Que el culpable perteneciere a una organizacién o asociacion, incluso de caracter
transitorio, que tuviese como finalidad la realizacion de actividades infractoras de
derechos de propiedad intelectual.
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d) Que se utilice a menores de 18 afios para cometer estos delitos.

Articulo 272

1. La extensién de la responsabilidad civil derivada de los delitos tipificados en los dos articulos
anteriores se regira por las disposiciones de la ley de Propiedad Intelectual relativas al cese de
la actividad ilicita y a la indemnizacion de dafios y perjuicios.

2. En el supuesto de sentencia condenatoria, el Juez o Tribunal podra decretar la publicacion de
ésta, a costa del infractor, en un periédico oficial.

SECCION 22
De los delitos relativos a la propiedad industrial
Articulo 273
1. Sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios y multa de 12 a 24 meses el
gue, con fines industriales o comerciales, sin consentimiento del titular de una patente o modelo
de utilidad y con conocimiento de su registro, fabrique, importe, posea, utilice, ofrezca o
introduzca en el comercio objetos amparados por tales derechos.

2. Las mismas penas se impondran al que, de igual manera, y para los citados fines, utilice u
ofrezca la utilizacién de un procedimiento objeto de una patente, o posea, ofrezca, introduzca
en el comercio, o utilice el producto directamente obtenido por el procedimiento patentado.

3. Sera castigado con las mismas penas el que realice cualquiera de los actos tipificados en el
parrafo primero de este articulo concurriendo iguales circunstancias en relaciébn con objetos
amparados en favor de tercero por un modelo o dibujo industrial o artistico o topografia de un
producto semiconductor.

Articulo 274

1. Sera castigado con las penas de seis meses a dos afios de prision y multa de doce a
veinticuatro meses el que, con fines industriales o comerciales, sin consentimiento del titular de
un derecho de propiedad industrial registrado conforme a la legislacién de marcas y con
conocimiento del registro, reproduzca, imite, modifique o de cualquier otro modo usurpe un
signo distintivo idéntico o confundible con aquel, para distinguir los mismos o similares
productos, servicios, actividades o establecimientos para los que el derecho de propiedad
industrial se encuentre registrado. Igualmente, incurrirdn en la misma pena los que importen
estos productos.

2. Las mismas penas se impondran al que, a sabiendas, posea para su comercializacion, o
ponga en el comercio, productos o servicios con signos distintivos que, de acuerdo con el
apartado 1 de este articulo, suponen una infraccion de los derechos exclusivos del titular de los
mismos, aun cuando se trate de productos importados.

No obstante, en los casos de distribuciéon al por menor, atendidas las caracteristicas del
culpable y la reducida cuantia del beneficio econémico, siempre que no concurra ninguna de las
circunstancias del articulo 276, el Juez podra imponer la pena de multa de tres a seis meses o
trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a sesenta dias.

En los mismos supuestos, cuando el beneficio no exceda de 400 euros, se castigara el hecho
como falta del articulo 623.5.

3. Sera castigado con las mismas penas quien, con fines agrarios o comerciales, sin
consentimiento del titular de un titulo de obtencion vegetal y con conocimientos de su registro,
produzca o reproduzca, acondicione con vistas a la produccidon o reproduccién, ofrezca en
venta, venda o comercialice de otra forma, exporte o importe, o posea para cualquiera de los
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g. Delitos contra los derechos de los trabajadores previstos en los articulos 312 y
313%" del Cédigo Penal.

h. Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros previstos en el
articulo 318 bis**® del Cédigo Penal.

fines mencionados material vegetal de reproducciéon o multiplicacién de una variedad vegetal
protegida conforme a la legislacién sobre proteccion de obtenciones vegetales.

4. Seré castigado con las mismas penas quien realice cualesquiera de los actos descritos en el
apartado anterior utilizando, bajo la denominaciéon de una variedad vegetal protegida, material
vegetal de reproduccion o multiplicacion que no pertenezca a tal variedad.

Articulo 275

Las mismas penas previstas en el articulo anterior se impondran a quien intencionadamente y
sin estar autorizado para ello, utilice en el trafico econdmico una denominacion de origen o una
indicacion geografica representativa de una calidad determinada legalmente protegidas para
distinguir los productos amparados por ellas, con conocimiento de esta proteccion.

Articulo 276

Se impondra la pena de prisién de uno a cuatro afios, multa de 12 a 24 meses e inhabilitacion
especial para el ejercicio de la profesion relacionada con el delito cometido, por un periodo de
dos a cinco afios, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que el beneficio obtenido posea especial trascendencia econémica.

b) Que los hechos revistan especial gravedad, atendiendo al valor de los objetos producidos
ilicitamente o a la especial importancia de los perjuicios ocasionados.

c) Que el culpable perteneciere a una organizaciébn o asociacién, incluso de caracter
transitorio, que tuviese como finalidad la realizacion de actividades infractoras de
derechos de propiedad industrial.

d) Que se utilice a menores de 18 afios para cometer estos delitos.

Articulo 277

Sera castigado con las penas de prision de seis meses a dos afios y multa de seis a veinticuatro
meses, el que intencionadamente haya divulgado la invencién objeto de una solicitud de patente
secreta, en contravencion con lo dispuesto en la legislacion de patentes, siempre que ello sea
en perjuicio de la defensa nacional.

7 Articulo 312
1. Seran castigados con las penas de prision de dos a cinco afios y multa de seis a doce
meses, los que trafiquen de manera ilegal con mano de obra.

2. En la misma pena incurriran quienes recluten personas o las determinen a abandonar su
puesto de trabajo ofreciendo empleo o condiciones de trabajo engafiosas o falsas, y quienes
empleen a subditos extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones que perjudiquen,
supriman o restrinjan los derechos que tuviesen reconocidos por disposiciones legales,
convenios colectivos o contrato individual.

Articulo 313
El que determinare o favoreciere la emigracion de alguna persona a otro pais simulando
contrato o colocacién, o usando de otro engafio semejante, sera castigado con la pena prevista
en el articulo anterior.

18 Articulo 318 bis
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i. Delitos de tréfico de especies de flora o fauna amenazada previstos en los
articulos 332%"° y 334*° del Cédigo Penal.

1. El que, directa o indirectamente, promueva, favorezca o facilite el trafico ilegal o la
inmigracion clandestina de personas desde, en transito o con destino a Espafia, o con destino a
otro pais de la Unién Europea, sera castigado con la pena de cuatro a ocho afios de prision.

2. Los que realicen las conductas descritas en el apartado anterior con animo de lucro o
empleando violencia, intimidacién, engafio, o abusando de una situacion de superioridad o de
especial vulnerabilidad de la victima, o poniendo en peligro la vida, la salud o la integridad de
las personas, seran castigados con las penas en su mitad superior. Si la victima fuera menor de
edad o incapaz, seran castigados con las penas superiores en grado a las previstas en el
apartado anterior.

3. En las mismas penas del apartado anterior y ademas en la de inhabilitacion absoluta de seis
a doce afios, incurriran los que realicen los hechos prevaliéndose de su condicién de autoridad,
agente de ésta o funcionario publico.

4. Se impondran las penas superiores en grado a las previstas en los apartados 1 a 3 de este
articulo, en sus respectivos casos, e inhabilitacion especial para profesion, oficio, industria o
comercio por el tiempo de la condena, cuando el culpable perteneciere a una organizacién o
asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales actividades.

Cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de dichas organizaciones o
asociaciones, se les aplicard la pena en su mitad superior, que podra elevarse a la
inmediatamente superior en grado.

Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea
responsable de los delitos recogidos en este Titulo, se le impondra la pena de multa de dos a
cinco afios, o la del triple al quintuple del beneficio obtenido si la cantidad resultante fuese mas
elevada.

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

5. Los Tribunales, teniendo en cuenta la gravedad del hecho y sus circunstancias, las
condiciones del culpable y la finalidad perseguida por éste, podran imponer la pena inferior en
un grado a la respectivamente sefialada

%1% Articulo 332
El que con grave perjuicio para el medio ambiente corte, tale, queme, arranque, recolecte o
efectue tréafico ilegal de alguna especie o subespecie de flora amenazada o de sus propagulos o
destruya o altere gravemente su habitat, sera castigado con la pena de prisiéon de cuatro meses
a dos afios o multa de ocho a 24 meses.

%29 Articulo 334

1. El que cace o pesque especies amenazadas, realice actividades que impidan o dificulten su
reproduccién o migracion, o destruya o altere gravemente su habitat, contraviniendo las leyes o
disposiciones de caracter general protectoras de las especies de fauna silvestre, o comercie o
trafique con ellas o con sus restos, sera castigado con la pena de prision de cuatro meses a dos
aflos o multa de ocho a 24 meses y, en cualquier caso, la de inhabilitacion especial para
profesion u oficio e inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de cazar o pescar por
tiempo de dos a cuatro afos.
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j. Delito de trafico de material nuclear y radiactivo previsto en el articulo 345"

del Cédigo Penal.
k. Delitos contra la salud publica previstos en los articulos 368 a 373°** del Cédigo
Penal.

2. La pena se impondra en su mitad superior si se trata de especies o subespecies catalogadas
en peligro de extincion.

%21 Articulo 345
1. El que se apodere de materiales nucleares o elementos radiactivos, adn sin animo de lucro,
sera sancionado con la pena de prision de uno a cinco afios. La misma pena se impondra al
gue sin la debida autorizacion posea, trafique, facilite, trate, transforme, utilice, almacene,
transporte o elimine materiales nucleares u otras sustancias radiactivas peligrosas que causen
0 puedan causar la muerte o lesiones graves a personas, 0 dafios sustanciales a la calidad del
aire, la calidad del suelo o la calidad de las aguas o a animales o plantas.

2. Si el hecho se ejecutara empleando fuerza en las cosas, se impondra la pena en su mitad
superior.

3. Si el hecho se cometiera con violencia o intimidacién en las personas, el culpable sera
castigado con la pena superior en grado.

4. El que sin la debida autorizacion produjere tales materiales o sustancias sera castigado con
la pena superior en grado.

Articulo 368
Los que ejecuten actos de cultivo, elaboracion o trafico, o de otro modo promuevan, favorezcan
o faciliten el consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas, o las
posean con aquellos fines, seran castigados con las penas de prision de tres a seis afios y
multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito si se tratare de sustancias o
productos que causen grave dafio a la salud, y de prisién de uno a tres afios y multa del tanto al
duplo en los demas casos.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, los tribunales podran imponer la pena inferior en
grado a las sefialadas en atencién a la escasa entidad del hecho y a las circunstancias
personales del culpable. No se podrd hacer uso de esta facultad si concurriere alguna de las
circunstancias a que se hace referencia en los articulos 369 bis y 370.

Articulo 369
Se impondran las penas superiores en grado a las sefialadas en el articulo anterior y multa del
tanto al cuadruplo cuando concurran alguna de las siguientes circunstancias:

12, El culpable fuere autoridad, funcionario publico, facultativo, trabajador social, docente o
educador y obrase en el ejercicio de su cargo, profesién u oficio.

22, El culpable participare en otras actividades organizadas o cuya ejecucion se vea facilitada
por la comisién del delito.

32, Los hechos fueren realizados en establecimientos abiertos al publico por los responsables o
empleados de los mismos.

246



43, Las sustancias a que se refiere el articulo anterior se faciliten a menores de 18 afios, a
disminuidos psiquicos, 0 a personas sometidas a tratamiento de deshabituacion o rehabilitacion.

52, Fuere de notoria importancia la cantidad de las citadas sustancias objeto de las conductas a
que se refiere el articulo anterior.

62. Las referidas sustancias se adulteren, manipulen o mezclen entre si o con otras,
incrementando el posible dafio a la salud.

72. Las conductas descritas en el articulo anterior tengan lugar en centros docentes, en centros,
establecimientos o unidades militares, en establecimientos penitenciarios 0 en centros de
deshabituacién o rehabilitacién, o en sus proximidades.

82. El culpable empleare violencia o exhibiere o hiciese uso de armas para cometer el hecho.

Articulo 369 bis

Cuando los hechos descritos en el articulo 368 se hayan realizado por quienes pertenecieren a
una organizacion delictiva, se impondran las penas de prisién de nueve a afios y multa del tanto
al cuadruplo del valor de la droga si se tratara de sustancias y productos que causen grave
dafio a la salud y de prisién de cuatro afios y seis meses a diez afios y la misma multa en los
demés casos.

Se impondran las penas superiores en grado a las sefialadas en el articulo anterior y multa del
tanto al cuadruplo cuando concurran alguna de las siguientes circunstancias:

123, El culpable fuere autoridad, funcionario publico, facultativo, trabajador social, docente o
educador y obrase en el ejercicio de su cargo, profesién u oficio.

22, El culpable participare en otras actividades organizadas o cuya ejecucién se vea facilitada
por la comision del delito.

32. Los hechos fueren realizados en establecimientos abiertos al pablico por los responsables o
empleados de los mismos.

43, Las sustancias a que se refiere el articulo anterior se faciliten a menores de 18 afios, a
disminuidos psiquicos, o0 a personas sometidas a tratamiento de deshabituacién o rehabilitacion.

52, Fuere de notoria importancia la cantidad de las citadas sustancias objeto de las conductas a
que se refiere el articulo anterior.

62. Las referidas sustancias se adulteren, manipulen o mezclen entre si o con otras,
incrementando el posible dafio a la salud.

72. Las conductas descritas en el articulo anterior tengan lugar en centros docentes, en centros,
establecimientos o unidades militares, en establecimientos penitenciarios o0 en centros de
deshabituacién o rehabilitacién, o en sus proximidades.

82. El culpable empleare violencia o exhibiere o hiciese uso de armas para cometer el hecho.

Articulo 369 bis
Cuando los hechos descritos en el articulo 368 se hayan realizado por quienes pertenecieren a
una organizacion delictiva, se impondran las penas de prision de nueve a afios y multa del tanto
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al cuadruplo del valor de la droga si se tratara de sustancias y productos que causen grave
dafio a la salud y de prision de cuatro afios y seis meses a diez afios y la misma multa en los
demas casos.

A los jefes, encargados o administradores de la organizacién se les impondran las penas
superiores en grado a las sefialadas en el parrafo primero.

Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea
responsable de los delitos recogidos en los dos articulos anterior